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Resumen:

Este trabajo se dirige a clarificar, a través de un estudio de las corrientes de
pensamiento mas significativas para la Filosofia del Derecho, si existen propiamente
fundamentos éticos de obediencia o desobediencia al Derecho, y, en su caso, en qué clase
deordenamiento pueden localizarse. Para ello, se realizara un examen de las posibilidades
que el pensamiento juridico puede ofrecer a lo largo de su evolucion, desde el Derecho
natural, como contenido esencial de justicia, hasta el triunfo del Derecho positivo,
finalmente desembocando en los caminos abiertos por la Hermenéutica. En definitiva, el
objetivo sera profundizar en las posibilidades de la Etica como fundamentacion Gltima
del Derecho, alumbrando nuevos problemas y posibles respuestas ante la cuestion

planteada.
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Abstract:

This project aims to clarify, through a research on the most meaningful lines of
thought within the Philosophy of Law, the actual existence of ethical foundations for the
obedience or disobedience of Law, and, in such case, in what kind of legal order they may
be located. To this effect, an assessment will be conducted on the possibilities offered
throughout the evolution of legal thought, from natural law, as an essential content of
justice, until the triumph of positive law, leading into the new paths opened by
hermeneutics. Inshort, the purpose will be to deepen into the possibilities of ethics as the
ultimate foundation of Law, elucidating new problems and possible answers to the matter
raised here.
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Introduccion

El problema de la obediencia al Derecho, si bien se ha mantenido como una
constante durante la Historia del pensamiento juridico, se ha de reconocer hoy como
irresoluble, e incluso como agotado, tras la critica kantiana al conocimiento. Con la
desaparicion de los contenidos esenciales de justicia, el fundamentode obligatoriedad del
Derecho parece quedar limitado a un deber juridico, inherente a la norma en tanto que
mandato hipotético, que coacciona sin llegar a obligar por su contenido. La progresiva
delimitacion del objeto de la filosofia, dejando atras el saber experiencial y empirico, y
después el pensamiento especulativo y metafisico, sin duda han afectado
significativamente a la disciplina juridica. En detrimento de los contenidos esenciales y

previos, la modernidad ha hecho valer una ciencia juridica que parece bastarse a si misma,
y bajo la cual se subsume todo acontecimiento.

Sin embargo, no deja deecharse en faltaun fundamento ético del Derecho, porque,
incluso en la incorporacion de contenidos de justicia al ordenamiento, se procede a una
objetivacion dogmatica que nos sumerge en un asfixiante formalismo. Considero que ello
conduce a un empobrecimiento de la reflexion sobre la esencia y naturaleza del orden
juridico, consecuencia que no hadejadode inspirar la elaboracion de este proyecto. Tratar
sobre la obediencia o no al Derecho, cuestionar si el Derecho realmente responde a una
idea de justicia, es algo asi como ir al fondo de la cuestién, méas alla del aprendizaje
mecanico de la norma positiva. La insatisfaccion ante un Derecho definido como pura
coactividad, basado no ya en la persuasion o en la sublimidad de su contenido, sino en el
uso de la pura fuerza para obligar, constituye el motor de esta investigacion y, con ello,
la esperanza, méas que la certeza, de encontrar algin fundamento ético que muestre que el
Derecho es algo mas que una coaccion. Mi intencién, en todo momento, ha sido la de
indagar en la Historia del pensamiento para buscar, 0 mas bien inspirar, algin fundamento
ético que pueda ser consistente en nuestros tiempos. Mi deseo no es tanto el de recuperar
un conocimiento perdido o dejarme seducir por verdades del pasado, sino el de arrojar
luz en una busqueda personal de justicia. Pretendo, en dltima instancia, hacer valer mi
conviccion de que la justicia no puede, ni debe, basarse en una decision insustancial y
puramente positiva, ni ser el resultado de una obediencia a un sentido imbuido e
incomprensible. Mi ambicion es, si no dar por satisfecha mi basqueda, por lo menos
transmitir al lector la necesidad de indagar en un fundamento ético para obedecer; porque

no puede lo justo derivar sin méas de alguna naturaleza tutora, anterior incluso a la misma



existencia de los hombres, ni puede hacérsenos creer que la justicia, fruto de un espejismo,
es del todo inalcanzable. Mantengo mi conviccion de que la reflexion de la justicia no ha
de quedar agotada en el Derecho positivo, y de que ningin orden desprovisto de una
adecuada fundamentacion puede propiamente reputarse como vinculante.

Lo que planteo es una recuperacion de la ética como parte esencial del Derecho,
entendido no ya como un mero instrumento coactivo, sino mas bien como una aspiracion
de justicia. Este mismo afan de justicia ha inspirado grandes intentos de dotar al Derecho
de un minimo fundamento ético, de reintroducir estructuras éticas en la norma juridica.
Sin embargo, ni siquiera han logrado convencer y persuadir de la obligatoriedad de la
decisién positiva, mostrando la necesidad de abrir nuevos caminos que sean capaces de
recuperar una presencia ética en el Derecho. Por ello, este proyecto no se centrara tanto
en recuperar unos principios materiales para fundamentar la obediencia al Derecho, sino
en arrojar dudasobre la categorica escision entre Derecho y Moral, sobre la pretendida
suficiencia del sistema juridico para hacer frente al problema de la obediencia. Ante todo,
el propdsito es reflexionar sobre el Derecho como saber espiritual y moral, frente a su
reduccion a un saber puramente tedrico y formal, mostrando que el pensamiento no se
agota en el acotamiento estricto del Derecho, ni en la delimitacion del saber filoséfico.
Asumiendo la concepcion kantiana de la Filosofia como actividad critica, que encuentra
su maxima justificacion en el alumbramiento de nuevos problemas, esta investigacion
tratard de profundizar en las distintas tradiciones filosoficas, no ya a modo de un sentido

inculcado, sino como descubrimiento de nuevos significados.



I. Lajusticia como contenido esencial

Las respuestas que el Derecho natural cristiano y el contractualismo den al problema
de la obediencia seran radicalmente opuestas, pese a centrarse ambos en un contenido
material en que la justicia se concrete, ya sea como contenido sustancial y previo, ya como
contenido objetivable por el Estado. A partir de la filosofia estoica y de la concepcion
aristotélica de la naturaleza como causa y fin, el Derecho natural evolucionard hacia una
vertiente teoldgica donde el hombre, en tanto criatura racional, estara movido por una ley
natural, por la cual participara de la ley eterna que rige el orden de la creacién, y de la que
deducira una ley positiva. A partir de esta ordenacion de las leyes, el Derecho natural
cristiano mantendré la justicia como fundamento ético de la obediencia a la ley, siendo la
ley justa la Unica que realmente obliga en conciencia, si bien Suarez introduciria un matiz
voluntarista, con el doble efecto de acercar el Derecho natural a la ley positiva, al tiempo

que reforzaba la rigidez de sus principios.

1.1. El problema de la ley natural

La doctrina del Derecho natural, inspirada por el hilemorfismo aristotélico y la
cosmologia estoica, otorgaria una primacia al entendimiento y consideraria a la naturaleza
como reveladora de auténticos principios juridicos. Santo Tomas reconocid, por un lado,
la necesidad de completar los principios generales naturales a traves de las conclusiones
contenidas en la ley humana 'y, por otro, de determinar ciertas nociones comunes que solo
a través de esta Gltima pueden tener fuerza para el hombrel. Por el contrario, Suarez
introduce una alteracion en la clasificacion de las leyes que, si bien sigue la estela de la
teoria tomista, acercara a la modernidad su definicién de la ley, al centrarla en su eficacia
para inducir a obrar o no obrar, esto es, la definird como aquel “mandato procedente de
la voluntad eficaz de obligar de aquel que tiene potestad”, siendo la obligacion de la ley
un efecto intrinseco de la misma?. A diferencia de Santo Tomas, que concibe a la ley
natural como una participacion de la criatura racional en la ley eterna, que la inclina a la
accion debiday al fin3, Suarez resaltara, de forma moderada, el papel de la voluntad. Al
concebir la ley natural como aplicable tanto a la criatura racional como a las cosas
insensibles, Suarez distingue entre una ley natural de la que se participa como metéfora,

como pudieran ser las leyes fisicas, frente a aquella ley natural consistente en una

L Cf. Toméasde Aquino, Suma Teolégica VI, q.95,a.2, BAC, Madrid, 2013.
2 Suéarez, F., Tratado de las leyes y de Dios legislador I, XIV, 1-2, Reus, Madrid, 1918.
3 Cf. Toméasde Aquino, op. cit., q. 91, a. 2.



obligacion moral propia, que se impone sobre los hombres en cuanto que, dotadosde libre
albedrio y de capacidad de gobierno moral, no participan por inclinacion de esta ley
natural®. Esto no conduce a que la ley natural no sea absolutamente necesaria para ellos,
puesto que “le es connatural y necesaria a tal criatura que esté sometida a algun superior”,
sino que implica que la ley natural atribuible al hombre lo es por obligacion propiamente
dicha, y que por medio deella se imponen también mandatos concretos. No se limita ya
a insertarse “en la mente humana para discernir lo honesto de lo torpe”, sino que actua
también por medio de mandatoy prohibicion®. Por ello, la ley natural no es absolutamente
necesaria al hombre en el sentido ontoldgico en el que la ley eterna si que lo es, en tanto
que las propiedades de las cosas creadas participan necesariamente de ella®. Mas bien, la
ley natural es necesaria por necesidad delfin al que se orienta el hombre, y por encontrarse

éste en una relacion de desigualdad, debiendo ser gobernado y dirigido en su conducta.

Pese atodo, Suarez no incurrira en el voluntarismo que caracterizaria al nominalismo
de Ockam o ya, de manera mucho mas profunda, al nominalismo de Hobbes. De ser asi,
no cabria el hilo conductor desde las tesis tomistas, pues también en Suarez la voluntad
de Dios queda realmente vinculada a una naturaleza racional impresa en su creacién’. Sin
embargo, la posicién de Suarez al reorientar la ley natural como obligacion, mas que
como inclinacion natural, acerca el Derecho natural hacia una nota voluntarista, donde la
tesis aristotélica de la naturaleza como motor y causa actuante pierde su vigor. Suarez se
centra ahora en la ley natural, mas como fin necesario, que como participacion directa del
hombre, donde ya no solo interviene primordialmente la razon, sino que la voluntad se
revaloriza sin llegar a romper con el intelecto. Con todo, la comparacion entre Santo
Tomas y Suérez permite observar la evolucion del Derecho natural, desde el aristotelismo
tomista, hasta la entrada de la modernidad con los planteamientos de los Gltimos
escolasticos casi cuatro siglos mas tarde. En esta comparativa, puede apreciarse que la
obligacion ética de obediencia a la ley positiva se robustece progresivamente, mientras la
tendencia natural del hombre a la justicia se debilita y la ley eterna desaparece
progresivamente. Por otro lado, con Suarez, el concepto de la obediencia se vera también
afectado por la estricta inmutabilidad atribuida a la ley natural, fundamentada en la

distincion entre forma y materia. Mientras que Santo Tomas reconocid la posibilidad de

4 Cf. Suérez, F., op. cit.,, X1V, 1; I11,6-7.

5 Ibidem, 11,3, 8.

6 Cf. Toméasde Aquino, op, cit., g. 93, a. 4.

" Welzel, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho, Aguilar, Madrid, 1977, p. 98.



que la ley natural pudiese mudar en algin caso particular, permaneciendo inmutable en
sus primeros principios®, Suarez matiza que todo el contenido del Derecho natural es

inmutable y que, en todo caso, aquello que cambia o desaparece es la materia de la ley?,
sin que un cambio de circunstancias suponga, por lo tanto, la variabilidad de la ley en si.

