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CAPITULO SEGUNDO

FUNDAMENTACION SUPRAPOSITIVA
DE ALGUNAS INFRACCIONES NORMATIVAS

1. POSIBILIDAD DE FUNDAMENTACION O JUSTIFICACION
DE ALGUNAS INFRACCIONES NORMATIVAS

Tanto los mas conservadores como los mas liberales suelen estar de
acuerdo en el hecho de que tal vez un individuo no hace mal en determi-
nadas circunstancias en violar la ley.'®® El desacuerdo se manifiesta en
torno a las diversas respuestas que el Estado deberia dar al gesto del de-
sobediente, no sobre el punto de si el individuo ha hecho lo justo violan-
do la ley. La mayoria de la gente cree que si se resistiese a la ley el reme-
dio seria peor que la enfermedad. Pero es la culpa del gobierno que el
remedio sea peor que la enfermedad. Es el gobierno el que lo hace peor...
Porque ¢l crucifica siempre a Cristo, excomulga a Lutero y considera a
Washington y a Franklin rebeldes.'®

166 Sobre este tema, referido a un tipo de desobediencia éticamente justificable como
es la desobediencia civil, manifiesta Wasserstrom, citado por Cosi, Giovanni, Saggio su-
lla disobbedienza civile. Storia e critica del disenso in democrazia, Milan, Giuffre, 1984,
pp- 73 y 74, que hay que criticar la pretension de la existencia de una obligacion absoluta
de obediencia, y afirmar que tal obligacion lo es sdlo “prima facie”. Asi la relacion entre
obligacion y obediencia podria ser de tres tipos: 1. Existe una obligacion absoluta de obe-
decer la ley —la desobediencia no esta nunca justificada—; 2. Existe una obligacion de
obedecer la ley, pero puede ser anulada por otras obligaciones contrastantes —la desobe-
diencia puede estar justificada pero s6lo en circunstancias que lo permitan—; 3. No exis-
te una obligacion especial de obedecer la ley, pero de hecho normalmente se respeta por
otros motivos —estando a menudo justificado el recurso a la infraccion normativa moral-
mente justificada—.

167 Cosi, G., ibidem, p. 32. Puner, Nicholas W., “Civil Disobedience, an Analysis and
Rationale”, New York University Law Review, 43, 4, p. 659. En la misma linea, Lipp-
man, Matthew, “Civil Disobedience, the Dictates of Conscience Versus the Rule of
Law”, Washburn Law Journal, 26, 2, 1987, p. 235, presenta la paradoja de que “todo lo
que Hitler hizo en Alemania fue «legal» y todo lo que hicieron en Hungria los que lucha-
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Es el problema de la justificacion de aquellas formas de desobediencia
que, como la desobediencia civil,'® la insumision o algunas otras infrac-
ciones normativas, tienen pretensiones mas que fundadas de estar ética-
mente justificadas. En este tema es preciso hacer una serie de matizacio-
nes previas. En primer lugar es necesario distinguir entre el concepto de
infraccidon normativa y el de su posible justificacion. No es lo mismo de-
finir que justificar algo. Es muy comun entre los estudiosos del tema
confundir ambos aspectos y contemplar toda infraccion de la ley como
una violacion “injustificada” de la misma. Pero esto es a veces un error:
los actos de obediencia pueden resultar injustificados y los actos de vio-
lacion de la ley pueden constituir excepcionalmente actos justificados.
Consideremos los dos ejemplos siguientes: 1. Una persona, amparandose
en leyes discriminatorias —que existieron en muchos lugares hasta no
hace tanto tiempo—, echa a los negros de su restaurante; 2. Otra persona
conduce a mas velocidad de la permitida por la ley con el fin de llevar a
un nifio en estado grave a un hospital. En el primer supuesto tenemos una
situacion de observancia de la ley en principio no justificada. En el
segundo caso estamos ante un acto de violacion justificada de la ley.

Una cosa es que la infraccion de la ley en el caso concreto, para resul-
tar éticamente justificada, apele a principios de justicia —definicion— y
otra que, una vez ponderada esa justificacion moral con la ley vigente,
prime la primera en abstracto —justificacion—. Lo primero es una cues-
tion de “definicion”, lo segundo de “justificacion”. Lo primero es “con-
creto” —ver si el caso en cuestion se subsume en la figura—; lo segundo
es “abstracto” —ver si priman o no los principios morales sobre la ley
positiva a la que se opone la accion de desobediencia—. Por eso al filo-
sofo del derecho le interesa mas lo ultimo, la justificacion, que el con-

ban por la libertad era «ilegal». Era «ilegal» en la Alemania de Hitler ayudar a un ju-
dio...”.

168 Es decir, de aquellos “actos conscientes e intencionales, publicos y colectivos, en
principio pacificos, de infraccion de una norma juridica con fines innovadores, basados
en principios éticos y en los que se acepta la sancion”. Falcon y Tella, Maria José, La de-
sobediencia civil, Madrid, Marcial Pons, 2000. Se trata de actos que ya desde Socrates
—Véase [turmendi Morales, José, “Proceso y muerte de Socrates. Un sabio ante la justi-
cia de su tiempo”, Grandes abogados, grandes procesos que hicieron historia, Pamplo-
na, Aranzadi, 1997, pp. 155-159—, pasando por Henry David Thoreau, Martin Luther
King, Mohandas Karamchand Gandhi, o las protestas estudiantiles con ocasion de la
Guerra de Vietnam, llegan hasta las modernas campafias ecologistas, pacifistas y en de-
fensa de los derechos civiles y politicos de algunas minorias marginadas.
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cepto. En el primer caso se observa el “supuesto de hecho” —si la accion
de desobediencia se subsume en la definicion de desobediencia ética-
mente justificada—. En el segundo caso se va mas alla —a examinar qué
“consecuencia juridica” se aplica al acto en cuestion, la prevista en la
norma violada, si la infraccion legal no esta justificada, u otra distinta, si
si lo estd—. Una situacion puede ser desobediencia en principio justifica-
ble, pero no ser justificada en cuanto desobediencia, porque a la hora de
la justificacion se pondera junto al fendémeno moral, que en la definicion
de la figura aparece “aislado”, el fendmeno juridico, y se valora “compa-
rativamente” cual predomina. Una cosa es el concepto de desobediencia
éticamente “justificable en potencia”, a priori y otra el fendmeno a pos-
teriori”, ya “justificado en acto”.

