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UNA APROXIMACION AL DISCURSO MORAL PARA EL DERECHO

Resumen

Este trabajo pretende dilucidar algunos de los presupuestos fundamentales para la
construccion de una teoria iusmoralista vista desde el objetivismo, asi como la integracion de
un consenso entre teorias. Para ello, es necesario interpretar y dar cuenta de los presupuestos
gue subyacen al razonamiento y la practica moral, esto a partir de un andlisis critico de las
teorias de Manuel Atienza y John Rawls. Asi, en un esfuerzo hermenéutico, se busca
interpretar y resignificar la naturaleza del derecho como construccién teérico-epistémica, la cual

no puede entenderse separada de objetivos morales.

Palabras clave: objetivismo, consenso, teorias rivales, hermenéutica-interpretacion,

filosofia del derecho y filosofia de la moral.

Abstract:

This work aims to elucidate some fundamental grounds for the construction of a
iusmoralist theory and the integration of a consensus between theories. For this, it is necessary
to interpret and account for the premises that underlie our moral reasoning and practice in Law,
viewed from a critical analysis of the theories of Manuel Atienza and John Rawls. Furthermore,
in a hermeneutic effort, it aims to articulate these latitudes to interpret and redefine the nature of
Law as a social practice and as a theoretical-epistemic construction, which cannot be

understood apart from moral objectives.

Key words: objectivism, consensus, rival theories, hermeneutics-interpretation,

philosophy of law and moral philosophy.
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UNA APROXIMACION AL DISCURSO MORAL PARA EL DERECHO

Introduccién:

El propdsito fundamental de este trabajo es articular las teorias de Manuel Atienza y
John Rawls que aparentemente pueden ser consideradas rivales, pero que como lo veremos,
se puede encontrar en ellas aspectos comunes sobre los conceptos y significados que utilizan
para la construccidén de una moral justificada y objetiva, esto, gracias al didlogo que podemos
entablar entre ellas de acuerdo con la tesis de inconmensurabilidad y el modelo pluralista
propuesto por Howard Sankey. De esta forma, identificamos el lenguaje base de los autores
para asi reconocer las convergencias y divergencias propias de sus teorias. Esto, porque
consideramos relevante resaltar la discusion entre la moral y el derecho, para ello, en este
camino, determinaremos los elementos de “objetividad” de los autores, asi como las
herramientas hermenéutico-interpretativas que nos permiten llegar a postulados, prescripciones
y conclusiones mas razonables y racionales en el discurso moral, reconociendo la necesidad
de construir dicho conocimiento a partir de un proceso argumentativo-discursivo que dé cuenta

de las variaciones histdricas y teéricas de las formas de pensamiento expresadas en lenguaje.

Planteamiento de metodologia:

La tesis de inconmensurabilidad y el modelo pluralista propuesto por
Howard Sankey como herramienta de dialogo entre teorias

En primer lugar, segun la caracterizacién del conocimiento cientifico defendida
especialmente por Kuhn, los criterios de racionalidad son constructos histéricos asociados a
paradigmas especificos, permeables a las variaciones de contexto. De esta forma, sus criticos
manifestaban que su propuesta precipita la supresion de la racionalidad cientifica y la
imposibilidad de elecciones racionalmente justificadas entre teorias rivales, lo cual habilitaba

variedades de irracionalismo y relativismo epistémico. Por tanto, tal como expresa Melogno
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(2014) “conducia a que el enfrentamiento entre teorias rivales esté atravesado por severos
procesos de ininteligibilidad mutua, reorganizacion de la experiencia y variaciones de
significado, que se comprimian en la célebre formulacion kuhniana segun la cual “cientificos

que trabajan en paradigmas diferentes viven en mundos diferentes.”

Ahora bien, a pesar de esta llamada “inconmensurabilidad” de teorias rivales, es posible
construir una imagen mas ajustada de la racionalidad en términos historicistas, bajo la
presuncion de que es posible defender una nocién relevante de la racionalidad cientifica
admitiendo la variacién histdrica de los criterios de evaluacién de teorias. En efecto, a partir de
los postulados de Sankey (2015) se sientan las bases para elucidar que una eleccion entre
teorias puede ser racional, aunque no cuente con una nocion de aceptabilidad racional inmune
al cambio conceptual y a las variaciones del contexto histérico, desarrollando un modelo
pluralista y no algoritmico de la racionalidad cientifica con base en el concepto de

inconmensurabilidad acufiado por Kuhn.

Asi las cosas, segun Melogno (2014), los principales planos de la discusién se
enmarcan en las relaciones entre lenguajes naturales y lenguajes cientificos, la determinacion
de los limites de la racionalidad cientifica, y las relaciones entre la racionalidad y el consenso
comunitario. A partir de la interpretacién de estos elementos es posible proporcionar una
imagen consistente de la variabilidad historica de los criterios de eleccion entre teorias rivales y
evitar el relativismo epistémico en favor de una perspectiva histérica de la racionalidad

cientifica - la cual ha sido fundamentalmente fisico-céntrica.

Le tesis de lainconmensurabilidad
Sankey (1994) afirma que el fenébmeno de la inconmensurabilidad tiene que ver con las
relaciones semanticas entre el lenguaje utilizado por teorias. De forma general, cuando se

afirma que dos teorias son inconmensurables, ello implica que no comparten un lenguaje
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comun, o que los términos que usan tienen significados distintos. Por lo tanto, la
inconmensurabilidad surge de la dependencia seméntica del vocabulario empleado por una
teoria frente al contexto teérico e incluso practico en que se desenvuelve (p.1). Para ilustrar
este punto, podemos referirnos al concepto mismo de teoria, el cual tiene diferentes usos
(Hanfling, 2004). En primer lugar, el concepto teoria en un sentido diluido se usa para referirse
a un punto de vista u opinion. En segundo lugar, la palabra teoria se usa como sinénimo de
tesis. En tercer lugar, la palabra teoria se usa para referirse a las teorias que no buscan, como
las cientificas, demostrar una verdad universal sino sélo comprender lo manifiesto. Y, por
ultimo, en cuarto lugar, en su sentido mas fuerte y propio, para referirse a las teorias, cuyo
objetivo es, precisamente, demostrar una verdad universal, para efectos de este estudio, se
tendra en cuenta esta ultima determinacion de Sankey, en efecto, las posturas ius naturalista y
ius positivista se podrian entender como teorias “fuertes” del derecho, siempre y cuando, al
hacerlo, nos apartemos del modelo fisico-céntrico y las entendamos desde una dimension mas
abierta o hermenéutica. Para el caso de la ciencia del Derecho, esta se caracteriza por su falta
de homogeneidad epistémica y por la inexistencia de “consenso entre los tedricos del derecho
acerca de cudl es, y en qué consiste, el objeto de estudio de esta rama (o ramas) del saber”
(Sucar, 2008, p. 137). Ademas, las teorias acerca de la naturaleza del derecho no son teorias
cientificas o empiricas” (Sucar, 2008. p. 144) en el sentido tradicional del concepto de ciencia,
pero algunos condicionamientos epistémicos generales, podrian acogerse en la construccién
de una teoria para la ciencia del derecho. Segun Sucar (2008), se tienen dos aspectos
epistémicos que se relacionan con la construccion de una teoria. El primero son los mdltiples
planteamientos conceptuales, aclarando que en el Derecho no son homogéneos; el segundo
consiste en que una teoria debe servir para explicar algo, pero también para ir mas alla de ese
algo, de aquello que aun es desconocido. En este punto, surge la posibilidad de revisar los
lineamientos que debe tener una teoria. Asi, se insindla que una teoria para la ciencia del

derecho debe poseer algunos de los siguientes aspectos: “ser general (...), valorativamente
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neutra” y conceptual; todo ello bajo la necesidad de un proceso de descubrimiento de
significados (Sucar, 2008, pp. 149-151). Por lo tanto, consideramos que ese proceso de
descubrimiento de significados es en esencia, también un proceso transformativo, en la medida
gue descubrimos significados no solo por el simple hecho de descubrirlos, sino para construir
con ellos una nueva idea sobre algo, llevandonos a una mejor comprension de nuestro objeto

de estudio.

Ahora bien, segin Sankey (1994), el problema radica en distinguir los especializados
sublenguajes -cercanias semanticas implicitas o escondidas- en que se expresa cada una de
las teorias respecto del lenguaje natural de base (background natural language) empleado para
su formulacioén -explicitaciones textuales-. A la luz de esta distincién, la dificultad en la
comparacion y traduccion de teorias se explica en gran parte por las diferencias entre los
sublenguajes tedricos de un mismo lenguaje base o compartido -escondido o implicito-,
poniendo de presente que el enfrentamiento no se da propiamente entre totalidades linguisticas
independientes, sino entre sublenguajes que comparten una base comun de significacion e
inteligibilidad. En consecuencia, “el lenguaje natural de base actlia como un metalenguaje
respecto de los sublenguajes tedricos, por lo que el andlisis de las caracteristicas semanticas
de los términos que componen cada uno de los sublenguajes involucrados debe llevarse a
cabo en el natural de base” (Melogno, 2014; p.117). No obstante, ante la posible multiplicidad
de lenguajes naturales de base para el analisis de teorias, Sankey propone que el
metalenguaje base no tiene por qué ser necesariamente un lenguaje natural, pues bien
podriamos utilizar el lenguaje de alguna otra teoria acerca del funcionamiento del mundo,
siempre y cuando sea compartido por los sublenguajes que se enfrentan, al punto de hacer

inteligible el cambio de significado.

Por otro lado, otra distincion importante que denota el autor es que la traduccion implica

una relacion semantica entre dos lenguajes, mientras que la comprension, una relaciéon entre



UNA APROXIMACION AL DISCURSO MORAL PARA EL DERECHO
un intérprete y un lenguaje, por lo que se trata de dos procesos cognitivos estructuralmente
diferentes. Es decir, la traduccidén supone expresar en un lenguaje lo que originalmente esta
expresado en otro, mientras que la comprensién supone obtener conocimiento respecto de
cdmo se usa un término en un lenguaje, independientemente de si pueda expresar 0 no en un
lenguaje alterno. De este modo, Sankey (1994) afirma que los limites semanticos de un
lenguaje no implican una limitacién para que un intérprete entienda un lenguaje alterno y, en
consecuencia, la traduccién puede fallar mientras que el intérprete puede lograr la comprension
del lenguaje. En esencia, el fallo de traduccién no implicaria la imposibilidad de eleccion
racional, ya que, si el intérprete tiene la capacidad de comprender el lenguaje de una teoria

rival, no serd necesaria su traduccién para lograr una eleccion.

La nocion de objetividad segun Sankey

Al referirse a la objetividad, Sankey (2022) afirma que no es una nociéon completamente
univoca; mas aun, esta sujeta a cierta ambigiiedad. Igualmente, distingue tres nociones

primarias de objetividad que se pueden aplicar a las ciencias:

Hay un sentido ontolégico de objetividad que se relaciona con el modo como
existe el mundo natural con independencia del pensamiento humano; hay una
forma semantica de objetividad que tiene que ver con la naturaleza de la verdad;
y hay una nocién epistémica de objetividad que se relaciona con las normas y
procedimientos metodolégicos que se emplean en las ciencias, asi como con la
justificacion epistémica de las creencias y las teorias que son permitidas por esas
normas y procedimientos. Idealmente, estas tres formas de objetividad se pueden

pensar unidas (p.1).

El modelo pluralista propuesto por Sankey

El propdsito fundamental de Sankey (2015) es evitar que la racionalidad de las
elecciones quede enteramente supeditada a los criterios que cada cientifico decida elegir de
modo arbitrario, sin garantias epistémicas genuinas. Para ello propone un modelo no

algoritmico de racionalidad tendiente a evitar las consecuencias relativistas o irracionalistas.
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En definitiva, el autor considera que el enfoque historicista no implica un abandono de la
idea de que la ciencia es racional, sino que mas bien conduce a una nueva concepcion de la

racionalidad cientifica que puede sintetizarse en cuatro tesis basicas (Melogno, 2014, p.119)
1. No existe un algoritmo que garantice la eleccién racional de teorias

2. Los cientificos eligen en funcion de criterios que guian, pero no determinan, sus
elecciones. En el caso de la epistemologia, la eleccion se da en funcion de principios, no de

reglas.

3. Diferentes criterios de eleccidén pueden entrar en conflicto al aplicarse a diversas

teorias.
4. Ningun criterio de evaluacion es inviolable en toda circunstancia.

Sin embargo, mas alla de los elementos necesarios para la traducibilidad, a lo largo de
este trabajo pretendemos realizar un esfuerzo hermenéutico para la comprension. Es decir, un
esfuerzo que implica el reconocimiento de una relacién entre intérprete y el lenguaje, lo cual, a
su vez, supone expresar el contenido como interpretacion de sentido y no Gnicamente como

simple observacion o traduccion. (Ortiz, 2018; p.89).

Figura 1: diagrama descriptivo de los postulados generales de los paradigmas y

los problemas de naturaleza teérico-practica que enfrentan:
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Ambitos:

Teoria del Derecho, Filosofia del
Derecho, Epistemologia del

Deracho

Interpreta al derecho como razén wuniversal (derivada de la
naturaleza humana) y en virtud de ello sostiene que, las fuentes
sociales de las normas juridicas pueden ser valoradas racionalmente
en cuanto a la validez de sus contenidos y que existe una relacion
constitutiva entre el derecho y la ética. En resumen, de acuerdo a
los postulados fundamentales del paradigma iusnaturalista, no se
puede comprender propiamente o describir el dereche sin una
evaluacion moral.

lusnaturalismo e @

k4

Positivismo-

Problemas de naturaleza
“tedrica”

£Qué problemas se
evidencian en este
ambito del derecho?

Postpositivismo

A A

Se interpreta al derecho como fundamentalmente social en
su naturaleza, un artefacto humano cuya existencia y
contenido depende, en dltima instancia, de hechos sociales.