En este sentido, si bien Suarez reconoce que Dios como legislador puede, en calidad
de su voluntad perfecta y a diferencia del legislador humano, disponer de obras
aparentemente inicuas, pero en las que la malicia puede ser separada si cambia la materia
o0 el modo de obrar, no puede, sin embargo, mandar cosas contrarias a si mismo, en tanto
que las leyes divinas son rectas por esencia de esa voluntad divinal®. No cae Suérez en el
voluntarismo nominalista, puesto que no atribuye a Dios el poder de negar el contenido
del Derecho natural, en tanto que caeria en contradiccion consigo mismo, ni cabe una
modificacion de la ley natural en su obligacion, sino Gnicamente un cambio en la materia.
En cuanto a la fundamentacion ética de obediencia, tanto Santo Tomas como Suarez
mantienen la interseccion entre Derecho y Moral como fundamento ultimo de
obligatoriedad. Tanto el uno como el otro conciben que no cabe desobediencia a la ley
natural, ya que, por medio de ésta, las criaturas racionales participan de la ley eterna, de
la que todas las razones de gobierno existentes han de derivarse, por lo que la ley humana
tiene razon de ley sélo en cuanto se ajusta a los dictados de esta ltimal®. Sin embargo, la
fundamentacion ética para obedecer o desobedecer a la ley positiva sera desarrollada con
mayor profundidad por Suérez, en tanto que extendera a ella la rigidez que caracteriza su
doctrina de Derecho natural.

1.2. Obediencia y desobediencia a la ley positiva

Considera Santo Toméas que las leyes humanas justas lo son por razén del fin, del
autor y de la forma, y que tendran razon de ley en cuanto sean justas conforme a la recta
razon y en la medida en que se deriven de la ley natural, obligando entonces también en
el foro de la conciencia. Se establece asi una identificacion entre razon y ley natural que
solo Kant romperia decisivamente. Asimismo, distingue Santo Tomas entre aquellas leyes
injustas por razon de su fin, autor o forma, las cuales no obligaran en el foro de la
conciencia y no podran definirse como Derecho para el hombre ni como ley verdadera,

sino como una corrupcion de su sentido. Sin embargo, respecto de estas leyes injustas,

8 Cf. Toméasde Aquino, op. cit., q. 94, a. 5.

9 Cf. Grande, M., “La mutabilidad del Derecho natural”, Bajo Palabra, 27 (2021), [inédito].
10 Cf. Suarez, F., op. cit., IX, 2.

11 Cf. Tomasde Aquino, op. cit., q. 93, a. 3.



Santo Tomaés considera que el hombre debe ceder de su propio derecho, pero con el Unico
fin de evitar un escandalo o perturbacion que hicieran del incumplimiento algo maés
perjudicial para el bien comun que el propio cumplimiento. Pese a ello, Santo Toméas
considera que, en aquellas leyes humanas injustas por oponerse directamente en su
contenido al bien divino, serd el incumplimiento el que obligara en conciencia, ya que el
Derecho natural se impondria al hombre por encima de cualquier Derecho humano!2. Con
Santo Tomaés, tanto la obediencia como la desobediencia a la ley positiva poseen un
fundamento ético y obligan en conciencia, todo ello en funcion de cual sea la relacion de
la ley humana con la ley natural, siendo la primera valida en tanto en cuanto sancione lo
particular del caso concreto conforme a los principios generales de la segunda. Por ello,
la ley positiva serd justa segin su grado de proximidad a la infalibilidad y certeza que
caracterizan a las leyes de la naturaleza.

Por otro lado, Suarez lleva a cabo una sistematizacion del Derecho natural que
restringira las posibilidades de desobedecer los preceptos de la ley positiva, a la que
considera mas amplia que la ley humana, ya que también la ley natural contiene mandatos
concretos que Suarez considera como positivizados. Suarez va mas alla que Santo Tomas
en su consideracion de la ley positiva, entendiendo que esta puede ser natural respecto a
la gracia, pero sobrenatural respecto al hombre, y, por tanto, daday puesta especial y
directamente por Dios. A diferencia de la ley natural, pese a que se considera afiadidaa
ella en vinculatoriedad, Suérez sefiala que la ley divina positiva no tiene necesidad
absoluta en orden al fin (como si la tenia la ley natural), sino que surge todavez que se
presupone la existencia de una comunidad cristiana, y estan destinadas a tratar concretos
y determinados actos exteriores fruto de la convivencia humanal3. Con ello, aumenta la
importancia de la ley positiva en cuanto se admite ahora como tal, y no como ley divina,
aquella ley que ha sido puesta por Dios como don especial para dirigir a los hombres. De
nuevo, Suarez no cae en el voluntarismo, pero esta ley divina positiva, al no ser
absolutamente necesaria (como si que lo son la ley natural y divina en todos sus aspectos),
no existe en Dios, sino que mas bien procede de él, “no significa ley concebida, sino ley
exhibida™14. Conello, Suarez apela a aquel mandato de obrar o de no obrar que es ley por
potestad de Dios como legislador, esto es, no por si misma sino por un principio

extrinseco procedente de una voluntad en todo caso limitada. Resulta evidente el

12 Cf. Ibidem, g. 95,a.2; q. 96, a.4.
13 Cf. Suarez, F., op. cit., I11,8-12.
14 |bidem, 111,11.
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acercamiento de Suarez, aun dentro de un Derecho natural cristiano, a las posturas
voluntaristas, cuando el peso de la ley en sentido estricto se aleja de la naturaleza
ontoldgica, y se sitla en una accion de ordenar procedente de la voluntad. Respecto a la
ley humana positiva, la obra mandada por ella no puede consistir en ningun precepto
inicuo, aunque éste se ordenase a un buen fin. Ello se debe precisamente porque, a
diferencia de Dios legislador, capaz de separar la malicia de toda obra cambiando la
materia o el modo de obrar, el legislador humano no tiene voluntad perfecta y no cuenta
con potestad para obligar por leyes inicuas. El acento en la distincion entre la justicia y la
injusticia se situa, en ultima instancia, en el permiso. Constituye este, y no la obra mala,
la materia de la ley, de modo que el permiso es capaz de determinar si, aun dada una mala
obra, la ley pueda ser buena o mala, si bien ese permiso 0 potestad corresponde

unicamente a la voluntad de Dios, recta de por si.

En este proceso se va evidenciando la dificultad de fundamentar éticamente la
desobedienciaa la ley, tanto positiva como natural, al trasladarse el centro de la definicion
de la ley en sentido estricto a su vinculatoriedad para el hombre como dotado de libre
albedrio. Con todo, esta vinculatoriedad explicada por el libre albedrio estaria todavia
lejos de la autolegislacion individual kantiana. En definitiva, si bien Suarez admite que la
ley injusta en la sustancia en ningun caso debe obedecerse, y que la ley injusta en su forma
carece de vinculatoriedad!®, la atencién que Suarez centra en la obligatoriedad como
definicién de la ley, més alla de que también deba ser justa, y en el acto de voluntad del
legislador, resulta decisiva en la evolucién del Derecho natural. Desde Suarez, la
problematica del Derecho natural gira hacia la elaboracion de un contenido material capaz
de cubrir todos los aspectos de la vida humana®. De esta forma, Suarez entendid aquellos
preceptos de la ley divina con un contenido material preciso como ley positiva, en tanto
que la necesidad no era ontoldgica tanto como orientada hacia un fin concreto, con la

obligacion de obrar o de no obrar como efecto intrinseco e inherente a la ley.

Conel intento deampliar el contenidodel Derecho natural, incluso deampliar y hacer
valer la obligatoriedad de buena parte de la ley positiva, Suérez ilustra el momento de
transicion de un Derecho natural cristiano a un Derecho natural secular, al tiempo que el
voluntarismo penetraria en la creacion de un contenido material positivo que, al proceder

de la voluntad del Estado, fuera capaz de dotar al orden positivo de una fundamentacion

15 1bidem, 1X, 13.
16 Cf. Welzel, H., op. cit., p. 100.
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ética para ser obedecido. Con ello, Hobbes se volcaria sobre la ley positiva como Unico
orden real de convivencia y, por ende, como Unica ley que estrictamente podia obligar en
conciencia, manteniendo un Derecho natural fragil y pactado que, a lo sumo, serviria para
asesorar a los contenidos positivos. Al eliminar la justicia como sustancia y hacerla
depender de los pactos celebrados entre los hombres, obligados a renunciar mutuamente
a los derechos retenidos por naturalezal’, Hobbes hara depender la justicia de la eficacia
con la que el Derecho pueda garantizar el cumplimiento de los pactos. Con todo, no
renuncia Hobbes al racionalismo, también propio del Derecho natural secular como razén
sustancial, en favor de unos valores éticos como meras funciones de la voluntad, al
considerar que sélo la buena voluntad podria crearia lo bueno®®, pero si supondria el
desvanecimiento del concepto aristotélico de naturaleza, y, con ello, del Derecho natural.
Para Hobbes, lo natural perderia su connotacion moral y su contenido de justicia, tanto
trascendente como inmanente a los objetos. La naturaleza ya no seria ni fin ni causa
actuante, y tampoco habria una ley natural més all& de la norma de conservacion de la
propia vidal®. Los derechos naturales no reflejaban, pues, sino las capacidades del mas
fuerte, y s6lo un poder coercitivo, capaz de hacer valer los pactos entre los hombres,

podria conocerse como Derecho en sentido estricto.

En definitiva, como empezd a observarse en Suarez, la fundamentacion ética de la
obediencia se trasladaria también a la ley positiva, al reconocer como tal a elementos
antes considerados por Santo Tomas como ley divina, y al contar la ley positiva con un
valor propio, aunque dependiente todavia de contenidos materiales. Ya con Hobbes, la
obligacion de obediencia se trasladaria definitivamente a la ley positiva, y la justicia de
la norma no dependeria ya de su vinculacion con un orden suprapositivo, si bien el
Derecho natural pactado mantendria una funcion asesora. Con todo, desparecerian
también las posibilidades de desobediencia a la ley positiva, en tanto que la Unica causa
final o designio del hombre seria la propia conservacion??, y cualquier fundamento ético

a la desobediencia pasaria por debilitar el Derecho como Unica via para lograrlo.

17 Cf.Hobbes, T., Leviatan o La materia, forma y poder de un Estado eclesiastico y civil, XV, 22ed., Fondo
de Cultura Econdmica de Argentina, Buenos Aires, 2005.

18 Cf. Welzel, H., op. cit., p. 123.

19 Cf. Hobbes, T., op. cit., XIV.

20 Cf. Ibidem, XVII.
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Il.  Voluntarismo y formalismo juridico

11.1. La justicia como realidad material

En la creacion de una justicia de contenido material, pero no esencial, asi como
en el vigor dado a una soberania absoluta, siempre justa en su contenido, Rousseau seria
heredero de los planteamientos de Hobbes, si bien la concepcion de Rousseau respecto al
Estado de naturaleza adquiriria una significacion opuesta. Como contractualista, también
Rousseau otorgd al sujeto una posicion previa con respecto a la sociedad, concibiendo
todo orden justo como creacion humana, no como inmanente a la naturaleza y mucho
menos como trascendental a ella, coincidiendo en descartar cualquier impulso social en
el hombre natural, y declarando que, lejos de existir cualquier justicia natural, el hombre
en naturaleza no cuenta con virtud que no sea la de autoconservacion. Sin embargo,
Rousseau conceptualizaria esta falta de simpatia, esta ausencia de justicia natural
inmanente, como un desconocimiento de toda bondad y maldad por parte del hombre en
naturaleza. Parece asi darle la vuelta a la tesis socratica, al afirmar que, quien ignora el
mal, no puede obrarlo, concluyendo que, al no haber lazos sociales en el estado de
naturaleza, la autoconservacion hobbesiana resultara en ese estado menos perjudicial para

el préjimo?2t,

No es tanto que Rousseau haya concebido al hombre como esencialmente
bondadoso, sino que hace de su indiferencia connatural una virtud. Considera que, en la
naturaleza, el hombre se guia por la pasion de la conmiseracion, previa a cualquier
actuacion de la razon, lo que se explica por la idea que mantuvo Rousseau acerca del
amor, mas que como auténtica empatia como una egoista identificacion con el sufriente,
pues el sujeto realmente se reconforta al no encontrarse en esa misma situacion?2. A
diferencia de Kant, que pone a la razén como guia de la voluntad autonoma, Rousseau
descubri6 en la intimidad una voluntad sin el influjo de la razon, dondeel sujeto se vuelca
hacia su propio corazén y descubre en el alma un impulso de amor, sin objeto alguno, a
través del cual se alcanzara una conmiseracion ajena al sufriente. La piedad de Rousseau
es una pasion dirigida a la Humanidad, cuya causa declara defenderen el predmbulo de
su Discurso sobre el origen de la desigualdad, pero sin ser capaz de entender al sujeto

sufriente. Al concebir la raz6n como un obstaculo a la vida naturalmente buena, Rousseau