Como sefala Tranoy, una cosa es ser justificable —being justifiable—
y otra estar justificado —being justified—. Decir que un acto esta justifi-
cado no es decir que en el “presente” lo esta —is—, sino que en el “futu-
ro” puede —may— llegar a estarlo. En democracia seria conveniente
—dice este autor— admitir que la infraccion normativa no es necesaria-
mente injustificable y, lo que es mas, que excepcionalmente puede llegar
a estar en algunos casos moralmente justificada.'®

Otra cuestion que hay que matizar en el tema de la fundamentacion
suprapositiva de las infracciones normativas es que no es lo mismo “jus-
tificar un acto” que “justificar al que actua”. El que actia puede realizar
actos incorrectos por las razones correctas. Es por esto por lo que a veces
nos topamos con oponentes que obran movidos por profundas razones
que nosotros respetamos pero que no podemos compartir. En tales casos
aceptamos a nuestro oponente como a alguien que se comporta con serie-
dad moral, pero esto no nos obliga a estar de acuerdo con €l o a transigir
a sus deseos. En muchas ocasiones podemos estar convencidos de que
nuestro oponente deberia actuar como lo hace —dadas sus creencias—
aun cuando sentimos que nuestro propio deber descansa en oponernos a
sus pretensiones. Sin embargo, la constatacion de que estamos ante al-
guien que actiia con seriedad moral, requiere que le tratemos como tal y
que le mostremos la clase de respeto a su persona que excluye el uso del
ridiculo o el trato inhumano o degradante. Esto es lo que ocurre con las

169 Knut Erik Tranoy, “Civil Disobedience. A Question of Law and of Morality”,
Rechtstheorie, Beiheft 8, 1985, “Juristische Logik. Rationalitdt und Irrationalitdt im
Recht”, Berlin, Duncker und Humblot, p. 393.
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infracciones normativas éticamente justificadas. En ellas estamos ante
acciones en principio contrarias a la ley, pero ante ciudadanos respeta-
bles y responsables.!”?

En la justificacion de la desobediencia normativa éticamente fundada
se produce un doble interrogante. Por un lado el sujeto se pregunta si
“puede” infringir los mandatos de la ley injusta. Pero a la vez el sujeto
inquiere sobre si “debe” infringirlos. Es la diferencia entre poder y deber,
como conceptos distintos, que no necesariamente coinciden: no todo lo
que se puede hacer debe hacerse y, a la inversa, no todo lo que debe ha-
cerse se puede hacer.!”!

La diferencia entre el “se puede” y el “se debe” no es otra que la di-
cotomia que existe entre el derecho y el deber. Cuando una persona de-
cide que debe realizar una infraccion legal, podemos preguntarnos si es
porque cree que tiene “derecho” a actuar asi o si es porque considera
que tiene el “deber” de comportarse de ese modo. Muchos filésofos di-
rian que la primera razén es una razon necesaria, pero no suficiente de
justificacion, y que sélo la segunda es una razon necesaria y suficiente,
aludiendo al hecho de que el plano valorativo, de la justificacidn, es el
verdaderamente determinante y decisivo a la hora de fundamentar la in-
fraccion moralmente justificada.'’> S6lo los deberes morales se nos im-
ponen inexorablemente —pues tienen un caracter categorico y absolu-
to—, mientras que los derechos subjetivos tienen caracter hipotético
—en cuanto son renunciables—.

En realidad para establecer si una persona estd justificada en sus ac-
ciones de desobediencia a la ley no hay una regla general, abstracta, teo-
rica y a priori, sino que es una cuestion practica y a posteriori —ex post
facto—, que debe de apreciarse caso por caso. Seria como la decision
que se toma tirando una moneda al aire y viendo si sale cara —obedien-
cia u observancia legal— o cruz —desobediencia o infraccion—. No
siempre sale cara, no siempre sale cruz, depende del caso concreto.

Lo que si se puede afirmar es que hay una “presuncién moral en con-
tra” de la justificacion de las infracciones legales, es decir que, en princi-

170 Clyde Frazier, “Between Obedience and Revolution”, en Paul Harris (ed.), Civil
Disobedience, University Press of America, Lanham, 1989, p. 244.

171 Passerin D’Entréves, Alessandro, “Legitimidad y resistencia”, trad. al castellano de
Manuel Atienza Rodriguez, Sistema, Revista de Ciencias Sociales, 13, abril de 1976, p. 27.

172 Jonhson, Karen, “Civil Disobedience as Consent”, Archiv fiir Rechts-und Sozialp-
hilosophie, Beiheft Neue Folge, Nr. 12, 1979, p. 42, citando a Hugo Adam Bedau.
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pio y hasta que no se demuestre lo contrario, las mismas estdn moral-
mente injustificadas y la carga de la prueba de que estan justificadas
compete al infractor.!”

La razoén de esta presuncion en contra de la justificacion de las infrac-
ciones normativas es sencilla. Tenemos que justificar solo el comporta-
miento aparentemente irracional o censurado por la gente. Por ejemplo,
parece prima facie irracional matar al propio marido, y en consecuencia
tal acto requiere de una justificacion. De manera semejante, cuando al-
guien viola la ley, en principio —prima facie— estamos ante un compor-
tamiento irracional y censurable que precisa de justificacion. Damos jus-
tificacion de algo solo cuando pensamos o esperamos que alguien
pensara que ese algo necesita de justificacion. Por ejemplo, la imposicion
de una pena requiere de justificacion ya que supone imponer un sufri-
miento deliberado a una persona. En estas situaciones podemos argu-
mentar que la pena se explica en términos de retribucion o de preven-
cion: para expiar una culpa, o bien para evitar que la misma conducta
vuelva a suceder en el futuro.

En la pugna entre la ley y el acto del infractor de la norma se da en
principio primacia a la ley, porque es imparcial y objetiva. “Si, puede
que esa ley sea injusta, pero ;quién es usted para juzgarlo?”, es, en sinte-
sis, lo que se le dice al que infringe la ley. Sin embargo, ;qué ocurriria en
aquellos casos excepcionales en los que la opinién publica respalda las
acciones del infractor de la ley? En estos supuestos seguir dando priori-
dad a la ley seria como dar la razén a las instituciones —al Parlamento—
y afirmar que son ellas las depositarias de la legitimidad y no el pueblo.
El argumento mas importante en favor del respeto de la ley es que da se-
guridad juridica —evita el caos que las infracciones normativas podrian
provocar— y que, en controversias entre dos partes, en cuanto autoridad
neutral, sustituye la parcialidad privada que se daria probablemente en
ausencia de ley. Pero hay supuestos en los que la ley no es imparcial co-
mo lo es en relacion con los particulares en disputa. Esta falta de impar-
cialidad se produce cuando una de las partes en conflicto es el propio
Estado, por ejemplo, en las controversias en las que es de aplicacion el
derecho publico.

173 Childress, James F., “Civil Disobedience, Conscientious Objection and Evasive
non-Compliance. A Framework for the Analysis and Assessment of Illegal Actions in
Health Care”, The Journal of Medicine and Philosophy, 10, 1, febrero 1985, p. 69.
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II. TIPOS DE FUNDAMENTACION DE LAS INFRACCIONES
NORMATIVAS, ESPECIALMENTE LA FUNDAMENTACION
SUPRAPOSITIVA

1. Introduccion

Una vez hechas las anteriores matizaciones sobre la posibilidad de in-
fraccion normativa éticamente justificada, y retomando el hilo de la ex-
plicacion, existiria en el tema de su fundamentacion una manifestacion
de la tridimensionalidad. Habria tres planos:'™* el de la legitimidad
—fundamentacion moral—, el de la validez en sentido estricto —funda-
mentacion juridica— y el de la eficacia —fundamentacion politica—.
Cada uno de estos tres planos se corresponderia con una de las dimensio-
nes de la realidad: la axioldgica, de los valores —Ia fundamentacién mo-
ral—, la normativa, del deber ser o Sollen —la fundamentacion juridi-
ca— vy la factica, de los hechos —la fundamentacion politica—. A cada
uno de estos planos responde una dimension del hombre: el hombre co-
mo persona, como ser espiritual que busca la transcendentalidad —la jus-
tificacion moral—, el hombre como ciudadano, sujeto titular de derechos
y deberes —a justificacion juridica—, y el hombre como ser vivo, que
convive en sociedad —a justificacion politica— Es el triple plano de la
conciencia, la ley y las tacticas politicas.!”