Igualmente, generalmente se defiende alguna concepcidn
de la objetividad moral, desde la cual se evalien las
instituciones y se establezcan los compromisos basicos del
punto de vista juridico como necesidad del punto de vista
moral.

Problemas de naturaleza

1. La dificultad de determinar si los juicios morales son aptos para la
vardad y falsedad

2. Definir si los predicados morales se refieren propiedades reales o si
solo son de naturaleza "ideal”

3. La aparente dicotomia entre &l subjetivismo maral y &l objetivismo
mora

4_ Determinar la relacion o la interdependencia entre el razonamiento
juridico y el razonamiento moral, asi coma las implicaciones que tiene
la correccidn moral respecto de la correccidn juridica.

& La aparente separacion radical que existe en la doctrina e incluso
en la practica. entre las normas y los valores.

“practica”

1. La ambiguedad o indeterminacion del derecho y de la moral
dificulta la aplicacion y ponderacion de los principios y derechos a
situaciones concretas, especialmente en un contexto global,
generando profundas injusticias, arbitrariedad e intolerancia.

2. La confusidn que existe entre las personas del relativismo moral
y de los predicados morales como tesis descriptiva a (la
constatacién de que, de hecho, existen diversas opiniones morales
sobre temas conflictivos), y olra como lesis normativa y tedrica

3. La ausencia o deficiencia de imparcialidad, racionalidad y
razonabilidad en la toma de decisiones judiciales.
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A laluz de lo expuesto anteriormente, se plantea la siguiente pregunta de
investigacion:

Capitulo |

Una aproximacién al pensamiento de Manuel Atienzay al concepto de
objetivismo moral minimo del constitucionalismo post positivista
A lo largo de esta exposicién se ilustraran los aspectos mas importantes de la
construccion teorica en el derecho de Manuel Atienza, al analizar su trabajo observamos que
ofrece un importante concepto de superacion a la dicotomia del ser y el deber ser en el
derecho. El autor edifica dicha construccion teérico-epistémica desde la argumentacion juridica
y a través de ella expone los postulados béasicos para una elaboracion teérica y practica del

objetivismo moral.

Acercamiento a la nocion de derecho como argumentacioén

Al ser el Derecho un fendmeno social cuyo objeto es, entre otras, la produccion de
normas, que posee expresiones inconmensurables (legislativas, judiciales, tedricas,
consuetudinarias, entre muchas otras) La nocion tradicional (positivista) del derecho ofrece un
andalisis de estructuras que categoriza el andlisis mediante normas y hechos, la visién post

positivista de Atienza, siguiendo a Alexy, Dworkin, Nino y, en parte a Ferrajoli, analiza una
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nueva estructura, los valores; con esta evolucion teérico- epistémica el autor le ha dado mayor
participacion y relevancia a la discusion moral en el derecho produciendo una evolucion del
debate de la exégesis. De esa manera, el principio de legalidad como Unico valor aceptable del
ordenamiento juridico y la literalidad que antes gobernaba al derecho se trasforma. Asi, el
derecho como argumentacion propone un enfoque ‘renovado’ que tuvo su auge con las
sociedades demaocréticas y que de acuerdo con Ferrajoli (2000), el derecho se erige como
garantia de limitacion del poder en gran parte gracias a la “irrupcion” de una moral objetiva en

el derecho.

Para tal efecto, el modelo que presenta Atienza (1999) utiliza las concepciones
tradicionales del derecho pero pretende su superacién, para ello, propone una teoria del
derecho eclética, moderada, y un tanto conciliadora, en la que toma en cuenta los atributos
mas importantes de dichas nociones, pero, al concebir al derecho mas como una praxis social
gue como un conjunto aprioristico de formulas utilizables en la practica juridica, resaltay
comprende al derecho como praxis argumental que no se agota solamente en la accion

“puntual” “meramente técnica de la argumentacion sino que usa la argumentacién como
ambiente natural de la praxis juridica; los principios formales, dednticos y autoritativos son
imprescindibles, segln el autor es esta la perspectiva ideal de una teoria del derecho
pragmaticamente util. Entonces, el derecho como argumentacion tiene una perspectiva
pragmatica, dinamica, e instrumental que pretende ser Util para resolver problemas practicos.
En sintesis, el derecho es un medio poderoso que, respetando principios y valores de la moral

racionalmente justificada, pretende lograr objetivos sociales importantes poniendo en el

derecho una visién instrumental y finalista.

Para el autor las nociones tradiciones de la ciencia juridica son relevantes en la praxis

juridica pero no deben ser formalizadas como “leyes inmutables” o “formalismos
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infranqueables” son construcciones tedricas que guian la praxis y sin los cuales el analisis

racional de toda accion juridica seria imposible:

Desde una perspectiva estructural, el derecho posee formas propias acuiadas por el
positivismo juridico en todas sus vertientes (normativismo juridico), desde su concepcién mas
extrema en la que se enfatiza en el analisis estructural del derecho, visto como un conjunto de
normas -una ontologia- y la que el aplicador debe prescindir de las condiciones sociales,
politicas, y morales para la imputacién normativa hasta sus vertientes mas moderadas en
donde se acepta un cierto analisis de las condiciones sociales de aplicaciéon. Para su
comprension, se ilustra el siguiente ejemplo, un engranaje (o el conjunto de ellos) componen el
sistema juridico, uno a uno conforma las normas, los enunciados juridicos, e incluso, los juicios
de valor. No obstante, si se ve al derecho Unicamente desde esta Optica, se reduce al lenguaje
creado -formalismo-, por lo que esta linea tedrico-juridica se limita estrictamente a definir el
derecho como es, pero no da chance a hacer un analisis extensivo, en el que se permita

reflexionar al derecho cémo deberia ser.

Por otra parte, el enfoque realista alude que el derecho es mas que normas y lenguajes,
el derecho también es comportamiento humano, una praxis social —especialmente judicial- en
este punto seré importante el funcionamiento de cada uno de esos engranajes. Sin embargo, al
igual que los normativistas, los realistas se alejan de una propuesta objetiva sobre el deber ser

al hacer la distincion -alejada- entre lo que el derecho es y deberia ser.

Por ultimo, la perspectiva de idealidad del derecho tiene en cuenta los requisitos que
deben cumplir cada uno de los engranajes para que puedan ser parte del sistema y conformen
un derecho justo (esto es el derecho natural, entendido como mecanismo que ayuda en la
estipulacion de “fines ultimos del derecho” en sus diferentes versiones, contrarios a los

estrictamente formalistas) propone canones de idealidad y un modelo ideal de lo que sera o
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podria ser el sistema juridico final. No obstante, no tiene en cuenta los problemas de ejecucion

ni los detalles para su configuracion.

A partir de lo mencionado es importante resaltar que Atienza (1999) encuentra en la
argumentacion el engranaje capaz de hacer que las formas mas moderadas, provenientes de
estas tres vertientes tedéricas confluyan en una praxis racional, dindmica e instrumental de la

razon practica que observa principios y valores para lograr objetivos sociales valiosos. (p.38).

La argumentacion se centra en el discurso juridico justificativo, no en la descripcion y
explicacién de los procesos de toma de decision, pues estos Ultimos obedecen a otros
aspectos (econdémicos, psicologicos, e ideoldgicos) que no son propios del ejercicio
argumentativo como justificacion moral (p.70).

Bajo estas premisas, el derecho como argumentacion, surge como una necesidad de
naturaleza teérica y practica, propiciada por el cambio en los sistemas juridicos y el auge de los
Estados Constitucionales; fue este cambio de estructura del poder que obligd al derecho a
enfrentarse a nuevos retos epistémicos. Los cambios en las condiciones histéricas de las
sociedades implicaron cambios en los sistemas juridicos, y con ello, una forzosa
reconfiguracion del pensamiento juridico, un nuevo analisis moral y politico que exigi6 la
presencia de la argumentacién como recurso justificativo de las actuaciones de los érganos
publicos. Con los Estados constitucionales el ejercicio de poder se limité a si mismo, (a
diferencia de otras estructuras del poder como la monarquia) como lo menciona Flores (2006)
sus propios postulados ejercen un control interno. El poder se someti6 a la razén, y con esto, el
ejercicio justificativo -argumentativo- requirié una mayor exigencia para motivar las acciones y
omisiones del Estado y sus instituciones. Esta exigencia racional de justificacion problematiza
las razones que permiten llegar a la toma de decisiones del Estado, y es aqui donde toma
importancia el discurso juridico justificativo y su fin axiologico en el que el derecho trasciende

como mera practica autoritativa -cuestion del ser y el deber ser- pues esta encaminada a
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alcanzar ciertos valores. Para Atienza (2006) esta nueva estructura del poder no solo
presupone valores de tipo formal (previsibilidad) sino también de tipo material (justicia y/o
verdad) y de tipo pragmatico o politico (aceptacion), es por esto que la actividad argumentativa
toma tal relevancia, pues es aqui donde toma vida a través de un modelo politico que requiere

de nuevas nociones juridicas para su funcionamiento.

Autores como Radruch (1951) buscan en el derecho natural que los valores del Estado
Constitucional resalten, para él, la validez del derecho no podia venir del propio derecho
positivo, sino de algun valor de caracter supra positivo, no obstante, este autor no niega la idea
de que una ley moderadamente injusta sea valida -con su propuesta de las tres nociones de
valor: justicia, adecuacion al fin, y seguridad juridica- toda vez que la seguridad juridica es una
forma de justicia, si una norma injustamente valida no pone en riesgo la seguridad juridica,
tampoco pone en riesgo la justicia. En el Derecho Constitucional los criterios constitucionales
de validez suponen justicia, con este postulado fue con el que se prescindioé progresivamente
de la necesidad de apelar Gnicamente al derecho natural para justificar las premisas de

estructura del poder y del derecho.

Atienza (2006) hace una observacion interesante sobre el efecto de esta mutacién
juridico-politica frente al positivismo juridico, lo atribuye como un ataque, asi como el
positivismo en siglo XVIII y XIX fue determinante en el pensamiento juridico y atiborro al
iusnaturalismo, los Estados constitucionales y el constitucionalismo representan un fin para el
positivismo juridico y su concepcion formal en la que el contenido del derecho es valida si se
cumple con los requisitos de la teoria de validez. Por el contrario, en el Estado constitucional
para que el derecho pueda considerarse valido el contenido de las leyes debe contemplar ideas
de moralidad y justicia, encarnados en los derechos fundamentales." Como consecuencia, no

ser& considerado derecho aquellas normas que sean contrarias a los postulados de moralidad
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y justicia, es decir, a través de la garantia de los derechos fundamentales se pretende seguir

alcanzando el mismo fin dltimo, un orden social justo.

No obstante, y de acuerdo con lo antes mencionado, Atienza no se aleja drasticamente
de la perspectiva positivista, es mas, encuentra importantes nociones que incluye en su teoria,
una de ellas es el derecho como realidad convencional, desde esta perspectiva (Bayén, 2000).
el derecho esté construido por la actividad de seres humanos y conformada por un conjunto de
creencias compartidas y de actitudes y expectativas interdependientes constitutivas de una
practica social. En consecuencia, los limites de las convenciones seran los limites del derecho.
Por lo tanto, para explicar el contenido prescriptivo de una norma, resulta necesario evaluar las
creencias compartidas en la comunidad juridica que efectivamente determinan y condicionan
sus enunciados. Ya veremos mas adelante que segun Atienza, una norma fundamentada
moralmente proviene de un discurso racional y esto a su vez, sera aceptado por personas

racionales.

Dicho esto, y segun lo planteado por el profesor Aguilé (2007), el positivismo clasico
puede ser entendido como un modelo de reglas adecuado para explicar la estructura de un
sistema juridico. Por reglas hay que entender normas que correlacionan la descripcion cerrada
de un caso con una solucion normativa. El ideal regulativo es el del principio de legalidad, es
decir, normas generales y cerradas cuya aplicaciéon excluye cualquier forma de actividad
valorativa o practica deliberativa del intérprete. Para el positivismo juridico, las normas abiertas
son imperfecciones por una falla en la técnica legislativa, en el poder normativo o por otra
causa que origina la deliberacion por parte de los destinatarios, y, por consiguiente, suponen
una desviacion del ideal regulativo de la certeza juridica, y de la previsibilidad de las
consecuencias juridicas de las conductas. Ahora bien, en nuestro concepto y en linea con el
autor, la nocién de normas cerradas es un yerro, pues desconoce la relacién indisoluble entre

el intérprete y el lenguaje que inherentemente se encuentra inmersa en todo acto de
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comprension, esto porque de acuerdo con una de las variantes mas importantes del objetivismo
moral como lo es el constructivismo; son correctos, racionales, o verdaderos los juicios morales
cuyo contenido sea aceptado por un conjunto de personas que razonen bajo condiciones —
ideales- que aseguren la imparcialidad (Garcia, 2020) en consecuencia, consideramos que
toda norma es abierta en realidad, pues siempre estara sujeta a la interpretacion y a su

correccion, tal como lo indica la postura de Atienza (2016).

El cambio de paradigma que propone Manuel Atienza

El autor dedica parte de su obra (Atienza, 2017) a defender una teoria del derecho
constitucionalista y postpositivista basada en la unidad de la razén practica, lo que supone un
reconocimiento conceptual entre el derecho y la moral. La constitucionalizacién del orden
juridico como proceso histérico, ademas del reconocimiento de una interpretacion extensiva de
la Constitucion como norma vinculante, implicé la superacion de aguella concepcion tajante del
“imperio de la ley” (modelo positivista) para dar transito a un modelo postpositivista de Estado
constitucional, caracterizado entonces por el reconocimiento de principios en la integracion e

interpretacion de un sistema juridico. (Guastini, 2006)."