21 Cf. Rousseau, J.J., Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, Alba, Madrid, 1987,
pp. 87-89.
22 Cf. Ibidem, pp. 90-92
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cae precisamente en la trampa denunciada por Kant cuando refiere al tropiezo del sujeto
moral con su amado yo, sobre el cual, y no sobre una auténtica moralidad, apoya
realmente su propdsito de actuacion?®. Con Rousseau, el voluntarismo se abre paso de
manera decisiva hacia el plano moral. La razén es concebida como un producto cultural
que deprava al hombre, en tanto que subyuga su calidad de agente libre. Por el contrario,
en esa intimidad descubierta el hombre accede a la espiritualidad de su alma, donde
adquiere conciencia de las posibilidades ofrecidas por su libre voluntad?4. Lo que
Rousseau buscaba es la conquista de la mas absoluta sinceridad, sacando lo intimo a la
luz para eliminar las impurezas inoculadas por la razén. Y en este proceso lo intimo debia
conducir a lo universal, de manera que el Estado todo lo devoraria como identificacion
absoluta de la multitud con la persona individual, haciendo coincidir cada uno de los
intereses particulares con un Unico interés general. El individuo no se obliga tanto para

con la comunidad, sino que, en calidad de un interés coincidente con el suyo, en realidad
se obliga para consigo mismo?2°.

El Estado se eleva entonces como baluarte de justicia, en virtud de contener el
mecanismo que haria capaz esa identidad: la voluntad general, en cuyo ejercicio
consistiria la soberania. No existe ya, por tanto, criterio ideal de validez de la norma ni
justicia sustancial, sino un mecanismo real para objetivar la justicia a través de una
voluntad general e infalible?®. Rousseau lleva asi, hasta sus Ultimas consecuencias, las
pretensiones de Spinoza de generar un bien comun, tendente a la concordia, a través de
las instituciones del cuerpo politico. La justicia se asegura, pues, al establecer unos
compromisos de doble caracter para el individuo, esto es, en tanto soberano y subdito, de
manera que no podria sino obedecer a su propia voluntad, sublimada en la voluntad
general. En realidad, se construye una justicia formal, dependiente de la adecuacion a los
procedimientos y mecanismos de creacion normativa. Frente a Kant, que vincula la razén
universal con la voluntad individual, Rousseau impone al sujeto una obligacion moral que
procede exclusivamente de la voluntad, y es mediante su negacion como agente
individual, mediante la supresion de sus tendencias individualistas, como entiende

Rousseau que puede darse cumplimiento a esa obligacion.

23 Cf. Kant, I., Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, A. 27, 22 ed., Alianza, Madrid,
2020.

24 Cf. Rousseau, J.J., op. cit., p. 73.

25 Cf. Rousseau, J.J., Del contrato social, 1-6, 32 Ed., Alianza, Madrid, 2019.

26 Cf. Ibidem, 11-1,3, 4.
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Con todo, la posicion de Rousseau respecto a la naturaleza humana resulta
ambigua. Para Hobbes, la condicion natural del hombre carece de valor axioldgico
alguno, llamando Derecho a la libertad de hacer u omitir??, la cual es ilimitada en la
naturaleza y sera limitada por el contrato hasta donde alcance la voluntad de las partes.
La referencia de Hobbes a la naturaleza es claramente empirica, pues se limita a
corroborar la necesidad de un orden coactivo, y la igualdad natural de facultades, lejos de
ser un valor, considera Hobbes que no inspira sino desconfianza y temor mutuo?®. Por el
contrario, Rousseau parece ir mas alla de una constatacion empirica, al tratar de extraer
un contenido axioldgico de la condicion natural del hombre. No se basa, para ello, en
unos valores o contenidos inmanentes a la naturaleza, sino que elabora una suerte de
principios normativos de caracter antropolégico. No concibe, por tanto, la libertad y la
igualdad como derechos subjetivos del hombre, sino, literalmente, como realidades de un
primitivo estado natural que el cuerpo politico no podria vulnerar, so pena de que el
hombre perdiera su condicion moral. Asi parece entenderlo cuando hace de la libertad y
la igualdad los bienes mayores a ser preservados por el sistema de legislacion, o al
denunciar la renuncia a la libertad natural del hombre como una renuncia a su cualidad

misma de hombre?2°,

Rousseau parece entonces distinguir entre la enajenacion y la cesion. Si bien
Hobbes, muy al contrario que Locke, entendid esta Gltima como una renuncia del derecho
natural de cada uno con respecto a todas las cosas, en aras de la seguridad comin3°, por
su parte, Rousseau consideré que el hombre no renuncia a ninguna libertad, sino que la
enajena al conjunto de la comunidad, de forma que, dandose por entero al resto, cada
asociado debera ganar el equivalente de aquello que pierde3!. Con ello, el pensamiento de
Rousseau llevaria el triunfo del Estado soberano a sus Ultimas consecuencias, pues en
ningun caso cabria un derecho de resistencia contra esa libertad comunitaria que plantea.
Como podré observarse, en ambos casos la obediencia al orden positivo se convierte en
obligacion moral ineludible, si bien Rousseau lleva a sus ultimas consecuencias la
negacion del sujeto y su sublimacion a la voluntad general del Estado. Mientras que
Hobbes reserva al individuo la libertad natural (sin connotacion axiologica) de la que no

se haya dispuestoen el pacto social, y, en todo caso, el derecho de conservacion, Rousseau

27 Cf. Hobbes, T., op. cit., XIV.

28 Cf. Ibidem, XII1.

29 Cf. Rousseau, J.J., op. cit., 1-4, 11-11.
30 Cf. Hobbes, T., op. cit., XIV.

31 Cf. Rousseau, J.J., op. cit., 1-6.
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entregara a la voluntad general un poder absoluto para disponer de los derechos del
individuo. Al cederincluso el derecho a disponer de la propia vida3?, los asociados quedan

juridicamente igualados en la precariedad de sus derechos particulares.

En realidad, Rousseau pretende mantener al sujeto natural, de tal forma que se
inserte en una asociacion corporativa y que, “uniéndose cada uno a todos, no obedezca,
sin embargo, mas que a si mismo y quede tan libre como antes”. Con ello, realmente
busca anular a una sociedad que solo podria ser nociva, cuyos lazos corromperian al sujeto
natural, y soslayarla en la figura del Estado. Anula asi al sujeto, porque si la intimidad
conduce al individuo hacia la comunidad, si los intereses particulares son absolutamente
coincidentes con los generales, no se necesita ya sociedad parcial ni asociacién que no
sea la del Estado®3. El individuo permanece aislado en su intimidad y ajeno a la
consideracion del otro, y lejos del influjo de la razdn, el hombre se mantiene en una vida
uniforme y solitaria4, en resumidas cuentas, en un estado lo mas cercano posible al

natural.

Esta radicalizacion de la libertad como colectiva e igualitaria seria desarrollada
por Marx, si bien la atencidén de Rousseau en una conciencia aprioristica, donde el hombre
encontraria una conmiseracion egoista hacia el sufriente, resultaria inaceptable para la
critica marxista de la subjetividad. Asimismo, el Estado rousseauniano, fruto en realidad
de una filosofia que parte del individuo, aunque supeditado luego a la voluntad general,
es para Marx plenamente soslayable por la sociedad, fundidaen una aspiracion comun
con el sujeto®®. Marx aceptaria parte del planteamiento de Rousseau, si bien recuperando
la nocion aristotélica de lo social, ahora bajo una ontologia del trabajador, junto a un
racionalismo intelectual que Rousseau, en su sesgo voluntarista, no acertaria a valorar.
Frente al voluntarismo de Kant y Rousseau, el materialismo marxista se centraria en la
facticidad, donde yano la naturaleza, sino la sociedad, simultanea al individuo, liberaria
al hombre de sus necesidades alienantes. Con todo, Rousseau consolidaria la sensibilidad
contemporanea ante la injusticia de la desigualdad, no ya concebida como algo inherente
a la condicion natural del hombre, sino como una corrupcion traida por la sociedad

contemporanea. En cierto modo, los sufrientes fueron despersonalizados y su singularidad

32 |bidem, 11-5.

33 Ibidem, 1-6, 11-3.

34 Cf. Rousseau, J.J., op. cit., p. 69.

35 Cf. Grande, M., “El marxismo en la historia de la ética de la libertad”, en Etica marxista y cristianismo,
Tirant Humanidades, Valencia, 2020, passim.
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qued6 absorbida por el sufrimiento de la humanidad, instaurando una suerte de elogio del

padecimiento, el cual llegaria a ser casi sinGnimo de virtud.

Frente a la Hermenéutica, el legado rousseauniano y marxista renuncia a la
profundizacion de la subjetividad, y, con ello, a cualquier sentido procedente del sujeto
sufriente3®. Con todo, esta corriente igualitaria influiria decisivamente en la concepcion
de una dignidad humana con independencia de una religién institucionalizada, algo que
culminaria con la nocién kantiana de la dignidad como valor intrinseco e incondicionado
de la persona. No ya como criatura racional, la persona se presentd como un fin en si
mismo con fundamento en su autonomia®’, en cuya virtud la voluntad racional emergeria
como legisladora universal y propia. Es esta, pese a todo, unadignidad egoista, en la que
el hombre se erige como su propio finy principio de actuacién, con total aislamiento
respecto al otro, sin esperar ningun tipo de construccion o enriquecimiento desde el
contacto con el otro afectado. Frente a esta dignidad, la Hermenéutica permitiria valorar
lo ajeno con un auténtico compromiso de justicia, otorgando protagonismo a la otredad

un foco mas alla de la autonomia individual.

Respecto al problema de la obediencia a la ley, éste se resuelve de manera
favorable al orden positivo, toda vez que se disuelve cualquier orden sustantivo, sea
trascendente o inmanente a la naturaleza. A diferencia del Derecho natural, el
contractualismo, mas alla de Locke, tomaria a la naturaleza humana Unicamente como
referencia empirica, no axioldgica, para mostrar la necesidad de un orden positivo que
contuviese en si mismo el fundamento de su vinculatoriedad. La naturaleza ya no
fundamentaria o limitaria el contenido de la ley positiva, en tanto que ésta quedaba
enteramente a la libre disposicion de la voluntad humana, y su fuerza deley no dependeria
ya de ningun contenido previo. Asi las cosas, para el contractualismo de Hobbes, sélo
bajo la eficacia que el Estado otorgaba a las convenciones humanas podia hablarse de
moralidad, por lo que la eficacia del orden juridico debia desprender por si sola la
obligacion ética de obediencia. Al no existir ninguna otra fuente de justicia, el Derecho
positivo no podia llegar a ser injusto, sino meramente malo o inadecuado, cayendo toda
consideracion de validez en una cuestion de forma. Al estar el fundamento ético de

obediencia en el propio orden social, Unicamente si este dejaba de ser eficaz al fin Gltimo

36 Cf. Ibidem, passim.
87 Cf. Kant. 1., op. cit.,, A. 77, 79.
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al que servia, a saber, la seguridad o el cuidadode la conservacién de los hombres38, podia

entonces ser desobedecido.