174 Sobre esta aplicacion del tridimensionalismo véase nuestros trabajos, Concepto y
fundamento de la validez del derecho, prologo de Frangois Ost, Madrid, Civitas, 1994.
Trad. en Livraria do Advogado, Brasil, al portugués, por Stefani Borba de Rose Trunfo,
1998, 2a. ed. 2000; y al inglés, por Peter Muckley, 2000. Y Legal Validity and Civil Di-
sobedience, India, Indian Institute of Comparative Law, 2000.

175 Passerin D’Entréves, A., op. cit., nota 171, pp. 27-28, habla de tres enfoques del
tema de la justificacion de las infracciones normativas éticamente justificadas: “Esta muy
claro que la aproximacion critica no es la unica aproximacioén posible al tema aqui pro-
puesto. Al menos se pueden configurar otras dos. La primera y mas inmediata es la histo-
rica... El criterio a tener en cuenta es el de la efectividad... Una segunda y distinta aproxi-
macion posible al tema que aqui nos ocupa es la del jurista... Aqui el criterio de analisis
no es ya la eficacia de dichos actos y comportamientos, sino el de su legalidad... Radical-
mente distinto es el modo como se configura el problema en el plano de la filosofia poli-
tica... El criterio ahora seguido es un criterio de legitimidad”. Herranz Castillo, Rafael,
“La teoria de la obligacion politica y la justificacion de la desobediencia civil, una apro-
ximacion critica”, Sistema, 117, noviembre de 1993, pp. 76 y 77, clasifica las distintas
justificaciones de la desobediencia éticamente justificada que se han ofrecido por la doc-
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Para cada uno de estos tres estratos se puede hablar en sentido estricto
respectivamente de “justificacion” —en el plano moral—, “excusa” —en
el juridico— y “explicacion” —en el politico—. La nocion de justifica-
cion se aclara si la comparamos y ponemos en relacién con las nociones
de excusa y explicacion.

“Explicar” un acto es ubicar y presentar su causa. Esto puede hacerse
confrontando los motivos del sujeto que actia. Tal tipo de explicacion es

trina del siguiente modo: “1. La justificacion por referencia a una ‘ley superior’, cuyo
ejemplo mas notorio seria el [usnaturalismo. 2. La justificacion por las consecuencias de
la accién, cuyo ejemplo mas claro lo ofrece la Filosofia utilitarista. 3. La justificacion de la
desobediencia como medio de propaganda o publicidad, como forma de expresar un pro-
grama politico que de otra forma seria desconocido; 4. La justificacion basada en princi-
pios generales de justicia, un ejemplo de la cual es la obra de John Rawls, por su influen-
cia y porque ha estudiado en detalle la desobediencia civil en el marco de su «Teoria de
la Justicia». 5. La justificacion con base en derechos fundamentales; aqui tomo como
ejemplo la obra de Ronald Dworkin, que considero significativa, y en la que también
aparece una caracterizacion especifica de la desobediencia en el contexto de su teoria de
los derechos”. En la misma linea y del mismo autor, critica al libro de Singer, Peter, De-
mocracia y desobediencia (Barcelona, Ariel, 1985), Sistema, 70, enero 1986, p. 149.
Whitehead, John W., “Civil Disobedience and Operation Rescue, A Historical and Theo-
retical Analysis”, Washington and Lee Law Review 48, 1, invierno 1991, pp. 93 y ss.,
alude a la clasificacion de Dworkin de las bases de la justificacion de la infraccion nor-
mativa éticamente fundada —¢I en concreto lo refiere a la desobediencia civil— en tres
apartados: la integridad, la justicia y la prudencia. La infraccion basada en la “integri-
dad” es una cuestion personal en la que la propia conciencia prohibe la obediencia a una
particular ley o politica. Se trata generalmente de cuestiones urgentes. La infraccion ba-
sada en la “justicia” se utiliza para oponerse a la opresion de la mayoria sobre las mino-
rias. La infraccion normativa basada en razones de “prudencia” sirve para dar marcha
atras a actuaciones y politicas que se consideran perniciosas para las minorias asi como
para la mayoria. Debe reconocerse que un verdadero y adecuado acercamiento a la justi-
ficacion de la desobediencia éticamente justificada no puede encontrarse en escritos cla-
sicos de Socrates, Thoreau y Luther King, ni puede a partir de ellos formarse una impre-
sion de lo que tal justificacion seria. Para progresar en esta importante cuestion debemos
mucho a John Rawls, que fue probablemente el primer filésofo en ocuparse del tema de
la naturaleza y justificacion de la desobediencia civil dentro del marco de una teoria ge-
neral de la justicia social y la democracia liberal. En Gascon Abellan, Marina, Obedien-
cia al Derecho y objecion de conciencia, prologo de Luis Prieto Sanchis, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1990, p. 129, la triparticion se hace biparticion; asi, segiin
estemos ante teorias teleoldgicas o consensualistas, ella habla respectivamente de deber y
obligacion. Por su parte, Garcia San Miguel, Luis, “Sobre la obediencia al derecho”, en
Macia Manso, Ramén (ed.), Obligatoriedad y derecho, XII Jornadas de Filosofia Juridi-
ca y Social (28 al 30 de marzo de 1990), Oviedo, Servicio de Publicaciones, Universidad
de Oviedo, 1990, pp. 59-69, hace una enumeracion de las distintas razones morales de
obedecer (o en su caso desobedecer) al derecho.
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la que se demanda en el contexto de los eventos de la naturaleza. Decir
que un acto esta “excusado” significa que el acto es errdneo, pero el suje-
to que actia no debe considerarse responsable dadas las especiales cir-
cunstancias que concurren, que hacen que no se le declare culpable. Por
ejemplo, la alegacion de trastorno mental puede servir de excusa en un
caso de asesinato. Pero también se puede alegar que actud en defensa
propia. En este ultimo supuesto el acto no esta “excusado”, sino “justifi-
cado”. Cuando concurre una circunstancia justificativa, la accion se ve
como buena o, por lo menos, como permisible; cuando la que concurre
es una simple excusa la conducta contintia siendo objetivamente inmoral.
Decir que un acto esta justificado implica que si esa circunstancia no es-
tuviese presente seria un acto malo. El comportamiento humano puede
ser explicado, excusado o justificado, mientras que los eventos de la na-
turaleza solo pueden ser explicados.