Atienza (2016)" afirma que las propiedades morales son propiedades funcionales, en la
medida que contribuyen al florecimiento de los seres humanos, de esta forma podemaos inferir
gue Atienza comparte las nociones de Habermas (2002) en las que expone que la correccion
de los juicios morales se manifiesta por las mismas vias que la verdad de las oraciones
descriptivas, es decir, mediante la argumentacion. Igual que no tenemos un acceso directo a
las condiciones de verdad, tampoco tenemos acceso directo a las condiciones bajo las cuales
las normas morales merecen reconocimiento universal (p.20). En este sentido, en ambos casos
la validez de los enunciados sélo puede demostrarse por via discursiva a través del medio de
las razones disponibles. Este es el llamado concepto de “correccion”, supone que nosotros -

como intérpretes y participes del proceso discursivo- contribuimos a la satisfaccion de las
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condiciones de validez de los juicios y normas morales mediante la construccién de un mundo

de relaciones interpersonales bien ordenadas.

El derecho como una accién colectiva

Manuel Atienza dedica parte de su obra a hacer una propuesta teorica para los paises
latinos -exclusivamente- esto, porque de acuerdo con lo ya mencionado defiende una teoria del
derecho constitucionalista y postpostivista; la importancia de los Estados constitucionales
radica en que esa base politica implica intrinsecamente la participacion del objetivismo moral,
con ello nos surge un interrogante, este fendbmeno (la construccion tedrica propia para el
territorio) ¢ es una respuesta a la ferviente pasion por el positivismo normativista en nuestra
cultura? (tesis defendida por Bobbio, 1950) en la que el derecho se reduce al lenguaje y a sus
construcciones legislativas que se desprenden de una dimensién valorativa) ¢,0 sera mas bien
una propuesta novedosa? Pues bien, consideramos que es una propuesta novedosa y una
respuesta con mocién de ofensiva a la tradicién juridica fallida que prescindié de la moral, esto
es el positivismo juridico clasico y el principio de legalidad. Posteriormente quedé demostrado
su insuficiencia, pues no ofrecieron las herramientas propias de interpretacion y aplicacién de
las normas juridicas, condicién esencial para el derecho. El desconocer el caracter practico -
moral del derecho fue un desacierto que mas alla de ser un vacio conceptual es un vacio
ontolégico del derecho, en ultimas, una teoria del derecho que no tome el objetivismo moral
con el compromiso que compete, no seria una tesis apropiada
En este punto haremos una salvedad importante a la propuesta por el autor, y es que, el
enfoque de Atienza para la aplicaciéon de su teoria en el mundo latino puede resultar impropio,
ya que, en concordancia con una discusion objetivista, la teoria del derecho debe estar
orientada a la construccién de conceptos aplicables a todos los ordenamientos, sistemas y
ambitos juridicos posibles; para ello debe desprenderse de la conexién con un territorio- u

ordenamiento juridico- determinado, pues la nocién de territorio y sus particularidades obstruira
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la pretension de generalidad propia de una teoria, planteamiento al cual volveremos mas

adelante.

Entonces, la propuesta de Atienza (2014) es una teoria en la que el derecho ademas de
ser una practica autoritativa que pretende lograr ciertos valores, compromete la participacion de
un objetivismo minimo en materia valorativa, Citando a Nino, Atienza enfatiza en que el
Derecho es una accion colectiva, una practica social que obliga al derecho a permearse de la
praxis y ser parte de ella. Esta teoria debe contener un elemento axiolégico como lo es, una
filosofia moral y politica. Atienza, al igual que Nino defienden la idea de que el derecho debe
entenderse en el contexto de la razon practica con caracter unitario -orientada por la moral-, en
términos de interconexion con la filosofia moral y politica, por ello y como ya hemos
explicado, la base politica sobre la que debe edificarse esta propuesta filoséfica es el Estado
constitucional puesto que constituye la forma de organizacién politica casi sin excepciones en
el mundo latino, pero ain mas importante es que, este sistema involucra una dimensién
valorativa en si misma, asi lo menciona Ferrajoli (200), este conjunto de vinculos y de reglas
racionales impuestos a todos los poderes en tutela de los derechos de todos representa el
Unico remedio para los poderes salvajes, el derecho es entonces una garantia de control para
todos los poderes. Podemos observar bajo esta aseveracion que Atienza propone un caracter
sustantivo en el derecho, esto es, los valores que intenta proteger y esto lo orienta como
fundamento prescriptivo de su teoria, no obstante, no explica -0 no dice- cual es su método, ni
gué fundamento epistemoldgico usa para llegar a este concepto. Esta situacién nos lleva a
pensar que, (recordando que es producto de una recopilacion de elementos propios del
iusnaturalismo y del iuspositivismo) podemos estar ante una teoria débil desde el punto de vista
metodolégico que como consecuencia se queda corta como lenguaje verdaderamente

prescriptivo, pero que a fin de cuentas es pragmaticamente Util.
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Del objetivismo moral minimo

Hasta aqui hemos dado los suficientes matices para acercar con claridad al lector al
objetivismo moral, a partir de este momento haremos un desarrollo y andlisis mas exhaustivo
sobre el objetivismo moral propuesto por Manuel Atienza (2016). Es la construccion objetiva la
gue apela a los principios morales y la que ejerce un control racional sobre los mismos, este
ejercicio de racionalidad practico permite que los juicios morales sean observados y cumplidos.
Defender la objetividad de los valores y del discurso moral no significa apelar a que su
existencia y comprobacion esté en el mundo fisico, los valores son propiedades de las acciones
y de las cosas —no arbitrarias- que satisfacen necesidades basicas de los individuos y les
proveen capacidades para desarrollar una vida buena. Lo que el objetivismo quiere decir en
Ultimas, es que los juicios morales y sus enunciados gozan de una pretensién de correccion, y
esta no depende exclusivamente de su comprobacion en el mundo, por lo que la discusiéon
racional queda abierta al debate. Por otra parte, con el objetivismo moral se reconoce que los
principios y la moral est4 relacionada con la necesidad creciente de argumentacién. Es decir,
hay normas que establecen una solucion normativa pero no indican cudndo son aplicables esas
soluciones normativas en concreto. En este sentido, los principios, asi entendidos, dotan de
sentido a las reglas como instrumentos para la proteccion y promocion de ciertos bienes o
valores juridicos. Por otro lado, como resultados de un balance, ponderacién o compromiso
entre principios para el caso que ellas regulan. En consecuencia, guiar la conducta mediante
principios, asi como su aplicacién misma, exige siempre deliberacién practica por parte de los
sujetos normativos, asi como una actividad valorativa constante de parte del intérprete (Aguild,

2007).

Frente a esto Ultimo, Atienza en su obra una filosofia del Derecho para el mundo latino
menciona que el formalismo es un obstaculo para la cultura juridica, el arraigo ideolégico de

nuestra cultura hacia el formalismo es dafiino para el derecho, puesto que esta concepcion
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reduce el derecho a reglas y lo aisla de otros fendmenos sociales y culturales relevantes en

nuestra sociedad.

En la misma obra, y en el Derecho como argumentacion el autor rescata la identidad del
formalismo, porque constituye un limite para la apertura del derecho, exhortando a no ignorar
gue el Derecho es un fenébmeno autoritativo y que las reglas juegan un papel muy importante.
Reducir el derecho a principios, y valores hara que él pierda sus rasgos de identidad. Es
fundamental que el derecho se distinga de otros elementos de la realidad social para que su

autonomia prevalezca.

Como ya se menciond, Atienza defiende la idea de que bajo el constitucionalismo (en el
gue se uniria a Dworkin, Alexy, Nino y MarcCormick) debe desarrollarse la filosofia del derecho
en el mundo latino (esta es una via diferente a la del positivismo y el iusnaturalismo) en este
sentido y de acuerdo con Ferrajoli (2000) la politica se convierte en un instrumento en favor del
derecho y de los derechos fundamentales como presupuesto juridico y politico contenido en la
constitucidn. El constitucionalismo contemporaneo hace las siguientes criticas al positivismo 1)
la pretension de que el derecho puede identificarse e interpretarse prescindiendo de la moral y
con esto, el aislamiento del derecho a la razén practica. 2) el escepticismo axiolégico, la
negacion de que los juicios de naturaleza ética sean susceptibles de justificacion racional. Por
su lado, Chiassoni (2011) considera como tesis explicativa fundamental del no-cognitivismo
ético la siguiente premisa: la accién moral depende, en Ultima instancia, de emociones,
sentimientos y actitudes y no del conocimiento de valores y normas objetivos (p.148). En
contraposicién, los objetivistas hacen una critica en materia ética a los escépticos o no
cognoscitivistas, mencionan que sus posturas no permiten dar cuenta de aspectos importantes
de las practicas sociales, de la moral, y el derecho. Segun Atienza (2013), esta es una de las

caracteristicas del positivismo juridico que, en el mundo latino, defienden muchos iusfilésofos
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analiticos es el escepticismo moral. A la luz de esto, objetivista moral seria todo aquel que

sostenga al menos una de las siguientes tesis:

¢ Que hay una realidad moral objetiva; que hay valores morales objetivos; ii) que
hay propiedades morales objetivas de acciones y/o estados de cosas; iii) que hay
normas morales objetivas; iv) que hay hechos morales objetivos; v) que los juicios
morales son 0 pueden ser objetivos; vi) que las proposiciones morales son o

pueden ser objetivas; vii) que se da un conocimiento moral objetivo.

A partir de aqui se distinguen dos tipos de objetivismo moral: uno “radical” y otro
“temperado”. Mientras que el primero seria “genuinamente” objetivista, el segundo, que incluye
las concepciones de constructivismo moral, como las de Rawls, Habermas o Nino es un cuasi-

objetivismo (Atienza, 2013, p. 625).

Asi, con la negativa de los positivistas de relacionar internamente a la moral con el
derecho, los no cognoscitivistas niegan el objetivismo ético basandose en el concepto de
verdad de las ciencias naturales o formales, ignorando que el objetivismo ético no defiende las
verdades éticas en el mismo sentido en que se habla de verdad en las ciencias formales. El
objetivismo moral considera que los juicios morales pueden estar o no justificados en términos
racionales y que pueden ser correctos o incorrectos, no que sean verdaderos o falsos, ni
mucho menos absolutos (otro criterio que identifica por qué el objetivismo de Atienza es
minimo). Los criterios de correccion son los que determinan el procedimiento de la discusion
racional y, en consecuencia, que los juicios de validez objetiva estén abiertos a la discusion,
asi, nuevos argumentos considerados hasta el momento podrian hacer que tuviésemos que
corregir un juicio considerado hasta entonces como correcto. Entonces, el objetivismo moral no
es absolutismo moral. Los juicios morales incorporan una pretension de correccion, no de

verdad absoluta, a esto podriamos afiadir que, los juicios morales si bien incorporan razones
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Gltimas, estan abiertos a la critica, pues como ya vimos, los argumentos dados son

susceptibles de correccion vy, por lo tanto, falibles.

¢, Qué significa ser objetivo?

Para responder este interrogante, se propone el ejemplo por la defensa del Estado laico
(seminario con Paolo Comanducci, 2015) cuando dos personas defienden un mismo postulado,
las consecuencias son las mismas, entonces, ¢,cual es la diferencia? la diferencia radica en las
razones que se emplean para defender dicha posicion, las razones del objetivista seran de
caracter objetivo y las otras, pueden atribuirse a: inclinaciones politicas, gustos, o preferencias
personales. El objetivista no esta aludiendo a inclinaciones personales, para él, su posicion es
la correcta, o que esa persona quiere decir es que, ese supuesto es el correcto y en principio,
no puede ser otro (ya se abordara con mas claridad) y esto implica que cualquier persona
racional deberia aceptar esa premisa. Entonces, es claro que habra cuestiones que estén
relacionadas con las preferencias de cada individuo (por ejemplo, la moda) pero hay otro tipo
de cuestiones que no pueden estar justificadas en la mera inclinacién personal, por ejemplo, las
necesidades basicas como la salud y la alimentacion, (lo que Ferrajoli llamaria los cuatro
valores que son precisos para las personas: vida, dignidad, libertad y supervivencia) es obvio
gue esta cuestion no admite un debate, no es algo que se pueda preferir o no porque es la
base para la supervivencia de todos y todas, el minimo de supervivencia no depende de la
eleccién. Si una persona elige estar enferma en lugar de estar saludable, serd una eleccion
incorrecta. Incluso, una vez mas retomando el debate entre la distincion de moral y derecho
Atienza (2017) menciona que en ciertos contextos es posible y necesario separar al derecho de
la moral, pero en otros no puede hacerse, -como en el ejemplo anteriormente mencionado)- en
estos eventos el juez no puede identificar el derecho aplicable a un caso sin acudir a razones

morales, y, en consecuencia, no puede justificar su decision sin recurrir a la moral.
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Todo razonamiento implica un fin dltimo, un valor.

Al defender un postulado se puede encontrar diferentes ideas (con las que se puede
estar o no de acuerdo) pero el razonamiento implica un fin dltimo -un valor- con el que se
justifica 0 no una accion, en el primer ejemplo formulado, el postulado contiene un valor politico
moral, y es por esto que el Estado y sus instituciones actuarian incorrectamente si ejerce tratos
diferenciales a partir de las preferencias religiosas de los ciudadanos. En este sentido, debe
entenderse que el juez al motivar una sentencia ofrecer una justificacién de su decisién, no una
explicacién, puesto que el razonamiento juridico es justificativo y no explicativo. Este punto es
crucial pues determina una cuestion metaética que consiste en la distincién entre el sery el

deber ser.
Precisemos, las decisiones contienen razones que pueden distinguirse:

e Las explicativas, exponen por qué se tomo una decision (la causa en que se
fundamenta) y para qué (su finalidad). No son enunciados del deber ser.

o Las justificativas: pretenden que la decisién sea aceptable o correcta.