Paraddjicamente, en el contractualismo rousseauniano, que realiza una lectura
mas generosa de la naturaleza humana, la exigencia de obedecer al orden pactado se torna
infinitamente mas rigida que en cualquier otra doctrina de legitimacion del Estado. Al
subsumir el interes particular en la voluntad general, se atisha cierta exigencia kantiana
de cumplir con la ley moral que el sujeto se da a si mismo, si bien en este caso el sujeto
se inserta en el cuerpo social del Estado. Las consecuencias de la voluntad general son,
por ello, diametralmente opuestas a la ética kantiana, pues en ningun caso cabria
desobedecer aaquella ley que, como acto de soberania, emanase de la voluntad general®®.
De lo contrario, el individuo caeria en una contradiccion insalvable, pues estaria
desobedeciendo a la ley emanada de su propia voluntad. Por mucho que extraiga la
libertad y la igualdad como condiciones naturales del hombre, y pretenda impregnar con
ellas la legislacion del Estado, resulta extremadamente dificil fundamentar la
desobedienciaa la ley positiva desde la filosofia de Rousseau. Y ello por la sencilla razén
deque, al igual que Hobbes, Rousseau no considera la libertad y la igualdad como valores
axiologicos que deban limitar la voluntad general, sino que considera que ese mismo
meétodo que ha sido descubierto realmente es infalible. Concibe que la ley necesariamente
se vera impregnada por esa libertad e igualdad, porque mientras que la ley sea general e
igual en su aplicacion, nadie se vera inclinado a actuar contra su propio interés. Rousseau
cree asi haber descubierto, en el principio democratico, un principio infalible que dote de
legitimidad a las decisiones del Estado, llegando a considerar que la voluntad general no
puede errar, pues es en si una garantia de justicia. M&s que como valores axioldgicos,
debemos concluir que Rousseau concibe la libertad y la igualdad como condiciones
inherentes al hombre, de tal manera que serd imposible atentar contra ellas bajo aquel
Estado debidamente constituido. Estas cualidades naturales aportan una mera descripcion
antropoldgica del hombre, desprovista de cualquier metafisica, y que en ninglin caso
llevard a una justicia que condicione el orden positivo. Por el contrario, el deber de
obediencia a la ley positiva es un deber absoluto que no puede verse limitado por ningun
valor axioldgico, pues Rousseau no reconoce limitacion alguna al alcance de la voluntad

general, haciendo de este deber una obligacion ética inexcusable.

38 Cf. Hobbes, T., op. cit., XVII.
39 Cf. Rousseau, J.J., op. cit., 11-2.
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El desarrollo de la teoria contractualista, sustitutiva de un Derecho natural por un
orden positivo capaz de fundamentarse sobre si mismo, permanece ain hoy como intento
de mantener el vinculo entre Derecho y Moral. Se sigue de ello una renuncia a
fundamentar la obediencia en base a criterios de contenido material, haciendo de la
legitimidad politica, tal y como plantearia Habermas, un criterio para dotar de
obligatoriedad a la norma juridica. Sin embargo, toda vez que se rechaza la existencia de
una justicia suprapositiva y de unos contenidos trascendentales, resulta dificil
fundamentar la obediencia al Derecho con un imperativo moral de justicia que no sea el
kantiano, o con los derechos humanos como criterio de validez®. Lo cierto es que resulta
dificil combinar cualquier criterio de validez ideal con la nociéon de un contrato creador
de Poder o, incluso, de Derecho. Lo sorprendente es que se siga utilizando la teoria del
contrato social democratico junto con la idea de unos derechos humanos basados,
entiendo, en una nocién de la naturaleza como “fundamento, contenido y limite del
contrato social que ha de regular la estructura basica de la sociedad4!. Si se recurre a la
tesis contractualista, se deberd ser consciente de las dificultades que van a acompafian a
cualquier fundamentacion de la obediencia mas alla del principio de legitimidad.
Dificilmente se podra exigir a cualquier sociedad que cumpla con un contenido minimo

de derechos humanos, al mismo tiempo que se reclama legitimidad en virtud del contrato
social.

Por el contrario, las doctrinas que sean consecuentes con el contractualismo, tal
como lade John Rawls, se apresuraran a fundamentarla obligatoriedad dela ley “injusta”,
siempre que cumplan el denominado “principio de legitimidad contractualista”*?. De
igual manera, se acude al concepto de legitimidad como concrecion de una nocion, mas
objetiva y universal, de justicia o de lo justo, y se hace de ella el nicleo de la
fundamentacion ética de obediencia*®. En todo caso, el error reside en considerar que,
bajo el modelo contractualista, resulta intolerable la sumision a la ley injusta, y que la
obediencia a los actos de fuerza realmente carecera de justificacion moral**. Esta
afirmacion no puede ser mas incongruente con las implicaciones que el contractualismo

tiene para el Derecho, puesto que, de seguir el procedimiento establecido o legitimado

40 Cf. Fernandez Garcia, E., La obediencia al Derecho, Civitas, Madrid, 1987, pp. 109, 167.

41 |bidem, p. 171.

42 Cf. Pérez Bermejo, J.M., “Obediencia a la ley injusta y desobediencia al Derecho”, en Contrato social y
obediencia al Derecho en el pensamiento de John Rawls, 32 ed., Comares, Madrid, 1997, passim.

43 Cf. Diaz, E., “La justificacion de la democracia”, Sistema, 66 (1985), p. 5.

44 Cf. Pérez Bermejo, J.M., cap.cit., p. 257.
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por el pacto o contrato, sera dificil fundamentar la desobediencia a la ley basand ose en
un criterio de justicia que trascienda a este pacto. Quiza por esta misma razén el

contractualismo se presente como incapaz de otorgar una respuesta satisfactoria y
adecuada al problema de la obediencia al Derecho.

11.2. La conciencia como legisladora

Con el criticismo kantiano, la voluntad se une indisolublemente a la razdn,
haciendo de esta nueva voluntad racional la Unica creadora de auténticos contenidos
morales. Si bien también Kant entendi al sujeto como moralmente obligado por la ley
general que se da a si mismo, el giro respecto a la filosofia voluntarista de Rousseau
resulta evidente. El sujeto que se daa si mismo la obligacion no es ya el cuerpo social,
sino el propio individuo, y no en virtud de una voluntad general, sino de aquella voluntad
“individual” que, guiada Ginicamente por la razoén en sus fines, pueda autodeterminarse
por medio de su propia y universal legislacion, la Gnica capaz de vincular moralmente al
sujeto. Kant asumi6 como propia la preocupacion rousseauniana de hallar el fundamento
de obedienciaen la ley misma, creando un orden revestido en si mismo de una obligacién
moral de cumplimiento. Sin embargo, las consecuencias a seguir de este planteamiento
serian radicalmente opuestas. Si bien Rousseau entendi6 que el orden positivo debia ser
el anico revestido con un fundamento ético para su obediencia, Kant crearia una radical
escision entre la Moral y el Derecho, tanto positivo como natural. De esta manera, no sélo
el cardcter de obligacion moral, sino también la consideracion de auténtica ley, se
fundamentarian exclusivamente en los principios de la voluntad que, en virtud de
presentarse como objetiva y absolutamente necesarios, pudiesen ser expresados como
leyes de la razon pura practica®>. A diferencia de la critica contractualista al Derecho
natural, Kant retomaria el problema de la ética desde la universalidad de su sistema
filoso6fico, no dirigido al ambito existencial, sino capaz de reflexionar sobre el actuar
humano desde una metafisica de las costumbres. El problema de la ética obtiene entonces
una nueva significacioén con la depuracion de la metafisica propuesta por Kant, pues en
esa tarea de delimitacion del saber filoséfico, la filosofia practica continuaria alli donde
la filosofia especulativa se agotase, precisamente porque le basta con haber hallado la
necesidad absoluta de las leyes de la razon pura practica. Puesto que esta necesidad es en
todo caso absoluta e incondicionada, la razén no necesita aventurarse mas alla de sus

confines para comprender la necesidad de cuanto existe o tiene lugar en el mundo, toda

45 Cf. Kant, I, op. cit., A. 48-51.
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vez que ninguna inclinacién ha de servir para fundamentar el imperativo categérico.
Precisamente por poder localizar esa necesidad a priori, en conceptos de la razon pura, es

por lo que aquella maxima de la voluntad que pueda expresarse como ley universal
adquirird un valor moral por si misma.

De esta manera, la critica kantiana se dirige contra todo fundamento de
obligatoriedad que no se encuentre, aprioristica y exclusivamente, determinado por los
conceptos de larazén pura. Solo a través de la razon pura practica puede la voluntad estar
determinada por fundamentos a priori, y s6lo entonces podra la ley moral hacerse valer
demanera universal y absolutamente necesaria paratodo ser racional. Y solo si se alcanza
a representar el deber de manera pura, sin méviles empiricos ajenos a la voluntad, podra
hablarse con propiedad de una ley moral. Kant alcanza asi una fundamentacion de las
costumbres basada en la metafisica como filosofia material pura, opuesta a saberes
especulativos que ya no pueden considerarse como filosoficos. Con ello, la moralidad
gana una independencia absoluta respecto a la filosofia empirica y contingente. Frente al
Derecho natural, opondra Kant la autonomia de la voluntad, entendidacomo la capacidad
de elegir sélo aquello que la razén reconoce independientemente de la inclinacion, para
fundamentarno solo la dependenciadel sujeto dela ley moral, sino en tanto que al mismo
tiempo su propia voluntad se eleva como autolegisladora. Frente a cualquier orden
juridico, ya sea trascendente o inmanente, Kant determina a la voluntad, autbnoma y no
empirica, a través de un apremio moral, haciendo de la ley de la razon pura préactica una
obligacion objetivamente necesaria.*” En base a esta definicion de la voluntad como razén
practica vinculada consigo misma, Kant rechazara todo principio de moralidad
proveniente de una relacion de heteronomia con la voluntad del sujeto. La obediencia a
cualquier orden de legislacion ajeno a la voluntad perdera todo elemento de legitimidad
moral, toda vez que la metafisica de las costumbres ha probado que tal legitimidad sélo

puede ir asociada a la propia voluntad.

No existe, por tanto, fundamento ético de obediencia mas que en relacion con
aquellos principios de la voluntad que puedan expresarse como leyes de la razon préactica.
Por su parte, Unicamente la voluntad vaciada de contenido puede mostrarse como buena
de suyo. De lo contrario, una voluntad virtuosa se hallaria inclinada a obrar de una u otra

manera, mas no lo haria por mor del deber. La justicia deja entonces de ser la practica de

46 Cf. Ibidem, A. viii, 127-128.
47 Cf. Ibidem, A. 86
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la virtud como prudencia ajena*®, pues ni se presupone ya una virtud como contenido de
la voluntad, que ha de ser buena desi y no por su querer, ni existe una justicia que deje
de ser para con uno mismo. El rechazo kantiano a la naturaleza humana como fuente de
principios objetivos va, sin embargo, mas alla de la filosofia préactica, y se adentra en la
critica al conocimiento, donde se declara que la condicion humana, por mucho que pueda
deducirse de la naturaleza, no puede conocerse sino en su calidad de fenémeno, y
dificilmente podra la antropologia practica escapar de la contingencia del mundo
sensible*®. Por ello, es en el marco de la delimitacion de la filosofia en el que Kant extrae
la necesidad de que la voluntad humana venga garantizada por sus propias leyes, puras e
independientes de los fendmenos, y haciendo valer su autonomia frente a sentidos
inculcados o inclinaciones naturales.