Centrandonos en el plano de la justificacion de las infracciones nor-
mativas en un fundamento suprapositivo, podemos enunciar las diferen-
tes propuestas ensayadas siguiendo una vez mas el esquema tridimensio-
nal, aunque con algunas variaciones. Puede destacarse, por ejemplo,
aquella teoria que, dentro del plano de los valores, de la justificacion mo-
ral, distingue tres modalidades, segun se ponga el acento en la nocioén de
promesa, en la de beneficio o en la de necesidad, como fuentes de la
obligacion y del deber. Segtn la teoria de que se trate se pone el énfasis
en una u otra fuente. Para un estricto utilitarista, la idea de “necesidad”
es crucial: deberiamos hacer siempre lo que mejor sirviese a las necesi-
dades de la sociedad, incluidos nosotros mismos. Bajo esta teoria la ra-
zon por la que la gente debe cumplir las normas es que ese comporta-
miento es socialmente util. Por otro lado, un liberal puro sostendria que
la clave del deber moral es la limitacion que se presenta de no violar de-
rechos de terceros. Una persona, desde este prisma, ve los “beneficios”
como algo primario. Es la época del capitalismo salvaje, de la bisqueda
del maximo beneficio con el minimo esfuerzo. Las necesidades para un
liberal en estado puro no son una fuente directa de deberes; lo verdadera-
mente importante es la obtencion de beneficios. Pero mucha gente no se
siente a gusto con ninguna de estas posturas extremas y se identifica mas
con la idea de que la fuente de la obligacion moral procede de las “pro-
mesas”. Esta es la fundamentacion seguida, por ejemplo, por las teorias
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contractualistas, que hacen derivar del pacto o contrato por el que se
constituye la sociedad el nacimiento de la obligacion moral.!”

Pero nosotros hemos preferido en el plano de los valores, de la posible
fundamentacion suprapositiva de algunas infracciones normativas, la dis-
tincion de tres doctrinas diferentes sobre la obligacion moral. En primer
lugar se encontraria el “iusnaturalismo”, que fundamentaria ciertas infrac-
ciones normativas en la apelacion a una ley superior a la ley positiva. Se-
gun la teoria iusnaturalista de la obligacion moral, la infraccion se ampara-
ria en la doctrina de los derechos naturales y de los derechos humanos.
Por otro lado, junto al fundamento iusnaturalista, se situaria, en segundo
lugar, el fundamento “relativista”. El relativismo moral apela como fuen-
te de la obligacion moral y, en su caso, de la posible infraccion normati-
va, a la conciencia individual. En este tema destaca la polémica comen-
zada en nuestro pais por Gonzalez Vicén y Elias Diaz. Finalmente, en un
tercer puesto situamos, junto al iusnaturalismo y al relativismo, el “utili-
tarismo”. A tenor de la teoria utilitarista de la obligacién moral, como po-
sible fundamento de determinadas infracciones normativas, no se apelaria
ya a una ley superior, ni tampoco a la conciencia individual. La llamada
seria al bien comun de toda la colectividad. Esta tltima fundamentacion
ha sido objeto de toda una serie de objeciones criticas sobre las incon-
gruencias y puntos débiles que a juicio de muchos autores presenta.'”’

176 Greenawalt, Kent, “Promise, Benefit, and Need, Ties that Bind us to the Law”,
Georgia Law Review, 18, 4, verano 1984, pp. 731-733.

177 En su monografia sobre el tema de la desobediencia civil (Concepto y justificacion
de la desobediencia civil, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 128 y ss.), Jorge Francisco Malem
Sefla sefiala junto a las teorias citadas —el utilitarismo, el relativismo y el iusnaturalis-
mo— como en los ultimos treinta afios se han ensayado las teorias constructivistas, den-
tro de las cuales se encuadran desde el individualismo extremo de James Buchanan o Ro-
bert Nozick, pasando por el liberalismo moderado de John Rawls, hasta posiciones
vecinas al socialismo, como la de la ética comunicativa de Habermas, Jiirgen —sobre es-
te autor destaca el estudio de Garcia Amado, Juan Antonio, “Dos visiones de la desobe-
diencia. Etica discursiva contra teorfa de sistemas”, en Macia Manso R. (ed.), op. cit., no-
ta 175, pp. 214-245—, o al trascendentalismo kantiano, como la de Karl Otto Apel.
Comun a todas estas concepciones es “que con un procedimiento aceptado por seres ra-
cionales y medianamente egoistas que actian en un mundo con una relativa escasez de
bienes a distribuir, es posible llegar a resultados justos en el sentido de que se respeten
optimamente los intereses de cada uno de los integrantes de una sociedad dada”. En esta
linea se encontraria la consideracion que desde Hobbes o Hume se viene haciendo de la
justicia como una virtud artificial creada por los propios ciudadanos en una situacion de
relativa escasez de bienes. Es también clara la influencia de las modernas teorias de los
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En la infraccion normativa éticamente fundada se produce un choque
o antinomia entre, por un lado, la norma infringida, que es una norma en
principio de caracter positivo y forma expresa y, por otro, una norma me-
tapositiva, suprapositiva, para quienes las admiten como juridicas —a sa-
ber una norma o ley eterna, una ley divina, una ley moral, una ley natu-
ral— , una norma inexpresa —por ejemplo un principio de equidad o el
juego de la naturaleza de las cosas—. Entre esos dos tipos de normas se
produce una antinomia en el sentido de que lo que una ordena o manda
la otra lo prohibe. Asi, conforme a la ley positiva, esta prohibido infrin-
gir sus mandatos, mientras que la ley suprapositiva admite, cuando no
exige, en ciertos casos, la desobediencia de dichos mandatos. A conti-
nuaciéon vamos a examinar los casos de fundamentacién que se pueden
producir en el mundo suprapositivo desde el punto de vista de la norma
que ampara la infraccion normativa para ver qué soluciones cabe bus-
carles.

2. La fundamentacion religiosa

En primer lugar se puede producir una antinomia entre el ambito de la
ley eterna y la ley divina —religion— vy el de la ley positiva —derecho—.
En estos casos surge el interrogante de cudl debe prevalecer. La solucion
es distinta seglin contemplemos el problema desde una perspectiva histori-
ca —dinamica o de pasado—, o estatica —actual o de presente—. Desde
una perspectiva histdrica se ve como en el pasado aparecian fundidos los
dos ordenes, el religioso y el laico, fusion que se podia observar, a su vez,
en un doble ambito. En primer lugar, en el plano axiologico, de la legitimi-
dad y, en segundo, en el plano factico, de la eficacia. En el plano de la le-
gitimidad, en efecto, antiguamente se justificaba, se legitimaba, el poder o,
mejor dicho, la autoridad, del gobernante acudiendo a la teoria del origen
divino del mismo, a un llamémosle fundamento teocratico del poder. Esta
fundamentacion se observa ya en los imperios orientales —por ejemplo, el

juegos y su version de una racionalidad que consiste precisamente en maximizar los be-
neficios de sus participantes. El constructivismo moral tomaria las ventajas del utilitaris-
mo —es decir, el ser una via racional—, pero dando mas importancia a lo individual que
a lo colectivo. Por otra parte, al igual que el utilitarismo, y a diferencia del iusnaturalis-
mo, debe estar exenta de connotaciones metafisicas o religiosas, pero —a diferencia del
relativismo— debera estar sujeta a criterios universalizables.
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persa—, en los cesares romanos, en los caudillos germanicos, o en los re-
yes medievales, que eran una especie de vicarios de Cristo —reyes por la
gracia de Dios—. En el plano de la eficacia decimos que también aparecen
histéricamente fundidos derecho y religion pues la obediencia a la autori-
dad asi legitimada, que no otra cosa es la eficacia, viene asegurada por el
temor que inspira el poderio de una divinidad legisladora. En este sentido,
ya Freud, en su obra Totem y tabu,'’® o Durkheim, en Las formas elemen-
tales de la vida religiosa,'” se refieren a esta cuestion y relacionan la obe-
diencia al rey con la obediencia a Dios.