Esta distincion y precision es esencial pues nos permitira comprender qué se conoce
por razonamiento practico y qué se conoce por razonamiento juridico. Un argumento propio del
razonamiento practico estara referido a las acciones humanas, ademas de estar dirigido a
ordenar el tipo comportamiento, por lo que evidentemente el razonamiento practico y
justificativo coinciden. Entonces, los razonamientos explicativos (tedricos) y los justificativos
(précticos) si bien son diferentes, convergen al momento de ofrecer las razones que justifican
una decisioén, por ejemplo, (Atienza, 1999) lo que explica que un juez haya tomado x decisién
es lo que él considera justificado ¢,Por qué X realizé Y? podra ser que lo hizo “por causa de Z”
o “con el propdsito de lograr F”; pero “X debia realizar Y” no es una explicacién, sino una

justificacion de la conducta de X.
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Criticas al objetivismo moral
El Manifiesto propuesto por Atienza (2008), hace una aproximacién importante de lo que
serd una de las discusiones sobre el objetivismo moral, el absolutismo, y el relativismo. Esto es,

hacer semejante la filosofia del derecho a las mateméticas, a la fisica o a las ciencias exactas.

Estas disciplinas cientificas tienen diferencias considerables, los trabajos iusfiloséficos
del derecho -y de otras disciplinas- no pueden competir entre si en un plano de igualdad con
trabajos propios de las ciencias naturales, esta comparacion no tiene cabida porque este tipo
de didlogo -racional- presupone ciertos requisitos que estan ausentes en el ambito de la
filosofia del derecho (...) la ciencia de derecho hoy por hoy sigue siendo en buena medida, una
ciencia de cada pueblo o de cada cultura (p. 308), es decir, una de las criticas que atacan con
mayor fuerza al objetivismo moral es la imposibilidad de afirmar que los conceptos morales
tienen valor de verdad o falsedad, el autor se defiende mencionando que lo que obtenemos del
razonamiento moral es un enunciado normativo o de valor que no puede considerarse
verdadero o falso, para comprender este postulado es necesario primeramente tener clara la

distincién entre enunciados descriptivos, prescriptivos, evaluativos y axioldgicos.

El objetivismo es una concepcion falibilista

La critica que el absolutismo y dogmatismo hacen al objetivismo fundamenta su
principal argumento en la imposibilidad de atribuir a los juicios morales un valor de verdad o
falsedad, es por esto que teéricos como Francisco Laporta aluden a que no hay vinculo
racional en las opciones morales, ello porque solo se podria razonar con aquellas personas que
compartan los mismos criterios morales, y en caso contrario no podria haber tan siquiera una
conversacion, esto precisamente por ausencia del vinculo racional. En suma, la critica esta
dirigida a que las tesis sobre la naturaleza moral son erroneas o no estan justificadas pues
existe imposibilidad de verificacién y, en consecuencia, la ciencia juridica, concretamente el

objetivismo moral termina siendo arbitrario y ofreciendo juicios arbitrarios e infundados. Todo
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esto porque al considerar que existen valores objetivos, l6gicamente se infiere que los valores
objetivos de los otros -contrarios- no lo son y como consecuencia, se impondra unos valores

sobre los otros -falsos-.

Recordemos que la postura absolutista supone un caracter inviolable que no se puede
cuestionar y que por tanto es universal, y es de obligatorio cumplimiento sin excepciones. Dicho
esto, es notorio que el absolutismo y el objetivismo son posturas antagonicas, pues el
absolutismo estaria predicando la irrefutabilidad de las normas y de los juicios morales que las
fundamentan, por su parte, el objetivismo moral minimo no es dogmatico, es una concepcion
falibilista de correccién moral, es por eso, que los juicios morales conllevan una pretension de
correccion que admiten revision y en tal caso negacion, dicho de otra manera, los juicios
morales al igual que los cientificos gozan de la pretension de ser correctos o verdaderos, y esto
de acuerdo con la tesis conceptual del sistema de la ética construida por Garzén (1992) y que
en nuestra opinion convierte a la tolerancia en uno de los principios mas importantes de
objetivismo toda vez que fundamenta su implantacion, hemos identificado sus presupuestos

mas relevantes;

Todo individuo con competencia para prohibir una accién que atente contra una
de las normas del sistema tiene la obligacion de efectuar una deliberacion y
posterior a ello determinar si la prohibicién puede ser dejada sin efecto.

Il En caso de que en la anterior situacion el individuo encuentre una buena razon,
y una vez verificando que, a) el sistema normativo no sufre un grave perjuicio b)
el mismo sistema normativo ofrece un justificante que debe prevalecer, tiene la
obligacion de ser tolerante.

. Nadie puede ser tolerante con respecto a acciones moralmente prohibidas. El
individuo debe ser tolerante (esta es la tesis de tolerancia como principio moral

necesario para sostener el objetivismo moral).
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Atienza (2016) agrega a esta concepcion que, ademas de ser una propiedad
disposicional, es una propiedad de acto de las normas y del sistema, y al admitirse que el
sistema normativo lo conforman reglas y principios, y que algunas de esas normas pueden ser
derrotables, esto es, si una accion en principio esta prohibida, al ser considerada y discutida
eventualmente podré ser permitida y esta decisién no serd una contradiccion dedntica, ni
incorrecta, porque esta precedida del coto vedado que ademas de ser otro de los principios del
sistema de la ética de Garzon (1989) constituye el limite de la tolerancia, esto significa que el
analisis se hara respetando los bienes basicos primarios necesarios para la vida y esto porque
estas necesidades béasicas naturales son las mismas en todas las sociedades y para todos los
hombres, pero que requieren de importante atencion porque esas necesidades basicas también
son derivadas y abiertas a la expansién y/o revision, aqui jugara un papel preponderante la
pretensién de correccion que propone el objetivismo moral, pero lo sustancialmente importante
en relacion al coto vedado es que este busca la satisfaccidn efectiva de los derechos
contenidas en él, al igual que el derecho como préctica social busca ese minimo de justicia. En
este sentido, cuando el individuo en el analisis de permisibilidad de la norma fundamentada
moralmente se percate de que esa decision puede irrumpir esos minimos, no podra determinar

su aprobacion, pues esa decisidon sera contraria al derecho y a la moral que lo fundamenta.

La conclusién de esta discusion es que un enunciado normativo o de valor no puede
considerarse en términos de verdad o falsedad, porque las proposiciones Ultimas de caracter
moral no son ni verdaderas ni falsas pues no existe en el mundo ningun objeto ni propiedad a la
gue pueda referirse. No obstante, Alexy (2011) defiende el presupuesto de que el discurso
juridico no debe separarse del concepto de verdad, cuando él habla de hechos morales abre la
posibilidad de clasificacién (como verdaderos o falsos) de los juicios morales -poniéndolos en el
plano del ser-y con ello, la posibilidad de hablar de hechos normativos y juicios

normativamente validos, la ejemplificacion que propone es, si se menciona que ‘la nieve es
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blanca’ esto corresponde a que ciertamente la nieve es blanca, de manera que, si el enunciado
que se propone ahora es ‘x debe ser realizado’ corresponde a que, en efecto x debe ser
realizado, entonces, es necesario avenir la existencia de reglas y principios en una teoria del
derecho, la certeza de las reglas y la flexibilidad que necesita el material juridico solo es posible
reconociendo también la relevancia de los principios, pues en ellos se encuentra la justificacion

para aceptar las excepciones eventuales que se presenten en las reglas o normas.

Las criticas aqui presentadas evidencian la necesidad de inclusion y participacion del
pragmatismo en el desarrollo filoséfico, el disefiar un modelo de teoria del derecho
pragmaticamente Gtil no solo permitira que el derecho atienda los problemas relevantes de la
comunidad juridica, sino que su implementacién sera realmente provechosa, ya que estara
dirigida a resolver verdaderos problemas que jueces, abogados, y estudiantes enfrentan
diariamente, y con esto, dejar atras las discusiones filoséficas en torno a un contexto ajeno que

no atiende los problemas juridicos relevantes de nuestras regiones.

Lo dicho hasta el momento claramente tiene fundamento en el positivismo juridico que
se predica incompatible del objetivismo moral, toda vez que este Ultimo concibe la moral desde
una perspectiva interna del derecho en cambio, los positivistas sostienen que la funcion de la
moral es servir desde fuera para la critica del derecho, porque de introducirla se corre el riesgo

de terminar reduciendo el derecho a la moral —positivismo ideoldgico-.

¢Los juicios morales son semejantes a los juicios cientificos?

“It is the job of a philosopher, so far as possible, to give an account of our practice rather
than to tell us that we all ought to be doing something else. To the extent that this cannot be

done, it is normally a fault in the philosophy rather than in the practice” (Dancy, 1993)"
Nino (s.f) en su teoria metaética defiende una concepcion de hechos morales y de
verdad moral, en otras palabras, sera verdadero un juicio racional si el principio al que alude es

aceptable en determinadas condiciones (estas condiciones dependeran del autor propuesto e;.



30
UNA APROXIMACION AL DISCURSO MORAL PARA EL DERECHO

discurso racional de habermasiano-alexiano) la aceptabilidad a la que se refiere, es una
circunstancia contra factica, es decir, se plantea preguntas sobre lo que sucederia si ocurriera
un hecho que en realidad no ocurre,(que alguien sea completamente imparcial y racional) el
ejemplo con el que ilustra Nino; “es bueno el estado de cosas en el que todos tienen un igual
acceso a la salud” este enunciado es verdadero porque refleja el hecho moral de que ese
estado de cosas contribuye al bienestar del ser humano, y como resultado, ademas de ser
verdadero tendra la aceptacion de todos- cumpliéndose los requisitos del didlogo racional-.
Para continuar resulta importante hacer una aclaracion, y es que Manuel Atienza se aleja del
realismo moral (vertiente del objetivismo moral) que defiende la tesis que los enunciados
morales son susceptibles de ser calificados como verdaderos o falsos. El autor critica ese tipo
de realismo que alinea los enunciados morales al mundo real (natural y social) entre estas dos
Opticas hay una diferencia sustancial, pues para el objetivismo moral minimo ambos
razonamientos son distintos, los enunciados cientificos van dirigidos a conformar creencias
susceptibles (si el mundo las desmiente) de alteracion sobre como es el mundo, y los
enunciados morales por su parte, estan dirigidos a guiar, justificar, o desaprobar nuestra
conducta, estos enunciados son resistentes a como es el mundo. Dicho con palabras de
Atienza el afirmar que los juicios morales son verdaderos debilita la distincion entre razén
tedrica y practica, entre la que pretende describir y explicar como es el mundo y la que quiere
establecer como deberiamos actuar en el mundo para que este fuera como deberia ser. (2016,
p.19) En este sentido, no se puede clasificar el razonamiento moral en términos de evaluacion,
pese a que sea correcto —de acuerdo con Macki, Dworkin y Habermas- sefialar que los juicios
morales tienen una pretension de validez semejante a la pretension de verdad de los
enunciados cientificos, no es la misma, toda vez que hay una pretension general de validez que
se desglosa en una pretensién de verdad en un caso, una pretension de correccién en el otro.
Nuevamente encontramos una dificultad tedrica en la propuesta de Atienza, pues no defiende

con precision la distincion que tanto enuncia, y que diferencia su posicion con la de otros
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iumoralistas realistas, quienes, si defienden el caracter de verdad de los juicios morales, el
autor fundamenta que los juicios morales son diferentes a los cientificos porque no gozan de
esa validez cientifica, pero luego le da la razén a Habermas en que los juicios morales si gozan
de una pretensién de validez pero no explica en qué la validez para los juicios morales y los

cientificos.

Un analisis al concepto de verdad

Atienza (2006) le da la raz6n a Habermas en que existe una pretensién de validez
general, pero para los juicios morales es una, y para los enunciados cientificos es otra. Si bien,
ambos se manifiestan a través de la argumentacion, las pretensiones de validez morales no
cuentan con las caracteristicas propias del mundo que caracteriza a las pretensiones de verdad
cientificas. El concepto de verdad trasciende la justificacion porque lo que es verdad, lo es
siempre, entonces, este concepto de verdad no puede coincidir con el concepto de
aseverabilidad idealmente justificada (Habermas 2002 pp. 273-4), ni mucho menos pueden
equipararse. Sobre este punto, Atienza parece ubicar el concepto de verdad en el marco
epistémico de la verdad como correspondencia, siendo propia de la proposicién y que consiste
en su relacion con el mundo, relacién entendida como correspondencia con los hechos. Lo
anterior, se contrapone al reconocimiento de la verdad como un elemento epistémico esencial
en la construccion de teorias en la ciencia del derecho a partir de la necesidad de explicar el
caracter racional y razonable que deben tener las razones con las que se estructura un
discurso cientifico. En efecto, autores como Brandom y Gadamer plantean que cualquier
discurso implica un compromiso con la verdad de este, no solo con lo que se dice, sino lo

implica aquello que se dijo, como también lo que presupone (2020).

Para Habermas, Vega encabo, y Gil Martin (2002) la pretension de correccion solo se
predica de las normas porque, como enunciados dednticos estan dirigidos a satisfacer

expectativas de comportamiento interpersonales que son generalizadas y cuyo criterio de
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validez es la pretension de correccion, en cuanto a los valores, estos reflejan preferencias
socioculturales intersubjetivas, por lo que su validez es gradual y con niveles de preferencia. De
acuerdo con el recorrido aqui elaborado, para Atienza esto no es correcto, pues Habermas
estaria proponiendo que las normas son inequivocas y no admiten excepciones, ademas, omite
las normas de fin propias de los Estados constitucionales (obligacion de alcanzar un estado de
cosas) y solo se refiere a las de accion. No puede trazarse una distincién entre normas y
valores porque las primeras presuponen juicios de valor, e incluso pueden ser el resultado de
consideracion entre unos y otros (por esto se admite la legitima defensa). En consecuencia,
Atienza niega la separacion habermesiana entre las normas y valores, pues para €l las normas
requieren juicios de valor, por lo que los enunciados dednticos son el resultado de ponderacion
de valores, y relativizar los valores supone relativizar las normas, puesto que si los enunciados
axiolégicos en los que se base una norma no tiene caracter objetivo, tampoco podran ser
objetivos los enunciados debénticos, asi, el concepto de norma y valor no son conceptos
escindibles, ni separables, ambos hacen parte del razonamiento juridico, del discurso racional y

del derecho, el resultado de esto es un objetivismo moral minimo bien direccionado.