Al destacar la obligatoriedad y el apremio de la ley moral sobre el sujeto, de tal
manera que se presenta a la voluntad como mandato de la razon bajo la formula de un
imperativo®®, parece Kant acercar a la modernidad el énfasis dado por Suérez a la ley no
tanto como ontoldgicamente necesaria, sino como necesaria en tanto que obligatoria para
toda criatura racional con gobierno moral. Tal y como Suarez defini6 a la ley como
absolutamente necesaria, no por la participacion inmediata del hombre en ella, sino en
virtud de un mandato dirigido a la accién humana®!, Kant hizo de esa absoluta necesidad
el Unico contenido del imperativo categérico junto a la ley misma®2. De esta forma Kant
elabora una auténtica ley moral a partir de toda maxima de la voluntad que pueda
presentarse como necesaria y universal, en tanto que a ella debe conformarse toda regla
del obrar humano. Como diferencia fundamental con Suarez, Kant no inviste de caracter
moral a ninguna ley que proceda de un principio extrinseco a la voluntad (lo cual
constituia para Suarez la definicion de la ley positiva®3), pues compareceria la
heteronomia en tanto que la ley de la voluntad quedaria localizada en un objeto ajeno a
ella. Con todo, de manera similar a Suarez, Kant destacd el principio y la forma de las
que emana la propia accion para hacer del imperativo categdrico un imperativo de

moralidad, en detrimento de la materia, pues, por mucho que esta materia pueda mudar,

48 Cf. Aristoteles, EticaNicomaquea,V, i, Gredos, Madrid, 2000.
49 Cf. Kant, 1., op cit., A. 107-108.

50 Cf. Ibidem, A. 37.

51 Cf. Suérez, F., op.cit., 111,1-2, 7-8.

52 Cf. Kant, I, op. cit., A. 51-52.

53 Cf. Suarez, F., op. cit. 111, 10.
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el sujeto moral Unicamente se vincula con su propia y universal legislacion de forma

estrictamente necesaria®.

La consecuencia de ello es el derrumbamiento del Derecho natural como orden
moral, para ser sustituido por la legislacion propia y universal de la voluntad del sujeto.
La finalidad del obrar humano, como determinado por el perfeccionamiento de su
naturaleza, pierde todo sentido con la critica kantiana, y ninguna ley eterna o natural, de
la que el hombre participe o a la que tienda, podra orientar a la voluntad humana por
medio de un imperativo moral. Sin embargo, a diferencia de las teorias contractualistas,
la desaparicion de la justicia material y sustantiva, ajena a la voluntad del sujeto, no se
resuelve para Kant en un orden positivo creador de moralidad, sino en una radical fractura
entre el orden juridico y el moral. La consecuencia para el orden positivo y para el
suprapositivo, en tanto heteronomos y contingentes, sera la pérdida de su facultad para
vincular moralmente a la voluntad humana. Al haber definido Kant al deber como aquella
obligacién que hace de la accion una necesidad absoluta, este deber, a modo de un
apremio moral, no podra darse sino en relacion con aquellos principios objetivos
expresados como mandatos de la razon practica. Y como esta necesidad absoluta s6lo
puede desprenderse del imperativo que haga de tales principios un apremio moral,
entonces solo este imperativo podra tener la consideracion de auténtica ley moral.
Ninguna otra ley, sea positiva o de la naturaleza, en tanto que no pueda representarse en
la forma que acaba de exponerse, podra ser necesariamente determinante para la voluntad.
En consecuencia, los imperativos de la conciencia ética individual, a modo de leyes
universales, tendran una vinculatoriedad absoluta en el sentido de una irrenunciable
obligacion moral de obediencia®®.

Respecto a la norma positiva, el contenido y el principio bajo el que se
fundamenta, incluso los elementos que configuran la legitimidad juridico-politica deestas
normas®, resultaran indiferentes para fundamentar su obligatoriedad. Es por su forma,
contingente y no universal, por su materia, como medio y no como fin en si mismo, y
porgue no necesariamente concuerda con una ley comdn aplicable a todo ser racional®’,
por lo que la norma positiva no podré albergar una obligacion ética de obediencia. De ahi

que el deber juridico implicito en el Derecho tenga un carécter hipotético, pero en ningln

54 Cf. Kant, I., op. cit., A. 43,72-73,88-89.

55 Cf. Gonzalez Vicen, F., “La obediencia al Derecho. Una anticritica”, Sistema, 65 (1985), pp. 102.
56 Cf. Diaz, E., art. cit., p. 9.

57 Cf. Kant, I, op. cit., A. 80-81.
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caso podrén presentarse estas normas como auténticas leyes morales, ni podra existir un
fundamento ético para obedecerlas. En todo caso, podran existir motivos validos para
obedecerlas, pero nunca podran erigirse como fundamentos éticos por si mismos®8, ni
siquiera en calidad de una <<obligacion prima facie>> que pueda ser vencida por un
mandato personal impuesto moralmente®°. Todo ello se debea que, bajo la ética kantiana,
tanto el cardcter moral de la ley, como el fundamento ético de obediencia, estan
exclusivamente reservadas a aquellos mandatos de la razén pura préctica que puedan

presentarse como imperativos de moralidad.

Y, por otro lado, el orden iuspositivista adquirira un método propio y formal ante
el confinamiento de la moral a la conciencia individual. EI caracter de norma juridica
correspondera entonces a todo Derecho producido correctamente y revestido de una
validez formal, con independencia de su contenido®. Al no estar ya determinado por
contenidos materiales ni sustantivos, el Derecho obligara en virtud de un deber inherente
a la norma juridica, sin pretender por ello ser moralmente vinculante ni obligar en
conciencia. De este modo, en tanto que gran parte de la filosofia queda delimitada de los
saberes empiricos, como puedan ser la antropologia o la fisica, también el Derecho queda
ahora separado de toda consideracion moral. Sera entonces Derecho todo aquello que
funcione como tal, més alld de que su contenido se valore como justo o injusto®l. Es en
esta tarea de delimitacion de la filosofia donde el Derecho se tendra que fundar como una
ciencia pura, légicamente perfecta y exenta de consideraciones que condicionen su
validez. En este mismo proceso profundizaré la filosofia analitica, al cefiir el objeto de la
filosofia a esclarecer el significado o la falta de significado de las proposiciones
metafisicas, esto es, de todo aquello que rebase el conocimiento otorgado por la ciencia
natural®2, En esta nocién de la filosofia como disciplina propedéutica y liberada de la
actividad metafisica, el juicio de valor se hara residir fuera de los hechos que conforman
el mundo. La ética se erige entonces como parte de lo trascendental e inexpresable, de
aquello que ha de situarse fuera de todo acontecer casual y contingente. La ética se
incluye, en definitiva, como parte de “lo mistico”, aquello que, por expresar algo mas alto

a la propia causalidad de los hechos que acontecen, no resulta expresable.

58 Cf. Gonzalez Vicen, F., art. cit., p. 103.

59 Goémez Abeja, L., Las objecionesde conciencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2016, p.
58.

60 Cf. Gonzalez Vicen, F., art. cit., p. 101.

61 Cf. Welzel, H., op. cit., pp. 191-192.

62 Cf. Wittgenstein, L., Tractatus Légico-Philosophicus, 6.53, Alianza, Madrid, 1993.
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De estatarea de delimitacion se concluird, una vez més, que las consecuencias de
la accién, en tanto hechos contingentes, han de ser irrelevantes para la ética, por lo que la
eticidad de la accion residira en la accion misma®3. Al ser las cuestiones éticas la
posibilidad frustrada de una metafisica revelada como absurda o imposible, la frontera de
lo mistico queda a salvo de todo intento de objetivacion. Wittgenstein llega incluso mas
alld que Kant en su critica al conocimiento, al excluir a la metafisica del ambito
propiamente filosofico, y al hacer de la ética algo inexpresable e imposible de objetivar
mas alla dela sensibilidad delsujeto. Frente a Kant, tampoco de la voluntad como soporte
de la ética, o de la presuposicién de una voluntad libre y auténoma, puede ya hablarse
con significado®4. En definitiva, sélo quedara la duda respecto a las cuestiones éticas, en
tanto que irresolubles o imposibles de formular, creando una insatisfaccion que tampoco
el Derecho podra resolver. Surge con ello una teoria pura del Derecho, en la que las
proposiciones juridicas no incorporardn ya ningun criterio de valoracion, pues
Unicamente seran verdaderas o falsas, pero no justas o injustas. Tal y como Wittgenstein
declaré a todas las proposiciones como poseedoras de igual valor®®, las normas juridicas
estarian dotadas de validez por igual, de donde se sigue un positivismo convertido en
ciencia juridica y carente de valores. Con ello, la ética queda absolutamente desterrada
del &mbito juridico, dondeya no cabe ni preguntar por un deber moral de obediencia, sino
que la norma, sin capacidad para obligar, se limita a coaccionar. La depuracion filosofica
emprendida por Kant, y continuada por Wittgenstein, terminara entonces por agotar la
reflexion acerca del sentido y de los contenidos de justicia. Pero precisamente en esta
asfixiante formalidad y agotamiento del pensamiento podré la Hermenéutica abrir nuevos

caminos, dando un nuevo enfoque a la presencia ética en el Derecho.

63 Cf. Ibidem, 6.41, 6.42,6.421,6.422.
64 Cf. Ibidem, 6.423.
65 Cf. Ibidem, 6.4.
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IIl. La Hermenéutica como reformulacion del problema ético-

juridico

Con el debilitamiento del Derecho Natural tras la fractura abierta entre Derecho y
Moral, y la consecuente reduccion del Derecho a una aplicacion ldgica, resulta dificil
mantener una fundamentacion ética de obediencia a la norma juridica. Ante el repliegue
dela moral a la conciencia individual delsujeto, cualquier fundamento de vinculatoriedad
se desliga de la ley positiva y de cualquier contenido a posteriori. Unicamente de
conceptos de la razon pura, creados enteramente a priori, parece derivarse cualquier
obligacion de obediencia. La consecuencia mas inmediata en la ley positiva sera la
aparicién de un formalismo juridico, desprovisto de consideraciones morales. Al ser la
critica kantiana incorporada a la Filosofia del Derecho, el valor moral de la norma se hace
irrelevante, de tal forma que el Derecho cuenta con sus propios criterios de validez,
independientemente de que su contenido pueda ser moralmente censurable. Desde que la
Etica queda vinculada al terreno de la persona moral, el cumplimiento del Derecho
positivo no pretende ya fundamentarse en el plano ético, que se desplaza a los imperativos
de la conciencia. Al seguir “un concepto estricto del Derecho”, que renuncia a la
moralidad como condicion sine qua non del valor juridico de la norma, buena parte de la
teoria juridica limita su ocupacién “a lo factico y existente en realidad”®®. En
consecuencia, aquellas normas juridicas que, por mucho que contradigan imperativos
éticos, se mantengan validas conforme a la légica del sistema, seguiran siendo Derecho,
con la coactividad que le es inherente. EI fundamento ético de obediencia desaparece vy,
en todo caso, las razones basadas en la legitimidad, el método o la seguridad, podran ser
motivos de obediencia, pero dejan ya de constituir un fundamento ético®’ para obedecer.
Como podra comprobarse, la version moderna y secularizada del Derecho natural no
llegard a renunciar a las teorias idealistas del iusnaturalismo. Tampoco lo hace en este
sentido el contractualismo de Hobbes, que aproxima el Derecho positivo al Derecho
natural, al que dotade una teoria existencial, o la filosofia de Rousseau, que hace de la
voluntad general un criterio de justicia intrinseca®®, pero en ningun caso ideal o
metafdrica. Al configurar la realidad de tal forma que contenga una garantia de justicia,
el contractualismo habia debilitado el concepto de Derecho natural, pero el sujeto moral

no llega a tener ningdn protagonismo frente a los criterios ideales de validez del Derecho.

66 Welzel, H., op. cit., p. 192.
67 Cf. Gonzalez Vicen, F., art. cit., pp. 103-104.
68 Cf. Welzel, H., op. cit., pp. 121,166-167.

26



Mas bien, existe una renuncia del sujeto, ya sea en favor del Estado soberano o de una
voluntad general omnipotente. Por ello, sera el criticismo kantiano el que habra de causar
un derrumbamiento del Derecho natural, al situar en el propio sujeto el origen dela ley
moral y acercar razon y voluntad. Sera en esta irreconciliable division entre sujeto y
objeto, experimentada por el Derecho en la modernidad, donde la Hermenéutica, como
sintesis de uno y otro, podra ofrecer nuevas posibilidades y respuestas al problema ético-

juridico de la obediencia.