Sin embargo, desde la perspectiva estatica, es cierto que en las socieda-
des modernas se separan totalmente derecho y religion y se dice que una
norma es valida cuando ha sido creada por el sujeto competente y segin el
procedimiento adecuado. Se opta por un planteamiento laico, racional y
cientifico, alejado del oscurantismo al que, a juicio de estas corrientes mo-
dernas, conducen las creencias religiosas y el confundir al hombre como
creyente y como ciudadano. Este giro, esta pureza metodica, se observa,
por ejemplo, en la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen.!® Es el fa-
moso aforismo de la teoria de las dos espadas a tenor del cual “hay que dar
al Cesar lo que es del Cesar y a Dios lo que es de Dios”.

Es decir, en conclusion, que desde un punto de vista historico la reli-
gion y el derecho se fusionan en las formas mas elementales de sociedad,
a través de la “legitimidad” y la “eficacia”, y se separan en las socieda-
des modernas, en cuanto a su “validez” formal.

Por tanto, como estamos en una sociedad moderna, pareceria, a prime-
ra vista, que deberia primar en caso de conflicto la norma juridica sobre
la religiosa, es decir, que deberiamos dar una respuesta laica a los asun-
tos laicos y deshacernos del peso de viejas rémoras religiosas. Si el futu-
ro ha superado el planteamiento religioso de los asuntos laicos, pareceria
que hay que evolucionar con los tiempos.

178 Freud, Sigmund, Totem y tabi, 11a. ed., trad. del aleméan de Luis Lopez Balleste-
ros y de Torres, Madrid, Alianza Editorial, 1982.

179 Durkheim, Emile, Las formas elementales de la vida religiosa. El sistema totémico
en Australia, trad. y estudio preliminar de Ramén Ramos, Madrid, Akal, 1982.

180 Reine Rechtslehre, Deuticke, Wien, 1960, trad. castellana —La teoria pura del de-
recho— de la 2a. ed. en lengua alemana de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1980.
Hay traduccion al italiano de Mario G. Losano, Einaudi, Torino, 1966; también el articu-
lo de Kelsen, Hans, “Rechtswissenschaft oder Rechtstheologie? Antwort auf Dr. Albert
Volanthen, «Zu Hans Kelsen Anschauung iiber die Rechtsnorm»”, en Osterreichische
Zeitschrift fiir offentliches Recht, XVI, 3-4, 1966, pp. 233-255.
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Sin embargo, no faltan quienes piensan que el progreso no se repre-
senta graficamente siempre en forma lineal y, valga la redundancia,
progresiva. No se trata de una linea recta en la que se vaya de izquierda
a derecha, del pasado al futuro, siempre en forma ascendente, de menos a
mads, de peor a mejor. Por el contrario, hay quienes representan gra-
ficamente el progreso como una serie de circulos y bucles en los que se
producen movimientos de vuelta o retorno a lo anterior, una especie de
movimiento pendular donde se compensan situaciones de pérdida de va-
lores religiosos con otras de retorno a una fuerte religiosidad.

En fin, no faltan aquellos que contemplan el progreso como una linea
en zigzag, en la que a largo plazo si hay mejora, pero esto no impide que
a corto, o incluso a medio plazo, se produzcan movimientos de involu-
cion. Asi, por ejemplo, el Renacimiento, como su nombre indica, supuso
el retorno, el resurgir de los valores y de la cultura de la antigiiedad clasi-
ca, que habian permanecido ocultos, como enterrados, en la época de os-
curantismo cultural que segln la interpretacion dominante constituye la
Edad Media.

En resumen, que no por ser la solucidn laica la preponderante actual-
mente es la mejor. La novedad en el tiempo es, como la juventud, un mé-
rito que el propio tiempo se encarga de depreciar, al hacer que lo nuevo
hoy sea viejo mafiana. Por eso dejamos abierta a la eleccion personal in-
dividual el decidir qué es mejor, qué debe primar en caso de conflicto, la
norma religiosa o la norma juridica.

No nos parece que sean validas macrosoluciones globales, sino decisio-
nes individuales, concretas y personales. Frente a nuestra conciencia todos
estamos solos. No basta con escudarse en que los demas o la opinidon do-
minante en determinado momento amparan tal o cual conducta, si nuestra
conciencia claramente la rechaza. Uno es su propio juez y a cada uno co-
rresponde decidir en cada momento si ante una ley que la religion —Ila re-
ligion dominante, si, pero también la que hemos hecho pasar por el tamiz
de nuestra inteligencia y de nuestra conciencia haciéndola nuestra reli-
gion— condena, pero que el derecho permite o incluso ordena, debemos
alzarnos e infringirla o no: “c’est a vous de choisir!”.

3. La fundamentacion moral

Pero lo religioso no agota lo moral. Un hombre, aunque carezca de fe
y no comparta un credo religioso, puede, sin embargo, tener profundas
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convicciones morales como ser humano. Ademas, en cuanto miembro de
una sociedad politicamente organizada, de un Estado, se encuentra sujeto
a una serie de normas juridicas, a un derecho positivo o, si se quiere ser
mas exacto, a un determinado ordenamiento juridico. Surge entonces la
cuestion de saber cual es la relacion entre el derecho y la moral, entre lo
que manda la “ley” y lo que ordena la “ley”.

Al igual que ocurre con la ley divina respecto de la ley humana positi-
va, la ley moral funciona como una esfera separada de la laica, separada
y paralela a ella. Este paralelismo se observa en las notas caracteristicas
de una y otra. Asi, no se trata de que el derecho se halle necesitado de la
moral y que ésta se sitie en la cuspide de aquél. Por el contrario, a nues-
tro juicio, el derecho y la moral funcionan como esferas contiguas, al
mismo nivel. De todas maneras, que sean compartimentos distintos no
significa que no se relacionen, pues ambos concurren como destinatario
en la persona humana y ésta no puede desdoblarse en dos, sino que es
una e indivisible. Asi, todo acto social que, en cuanto tal, cae en la esfera
del derecho, es también un acto humano y, por ello susceptible de ser en-
juiciado moralmente. El hombre es s6lo uno. Lo que pasa es que tiene es-
tas dos dimensiones, la juridica y la moral.