De lo objetivo

Debemos ahora pensar, cOmo se construye un discurso obijetivo, lo primero, claro y
evidente es que un objetivista arribara a la discusion con razones de caracter objetivo, y a su
vez, los criterios objetivos de un juicio moral los otorga la argumentacion racional aceptada por
un grupo de personas razonables, esta es la expresién del constructivismo de inspiracién
Kantiana, lo objetivamente correcto es el resultado de una discusién que apunten a la
imparcialidad (segun autores como Rawls o Habermas). Para que un individuo haga parte del
discurso racional debe respetar las reglas de discusion -actos de habla- que hacen de la
discusion una practica racional, esto porque recordemos, se esta apelando a un criterio de

correccion en relacion con los juicios morales y en los que necesariamente se ofrecen
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Unicamente razones razonables objetivas, y no subjetivas. Empero, estas condiciones pueden
chocar entre contextos o culturas -no son universales- y es probable que un individuo no esté
dispuesto aceptarlas, en este evento, el individuo no podra hacer parte del discurso de forma

racional.

Las reglas antes mencionadas no son suficientes para la racionalidad moral, pues se
requiere de un criterio sustantivo como la dignidad, necesario para adoptar una actitud
impersonal, el criterio sustantivo hard considerar que cada persona es un fin en si misma. Al
aceptar la concepcion de dignidad, aceptamos que todas las personas tienen derecho moral

(derecho a tener derechos) a la satisfaccion de sus necesidades basicas (Atienza, 2006; 2014).

Entonces, el concepto de objetivismo moral minimo es de gran relevancia para el
trabajo académico de Manuel Atienza y un gran aporte para la teoria del Derecho, pues permite
comprender que el caracter autoritativo del derecho, debe acompafiarse de la unidad de la
razén préactica, la moral también es un elemento esencial para las producciones filoséficas del
derecho, para el modelo social y politico, para las instituciones del Estado, sus juristas, y la
sociedad en general, no se puede prescindir de consideraciones axiologicas, ni formales, ni
deontolégicas, pues las mismas son inescindibles en la creacién y aplicacién de normas. Los
juicios de validez objetiva incorporan una pretension de correcciéon abierta a nuevas
consideraciones —si se cumple con los presupuestos nombrados- pues no se consideran
absolutos. Ademas, resulta necesario para comprender esta discusioén que la existencia de
juicios morales no postula su existencia en hechos u objetos del mundo fisico, por lo que
objetivismo moral no es realismo moral, consideramos que este es uno de los aciertos mas
importantes de esta postura, la validez dedntica de los juicios morales no esta supeditada a un
concepto de fidelidad o verdad absoluta ni verificable en hechos u objetos del mundo, y esto no
los hace mas ni menos ‘verdaderos’ pues ni siquiera se alude a esa categoria, lo que defiende

el objetivismo moral es una concepcion de correccidn cuyo razonamiento implica un fin Gltimo;
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un valor y este es un grado tedrico superior en comparacion con otras teorias como el

escepticismo o el no cognitivismo.

Capitulo Il

Una aproximacion a la teoria de la justicia de John RawlsY
En primera instancia, vale la pena decir que existe una patente dificultad para describir la
auténtica posicion metaética de Rawls, puesto que esta teoria constituye una alternativa del
pensamiento utilitarista en general y en parte por el hecho de que apela a una plétora de
recursos para fundamentar sus dos principios de justicia, particularmente con relacién a
aquellos que se han utilizado en la historia de la filosofia para sustentar intersubjetivamente
principios morales tales como: el consentimiento, el autointerés, las intuiciones y los
presupuestos formales del razonamiento moral. En cuanto a los principios basicos que plantea,
podrian explicarse brevemente de la siguiente forma: i) el principio de prioridad de la libertad,
gue prescribe una distribucion igualitaria de derechos civiles y politicos; y ii) el principio de
diferencia, que so6lo permite desigualdades econémicas y sociales en la medida en que estén
adscritas a cargos abiertos a todos y que vayan en beneficio de los miembros menos
favorecidos de la sociedad (Nino, 1988). No obstante, lo que Rawls ha tratado de hacer es
generalizar y llevar la teoria tradicional del contrato social representada por Locke, Rousseau y
Kant, a un nivel mas elevado de abstraccion, pues segun el autor, la concepcion contractualista
constituye la base moral mas apropiada para una sociedad democratica, en virtud de la cual, el
contenido de un acuerdo apropiado radica en aceptar ciertos principios morales (Rawls, 1971),
subrayando al consentimiento como recurso de justificacion moral. Por otro lado, como

menciona Nino (1988), cuando Rawils recurre al auto-interés como fundamento de sus

1 En gran medida, busca justificar la accién moral mediante la praxis-la discusion colectiva.
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principios, parece adecuar su teoria bajo una concepcién de decision racional?, “ya que los
sujetos eligen los principios de justicia, siendo egoistas racionales, sobre la base de su interés
en maximizar su acceso a «bienes primarios» (aquellos bienes, como la libertad y los recursos

econdmicos, que todos quieren cualquiera sea su plan de vida)” (p. 88).

Asi, entonces, la teoria de Rawls (1971) se propone jugar un papel esclarecedor, critico
y orientador del sentido de justicia. Para tal efecto, define el sentido de justicia como la
capacidad moral que tenemos para juzgar cosas como justas, apoyar esos juicios en razones,
actuar de acuerdo con ellos y desear que otros actlen de igual modo. Sin embargo, este
proceso se da a nivel de los individuos en el marco de la sociedad y su estructura basica,
refiriéendose a aquellas instituciones esenciales de orden econémico, social, y juridico; pues su
teoria de justicia se ocupa, en gran medida, de la adecuada distribucién de derechos y deberes

gue debe ser adjudicada por las instituciones sociales (Caballero, 2006).

Ahora bien, en Rawls (1971), encontramos una relacién indisoluble entre moralidad y la
dimensién social. Sobre este punto, es posible interpretar que el criterio moral fundamental
planteado por el autor para la determinaciéon de principios basicos de justicia es la imparcialidad.
En efecto, uno de los supuestos que defiende es que es tan solo a partir de un “velo de la
ignorancia” es posible acoger los principios de justicia, pues desde esta llamada ‘posicion
original”, nadie sabe cual es su lugar en la sociedad, estatus social; su suerte en la distribucion
de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia, su fortaleza, etc. En esta medida, un velo
de ignorancia asegura que los resultados del azar natural o de las contingencias de las
circunstancias sociales no daran a nadie ventajas ni desventajas al escoger los principios y, en
consecuencia, seran el resultado de un acuerdo o de un convenio justo al cual se llega gracias a

una posicion inicial de igualdad que determina los términos fundamentales de cooperacion, esto

2 Sobre este punto, Rawls concibe la racionalidad desde la misma perspectiva de la economia
clasica, es decir, como la maximizacién de la propia utilidad.
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porque es en la posicién original en la que los grupos son iguales, y al gozar de los mismos
derechos podran escoger los mismos principios. Todo esto sometido a la aceptacién racional,
pues el autor plantea la deliberacion como condicién necesaria en el procedimiento mediante el
cual se decidiran las concepciones de justicia. Es por esta razén que la teoria de la justicia de

Rawls esta conectada con la teoria de la eleccién racional (p.25).

En consecuencia, es valido preguntarnos ¢ quiénes eligen dichos principios? Y ¢cémo
los eligen? Pues bien, quienes eligen los principios deben ser personas libres y racionales con
fines en comuln en una posicion de igualdad -condicion necesaria-y asi, establecer los términos
de asociacion. El procedimiento que se aplica es propio de la teoria social, ya que las
decisiones que toman los individuos obedecen al razonamiento deductivo a partir de sus
creencias e intereses y de las opciones a escoger. Para ello, el autor hace un interesante simil
con la teoria de los precios y el equilibrio del mercado?, ya que la eleccion resultante puede
corresponder a un equilibrio o estabilidad, pero esto no significa que sea justa o correcta, pues
debera tenerse en cuenta la teoria moral, que es la interpretacion filosofica de la situacion
inicial la que incorpora condiciones razonables para elegir los principios. De esta manera, la
posicion original intenta dar cuenta de nuestros puntos morales y explica nuestro sentido de

justicia. (p.119)

A partir de una lectura detallada de estos supuestos, es patente concluir que el pensamiento de
Rawls se alinea con los postulados fundamentales del paradigma iusnaturalista del derecho,
especificamente, el iusnaturalismo racionalista de corte contractualista, reconociendo una
naturaleza moral propia e inherente al ser humano. En el caso de este paradigma, la cuestion

de la validez y obligatoriedad de las normas juridicas reviste una exigencia de contenido, ya

3 En este evento, los individuos promueven sus propios intereses, y ceden a los demas aquello
de lo que pueden prescindir facilmente y a cambio, reciben lo que desean. El equilibrio es el resultado de
acuerdos libres entre comerciantes bien dispuestos, la mejor situacién sera aquella en la que pueda
obtener mediante el libre intercambio compatible con el derecho y la libertad de los demas para
promover sus intereses de la misma manera. (Rawls 197; p,120)
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gue indica que sus directivas han de ordenarse a la coordinacién de las conductas sociales de

los miembros de una comunidad politica para orientarlas al bien comun. En otras palabras,

desde la perspectiva del iusnaturalismo clasico, para que una norma tenga validez juridica y

resulte por lo tanto obligatoria, son necesarias dos cosas: i) que haya sido producida por alguna

fuente institucional de normas y ii) que sus contenidos sigan y respeten las exigencias de

moralidad universal (Massini, 2018).

Segun Marcone (2005), si bien el iusnaturalismo puede ser abordado desde distintas

escuelas, es posible distinguir sus elementos fundamentales, dentro de lo cual se destaca que:

Este derecho natural, que se supone supremo y trascendente, no depende en lo mas
minimo de las consideraciones ni de las formulaciones humanas o estatales. Los
derechos naturales existen por si mismos porque provienen de la propia naturaleza
humana. Dicha naturaleza, determina la existencia y el contenido de esos derechos, los
cuales, independientemente del reconocimiento que tengan en el derecho positivo,
existen y resultan universalmente validos y necesarios. i) El iusnaturalismo sostiene
gue el derecho vale y, por ende, obliga, no porque lo haya creado un legislador
soberano o porgue tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la
bondad o justicia intrinsecas de su contenido. iii) Su validez universal deriva del
supuesto de que cualquiera que hiciera uso de su propia razén podria distinguir lo
bueno de lo malo, y lo justo de lo injusto, conforme a un hipotético orden justo, racional,
universal y necesario, que en Rawls ese orden justo seria configurado tan solo a partir

de la posicion original.

En definitiva, segin este paradigma, los seres racionales pueden y deben conocer

ciertos principios normativos de la conducta humana que, dado que estan en su propia

naturaleza, deben constituir el fundamento de sus acciones. Asi, entonces, el iusnaturalismo

supone la existencia de un derecho trascendente y anterior al derecho positivo, derecho que es
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asumido como el tnico orden regulador de validez universal, al que los hombres, guiados por la
“recta razon", pueden aspirar. Para Rawls, esto es lo que constituye la justicia como
imparcialidad; la concordancia que se logra entre las condiciones de la posicién original, los
juicios derivados de ella y nuestros juicios morales ponderados, que ademas obedece a un
proceso de mutuo ajuste en la construccion de la teoria. Cabe anotar que, para el autor, los
principios de justicia estan justificados porque hay consenso sobre ellos, y este consenso tiene
como base la igualdad (1971; p.33). Esto es denominado por Rawls como un equilibrio

reflexivo, el cual presenta de la siguiente forma:

“Se debe empezar por encontrar condiciones generalmente compartidas entre todos los
individuos que patrticipan del discurso a partir de las cuales se puedan crear un conjunto
significativo de principios. Si esto no es posible, se deben buscar*-en el discurso- ulteriores
premisas igualmente razonables. Sin embargo, advierte que en este proceso habra
discrepancias. Por lo tanto, tenemos que elegir si modificar la situacion inicial, o revisar los
juicios existentes, ya que aun los juicios que provisionalmente tomamos como puntos fijos son
susceptibles de revision. Este ejercicio de discusion colectiva implica que podran alterarse las
condiciones de las circunstancias contractuales o retirarse los juicios para conformarlos a los
principios de justicia. Eventualmente sera posible alcanzar una descripcion de la situacion
inicial que a la vez exprese condiciones razonables, y produzca principios que correspondan a
nuestros juicios debidamente conformados y adaptados. Es a este estado de cosas que se
refiere como ‘equilibrio reflexivo’. Es un equilibrio porque finalmente nuestros principios y juicios
coinciden; y es reflexivo puesto que sabemos a qué principios se ajustan nuestros juicios

reflexivos, conociendo las premisas de su derivacion” (Rawls, 1971; p.32)

4 Consideramos que el término “buscar” no es del todo apropiado en este contexto. Mas bien, se
construyen nuevas premisas a partir de una accién colectiva de discusion.
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De esta forma, resulta I6gico comprender que el mencionado equilibrio no es del todo
estable, pues esta sujeto a las condiciones contractuales y los casos particulares. Esta
situacion evidentemente nos lleva a revisar los juicios, pero el resultado es la deliberaciéon de
varias consideraciones enfocadas en una visién coherente. Por otro lado, a la hora de llegar a
un “equilibrio”, es evidente la importancia de las intuiciones en la teoria de Rawls, pues se logra
un consenso al realizar ajustes mutuos entre principios generales. Es decir, los ajustes en las
condiciones y los principios que consideramos aceptables requieren la consideracion de
nuestras intuiciones sobre la justicia e injusticia de soluciones para casos especificos,
“abandonando las soluciones més débiles que no se compadecen con principios plausibles y
reformulando los principios que no permiten homologar las intuiciones mas fuertes” (Nino,
1988; p.88). Sin embargo, consideramos que un elemento que no queda claro en la teoria de
Rawls es aquello que entiende por razonable, especialmente teniendo en cuenta que recurre a
este término multiples veces en su obra. Sobre este punto, interpretamos la razonabilidad en
Rawls como aquello que ha sido efectivamente sometido al escrutinio del discurso moral y que,
en consecuencia, como resultado de dicha construccién y de una accién colectiva®, se logran
unas condiciones que satisfacen ciertas necesidades humanas a la luz del principio de
igualdad. Ademas, es curioso también que para Rawls lo razonable no solo implica el uso de la
I6gica, sino que reconoce que hay ciertas intuiciones sobre la justicia que aceptamos como
validas sin que necesariamente deban ser sometidas a una justificacion l6gica o filosofica, lo
cual se asimila a la concepcion iusnaturalista de la “recta razén” en el ser humano. En palabras
de Nino (1988) “las intuiciones pueden tener un valor indicativo si se las considera como

expresiones de la forma de la teoria moral que cada uno tiene en si mismo” (p.91).