I111.1. El giro hermenéutico: busqueda del sentido

En su evolucion desde un “arte de interpretacion”, segun su estricto significado
literal, hasta adquirir una dimension ontoldgica, la Hermenéutica se desarrollard como
auténoma, no ya como método dependiente de la literalidad del objeto, sino como
comprension capaz de crear nuevos contenidos. En efecto, la Hermeneutica siempre
estuvo ligada a una tarea de ahondamiento en el sentido de lo expresado, si bien la
Hermenéutica clasica entendid este sentido en funcién de una realidad a la que debia
accederse, en este caso la realidad contenida en los textos biblicos. Se realiza, pues, un
transito de la Hermenéutica de la palabra a una Hermenéutica como ontologia. Puesto que
la metafisica tradicional equiparé al sentido con el ser, de manera que aquella realidad
que existe posee pleno sentido ipso facto®?, la Hermenéutica se entendié como un analisis
de las expresiones empleadas en las Sagradas Escrituras, y el sentido de estas expresiones
permitiria ahondar en unos conceptos suprapositivos. Con la Hermenéutica romantica, y
especialmente con el impulso de Dilthey, tiene lugar una liberacion de la comprension
respecto a los contenidos fijos, aunque, a cambio, la unidad hermenéutica se fracturara
entre sus diversas ramas. Se separa entonces el momento de aplicacion de los momentos
de comprension e interpretacion, reduciendo la importancia del momento aplicativo al
ambito de la hermenéutica teoldgica y juridica, cuyo objeto se reputa como dogmatico,
mientras que la hermenéutica filoldgica e historiografica fueron mostradas como teorias

metodoldgicas de las ciencias del espiritu?®.

Pese a todo, nuevas posibilidades se abrieron también en este momento, al
sustituir los simbolos por las vivencias originarias, que pasaron a constituir las auténticas

expresiones objeto deanalisis. Con ello, la Hermenéutica habria de ir ganando una mayor

69 Cf. Ferrater, J., Diccionario de Filosofia, Ariel, Madrid, 1998, pp. 1622-1624,3232-3233.
70 Cf. Gadamer, H.G., “Recuperacion del problema hermenéutico fundamental”, en Verdad y Método I,
Sigueme, Salamanca, 1996, pp. 379-380.
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autonomia como ciencia del espiritu en si misma, dejando de ser un simple método al
servicio de éstas. Ello culmind cuando, bajo la recuperacion de la unidad hermenéutica
propuesta por Gadamer, la Hermenéutica juridica se convirtié en el paradigma de la
reflexion de las ciencias del espiritu’, lo que significd que el momento de aplicacién
ocuparia un lugar central en el planteamiento hermenéutico. En tanto que la aplicacion
consistiria ahora en mediar el entonces y el ahora, el t y el yo, precisamente en no
desplazarse al lugar del lector original’?, el jurista dejaria de verse limitado a reproducir
un sentido originario, debiendo aplicar la ley respecto al caso concreto y singular.
Acogiendo la tradicion como continuidad con el presente, no ya como un sentido
originario al que limitarse, sino como un sentido vigente, el jurista lograba desvincularse
de contenidos previos e invariables. El sentido originario pasaba entonces a formar parte
de la facticidad del caso, tanto como lo hace el presente, y la tarea del jurista seria la de
comprender existencialmente el caso ante el que se encuentra, acogiendo el sentido
originario y los hechos que rodean al caso como sentido propio’3. Sélo entonces, a través
de la aplicacién, podia el jurista llegar a comprender las exigencias de justicia que la
concreta situacion de conflicto planteaba. Es en esta reformulacion de la Hermenéutica
donde el conflicto entre racionalismo ilustrado y Derecho natural puede ser disuelto, pero

también donde la critica ideoldgica puede ser acogida.

En primer lugar, ante el iusnaturalismo y el criticismo, se planteard una
comprension que supere la contraposicion entre sujeto y objeto, esto es, entre la
subjetividad del intérprete, por un lado, y la objetividad del texto o norma, por el otro.
Sin embargo, la sintesis entre sujeto y objeto se reflexionara con la Hermenéutica desde
la posicion del sujeto, acogiendo el protagonismo otorgado a este desde la modernidad.
Lo que se plantea como unidad hermenéutica, mas que una dialéctica o congenialidad
entre intérprete y texto, es una superacion consciente y expresa de la distancia entre uno
y otro. Se trata pues de realizar una interpretacion conforme al sentido cuya revelacion se
muestra’4, no ya en funcién de un objeto o contenido general e invariable. Esta superacion
fue posible todavez que el planteamiento ontologico de Heidegger y Gadamer hicieron,
no ya de la propia comprension, sino también del objeto a interpretar, un acontecer en

cuyo sentido debia penetrarse. En contra de la Hermenéutica clésica, cond icionada por

"1 Cf. Ibidem, p. 400.

72 Cf. Ibidem, p. 406.

3 Cf. Grande, M., art. cit.

74 Cf. Gadamer,H.G., cap.cit., pp. 382-383.
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contenidos invariables, la Hermenéutica ontoldgica fue planteada como un modo de
pensar originariamente, capaz de crear un nuevo pensamiento en lugar de limitarse a
reproducirlo. De manera contraria a como el saber fue planteado tanto por el
iusnaturalismo como por el criticismo kantiano, el problema hermenéutico recupera la
concepcion aristotélica de la razon y el saber “no al margen del ser [...], sino desde su
determinacion y como determinacion suya”’®. Frente a una ley como verdad perpetua y
sin limite temporal, basada en una naturaleza objetiva de la cosa, la Hermenéutica centra
su analisis en la facticidad del caso. Sélo ante el caso concreto puede la relacion del sujeto
con los hechos llegar determinar lo que es justo, no ya como contenido inmutable sino
como sentido de la subjetividad’®. Pero también reacciona la Hermenéutica frente a la
nocion kantiana de una ley vaciada de contenido y determinada a priori por la razon pura.
Pero no lo hace induciendo a posteriori contenidos materiales de la naturaleza, a la que
Aristételes concibié como “la forma acabada de la realidad de un objeto”’’, sino que
determina esos contenidos de manera contingente, en funcion del caso concreto. En
definitiva, la Hermenéutica superaria el conflicto entre sujeto y objeto, afirmando que
s6lo en la aplicacion al caso concreto puede “sentirse” lo que es justo. La justicia no se
determina, pues, a priori, sino precisamente a posteriori, toda vez que el jurista se

encuentra ante los hechos concretos. Se revaloriza asi la experiencia sensible, ya que sélo
tras el contacto con los hechos conflictivos puede colmarse las exigencias de justicia.

En segundo lugar, la Hermenéutica se muestra resistente a las corrientes criticas
qgue abogaron por la emancipacion como presupuesto para la comprension, como
subrayaria la critica de las ideologias emprendidapor Habermas. Lo cierto es que la teoria
de las ideologias, heredera del racionalismo ilustrado, pone en duda la revalorizacion de
la tradicion que lleva a cabo Gadamer, a la que entiende como una mediacion que habla
siempre al presente. Frente a lo que el criticismo kantiano despectivamente califico de
dogmatismo, Gadamer concibe que la interpretacion se apoya en una precomprension
que, a modo de relacion vital del intérprete con el texto, supone una aplicacién anterior’8.
Latradicion heredadafue criticada por el marxismo como una sublimacién de un proceso
existencial y empiricamente constatable, impuesta al hombre como un engafio ontoldgico

capaz de expresar idealmente las relaciones econdmicas desiguales’®. También el

5 Gadamer, H.G,, cap. cit., p. 383.

76 Cf. Grande, M., art. cit.

T Welzel, H., op. cit., p. 25.

78 Cf. Gadamer, H.G., cap.cit., p. 405.
79 Cf. Grande, M., op. cit., p. 88.
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voluntarismo nietzscheano arremeteria contra la tradicion como una sublimacion, un
enmascaramiento de la Gltima sustancia de la vida, de la voluntad de poder0. Por el
contrario, la Hermenéutica reinterpretara la tradicion como un Humanismo y abrird
nuevos caminos ante ella. Con todo, no caera en la abstraccion del irracionalismo
tradicionalista, sino que hara de la tradicién un momento concreto de la Historia, un hecho
que también influye decisivamente en la situacion concreta del sujeto. Frente a la
reduccion ideoldgica de los valores espirituales, Ricoeur recuperara el valor de la
tradicion como mundo cultural del sujeto, logrando un equilibrio entre las aportaciones
discordantes de las herencias judia, griega y cristiana, equilibrio que sélo se logrard “en
el juicio moral en situacién™®!. Consiste, una vez mas, en admitir el valor de una
experiencia a posteriori, puesto que la cultura forma parte de la situacién concreta del

sujeto.

Frente al dominio de los principios normativos, el Derecho va a recuperar, con la
Hermenéutica, la importancia de la ética. Ello no significa, sin embargo, recurrir de nuevo
a contenidos invariables, propios del Derecho natural, de los que adquirir un
conocimiento tedrico. Por el contrario, la ética del Derecho sélo es posible en el momento
aplicativo, tan s6lo como experiencia ontoldgica-juridica. La ética no se desprende ya de
abstracciones metafisicas ni de la norma en si misma, sino de la aplicacion de la solucion
adecuada ante unos hechos conflictivos®2. En este sentido, la Hermenéutica supone
recuperar, como indica Gadamer, ciertos aspectos (no todos) de la ética aristotélica,
especialmente ante la autonomia otorgada a la ética frente a la metafisica y frente a
cualquier automatismo, distinguiendo al saber moral tanto de un saber puro como de un
saber técnico®®. Frente a la idea platénica del Bien como verdad racional y esencia
eternad4, Aristoteles entiende que lo bueno se revela en la actuacién humana ante la
concrecion de la situacion préactica, y es el comportamiento ante los otros el que refleja
cualquier esencia. Sin atender a las exigencias de la situacion concreta, el Bien careceria
de sentido, pues lo bueno solo puede reflejarse como lo adecuado ante la situacion
practicad®. Precisamente en este sentido incluye Aristételes la justicia como una virtud

ética 0, mas concretamente, como “la practica de la virtud perfecta”, puesto que se hace

80 Cf. Welzel, H., op. cit., p. 213.

81 Ricoeur, P., Amor y Justicia, Siglo XXI, Madrid, 2009, p. 45.

82 Cf. Grande, M., Equidad y sentido de justicia, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 74-76.
83 Cf. Gadamer,H.G., cap.cit., pp. 383, 385-386.

84 Cf. Welzel, H., op. cit., p. 18.

85 Cf. Gadamer,H.G., cap.cit., pp. 383-384.
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uso deella “con relacion a otra persona y no absolutamente hablando”®8, llegando incluso
adistinguir la injusticia delacto, o aquello que es injusto, de la injusticia en si®”. Considera
que, al contrario de la ley natural, las reglas y conceptos aplicables a la accion humana
han de ser mutables y variables. Lo que resulta interesante aqui es las posibilidades de
mutabilidad tantode la justicia natural, o aquella que tiene en todaspartes la misma fuerza
y no esta sujeta al parecer humano, como de la justicia legal o convencional, o aquella
que considera las acciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una vez ha
sido establecida®®. En efecto, Aristételes admite que la justicia natural, lejos de imponer
a la ley humana contenidos infalibles, actia méas bien como lo general frente a lo
particular, aportando unas iméagenes directrices, un perfil de la naturaleza de las cosas 89,
que se concretaran al ser aplicadas a la situacion particular del que actda.