En la medida en que los mandatos juridicos coinciden con lo moral-
mente adecuado no se plantea el conflicto. Pero, ;qué ocurre cuando
nuestra moral nos aconseja desobedecer el precepto juridico? A nuestro
juicio, la respuesta adecuada entonces seria que, aunque no se puedan
prohibir coactivamente los actos inmorales —por tratarse, como decia-
mos, de esferas separadas—, tampoco puede exigirse con fuerza vincu-
lante su comision —prueba, una vez mas, de que estamos ante mundos
independientes—. En otras palabras, cuando la ley moral es acorde con
la ley juridica, ambas pueden ser obedecidas sin plantearse problema al-
guno, si bien cada una en virtud de su mérito inherente, es decir, de su
bondad en la ley moral y de su justicia y coactividad en la norma juridi-
ca. Es importante destacar este punto porque constituye una prueba mas
de que el derecho y la moral no se deben solapar, sino que, como dos li-
neas paralelas, no se cruzan nunca, aunque pueden discurrir en la misma
direccion. Incluso cuando la norma juridica y la norma moral se oponen,
esta separacion se sigue manifestando, pues, el derecho no puede ni im-
poner coactivamente la comision de lo inmoral, ni prohibir coactivamen-
te su realizacion.
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Los actos inmorales juridicamente deben moverse en una zona neutra,
donde no existe prima facie ni mandato positivo ni prohibicién negativa,
ni prescripcion ni proscripcion. Una vez mas el hombre es libre de seguir
los mandatos de su conciencia o bien de obedecer la norma juridica, de-
soyendo la voz de su interior. Nos movemos entre una justa ilegalidad y
una legalidad injusta. No hay a priori relacion de jerarquia entre una so-
lucion y la otra, sino el campo de la libertad de eleccion.

Por tanto, a modo de conclusion, podemos afirmar que es posible que
la ley moral ampare la infraccion de la ley. Y para aquellos que se opo-
nen a esta solucidon por considerar que excede del &mbito positivo, que es
supralegal, hay al menos que reconocer que, como deciamos antes, si
bien la religion es privativa del creyente, una cierta moral, una cierta éti-
ca es consustancial al ser humano en cuanto tal.

4. La fundamentacion en la ley natural

Primero hay que recordar las nociones de derecho natural y derecho
positivo. Entendemos por derecho positivo el valido aqui y ahora, en de-
terminado momento historico y lugar. Por el contrario, el derecho natural
seria aquel existente en toda época y nacion. Se trataria de un derecho
atemporal y ahistorico. No obstante, a lo largo del tiempo han variado las
concepciones del mismo, segiin donde se pusiese la instancia Gltima de la
justicia, es decir, segun qué realidad o entidad colocasemos en la cuspide
de la imaginaria pirdmide iusnaturalista. A este respecto podrian distin-
guirse tres tipos de justicia que, teniendo en cuenta el orden histdrico en
que se han sucedido, podriamos enumerar como justicia natural, justicia
religiosa y justicia racionalista. La primera corresponde a la antigiiedad
clasica, la segunda es propia de la Edad Media y la tercera es predicable
del racionalismo filosofico.

En la filosofia antigua existié un primer periodo que podriamos deno-
minar cosmoldgico, en el que los filésofos se preocupaban principalmen-
te de la naturaleza de las cosas y de la formacion del cosmos.'®' Es ésta
una etapa mitica.'®? A su vez, en el periodo cosmoldgico se puede distin-

181 A este periodo sucedera una etapa “antropoldogica” en la que la consideracion filo-
sofica se centra en el “hombre”, sus actividades y su destino. Mindan Manero, Manuel,
Historia de la filosofia y de las ciencias, Madrid, Anaya, 1964, pp. 7y ss.

182 Cassirer, Ernst, El mito del Estado, México, Fondo de Cultura Economica, 1974,
pp. 64-73.
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guir un primer momento, en el cual los filosofos indagaban sobre el prin-
cipio de las cosas, bien el principio material del que todo esta hecho (mi-
lesios), bien el principio formal que a cada cosa le hace ser lo que es
(pitagoricos). Pues bien, de esta idea de principio, de logos, de razon del
ser, de naturaleza de las cosas es de donde proceden todos los entes, en-
tre ellos las creaciones culturales, como el derecho natural, presupuesto
de las leyes positivas.

En el periodo de oscurantismo dominante en la Edad Media la cultura
queda depositada en los monasterios. De ahi la influencia de las creencias
religiosas, mas en concreto del cristianismo como eje de la cultura, asi
como del derecho natural. Los padres de la Iglesia tomaron del Decalogo
y del Evangelio los principios supremos del derecho natural.'®* Asi como
en la Grecia clasica la idea ultima de justicia descansaba en la naturaleza,
con la patristica y la escoléstica, la misma radica en el credo religioso.

Posteriormente, el racionalismo, doctrina que surge en el continente
europeo frente al empirismo del area anglosajona, pone como centro y
culminacion de todos los campos, entre ellos el derecho natural, la razon,
frente a la experiencia sensible y la fe anteriormente dominantes. El ius-
naturalismo racionalista, por contraposicion al oscurantismo medieval,
va unido al [luminismo o Siglo de las Luces y a la Ilustracion.

De lo dicho se desprende como podemos hallar dentro del iusnatura-
lismo al menos tres razones morales distintas para observar o, en su caso,
infringir el derecho. El primer tipo de respuesta es de indole “fideista”
—el alma, la fe— y el autor que la expone con mas claridad es Lutero. El
segundo tipo de postura en torno al problema que nos ocupa es de rai-
gambre “racionalista” —el cerebro, la razon— y el pensador que la
enuncia mas rotundamente es Kant. En tercer lugar podria situarse la res-
puesta “naturalista”. Segun ella el bien coincide con la naturaleza de las
cosas y, en suma, con la esencia del ser entendida como adecuacion de la
cosa a su fin. Esta fundamentacion es asunto de la naturaleza, de la reali-
dad fisica, y no de la razon.

Existen, en principio, dos opciones a la hora de estudiar la cuestion de
la relacion entre la ley natural y la ley positiva. La primera de ellas es el
denominado “monismo juridico”, que niega esa relacion porque a su jui-
cio solo existe uno de los dos polos de la misma. Esta es la posicion de
las llamadas doctrinas radicales o extremas, basicamente dos: el iusnatu-

183 Vecchio, Giorgio del, Filosofia del derecho, 9a. ed. Barcelona, Bosch, 1980, p. 28.
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ralismo extremo, para el que s6lo existe y todo lo que existe es el dere-
cho natural, y el positivismo extremo, para el que solo existe y todo lo
que existe es el derecho positivo. La segunda opcion o posibilidad es el
“dualismo juridico”, el cual reconoce la existencia del derecho natural
junto al derecho positivo. Es la tesis recogida por las llamadas teorias
moderadas que, segun cual sea la jerarquia defendida, se subdividen, a su
vez, en: el iusnaturalismo moderado —en el que el derecho positivo se
subordina al derecho natural— y el positivismo moderado —que con-
templa la jerarquia inversa: subordinacion del derecho natural al derecho
positivo—.