5 Esta concepcion del discurso moral como una accion necesariamente colectiva es un punto
central que también comparten ambos autores.
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Ahora bien, tal como resalta Nino (1988), Rawls acude a ciertos presupuestos formales
del discurso moral, en la medida que los principios que se pretenden construir deben satisfacer
restricciones formales como las de generalidad, universalidad, publicidad, finalidad; maxime
considerando que concibe la teoria moral como una forma descriptiva de nuestra capacidad
moral, apoyando nuestro sentido de justicia de las cosas en razones, las cuales deberian
satisfacer las restricciones mencionadas (1971; p.55). De esta forma, segun Nino (1988), los
presupuestos formales del razonamiento moral realmente son los que forman la arquitectura
metaética de la teoria de la justicia de Rawls, pues es en funcion de aquellos criterios que se
logra interpretar y construir los demas recursos a los cuales acude. Ademas, esta vision de la
teoria de Rawls incluye una cierta caracterizacion de la verdad en materia moral, que segun

Nino (1988):

“un juicio moral es verdadero cuando él deriva de un principio que seria aceptado en la
posicién originaria, vale decir él deriva de un principio general, universal, puablico, final, etc., que
seria aceptado unanimemente en condiciones de imparcialidad, racionalidad, conocimiento de
los hechos relevantes, etc.” (p.91). Sin embargo, una critica que debemos anotar aqui es que,
Rawls no es explicito en la forma o el procedimiento que debemos emplear para llegar a esa
supuesta verdad moral, a lo cual podriamos tan solo acercarnos de forma plausible desde
nuestra reflexion individual, ya que parece adoptar un concepto de autonomia que incluye la

idea de que en materia moral cada uno es su propia autoridad epistémica (Nino, 1988).°

En cuanto a la nocién de objetividad en Rawls, la caracteriza de un modo coherente por
referencia a la situacion original hipotética para adoptar los principios de justicia. En

consecuencia, la situacion original y sus condiciones incorporan también las de la objetividad,

6 Esto no quiere decir que el intercambio de opiniones con otros no tenga en la teoria de Rawls
algun valor epistémico. No obstante, segiin Nino (1988) probablemente Rawls mantendria que uno debe
guiarse finalmente por el resultado de la propia reflexiéon. Incluso dando cuenta de los mandatos de una
autoridad Nino plantea que “obedecer a otro siempre parece implicar seguir nuestras propias razones,
sean éstas morales o prudenciales” (p.92).
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por cuanto expresan las restricciones (fundadas en argumentos y razones) que nos obligan a
considerar la eleccién de principios que excluyan las singularidades de las circunstancias en
gue nos encontramos. Es decir, miramos objetivamente nuestra sociedad y nuestro lugar en
ella; por tanto, podremos compartir con otros un punto de vista comun, pero no formaremos
nuestros juicios desde una inclinacioén personal. De esta forma, nuestros principios y
convicciones morales son objetivos en la medida en que han sido alcanzados y probados por la
adopcion de este punto de vista general y por la valoracion de los argumentos en su favor
mediante las restricciones expresadas por la concepcidn de la situacion original. Luego, segln
Rawls, la objetividad se atribuye a aquellos juicios que satisfacen todas las normas que el
propio agente, en su libertad, ha decidido que son pertinentes, sobre la base de su interés en
maximizar su acceso a bienes primarios como la libertad y los recursos econémicos (Nino;

1998).

A la luz de lo expuesto anteriormente y teniendo una aproximacion a las posturas de ambos
autores, procederemos a interpretar sus puntos de mayor relevancia y buscar en ellos
convergencia y divergencia; ello con el propdsito fundamental que construir un consenso critico
entre ambas teorias. Siendo asi, la pregunta de investigacion que orientara nuestro analisis y

nos servira de horizonte interpretativo es la siguiente:

¢Cudles son los puntos fundamentales de convergencia y divergencia entre la
teoria de Manuel Atienza y la teoria de justicia planteada por John Rawls sobre las
condiciones necesarias para un discurso racional y objetivo, evaluadas a través de la

metodologia de teorias rivales de Howard Sankey?
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Capitulo Il

En busqueda de convergenciay divergencia teérico-epistémica

En primer lugar, vale la pena resaltar que nuestro objetivo es construir un consenso a
partir de un discurso de divergencia y convergencia sobre la fundamentacion tedrica-epistémica
de Atienza y Rawls. En esencia, a pesar del hecho de que las teorias que desarrollan implican
métodos y disciplinas analiticas disimiles, la teoria de Sankey nos incita a plantear algun
modelo epistémico a partir del cual se logre establecer de manera racional una comunicaciéon

entre ellas, buscando un “conjunto superior de estandares” (2013).

Ahora bien, a la luz de las premisas que plantea Sankey para lograr un consenso,
resulta necesario determinar, al menos con cierto grado de precision, el lenguaje natural base
gue podrian compartir las teorias propuestas por Atienza y Rawls. Asi, encontramos que la
respuesta a este interrogante no es unidimensional, mas bien, se requiere de una multiplicidad
de componentes linglisticos y hermenéuticos comunes que permitan una correcta

interpretacion y comprension tedrica.

En concordancia con lo anterior, podemos observar que el sublenguaje comun, que
ademas sirve de arquitectura metalingiiistica para ambos, es el lenguaje prescriptivo o
directivo, es decir, aquel que especificamente se orienta a la accion, buscando mover la
voluntad de los individuos a realizar determinado tipo de acciones o abstenerse de realizarlas
(Robles, Ortiz; 2018). Ademas, pudimos evidenciar que ambos autores se mueven en el
mundo del lenguaje que requiere la comprensién de aspectos onticos y deontolégicos, de la
relacion entre los mundos del ser y el deber ser. Sobre este punto en particular, hemos
identificado la categoria de, pretension de neutralidad valorativa, y es que ambos autores
comparten cierta relacion intrinseca en el discurso del otro, esto porque como hemos

mencionado a lo largo de este escrito, ambos resaltan la importancia de la moral objetiva para
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la construccion de juicios racionales justos y aceptables respecto del rol primordial del lenguaje
en la filosofia y en la construccion del conocimiento. No obstante, advertimos que Rawls acierta
de forma preponderante en comparacion a Atienza, quien realmente no profundiza mucho
sobre las implicaciones del lenguaje en la construccién de su teoria. Empero, ambos autores se
mueven en un dmbito de la epistemologia que se retroalimenta de topicos comunes; por su

parte, Rawls afirma que:

“Nuestra comprension del modo en que aprendemos nuestro lenguaje esta limitada por lo que
sabemos de su estructura gramatical y semantica. Asi como la psicolingliistica depende de la
linglistica, la teoria del aprendizaje moral depende de una interpretacion de la naturaleza de la

moral y de sus diversas formas.” (Rawls, 1971; p.444).

Es patente concluir que tanto Atienza como Rawls, dan un valor trascendental a la
argumentacién y al proceso discursivo en la construccién e interpretacion de los predicados
morales, pero Rawls logra una solidez epistemolégica que Atienza simplemente no alcanza,
especialmente porque Rawls parte de un marco hermenéutico-interpretativo concreto (la teoria
liberal contractualista), fijando las condiciones que, segun él, son ideales para lograr un
consenso moral, al menos respecto del sentido de justicia y la distribucion de derechos o
ventajas en una sociedad, es decir, el autor parte de un horizonte hermenéutico- interpretativo
al proponer una deliberacion racional, neutral, y comudn con las condiciones ideales iniciales
gue fundamentan todo tipo de juicio. En esta medida, Rawls parte de una pretension de
universalidad al impartir ideas morales dentro de lo que él considera neutralidad. Por otro lado,
Atienza tiene otro punto de partida: la cultura, pues a partir de sus condiciones y las de los
sujetos racionales que aceptan conjuntamente los juicios morales se determina el limite de
validez propio de su teoria. Sin embargo, un punto de partida que comparte Atienza (2006) que
su teoria del derecho constitucionalista, analizada como estructura del poder presupone valores

de tipo formal (previsibilidad) y material (justicia y/o verdad). A pesar de esto, es perfectamente
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posible la traduccidn entre ambas teorias, maxime considerando que comparten el significado
esencial del contenido de la justicia, facilitando asi el proceso de inteligibilidad y compartiendo
una plétora de significados en los términos que utilizan: racionalidad, moralidad, correccion,

discurso, entre otros, que confluyen para orientar el razonamiento moral practico.

Por un lado, respecto de la cercania semantica sobre el significado esencial del
contenido de la justicia, ambos autores convienen en reconocer la neutralidad como un
elemento necesario para posibilitar la argumentacion racional y objetiva, articulando aquella
concepcion falibilista en la construccion del discurso, lo que a su vez significa que el discurso
moral siempre lleva impresa una pretension de correccion, de la superacion de sus
deficiencias. Esta cercania semantica radica en que particularmente ambos autores consideran
la seguridad juridica como una forma de justicia, recordemos las condiciones minimas morales
gue Atienza propone y que estan abiertas al didlogo racional, cuyo resultado puede ser omitir
su aplicacién, o permitir otra siempre que nos encontremos dentro de los limites de seguridad y
justicia, igualmente Rawls menciona que el equilibrio no es del todo estable, y que lo juicios
estan sujetos a revision siempre que se considere las instituciones de justicia o injusticia que
deben gobernar los casos especificos. Sin embargo, anotamos que Rawls no se esmera
mucho en fundamentar su teoria buscando una racionalidad conforme a los cdnones de la
l6gica formal. Mas bien, y en esto se parece a Atienza, justifican el razonamiento moral
mediante la discusion colectiva. En consecuencia, creemos que es apropiada la premisa de
Nino (1988) para caracterizar de forma general la postura de Atienza y Rawls respecto del

discurso moral al afirmar que:

“a verdad moral se constituye por el consenso que resulta efectivamente de la practica
real de la discusion moral cuando ella es llevada a cabo siguiendo restricciones procedimentales
de los argumentos como el de que un principio propuesto debe ser aceptable o no rechazable

por todos bajo condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conocimiento” (p.99).
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Por otra parte, al evaluar e interpretar el pensamiento de Rawls, evidenciamos que no
se trata de una teoria de la moral en general sino de una teoria de la justicia social; méas en
concreto, de la estructura basica de la sociedad. Segun las propias palabras del autor, el objeto
primordial de su obra es el modo en que las principales instituciones sociales distribuyen los
derechos y deberes fundamentales y determinan la distribucion de las ventajas de la
cooperacion social (Rodriguez, 1994). En consecuencia, encontramos una divergencia
fundamental sobre este punto, pues a la luz de los postulados del objetivismo moral que
plantea Atienza, bien podria atribuirsele una pretension de generalidad en cuanto teoria, mas
aln si se piensa en su aplicacién para el Derecho, pues desarrolla postulados que nos sirven
para la construccion de juicios morales, los cuales son esenciales para la edificacion de una
teoria de la justicia como la que plantea Rawls. En esta medida, podemos afirmar que, si bien
Atienza profundiza de forma méas exhaustiva sobre los juicios morales como uno de los
componentes sustanciales para la construccion de una teoria de justicia, Rawls articula de
forma multidisciplinaria e interdependiente los componentes que hacen parte de la dimension
social, integrando factores de orden politico, sociolégico, psicolégico, econdmico, etc. Este
vacio multidisciplinar (en el que Rawls si se puso a la tarea) Atienza lo atribuye a otras areas
del conocimiento, y ciertamente puede tener en razén en cuanto el andlisis de otras disciplinas
requiere de una exigencia propia y rigurosa de cada area del conocimiento. No obstante, esta
carencia pone en aprietos el fin Gltimo del autor, pues una teoria general del Derecho cuyo
objetivo es alcanzar ciertos fines y valores en pro de un orden social mas justo, no parece ser
coherente con la propuesta de disefiar una ciencia del Derecho propia para cada cultura, pues
el estudio politico, sociolégico, y psicol6gico necesariamente sera diverso, y su aplicacién a una
teoria general supondr& un reto importante que el autor no asume, lo que a su vez hace que su

postura se quede corta o sea débil como lenguaje verdaderamente prescriptivo.
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Por otro lado, vale la pena distinguir que un andlisis filoséfico como el que propone
Rawils al reflexionar sobre el fenémeno juridico suele derivar hacia la ética o la filosofia politica,
dejando al margen algunos aspectos mas técnicos y esenciales del derecho. Por lo tanto,
consideramos que es precisamente por esta razdn que un analisis entre Atienza-Rawls es muy
atil y complementario, y pese a que sean métodos desemejantes de conocimiento (jurista-
filosofo), la interpretacion de ambas teorias nos brinda reflexiones importantes para la ciencia
juridica. Igualmente, pensamos que, el enfoque que Atienza da al contexto latino puede resultar
contraproducente, ya que una teoria del derecho debe estar orientada a la construccion de una
red de conceptos aplicables a todos los ordenamientos, sistemas y &mbitos juridicos posibles,
como ocurre con el sentido de justicia que pretendemos que prevalezca para el bienestar de la
humanidad. Para ello, debe desprenderse de la conexidn con un territorio u ordenamiento
juridico determinado (Ortiz; 2018, p.66). Es por esto por lo que Atienza puede carecer de
abstraccion teérica que permita una aplicacién mas general de su teoria. No obstante,
consideramos que es posible construir un puente razonable entre aquella pretension de
universalidad de los principios de justicia que plantea Rawls y el reconocimiento de las
condiciones particulares del contexto que propone Atienza, en la medida que, como
mencionamos anteriormente, una teoria de la moral y del derecho pueda orientarse a edificar
una red de conceptos aplicables a todos los ambitos posibles, sin perder de vista las
particularidades que son necesarias para adecuar dichos conceptos a un contexto especifico
de tal forma que favorezcan a una sociedad en la mayor medida de lo posible. Es decir, lo
anterior implica que la justicia es un devenir historico que se resignifica constantemente y que
es necesario propiciar un discurso racional para determinar qué cursos de accion son mas
favorables, qué principios mas adecuados, qué practicas mas benévolas para promover la

prosperidad de una sociedad o comunidad.
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Ahora bien, encontramos un consenso critico en el razonamiento propuesto por Atienza
para justificar el objetivismo minimo y el minimo social (condiciones ideales) |que plantea
Rawls. En efecto, Atienza afirma que la postura mas adecuada es la de un constructivismo
moral. La base de estas posturas es que los principios de una moral justificada serian aquellos
a los que llegarian por consenso una serie de agentes que discutieran respetando ciertas
reglas mas o menos idealizadas y, en esta medida, los criterios para evaluar los juicios morales
remitirian a la argumentacion racional. De esta forma, Atienza esté de acuerdo con Rawls
sobre el hecho de que, dadas las circunstancias de una sociedad bien ordenada bajo los
parametros generales expuestos anteriormente, permite la autonomia de las personas y la
objetividad de sus juicios de derecho y de justicia (Rawls, 1971; p.452). En consecuencia,
Atienza se adhiere a las condiciones para la discusién racional que se reflejan en el equilibrio
reflexivo que propone Rawls, asi como la nocién de imparcialidad, pues precisamente son
estas condiciones las que establecen las reglas de discusion que permiten a los individuos

participar activamente del dialogo racional.