El planteamiento de Aristteles aproxima nuestro intento de fundamentar la
obediencia o desobediencia de la norma juridica al momento de aplicacién, al ser en este
momento, y no a priori o en abstracto, cuando se realizard una valoracion ética de la
norma aplicable. La ética se libera asi de un uso dogmatico, y es en su aplicacion a la
situacion concreta cuando Aristételes somete a la ley a la cuestionabilidad juridica, donde
la justicia, reflejo de las imagenes directrices, podra perfeccionarse incluso haciendo
concesiones a la ley positiva®®. En este sentido, Aristoteles pareceria asumir la justicia
natural y la ley positiva como un acontecer, que, en el momento de ser aplicado a la
situacion concreta, deberd ser comprendido de manera novedosa. Ello implicaria que las
consideraciones éticas no pueden realizarse de manera independiente a la situacion
concreta, pero se realizardn aun asi a la luz de un contenido general y vinculante. Estos
planteamientos son extremadamente Utiles para alcanzar una solucién al problema que
nos atafie, pero la Hermenéutica esta llamada a realizar aportaciones aun mas
significativas. Si bien Aristoteles dota de autonomia a la ética y la hace recaer sobre la
aplicacion de la norma a la situacion concreta, no por ello deja de deducir conceptos
universales y de validez general de la misma naturaleza del objeto. Aristoteles reconoce
que, en efecto, la ley natural es mutable, y que mas que vincular, guia a la actuacion
humana. Pero conforme a su metafisica teleoldgica, Aristoteles mantiene lo natural como

una realidad predeterminada contenida en los propios objetos. Si bien no son

86 Aristoteles, op. cit., V, i.

87 Cf. Ibidem, V, ii.

88 Cf. Ibidem, V, ii.

89 Gadamer, H.G., cap. cit., pp. 390-392.
90 Cf. Ibidem, p. 389.
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trascendentes, los conceptos ideales si son inmanentes a estos objetos, de manera que se
hallan en ellos como posibilidad, pero también como fin ideal al que tienden®®. Lo bueno
se concreta, pues, en la situacion préactica, pero en todo caso se extrae de una naturaleza
objetiva. El énfasis de Aristoteles en el comportamiento humano se debe a que el hombre
no s6lo tiende hacia un fin ideal en virtud de su naturaleza, sino que su comportamiento
tiene también a esta naturaleza como causa actuante. Por tanto, la accion humana no deja
de ser parte de ese acontecer universal como gran proceso determinado y guiado desde

un fin.

La Hermenéutica debe, en la respuesta al problema que planteamos, ir un paso
mas alla. Debe rechazar la nocion de que la actuacion humana se encuentre guiada por
una naturaleza objetiva, o de que la aplicacion pueda consistir en relacionar algo previo
y general con algo particular. No hay algo general que pueda ser previamente
comprendido, ni siquiera como potencia del objeto, sino en el momento de la aplicacion®?.
Por el contrario, asumir que el sentido originario vincula al jurista, de lamanera en la que
lo general vincula a lo particular, supondria un objetivismo que la Hermenéutica no podria
asumir. La idea de un contenido objetivo mutable, a la que ya Arist6teles parecia apuntar,
es tan incongruente para el iusnaturalismo como para la Hermenéutica. En efecto, Santo
Tomas otorgd cierta posibilidad de mutacion a los preceptos secundarios del Derecho
natural, con lo que cabria hablar propiamente de una equidad tomista, pero s6lo en cuanto
regulacion perteneciente también a un Derecho natural infalible e indisponible por el
jurista®. Asi, los cambios que en el Derecho Natural parecen admitirse se deben, mas que
a la inadecuacion de las leyes, al hecho de que “la realidad humana es siempre deficiente
y no permite una aplicacion simple de las mismas™%4. Los cambios en la ley natural son,
pues, una mera apariencia. La vinculatoriedad de este orden objetivo se mantiene intacta
en tanto que es la materia la que cambia, no la obligacion de la ley natural. En definitiva,
la obediencia a la misma podra adaptarse a los cambios producidos en la materia,
acomodarse a ellos, pero el Derecho natural en Santo Tomas se mantiene como
esencialmente inmutable®®.

91 Cf. Welzel, H., op. cit., pp. 25-26, 28-29.
92 Cf. Gadamer,H.G., cap.cit., p. 396.

93 Cf. Grande, M., art. cit.

94 Gadamer, H.G., cap. cit., p. 390.

95 Cf. Grande, M., art. cit.
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Por otro lado, tampoco la Hermenéutica puede aceptar la idea de un contenido
predeterminado que se adapte a la situacion concreta, porque no hay ya ningun contenido
previo que pueda ser adaptado o que pueda mudar. Desde que el criticismo kantiano
dirigiera su filosofia contra el Derecho natural, los contenidos morales sustantivos no
pueden ya asumirse como fundamento del Derecho, critica que la Hermenéutica asumira
frente a cualquier contenido esencial que, aun mutable, tenga un caracter previo y general.
Por supuesto, esto incluird también un rechazo al formalismo e invariabilidad de los
conceptos puros kantianos, cuestionando la logica del sistema como fuente de
imparcialidad, ya que es el compromiso subjetivo con el otro el que evitara ceder a un
relativismo arbitrario. Lo que queda, pues, es el protagonismo del sujeto capaz de aplicar
el sentido de justicia asumido también como sentido propio. El protagonismo de los
contenidos decae asi ante su transformacién en sentido de justicia para el sujeto, de tal
manera que toda obediencia o desobediencia, lejos de ser decisiones arbitrarias, se
predicaran respecto al sentido de justicia, de tal manera que el problema de la obediencia

a un contenido material previo, més alld de resolverse, llega incluso a disolverse.

111.2. Laequidad como presencia ética constante

Con anterioridad al triunfo del iuspositivismo, la equidad aristotélica y tomista llegd
a ocupar un lugar importante en la relacion entre lo general y lo particular, a modo de
concrecion dela ordenacion normativa en la realidad delcaso concreto. En cierto sentido,
la equidad facilitaba la tarea de aplicar un contenido objetivo, demasiado rigido frente a
la realidad humana. Si bien la justicia natural mantenia su caracter absoluto, la equidad
respondia a la tension entre la ley, como ordenacion ideal, y el caso concreto. Como ya
sostuvo Avristételes, mediante esa aplicacion equitativa puede la ley adaptarse a las
exigencias del caso concreto®’. En la medidaen que la realidad es deficiente, el error no
radica en la ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza de la cosa, y, precisamente por
ello, la rigidez de la ley la hace inadecuada en su aplicacién. Puesto que el resultado de
aplicar la norma seria insatisfactorio, la equidad llevaria a cabo una correccién de la ley
en la medida en que su universalidad la dejaba incompleta®®. Mas importante que

obedecer a la ley seria hacer cumplir lo equitativo. Lo adecuado, esto es, lo que la

96 Cf. Ibidem.
97 Cf. Aristoteles, op. cit., V, x.
98 Cf. Ibidem.
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situacion de la actuacion pide del jurista a la luz de lo que es correcto®®, aunque no es

mejor que la justicia, si que lo es respecto al error que puedasurgir desu caracter absoluto.

Como ha podido comprobarse, la equidad mantiene cierta funcion en el Derecho
natural clasico, aungue con caracter residual y Unicamente como adaptacion de lo general
a lo particular. Queda limitada como solucién preferible a los peores rigores de la justicia
estrictal®, pero nunca con entidad existencial, sino como reflejo de una realidad que, en
tanto que no alcanza todavia su forma acabada, se considera deficiente. Sin embargo, la
equidad fue perdiendo peso progresivamente para la Filosofia del Derecho, especialmente
tras la critica kantiana al Derecho natural. En primer lugar, la equidad veria limitada su
actuacion con la inmutabilidad del Derecho natural cristiano, aunque las reflexiones de
Santo Tomas en relacion con la mutabilidad de la ley humana pueden ser de interés. En
este aspecto, Santo Tomas, aunque no llega a hablar de desobediencia, sino simplemente
de incumplimiento, si reconoce que la ley humana positiva puede experimentar
modificaciones y ser dispensada de su cumplimiento ante las exigencias del caso
concreto, si bien Unicamente en virtud de la autoridad del soberano. Santo Tomas recupera
aqui la tesis aristotélica al sugerir una interpretacién de la norma conforme a su sentido
originario, si bien la reorienta hacia la ordenacion al bien comdn como finalidad. Pese a
ello, seria arriesgado hacer una lectura favorable a la interpretacion teleologica del
legislador, porque entiende Santo Tomas que la ley humana es un dictadode la razén, por
el que los actos humanos se dirigen al bien comdn y, como tal, da por hecho que la
intencién del legislador tendra como fin superior garantizar ese bien comdn. La
interpretacion no deja entonces de ser conforme a un sentido originario, que no es del
legislador sino previo a él, y del que la ley deriva su vinculatoriedad. En realidad, Santo
Tomas coincidié con Aristoteles en la elaboracion de una metafisica racionalista,
considerando la aplicacion de lo general respecto de lo particular, y la utilidad comin

para la comunidad como parametro de rectitud.

Asi, Santo Tomas concibe la equidad como una relajacion de la literalidad de la
norma, pero no tanto como adaptacion al caso concreto, sino como adaptacion de la ley
positiva al sentido originario de la ley natural. Frente a Aristételes, Santo Tomas tiene
una menor confianza en la ley humana positiva, a la que concibe como imperfecta frente

a la ley natural. Por eso la equidad se debilita con el Derecho natural cristiano, porque

99 Cf. Gadamer, H.G., cap.cit., p. 394.
100 Cf, Aristoteles, op. cit., V, X.
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tiene en cuenta las circunstancias del caso concreto, pero sélo para hacer al mandato de
la ley natural méas efectivo. Por otro lado, Santo Tomas otorga también cierta importancia
al caso concreto, al dotar a la costumbre de fuerza de ley, considerando que, ante una ley
falible, una accion contraria a la misma puede llegar a ser fuente de una nueva ley%, En
este sentido, la l6gica tomista si toma en consideracion la adecuacion a las necesidades
concretas de la comunidad para determinar si la ley positiva es 0 no moralmente
vinculante, lo cual nos hace considerar que la justicia de la ley es algo que no sélo se
considera en abstracto, sino que también depende de que pueda satisfacer las exigencias
del caso concreto. No debemos pasar por alto, sin embargo, que ni la ley divina ni la
natural son mutablest®?, por lo que, en Gltima instancia, la costumbre debera respetar el
contenidode la unay de la otra, quedando vinculada a un contenido indisponible para el
hombre. Sin embargo, al reconocer Santo Tomas que ésta podia abolir o interpretar una
ley conforme al caso concretol%3, se produce un matiz en favor de la justicia en situacion,
resultado de la accién del hombre y no tanto de contenidos previos. Si bien esto recuerda

al razonamiento hermenéutico, quiza por la influencia aristotélica, fue, por el contrario,
totalmente desconocido para el iuspositivismo.

En definitiva, resulta llamativo que el iuspositivismo sea incluso mas rigido en la
aplicacion de unos contenidos invariables de lo que lo fue el Derecho natural. Con ello,
el iuspositivismo se mostraria infinitamente més severo en su aplicacién, con un
razonamiento juridico puramente ldgico y formal, mientras que el iusnaturalismo siempre
se habia permitido, al menos, dudaracerca de la forma de aplicacion de la ley natural.
Con el iuspositivismo, el rechazo de la equidad por la légica del sistema va a ser total en
la préctica, con una necesidad obsesiva de hacer cumplir la relacion de causalidad entre
supuesto de hecho y consecuencia juridica. Al contrario que el Derecho natural, la logica
formal del sistema va a prescindir por completo del caso concreto, al disefiar la norma
juridica detal forma que, por un procedimiento puramente mecanico, toda casuistica sea
subsumible y quede cubierta por el ordenamiento. Al restringir la equidad a una
aplicacion separada de toda creacion normativa, y a aquellas situaciones en las que “la
ley expresamente lo permita”, como establece el Articulo 3 del Cdédigo Civil, el
iuspositivismo moderno llegaria a un extremo insostenible para la solucion planteada por

la Hermenéutica. Si bien en la tradicién clésica la equidad habia permitido mediar entre

101 Cf. Tomasde Aquino, op. cit.,, g. 97,a.1, 3,6, q. 96,a.6.
102 Cf. Grande, M., art. cit.
103 Cf, Tomasde Aquino, op. cit., q. 97,a. 3.
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ley positiva y justicia natural, el iuspositivismo ignoraria por completo las
consideraciones éticas y las necesidades de justicia que pudieran desprenderse del caso
concreto. En definitiva, la filosofia iuspositivista llegaria a ser, con respecto a la
obediencia a la ley positiva, aun sin un fundamento ético para la misma, infinitamente

mas dogmatica de lo que el Derecho natural jamés lo fue en relacién con la ley humana.