Para defender la posibilidad de existencia de una infraccién normativa
amparada en el recurso a la ley natural es preciso rechazar, claro esta, los
denominados monismos de las teorias extremas y centrarse en el dualis-
mo juridico, mas en concreto en el llamado iusnaturalismo moderado. En
esa linea también se encontraria la respuesta de aquellos autores que,
aunque positivistas, lo son en un sentido moderado y, como Hart, reco-
nocen la necesaria existencia en el derecho positivo de un contenido mi-
nimo de derecho natural, dentro del cual podria contemplarse la proscrip-
cion del uso de la violencia sobre las personas, exigencias de veracidad,
honestidad y respeto a las promesas y la prohibicion de destruir cosas o
de apoderarse de ellas en perjuicio de otros. Asi, podria admitirse la fun-
damentacion de la infraccion de la ley cuando se atenta contra esas exi-
gencias minimas, por ejemplo cuando se violan los términos de un hipo-
tético contrato social, como afirman las teorias contractualistas.

Hart se pregunta qué ocurriria con las normas inicuas, es decir aque-
llas que vulneren esos contenidos minimos de derecho natural que acaba-
mos de sefalar. La respuesta a esta pregunta, segin dicho autor, depende
de si se adopta un concepto de derecho amplio o uno restringido. Un
concepto amplio de derecho considerara como tal todas las normas que
se ajusten a los criterios formales de validacidon siempre, eso si, que no
sean contrarias al contenido minimo del derecho natural, antes aludido.
Un concepto de derecho mas restringido exigiria una inspecciéon moral
mas exhaustiva del contenido de la normas.

Hart se inclina, como buen positivista, por el criterio mas amplio, pues
adoptar el punto de vista restringido excluiria del campo del conocimien-
to juridico las normas inicuas. Al afirmarse que el derecho inicuo no es
derecho se estaria excluyendo la posibilidad de conocerlo como tal dere-
cho. Por el contrario, parece mas correcto admitir que es derecho, s6lo
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que injusto, y no hay nada que prohiba conocer algo por el mero hecho
de ser injusto o malo. Ademas, el primer planteamiento seria mejor no
solo desde una consideracion gnoseologica o cognoscitiva, sino también,
y en lo que aqui interesa, a la hora de fundar la infraccion del derecho,
pues no por ser valida una norma se resuelve que ha de ser necesaria-
mente observada. Lo mejor, por tanto, seria afirmar no que el derecho
contrario a la ley natural no es derecho, sino que es derecho, pero que, en
cuanto inmoral, debe ser desobedecido.

Por tanto, a modo de conclusion, puede decirse que la infraccion de
la ley cuando estd éticamente justificada funda la desobediencia a una
ley positiva en una ley natural para aquellas teorias partidarias del dua-
lismo juridico, tanto para el iusnaturalismo moderado, en el que la ley
positiva cede, en caso de conflicto, ante la ley natural, como también
para el iuspositivismo moderado, en la medida en que suele reconocer
la existencia de un contenido minimo de derecho natural en el derecho
positivo que de no darse, aunque no seria suficiente para negar a la ley
el status juridico, si justificaria, bajo ciertas condiciones, determinadas
infracciones normativas.

5. La fundamentacion en la equidad

Ademas de la fundamentacion suprapositiva en la religion, la moral y el
derecho natural, podria tal vez fundarse la infraccion de la ley en la justi-
cia, pero no en la justicia abstracta, ese summum ius, que a menudo es la
summa iniuria, sino en la justicia del caso concreto, es decir, en considera-
ciones de equidad. Podria objetarse que la equidad es un fundamento que
se encuentra mas en el plano positivo que en el suprapositivo en la medida
en que es un recurso interpretativo y aplicador del derecho reconocido en
la casi totalidad de los sistemas juridicos —asi, por ejemplo, en el ordena-
miento juridico espafiol en el articulo 3.2 del titulo preliminar del Cédigo
Civil tras la reforma del 31 de mayo de 1974—. No obstante, en cuanto
aplicacion de la justicia, concepto, este si, suprapositivo, sin el cual no
puede ser entendida —como justicia del caso concreto, justicia proporcio-
nal, justicia natural, etcétera—, la equidad es un mecanismo suprapositivo
incorporado al derecho positivo, que lo “descubre”, pero no lo inventa. No
hay equidad sin justicia. De ahi su incardinacion entre los fundamentos su-
prapositivos de la infraccion de la ley, pero con la matizacion vista.
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Tal vez no sea forzar demasiado la realidad el considerar la infraccion
normativa en ciertas circunstancias como una aplicacion equitativa de la
ley en vez de como una infraccion abierta y pura de la misma. Esta con-
clusion la podemos obtener con cualquiera de las dos principales acep-
ciones de la equidad que se suelen manejar: la romana y la griega.

Segun la concepcion romana, defendida béasicamente por Ciceron, la
equidad es la humanidad, la benignidad, la piedad, a la hora de aplicar
la ley, mitigando su rigor y humanizandola. Es una concepcion de la
equidad que entra en los aspectos materiales de la ley, en su contenido.

Por el contrario, a tenor de la concepcion griega de la equidad, como
epiqueya, nos centramos en los aspectos meramente externos o formales
y consideramos que la misma es la justicia del caso concreto, la adapta-
cion de la ley, abstracta por definicion, a las singularidades del caso, sin
entrar a conocer sobre si esto es mas 0 menos benigno, mejor o peor,
desde el punto de vista del contenido.

La equidad en cualquiera de estas dos acepciones puede relacionarse
con la nocién de infraccion éticamente fundada de la ley. Puede que el
infractor de la ley no esté sino reclamando una aplicacién equitativa de la
misma en alguno de estos dos sentidos. En unos casos puede tratarse de
una ley demasiado rigurosa, que aplicada matematicamente daria lugar a
injusticias. En otros supuestos la ley es demasiado general y hay algin
grupo, alguna minoria, que requiere una justicia adaptada a las exigen-
cias de su situacion concreta.

En ambas situaciones el infractor juzga que la justicia como absoluto
debe convertirse en “justeza”, en justicia del caso concreto. Esto exigira
unas veces dulcificar la ley, otras hacer una excepcion. Es cierto que si lo
que pretendemos es la aplicacion rigurosa de la ley, en estos casos debe-
mos admitir que se ha infringido la norma. Pero si no hablamos en térmi-
nos absolutos, sino relativos, si no miramos solo en linea recta, sino que
ampliamos nuestro campo de vision, si no razonamos al modo todo o na-
da, sino que admitimos grados, podremos decir que lo que hemos hecho
es simplemente una aplicacion equitativa del derecho. Puede que se nos
objete que en estos supuestos de aplicacion del derecho a través de la
equidad no hay auténtica violacion de la ley y, por lo tanto, no cabe ha-
blar de verdadera infraccion normativa. Pero lo cierto es que en la reali-
dad la frontera que separa la violacion de la ley de su inaplicacion por ra-
zones de equidad es un terreno incierto, de confines poco definidos, una
zona de arenas movedizas donde corresponde al juzgador actuar con tino
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y prudencia, si, pero también con flexibilidad, para mantener el equili-
brio, el punto medio de la virtud, entre lo que es infraccion pura y dura y
la infraccion equitativa.