Es asi como, a partir de una interpretacion detallada de los planteamientos de Atienza y
Rawls, es posible concluir que su razonamiento se orienta hacia lo que Nino ha denominado
como “constructivismo epistemolégico”, tratdndose de una concepcion segun la cual, la préactica
social es un medio apto para lograr el conocimiento sobre la moral (1988; p.1). Por lo tanto, el
constructivismo se fundamenta en las siguientes premisas; por un lado, reconocer la
importancia de la reflexion individual para la discusién moral y; por otro lado, que dicha
reflexion individual debe desarrollarse en el marco de la discusion y decision colectiva, ya que

la exigencia de imparcialidad solo puede detectarse en forma cooperativa (Nino; 1988).

En concordancia con lo anterior, al referirnos a los presupuestos que subyacen al
entramado de convicciones, juicios y actitudes que articulan nuestra practica moral,

consideramos pertinente mencionar a Moreso (2003), quien sostiene que un componente
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esencial para un analisis apropiado es -segun la denominacion del autor- el de procedimiento.
Este presupuesto indica que cuando discrepamos acerca de cuestiones morales, intentamos
resolver el desacuerdo buscando otras materias en las que podamos hallar acuerdo y
revisamos nuestras convicciones a partir de las razones que otros nos ofrecen. Esto es parte
de lo que Rawils trata de capturar con la idea del equilibrio reflexivo, pues su teoria nos invita a
revisar juicios existentes, ya que aun los juicios que provisionalmente tomados como puntos
fijos son susceptibles de revisién (pretension de correccion) -desarrollada igualmente por
Atienza-. A laluz de lo anterior, es posible llegar a la conclusién de que, en términos
rawlsianos, las concepciones que fracasan en la reconstruccion de estas latitudes son teorias
irrazonables, incapaces de integrar un consenso critico entre teorias comprehensivas (Moreso,

2003). Segun Nino:

Si partimos de la base de que nadie conoce mejor sus propios intereses que uno mismo
y que la expresion de esos intereses tiene un caracter constitutivo del balance de preferencias
en conflicto, entonces sélo mediante la efectiva participacion de los interesados en el

procedimiento de decision se asegura esa imparcialidad (1988; p.103).

De otra parte, de acuerdo con la postura objetivista de Atienza, no es lo mismo defender
el objetivismo moral que el absolutismo moral; el objetivista sostiene que los juicios morales no
son absolutos, ya que incorporan una pretension de correccién, pero siempre estan abiertos a
la critica, a la discusién racional y, por tanto, pueden ser modificados. Ademas, la pretension de
correccion de los juicios morales no se identifica con la pretension de verdad de los juicios
cientificos y, en consecuencia, la objetividad moral' sera analoga pero no equivalente a la
cientifica. En efecto, nadie pretende que existan criterios de verificacion o de falsacion de las
teorias morales como los que se aplican a las teorias cientificas o, en todo caso, no es
necesario hacerlo para sostener el objetivismo moral; que haya criterios objetivos para

determinar que una proposicion moral es 0 no correcta no supone pensar necesariamente que
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existen hechos morales, a partir de lo cual se puede concluir que objetivismo moral no equivale

a realismo moral (Atienza, 2013).

A la luz de esto, se evidencia en ambos autores el reconocimiento del proceso
discursivo y racional como el medio necesario e idoneo para construir los principios de una
moral justificada, que ademas pueda dar cuenta de la objetividad en la formacion del
conocimiento (Ortiz, 2018; p.77). Por otra parte, segun lo ha detallado Robert Brandom, el
proceso de racionalidad entendido de esta forma se fundamenta en fases de justificacién, es
decir, se relaciona con la necesidad de dar y recibir razones sobre el proceso de produccién del
conocimiento (2002). Igualmente, nosotros agregariamos a estos componentes el rol
fundamental de la hermenéutica para lograr el descubrimiento de significados y para la

construccion del conocimiento del Derecho.

Conclusiones

Extrapolando al Derecho el problema de la eleccion racional de teorias

El problema de la eleccion racional de teorias adquiere un significado y dificultad adn
mayor en el ambito de un fenédmeno tan dinamico como el Derecho. Sin embargo, a partir de
nuestro andlisis, pudimos concluir que el metalenguaje que ambas teorias comparten para su
construccién tedrico-epistémica es el prescriptivo, como aquel que esta especificamente
orientado a la accion. Por un lado, Atienza propone que los enunciados deontolégicos
fundamentados moral y axiol6gicamente gozan de una pretension de correccién, y John Rawls
por su parte afirma que la imparcialidad brinda las condiciones morales para construir juicios y
evaluar las cosas como justas, siendo esta una condicién necesaria para la construccion del

metalenguaje deontoldgico (directivo).

Lo anterior pone de presente que el Derecho -al igual que otras ciencias- no tiene un

método de interpretacion o argumentacion invariable, ni existen criterios universales de
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evaluacién, ni mucho menos un algoritmo de seleccion. Por esta razén, cada intérprete
justificara su decision de forma recursiva apelando a los criterios de la teoria que previamente
asume como valida. Como ya mencionamos en un capitulo anterior, a pesar de que una teoria
como la que propone Atienza carece de abstraccion teorica, es Qtil; consideramos que, si
integramos los aspectos mas especificos del derecho abordados por Atienza con las
condiciones generales propuestas por Rawls, es posible construir una teoria mas comprensiva
y general para el derecho, una que, como resultado de un proceso discursivo, argumentativo

racional y objetivo, integre una pretension de correccién, no de verdad absoluta.

No obstante, pese a que Atienza no nos ofrece razones realmente soélidas desde el
punto de vista epistemoldgico para defender su posicion iusmoralista, especialmente por su
falta de profundizacion sobre el concepto de verdad; si debemos reconocer que su aporte es
significativo para la discusién moral en el derecho, y que se alinea con las nociones de
objetividad, argumentacion y consenso anotadas por Moreso cuando afirma que el pluralismo

no es incompatible con la objetividad:

“Es obvio que es necesario disponer de criterios capaces de excluir los planes de vida
incorrectos. Para ello, de nuevo, no hay otra via que la de la argumentacién moral, la via de
ofrecer razones que ningun ser humano razonable, esto es, situado en condiciones ideales,
rechazaria (posicion original en Rawls). La esperanza reside en que, si esta empresa tiene éxito,
si nuestras instituciones politicas procuran que mas personas cada vez estén mas cercanas a
las condiciones ideales en las que se han de decidir nuestros disefios institucionales, entonces
también habremos generado los motivos para que dichas personas acepten ese disefio

institucional” (Moreso, 2003; p.150)

Ahora bien, extrapolando las premisas y parametros fijados por Sankey para la eleccion
racional de teorias; para la ciencia del derecho se deberia elegir aquella que permita dar cuenta

de las variaciones historicas y linglisticas, de tal forma que pueda adecuarse al cambio
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conceptual en la construccion del lenguaje prescriptivo, pudiendo adoptar criterios de
racionalidad que no son invariables. Asi, tal como sugiere la teoria comunicacional de Robles,
“conocer el Derecho implica construir, comprender e interpretar una serie de teorias que
pueden ser rivales” (Ortiz, 2018). Por otro lado, los planteamientos de Brandom y Gadamer nos
dan una visioén irrefutablemente disruptiva frente a la relacion dicotomica sujeto-objeto, pues
conciben el lenguaje como ser en si mismo, como un fendmeno social que esta en un estado
de creacion y produccion continua, gracias a la interpretacion y las relaciones normativas de la
comunidad lingiistica (Ortiz; Giraldo, 2020). En efecto, consideramos que tanto en Rawls como
en Atienza se evidencia este reconocimiento, al menos de forma indirecta, al aceptar y recordar
que el proceso discursivo requiere de un esfuerzo continuo de construccion y correccion,
convirtiéndose en un fendbmeno donde, en esencia, interactlan dos sujetos: el intérprete y el
lenguaje. Es decir, reconociendo que el lenguaje se concibe como ser en si mismo, adquiere
vida y forma propia, de tal manera que es posible cuestionarlo, encontrar respuestas en él,
navegarlo; pero al igual que el intérprete, siempre siendo susceptible de ser transformado y

enriguecido.

En este sentido, la historia tiene un rol protagonico en la construccién del conocimiento,

pues tal como lo sefialan las profesoras Ortiz y Giraldo (2020):

La historia actiia como ser en si mismo y como escenario epistémico donde nada
es inmediato, sino que se atraviesa, se transita, en discontinuidad, en saltos en el
denominado “dandose”. Tanto en Gadamer como en Brandom, el concepto y significado
de la verdad se insertan en el escenario linguistico-historico que involucra al intérprete en

un dialogo interno y en una necesaria accion externa (p. 375).

En pocas palabras, implica el reconocimiento fundamental de la relacion que existe
entre el intéprete y el lenguaje como objeto de interpretacion, una relacion en la cual ambos

componentes interactlan y se transforman para constituir un todo; una creacion de significado
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gue se expresa gracias a un esfuerzo constructivo hermenéutico y linglistico. No obstante, si
bien en ambos autores observamos que convienen sobre la interaccion entre el intérprete y el
lenguaje, creemos que podrian haber hecho més explicito el valor trascendental que tiene la
historia en la construccién epistémica. Es decir, el reconocimiento de que el proceso discursivo
siempre pasa por una accion hermenéutica genealdgica — histérica- expresada en distintas
formas linguisticas. Por lo tanto, resulta sumamente pertinente reflexionar y escrutar los
esquemas de pensamiento y paradigmas (particularmente aquellos que ha heredado de otras
escuelas de pensamiento) que fundamentan la postura de un autor, ya que de esta forma
llegaremos a una mejor comprension de sus premisas, ademas de tener mayores herramientas

gue nos permitan navegarlas y cuestionarlas.

Por otro lado, consideramos que la contrastacion breve que realizamos entre el
paradigma positivista-iusnaturalista nos orienta hacia la conclusion ya esgrimida por Moreso;
esto es, que solo una reconstruccion objetivista de nuestra practica moral es capaz de dotar de
sentido nuestros disefios institucionales que reconocen derechos humanos universales (2003;
p.117). Sin duda alguna, todo parece indicar que, en la actualidad, estos paradigmas tienen
muchos mas puntos de convergencia y un consenso moral que supera los debates en cuanto a

su divergencia, y que tanto Rawls como Atienza reconocen y defienden.

Al respecto, Marquiso (2019) afirma que:

“La cuestion de la normatividad juridica no admite hoy el viejo marco de discusion
basado en la dicotomia positivismo/iusnaturalismo. En un modelo normativo de argumentacion,
el positivismo no puede considerarse una teoria sino un conjunto de énfasis, unificados por la
pertinencia de las distinciones ser/deber ser, y creacién/aplicacién del derecho. El adversario
contemporaneo del positivismo no es el iusnaturalismo sino el formalismo juridico que ignora o
manipula esas distinciones. El tipo de formalismo con el que se enfrenta hoy el positivismo no

es el decimondnico de la exégesis -que afirmaba una plena determinacion del derecho por las
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leyes que hacia casi siempre innecesaria la interpretacion- sino otro basado en una vision de la
Constitucién como un orden objetivo de valores que autonomiza por completo al derecho y una
concepcion amplificadora de la interpretacién, frecuentemente textualista, cuya finalidad es
ignorar las intenciones legislativas. Los énfasis positivistas se justifican en una ética juridica
democratica que concibe la creacion y aplicacion del derecho al servicio de la responsabilidad

de cada ciudadano por dar forma al mundo social comun” (p.69-70).

En definitiva, encontramos que una de las tesis epistemoldgicas que mejor da cuenta
del reconocimiento del proceso discursivo como el medio necesario e idéneo para construir los
principios de una moral justificada es la que plantea Nino (1988) al describir el constructivismo
epistemoldgico entre Rawls y Habermas, que consideramos puede ser empleada para

interpretar las posturas de Atienza y Rawls de forma coherente:

“La discusion y la decision intersubjetiva es el procedimiento mas confiable de acceso a
la verdad moral, ya que el intercambio de ideas y la necesidad de justificarse frente a los demas
no so6lo amplia el conocimiento y permite detectar fallas de razonamiento sino que,
principalmente, permite determinar la satisfaccion del requisito de atencién imparcial de los
intereses de todos, bajo el presupuesto de que no hay mejores jueces de los intereses

”

involucrados que los mismos afectados que participan en el proceso colectivo de discusion

(p.99).