Por estos motivos, la Filosofia del Derecho Hermenéutica motiva la transformacion
de la equidad en una presencia ética ineludible y constantel®, capaz de recuperar la
reflexion ética del Derecho en el momento de aplicacion. Con ello, el problema de la
fundamentacion ética de obediencia se traslada al momento de aplicacion, y se resuelve
en la basqueda de lo adecuado ante la situacién en la que el jurista se encuentra. Supone
esto una recuperacion de la justicia como actuacion frente a lo ajeno, no determinadaen
abstracto ni desde la distancia, sino en convivencia y a la luz de los hechos conflictivos.
Supone no quedar indiferente a las consecuencias que puedan derivarse de la aplicacion
de la norma, indiferencia a la que Kant habia apuntado al alabar a aquella razén que
permanece independientemente de todos los fendmenos, y al rechazar la preocupacién
por las consecuencias perjudiciales como condicionante de la ley morall®. Precisamente
la equidad ha de ser capaz de determinar el contenido normativo, no en abstracto, sino
respecto al caso concreto y singular. El sentido originario de la ley no desparece sin mas,
sino que se fusiona con los hechos presentes como acontecer. Asi, las consecuencias y la
experiencia sensible se toman creativamente como sentido, para determinar no tanto lo
racional, sino lo adecuadol%, Tanto las consecuencias de aplicar la norma como las
circunstancias del caso concreto deberan tenerse en cuenta, ya que el sentido de la norma
no habla por si mismo, no es autosuficiente ni puede ser comprendido inmediatamente.
Necesita de una interpretacion como ontologia, en la que el jurista relacione el sentido,
que asume Yy aplica como sentido propio, con la situacion concreta, de manera que el
jurista solo llegara a comprender si se tiene en cuenta a si mismo y a la situacion concreta.
Es asi como, tanto el sentido originario como las circunstancias concretas, incluyendo las
consecuencias de aplicar la norma, en tanto que condiciones interpretativas todas ellas,
deberén ser tenidas en cuenta para determinar lo que es justo. Por su parte, se toman en

consideracion tanto las circunstancias presentes como las pasadas, ya que la comprension

104 Cf. Grande, M., op. cit., p. 77.
105 Cf. Kant, 1., op. cit., A. 18, 28.
106 Cf, Grande, op. cit., p. 76.
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del texto originario se debera hacer también “desde la situacion concreta en la que se

produjo”197,

Al recoger la relacion entre pasado y presente, la Hermenéutica hace de la tradicion
algo igualmente aplicable. Al asumir una concepcion existencial de la tradicion,
entendida como momento concreto, la Hermenéutica permitira efectuar anticipaciones de
sentido a partir de ésta, abriendo un nuevo sentido, asumido como sentido propio por el
jurista. Al ser la tradicion recibida como “ser”, todavez que el tiempo adquiere una nueva
dimension ontologica, ésta serd interpretada como parte del sentido para el sujeto,
admitiendo una equidad que medie entre tradiciones con diversas aportaciones. Se
enriquece entonces el papel de la equidad como interpretacion razonable de la norma, de
manera que, guiando en la lectura de la situacion juridical®®, mediara entre distintas
concepciones de justicia. Al considerar que la tradicion cristiana es capaz de reinterpretar
una regla de justicia excesivamente formal, incorporando un elemento de generosidad al
sistema juridico'®®, Ricoeur nos lleva a interpretar la equidad también como una
mediacién entre distintas tradiciones. Con una actitud afirmativa, Ricoeur reivindica que
reconocer la trascendencia, mas alla de la limitacion a los contenidos de la razon pura,
otorga al hombre una claridad profunda, por lo que la tradicion no es s6lo una
comprension de lo ajeno, sino que el sujeto la asume como sentido propio. Con ello, la
tradicion no es ya una sublimacién del proceso vital, ni tampoco una fuente heteronoma
para la voluntad, sino que se erige como una liberacion frente a formulas asfixiantes y

excesivamente rigidas, realizando una contribucion decisiva al sentido de justicia.

En esta interpretacion de la tradicion como sentido propio para el sujeto, la equidad
sera capaz de acoger nuevos significados que iluminen la aplicacion de la justicia. Se
instaura asi un equilibrio, entre tradiciones dispares, en el momento del juicio moral en
situacion, haciendo de la justicia, mas que una realidad esencial o un deber hueco, un
sentido para el sujeto. En definitiva, el problema de la obediencia a la norma, entendida
como sentido originario, se disuelve con la equidad paratrasladarse al sentido de justicia.
La obediencia o desobediencia no podra ya predicarse de unos contenidos previos, pues
solo en la aplicacion al caso concreto puede la norma llegar a ser comprendida, y, con

ello, ser realmente obedecida o desobedecida. La justicia solo cobra sentido en el

107 Gadamer, H.G., cap. cit., pp. 396, 407.
108 Cf. Grande, M., op. cit., op. 77.
109 Cf, Ricoeur, P., op. cit., pp. 41,42, 43, 45.
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momento de aplicacion, no como abstraccion, sino tras extraer las implicaciones que esa
aplicacién comportard, pues de nada servira una justicia absoluta incapaz de atender las
exigencias de la situacion de conflicto. Es en esta justicia, entendida como ahondamiento
del sentido, donde la dignidad del sujeto puede ser reencontrada, haciendo del otro un
elemento indispensable en el desarrollo de uno mismo. Frente a la excesiva
deshumanizacion a la que conducen el formalismo juridico y los conceptos puros, la
Hermenéutica alcanzara una justicia mas humana, haciendo de la busqueda del sentido
una auténtica libertad creadora, donde lo justo se aplique y practique hacia el otro y con
el otro. Entiende la Hermenéutica que la justicia, pero con ella también la libertad y la
dignidad, s6lo podra lograrse en el vinculo formado con el otro, no en el aislamiento de
una voluntad racional, ni en un sentido originario que nos es inculcado, sino a través de
un sentido de justicia que constituya un foco de alteridad. Solo entonces, trasladando el

problema de la obediencia a la equidad y al sentido, asumido como sentido propio por el
jurista, podremos concluir que la Etica recupera una presencia necesaria en el Derecho.
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Conclusiones

1. La decisiva escision entre Derecho y Moral, junto a la adopcién de un
automatismo formal por el iuspositivismo, convierte a la ética en prescindible, al
emanar toda obligacion del deber juridico inherente a la norma. Con ello, se
imposibilita dar un fundamento ético de obediencia que resulte convincente, lo
que justifica la necesidad de retomar la reflexion sobre la dimension ética del
Derecho.

2. Si bien la existencia de un orden juridico natural permitia contrariar a toda ley
positiva que no se ajustase a los contenidos metafisicos, la obediencia a éstos, en
tanto que auténticos mandatos juridicos, gozaba por si de un fundamento ético de
absoluta obediencia. De ello se sigue que el fundamento de obediencia no se
hallaba contenido en la propia ley, sino en un orden inmanente a la naturaleza.

3. Santo Tomas hace dependertodaobediencia a la ley positiva de su compatibilidad
con la ley natural. Respecto a la desobediencia, si la ley es injusta por motivos que
no trascienden al propio orden positivo, el cumplimiento estara justificado para
evitar una perturbacion o escandalo que cause mayor perjuicio, pero sin obligar
éste en conciencia. Ahora bien, frente a toda norma que contravenga el bien
divino, la cual no podré propiamente denominarse ley, el incumplimiento serd una
obligacion moral.

4. Por el contrario, Suarez esboza el concepto moderno de ley juridica, no definida
como ley de la naturaleza, sino como ley necesaria en tanto que mandato de
obligado cumplimiento. Ello refuerza el fundamento ético de obediencia a la ley
positiva, si bien bajo las mismas condiciones que en Santo Tomas.

5. El derrumbamiento del Derecho natural ha tenido consecuencias de gran
disparidad en el planteamiento del problema de la obediencia, con dos propuestas
diferenciadas que incluso hoy se mantienen. En ambos casos, la soluciéon se
presenta de manera absoluta, bien dotando al orden positivo en si de un
fundamento de absoluta obediencia, bien haciendo recaer sobre los imperativos
de la conciencia el fundamento ético de toda obligatoriedad.

6. Con excepciones como el pensamiento de John Locke, el contractualismo ha
supuesto la desaparicion de la reflexion especulativa sobre el contenido esencial
de la justicia, elevando la norma positiva como justa de por si, ya sea en virtud de

la legitimidad del sistema politico o del procedimiento de elaboracion. Esto ha
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10.

11.

12.

supuesto un acercamiento del Derecho a la realidad, resolviendo el problema de
la obediencia de manera favorable a la norma juridica positiva.

La norma positiva se tornaen moralmente vinculante por si sola para el sujeto, en
tanto que queda subsumido como miembro del cuerpo politico. Con todo, se
observa en Hobbes, frente a Rousseau, un fragil margen de leyes naturales que si
pueden fundamentar la desobedienciaa la ley positiva.

Con la critica kantiana al Derecho natural, la obligacion moral se traslada a los
imperativos de la voluntad como autolegisladora, con lo que desaparece todo
fundamento ético de obediencia al orden positivo en tanto que heterénomo, si bien
se exige un respecto inmediato a los dictados de la razon pura practica. Por el
contrario, la desobediencia a toda norma que contradiga los supremos principios
practicos se convierte en un deber moral ineludible.

Con el iuspositivismo transformado por la ética kantiana, el Derecho evoluciona
hacia una ciencia juridica, dominada por la légica como saber puro y formal,
frente a la ética como saber espiritual. En esta linea, la filosofia analitica
contribuye a suspender todo juicio de valor sobre la justicia de la norma, en favor
de una actividad de mera constatacion de su validez formal. Surge asi una teoria
juridica pura con un rigor cientifico en la aplicacién del Derecho.

La ética se torna inexpresable, haciendo de la norma juridica un juicio hipotético
de causa y consecuencia, definido principalmente como mandato imperativo. Por
ello, la obediencia a la norma no exige ya ser moralmente vinculante, sino que por
si misma deprende un deber juridico que no obliga en conciencia.

La Hermenéutica ofrecera nuevas posibilidades y respuestas frente al problema
ético-juridico de la obediencia, acogiendo latradiciony el sentido originario como
un acontecer, a partir del cual podrael sujeto elaborar un sentido propio con nuevo
significado. Se logra, en definitiva, una sintesis entre objeto y sujeto, asi como
una fusion entre la aplicacion y la interpretacién como ontologia.

En este proceso, la Hermenéutica logra un retorno de la etica al Derecho. Se
recupera la concepcion aristotélica de la justicia, como virtud préactica hacia el
otro y como saber moral asociado al ser como determinacion, aunque otorgando
ahora a la justicia un decisivo giro existencial. Con todo, la Hermenéutica otorgara
mayor protagonismo al sujeto, reinterpretando la aplicaciéon como el hallazgo de

un nuevo sentido para éste.
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13.

14.

Al reconducir la cristalizacion del Derecho a la aplicacion como sentido de
plenitud, el problema de la obediencia, entendido hasta entonces con respecto a
un contenido material originario, se disuelve ante las exigencias de justicia en el
caso concreto.

Con el giro hermenéutico, se produce una revalorizacion de la equidad como
presencia ética constante, mas alla de su primitiva funcion residual como
adaptacion de lo general alo particular. Con ello, el problema de la obediencia se
traslada a la equidad y al sentido de justicia, en tanto que asumido como sentido
propio por el jurista. Frente a la excesiva deshumanizacion del formalismo
juridico, la Hermenéutica enfatiza el sentido humano de justicia como foco de
alteridad. En conclusion, el fundamento de la obediencia no se plantea ya respecto

a la justicia como objeto, sino como sentido.
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