6. La fundamentacion en la naturaleza de las cosas

En lineas anteriores veiamos como a través del recurso a la religion, la
moral, el derecho natural o la equidad le era posible al juez justificar su-
prapositivamente ciertas infracciones normativas. A continuaciéon nos re-
feriremos a una quinta via interpretativa que puede utilizar el juzgador
para exculpar éticamente al infractor de la ley que ante ¢l es presentado
como autor de una violacion del derecho. Esta via es el recurso a la natu-
raleza de las cosas. Se diria de este modo que, si bien el infractor que-
branta la ley, su conducta obedece y respeta en ultima instancia la esen-
cia de dicha ley, pues es conforme a la naturaleza de las cosas.

Antes de seguir adelante en el estudio del tema es conveniente aludir
al concepto de lo que se ha venido entendiendo historicamente por natu-
raleza de las cosas. {Qué es la naturaleza de las cosas? Al igual que hici-
mos con la nocién de equidad, es preciso, como tarea previa, dar unas
pequenas pinceladas sobre la nocidon de naturaleza de las cosas. Y, al
igual que ocurria con la equidad, que no podia predicarse en una unica
direccion o sentido —hablandose de equidad en la acepcion romana o en
la griega— existe, y sobre todo ha existido, una gran pluralidad de acep-
ciones del término naturaleza de las cosas.

Unas veces se habla de la naturaleza “fisica” de las cosas, otras de su
naturaleza “logica o racional”, de su naturaleza “ética”, de su naturaleza
“metafisica y filos6fica” o de su naturaleza “divina o religiosa”. Aunque
no es ahora el momento de extendernos demasiado en esta variada gama
de acepciones del término naturaleza de las cosas, y sin animo exhausti-
vo, podemos sefnalar como hablaban los presocraticos de la naturaleza
“fisica” de las cosas cuando buscaban el arjé o principio de la physis o
naturaleza.'®* Por su parte, la naturaleza “logica” de las cosas la encon-

184 Unas veces en los datos de la experiencia —el agua (Tales), el aire (Anaximenes),
el fuego (Heraclito), la tierra (Jenofanes), el fuego y la tierrra (Parménides), los cuatro
elementos a la vez (Empédocles), las “homeomerias” o semillas de las cosas (Anaxago-
ras), los atomos (Demdcrito)— y otras veces mas alld de lo sensible —en el “apeiron” o
lo indeterminado (Anaximandro), o en los numeros (Pitagoras)— encontrando una ley
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tramos en Sécrates cuando da primacia a los conceptos frente a las sim-
ples opiniones, en Platén y su mundo de las ideas, y muy especialmente
en el racionalismo y el idealismo, que otorgan absoluta prioridad a los
aspectos logicos y cognoscitivos. La concepcion “metafisico-filosofica”
del concepto de naturaleza de las cosas tiene su maxima expresion en
Aristételes y puede referirse tanto a los principios internos de la genera-
cion, es decir, la materia y la forma, como a los principios extrinsecos o
finalidad de la generacion: la esencia. En fin, hay quienes buscan una na-
turaleza “ética” de las cosas, basada en la propia conciencia, y quienes,
en un plano “religioso”, sitlian la naturaleza de las cosas en ultima ins-
tancia en Dios, a través de la idea de creacion —las cosas son creadas a
imagen de Dios y por ello participan de la naturaleza divina, si bien sélo
de una manera limitada—.

Pero, sea cual sea el concepto de naturaleza de las cosas que elijamos:
ya la percibamos por los sentidos —naturaleza material o fisica—, ya por
el entendimiento —naturaleza logica—, ya por la reflexion filosofica
—naturaleza metafisica—, ya por la conciencia —naturaleza ética—, ya
por la fe —naturaleza religiosa—, lo cierto es que muchas veces lo que
cualquiera de estas potencias humanas percibe como real —los sentidos—,
logicamente verdadero —la razon—, honesto —Ila conciencia— o verdad
revelada —la fe— no esta de acuerdo y choca con lo dispuesto por el de-
recho, con lo que establece una norma juridica concreta. Lo que es “por
naturaleza” se contrapone a lo que es “por convencion humana”; a la re-
rum natura —naturaleza de las cosas— se opone el nomos —convencion
0 norma humana—.

Esto es lo que ocurre en ciertas infracciones normativas. Existe en el
plano juridico una norma que es contraria a las leyes fisicas, que se desen-
vuelven en el plano de los hechos, o a las leyes morales, que se sitian en
el estrato de los valores. Lo que es juridicamente valido y legal no es efec-
tivo o/y es injusto. Es entonces cuando el ciudadano tiene que optar entre
una legalidad injusta e ineficaz o una ilegalidad justa y efectiva. En el caso
de que se decante por la primera opcidn estaremos ante el fendmeno ordi-
nario de la observancia del derecho. Si opta por la segunda posibilidad,
podemos a veces situarnos ante una violacion de la norma juridica, si, pero
amparada en la esencia, el espiritu o la naturaleza de las cosas.

universal que rige todas las cosas —a la que Heréclito llama /ogos, Empédocles amor y
odio, y Anaxagoras nous o mente—.
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Pongamos algun ejemplo que nos permita examinar como se verifican
las afirmaciones anteriores: el caso de la infraccion legal por moéviles eco-
logistas de conservacion del medio ambiente; o los movimientos pacifistas
contrarios a las armas en general y, muy especialmente, a las armas nu-
cleares, por su mayor alcance y potencial destructor. Tal vez sea legal la
existencia de ciertas fibricas que contaminan el medio ambiente o la exis-
tencia de armas, incluso si son nucleares, con fines defensivos. El hombre,
ejercitando su libertad y su inteligencia, es capaz de transformar la natura-
leza. A menudo estas transformaciones suponen progreso. Pero, a veces en
el camino también violan las leyes que la naturaleza, la 16gica, la ética o
Dios mismo han establecido. Se viola en definitiva la naturaleza de las
cosas, rompiendo el equilibrio natural existente en la creacion. No se si-
gue el orden de las cosas, que las transciende, sino que lo contravienen.
El hombre suplanta a Dios y al orden natural y con ello se provoca la re-
belion primero de la naturaleza —grandes desastres ecologicos, defores-
tacion, ruptura del equilibrio atmosférico, calentamiento acelerado del glo-
bo terraqueo, etcétera— y luego del hombre, que sufre las consecuencias
—hecatombes bélicas, bombas atémicas, etcétera—. Entonces es al propio
hombre al que corresponde tratar de reinstaurar el equilibrio de las cosas.
Para ello en ocasiones es preciso infringir la norma juridica para rescatar la
olvidada ley natural. La infraccién normativa puede actuar asi como un
mecanismo compensador, como la valvula de escape que adecuadamente
regulada logre que la olla a presion que constituye la sociedad, muy espe-
cialmente la sociedad de nuestros dias, pueda subsistir sin explotar.