Larelacion indisoluble entre lenguaje y Derecho

En un primer momento, salta a la vista que existe una relacion entre el lenguaje y el
derecho. Empero, el problema verdaderamente complejo y de amplia discusioén es el de la
forma exacta en que se da tal relacion. Esta relacion es expresada por Aulis Aarnio de la

siguiente manera:
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“Las normas juridicas se manifiestan a través de lenguaje. Las decisiones de los
tribunales que aplican las normas en la practica son lenguaje. Incluso, si en ocasiones es
incierto lo que esté escrito en la ley, todo el material interpretativo, como los debates
legislativos (trabajos preparatorios), se materializa también en lenguaje escrito. Asi, el lenguaje

es interpretado por lenguaje y el resultado se expresa por medio de lenguaje’ (2000, p. 12)’.

Es irrefutable entonces, en el Derecho se evidencia una fuerte relacion entre el
intérprete y el lenguaje, como una accién fundamental de comunicacion, expresada en la
capacidad de formar conceptos en un mundo metalinguistico a partir de un proceso

interpretativo linglistico y de entendimiento intersubjetivo (Ortiz, 2018). Por ello:

“una ampliacion de sentido, en un mundo hermenéutico, significa dejar de lado la
observacion directa y abandonar el método descriptivo, que habia tenido respaldo
tradicionalmente por las ciencias fisicas, y ponderar la hermenéutica sobre la descripcién y

sobre la verdad como correspondencia” (Ortiz, 2018; p.73).

Por otro lado, siguiendo las conclusiones de Alf Ross (1977) al describir las funciones
del lenguaje juridico, afirma que el lenguaje en el cual se expresa el derecho es de naturaleza
eminentemente directiva, es decir, que esta encaminado a la accién y a ejercer influencia en el
destinatario, ello con el propésito de que ajuste su comportamiento conforme a lo ordenado por
el derecho. No obstante, lo que nos ha interesado mas para nuestro analisis, radica en la
descripcion e interpretacion -que nos lleve a la comprension - de aquellos componentes que
posibilitan la creacién de normas; es decir, la forma en que se construyen los juicios morales
gue las justifican, el sentido de justicia al cual se orientan, el proceso discursivo necesario para
su construccion, asi como el lenguaje en que se expresan, lo cual por supuesto solo hemos

podido exponer de forma superficial en este trabajo.
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A la luz de lo anterior, una de las ensefianzas fundamentales para el Derecho que nos
deja la tesis de la inconmensurabilidad y el modelo propuesto por Sankey como respuesta ante
aqguella dificultad de traduccion, es la vehemente rigurosidad que se debe tener con el lenguaje
para la construccién de su significado, asi como sus implicaciones practicas. Para ilustrar este
punto, basta con referirnos al término "persona” o "sujeto de derechos" como una de las
transformaciones mas significativas que ha tenido el lenguaje en esta ciencia. En efecto, la
variacion en el significado y sus subsecuentes implicaciones del término ha generado cambios

como:

i) Otorgar derechos- y obligaciones- a las personas juridicas
ii) Otorgar derechos a los animales""
iii) Otorgar derechos a la naturaleza

Igualmente, a modo de ejemplo, es pertinente resaltar la variacién que ha tenido el
término "capacidad" en Colombia. Sin duda alguna, la implementacion de la ley 1996 de 2019
trajo consigo una variacion drastica de significado para nuestro ordenamiento juridico de lo que
implica ser capaz de manifestar la voluntad. Ain mas, para llegar a conclusiones respecto de
cudl es la mejor forma de acompafiar el proceso volitivo de una persona que se encuentra en
condiciones de vulnerabilidad y discapacidad, el derecho debe servirse del conocimiento y de la
experticia de otras ramas, como la psicologia o la medicina. Ejemplo de ello es la figura de
valoracién de apoyos de la ley 1996 como el proceso que se realiza, con base en estandares
técnicos, que tiene como finalidad determinar cuales son los apoyos formales que requiere una

persona para tomar decisiones relacionadas con el ejercicio de su capacidad legal.

Sobra decir que nuestro interés sobre el lenguaje es de maxima trascendencia, pues en
nuestra humilde opiniodn, es posible afirmar que es tal vez la herramienta mas til que el ser
humano tiene y ha tenido a su disposicion. En esencia, es la arquitectura "meta-constitutiva" de

toda nuestra actividad, a partir de la cual ha sido posible la construccion de nuestra civilizacion:
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la musica (o incluso cualquier forma de arte), la psicologia, la politica, el derecho, la economia,
incluso ciencias como la fisica, la matematica, etc; dependen en alguna u otra medida de
nuestra capacidad para crear, estructurar, transformar, corregir y comunicar conceptos,
significados e interpretaciones de forma relativamente coherente y ordenada. A su vez, esto
supone que cualquier arquitectura tedrica debe tener un compromiso con un metadiscurso que
explique “los presupuestos, métodos, posibilidades, naturaleza y estructura de su objeto

tematico” (Sucar, 2008).

El Derecho como sistema abierto y flexible

Ante todo, podriamos preguntar entonces, pero ¢ qué es el Derecho? Esta pregunta
podria tener sentido ontolégico, ya que podemos dar una plétora de respuestas que a primera
vista podrian ser satisfactorias (pero insuficientes para una teoria comprensiva): i) un sistema
de normas ii) relaciones de poder interdependientes iii) cuerpo de normas constituido por
valores, principios, reglas, etc. iv) el conjunto de facultades concretas atribuidas a la persona

cuya situacion se subsuma en la hipo6tesis de una norma.

Sin embargo, desde una visién epistemolégica, consideramos que la naturaleza propia
del Derecho es inasible, al menos desde el punto de vista temporal, precisamente por ser
dinamica y perspectivista; esto es, que su ontologia dependera del paradigma y del estatuto
epistémico a partir del cual se interprete. Ese reconocimiento nos permitira fijar las bases de
una construccion tedrica y epistémica mas robusta que dé cuenta de las transformaciones
constantes de esta ciencia; el reconocimiento de que es un sistema siempre abierto y
susceptible al cambio, a la reinterpretacion y a la correccion de sus postulados. En definitiva, el
Derecho, como el lenguaje, es un fendbmeno evolutivo que esta creandose y desarrollandose
continuamente, un proceso que debe estar sujeto a la interdependencia del conocimiento,
siendo cada vez méas importante la multidisciplinariedad en la construccion de teorias

comprensivas. Empero, si bien es dificil-por no decir imposible- describir la naturaleza concreta
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del Derecho como disciplina; si es posible situarlo en el plano linguistico, en el mundo de la
argumentacion (Ortiz; 2020). Asi, a la luz de las teorias de Atienza y Rawils, al ubicar al derecho
en el mundo conceptual, su centro de atencién se expresa como un espacio comunicativo

ligado al ambito de construccion y produccion racional de razones (Aarnio;1991).

En definitiva, si bien los postulados que hemos expuesto no nos ofrecen todas las
respuestas a los interrogantes que se suscitan en el &mbito de la discusién moral,
consideramos que un constructivismo como el que plantea Rawils, el discurso racional, la
hermenédutica, la objetividad y la argumentacién son los mejores medios disponibles para lograr
un consenso critico. Mas aln, puede que constituyan las condiciones ideales para este
cometido. Como minimo, podemos tomar estas propuestas como la mejor apuesta de futuro;
obremos como si las cosas fueran asi, tratemos de acercarnos a dichas condiciones en

nuestros debates morales y, al final del dia, veremos lo que ocurre"" (Moreso, 2003).

Comentario final:

Queremos manifestar nuestra genuina y profunda gratitud por el esfuerzo de todos los
individuos que han facilitado y aportado para la construccion de este trabajo y por
comunicar sus ideas de la forma mas coherente y clara posible. Esperamos que nuestro
andlisis aporte al menos una gota de valor para este gran océano del conocimiento y el

majestuoso mundo del lenguaje.
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EL DERECHO Y LA MORALIDAD." Recuperado el 15 de mayo del 2022
de: http://www.scielo.orqg.mx/pdf/is/n41/n41a7.pdf

e Moreso, J. (2000). "Algunas Consideraciones sobre la interpretacion constitucional."
Recuperado el 15 de mayo del 2022 de:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10244/1/doxa23 04.pdf

o Moreso, J. (s.f). "Una (relativa) refutacién del relativismo moral*. Recuperado el 15 de
mayo del 2022 de:
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phplD=63809608201312601907401402002609509
1053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014
1251060710190310050750450050100790510790260870940640161150880280130160
0011212308008710112512110806412706401810800611401409912706808609406409
8065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE

e Priel, D. (2002). Alexy on the Connection Between Law and Morality. A review essay on

Robert Alexy. The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism (Stanley L
Paulson and Bonnie Litschewski Paulson trans 2002) [trans of Begriff und Geltung des
Rechts]

e Rawls, J. (2000). Lectures on the History of Moral Philosophy Cambridge Mass.:
Harvard University Press.

e Mooney, R,J. (1992). The Realm of Rights 90 MICH. L. REV. 1569. Available at:
https://repository.law.umich.edu/mir/vol90/iss6/28

Notas

i Moreno R. (2007) El modelo garantista de Luigi Ferrajoli p. 830. El punto de atencién para
contestar a ¢ qué derechos deben ser fundamentales? Esta dado, conforme al profesor italiano, por el valor
de la persona humana en el sentido kantiano: ser siempre un fin y nunca un medio. Vistas, asi las cosas,
Ferrajoli manifiesta que hay cuatro valores que son precisos para las personas: vida, dignidad, libertad y
supervivencia. Estos valores tienen que servirse de cuatro fines o criterios axiolégicos: 1) La igualdad
juridica; 2) El nexo entre derechos fundamentales y democracia; 3) El nexo entre derechos fundamentales
y paz, y 4) Finalmente, el papel de los derechos fundamentales como la ley del méas débil.

i Al respecto, véase a GUASTINI, 2006: Lezioni di teoria del diritto e dello Stato, Turin: G.
Giappichelli editore, pp. 239 y ss.


http://www.scielo.org.mx/pdf/is/n41/n41a7.pdf
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10244/1/doxa23_04.pdf
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phpID=638096082013126019074014020026095091053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014125106071019031005075045005010079051079026087094064016115088028013016000112123080087101125121108064127064018108006114014099127068086094064098065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phpID=638096082013126019074014020026095091053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014125106071019031005075045005010079051079026087094064016115088028013016000112123080087101125121108064127064018108006114014099127068086094064098065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phpID=638096082013126019074014020026095091053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014125106071019031005075045005010079051079026087094064016115088028013016000112123080087101125121108064127064018108006114014099127068086094064098065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phpID=638096082013126019074014020026095091053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014125106071019031005075045005010079051079026087094064016115088028013016000112123080087101125121108064127064018108006114014099127068086094064098065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.phpID=638096082013126019074014020026095091053039023004022060096115026072001090091016087005100007032007024026014125106071019031005075045005010079051079026087094064016115088028013016000112123080087101125121108064127064018108006114014099127068086094064098065127&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://repository.law.umich.edu/mlr/vol90/iss6/28

65
UNA APROXIMACION AL DISCURSO MORAL PARA EL DERECHO

i Manuel Atienza refiriéndose a la relacion entre objetivismo moral y Derecho: véase el
documento https://dfddip.ua.es/es/documentos/objetivismo-moral-y-
derecho.pdf?noCache=1458554296851

v Jonathan Dancy, Moral Reasons (Oxford: Blackwell, 1993), p. 67. Esta frase del autor estaria
en perfecta concordancia con la tesis del paradigma positivista clasico del derecho, la cual excluye
generalmente la funcién deontoldgica desde la moral.

v Rawls, John. Nace en Baltimore Maryland (USA), el 21 de febrero de 1921, y muere el 24 de
noviembre del 2002. Demostr6 en sus obras el profundo interés por la filosofia, la moral, la politica y la
interpretacion filoséfica. Estudié en la Universidad de Princeton. Fue profesor asistente en la Universidad
de Cornell; Catedra John Cowles de Filadelfia y Harvard desde 1976. Su labor como teérico de la Filosofia
moral y politica alcanz6 notable prestigio tras publicar "Una teoria de la Justicia" en 1971.

vi Hay diversas formas de plantear los requisitos de una objetividad moral. Para algunos, se
requiere que nuestro discurso refiera “al modo en que las cosas realmente son” de modo independiente
“a como pensamos que son”, es decir, la objetividad moral se plantea en cuanto a sus exigencias, en
términos metafisicos y epistemoldégicos, en sentido similar a la objetividad del discurso cientifico u otros
discursos descriptivos. Para otros, en cambio, la objetividad de la moral -y, en general, de las cuestiones
normativas- es especifica a la practica argumentativa interna y no puede ser traducida a categorias
metafisicas o epistemolégicas. Para un panorama general de esta discusion ver Bianleiter (ad.), Objetiviy
in Law and Morals (New York: Cambridge University Press, 2001).

Vi Al respecto, véase la Sentencia SU016 de 2020.

vii En palabras de Derek Parfit, al final de su libro Reasons and Persons (Oxford: Oxford
University Press. 1984), p. 454: " There could clearly be higher achievements in the struggle for a wholly
just world-wide community. And there could be higher achievements in all of the Arts and Sciences. But
the progress could be greatest in what is now the least advanced of these Arts or Sciences. Thus, | have
claimed, is Non-Religious Ethics. Belief in God, or in many goods, prevented the free development of
moral reasoning. Disbelief in God, openly admitted by a majority, is a recent event, not yet completed.
Because this event is so recent, Non-Religious Ethics is at very early stage. We cannot yet predict
whether, as in Mathematics, we will all reach agreement. Since we cannot know how Ethics will develop,
it is not irrational to have high hopes".
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