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Introduccioén

En mas de una ocasion, un texto es atractivo en la medida en que el escritor es
claro en sus ideas y sabe transmitirlas. La relevancia de iniciar adecuadamente una
novela, curso, o trabajo académico es de tal magnitud que, si el autor es impreciso,
o por ejemplo, omite mencionar los temas a abordar o conceptos principales a
utilizar, se corre el riesgo grave de que el lector pierda el interés, o incluso de
conservarlo, caiga en interpretaciones erradas sobre el pensamiento del autor.

Por esa razon, la finalidad de este apartado introductorio es tratar de explicar,
con la mayor claridad posible, un esbozo general del contenido de la tesis aqui
defendida, el orden propuesto para su estudio, asi como las premisas que lo
componen. Para emprender esa labor, el titulo de esta investigacion es un buen
punto de partida.

El titulo «Los valores morales juridicos», tiene su origen en la reflexién acerca
de la relacién que guarda el derecho con la moral, uno los debates mas recurrentes
desde el siglo anterior en el &mbito de la filosofia del derecho, y que en actualidad
dista de resolverse.

Como su titulo pretende indicarlo, la tesis de los valores morales juridicos
defiende la postura de una relacion necesaria entre el derecho con la moral, a partir
de la adhesion de ciertas teorias juridicas y éticas contemporaneas. Tales
herramientas sentaran las bases que llevaran a un transito que va desde la moral
de la sociedad a la existencia de ciertos valores morales colectivos, los que a la
postre forman parte de la naturaleza del derecho. Valores que no solo guian su
discurso e integran los instrumentos empleados por el sistema juridico para tener
eficacia, sino que al formar parte de él, desaparecerlos puede conllevar a la propia
desaparicion del derecho.

Las ideas mencionadas en el parrafo anterior, revelan de forma discreta la
estructura de esta investigacion y son primordiales para comprenderlo en su
integridad. La tesis procura elaborar una exposicion sobre ellas que se encuentre

acompafnada de la definicion de todos los conceptos relevantes, la forma en la que



ciertos autores los han comprendido, asi como el camino elegido para sostener las
conclusiones a las que se arriba.

Una descripcion bastante simplificada de la tesis de los valores morales
juridicos, la dividiria en tres apartados principales como se propone en el capitulado,
y podria sintetizarse en las siguientes preguntas: a) ¢ Ddnde se encuentra ubicada
la tesis de los valores morales juridicos dentro de las diversas areas del
conocimiento?, b) ¢qué es la tesis de los valores morales juridicos?, y c) ¢cuales
son los valores morales juridicos?

El Capitulo I, titulado «Ubicacién de la teoria de los valores morales juridicos
dentro de la filosofia moral y filosofia del derecho» se ocupa de la primera cuestion.
Como su nombre lo indica, busca identificar la compatibilidad de la tesis aqui
defendida con diversas teorias sobre la naturaleza de los enunciados morales y del
derecho. Expresado de otra forma, tiene como objetivo encontrar las areas a las
gue pertenece la teoria de los valores morales juridicos.

Para lograr su cometido, el Capitulo | proporciona conceptos y definiciones
preliminares que son retomados en capitulos posteriores. Durante gran parte de la
tesis se busca dejar en claro el alcance de conceptos de la filosofia moral, porque
al ser esta una investigacion dirigida principalmente a juristas, es mas factible la
posibilidad de incurrir en ambigledades con el terreno de la ética que los conceptos
asociados con el ambito juridico.

Expresiones como «moral», «ética», asi como sus categorias especificas
«moral de deber» y «moral de aspiracion», y los campos de estudio que puede
comprender la ética tales como la «ética Descriptiva», «ética normativa» y
«metaética», son conceptos recurrentes e importantes en el desarrollo de esta
investigacion. De entre todos los conceptos mencionados, destaca la metaética, por
tratarse de un conocimiento de segundo nivel que busca explicar el significado de
los enunciados morales, y del que emanan la totalidad de las teorias de la filosofia
moral repasadas en el primer bloque del trabajo.

A partir de estas bases, el primer bloque de la investigacion comprende un
repaso sobre distintas teorias de la filosofia moral y de la filosofia del derecho. Se

trata de estudios generales que a pesar de tener cierto grado de profundidad en



cuanto a las ideas principales de cada teoria, de ninguna forma sustituyen la lectura
integral de quienes las postulan. No obstante, serviran de preambulo suficiente para
que el lector conozca en qué medida la tesis de los valores morales juridicos toma
elementos valiosos de tales teorias, y si es posible encuadrar esta tesis en alguna
de ellas.

La lectura del Capitulo | puede visualizarse como una especie de plano
cartesiano donde la recta vertical estd compuesta por las teorias de la filosofia
moral, la recta horizontal por las teorias de la filosofia del derecho, y la coordenada
que se busca hallar es la tesis de los valores morales juridicos. Imagen que para
mayor claridad se encuentra plasmada al final del bloque correspondiente.

Dentro de las teorias de la filosofia moral contenidas en esta tesis, el lector
podra encontrar las principales ideas del relativismo de Steven Lukes, el emotivismo
de Stevenson, el prescriptivismo de Hare, y la ética del discurso explicada desde el
enfoque de Karl Otto Apel. De cada una de ellas se explica la manera en que
pretenden justificar la naturaleza de los juicios morales y su posterior compatibilidad
con la tesis de los valores morales juridicos.

Aunque los detalles correspondientes pueden observarse en el desarrollo del
capitulo, debe decirse a manera de breve adelanto que la teoria de la ética del
discurso es la que resulta ser afin con la tesis de los valores morales juridicos. Las
principales razones obedecen a que la ética del discurso califica la correccion de
acciones de acuerdo con una relacion dialégica que toma en cuenta elementos
ideales y reales, ademas de la posible vision de todos los afectados.

La tesis de los valores morales juridicos busca precisamente la existencia de
valores que sean producto de una argumentacion racional como medio
indispensable para lograr objetivos comunes, donde se vele por los intereses de
todas las partes, incluidos los de todas las posiblemente afectadas, y no solo que
sean ideales para determinadas sociedades, u obtenidos mediante simples
consensos. Es en la ética del discurso donde se ubica el presente trabajo en la linea
vertical del mencionado plano cartesiano.

En cuanto a la otra parte del plano, esto es, aquella donde se describen las

teorias juridicas contemporaneas, cabe acotar que esta tesis decantd por elegirlas



a partir de lo que ellas digan sobre la relacion del derecho con la moral. Al respecto,
las denominaciones de tales teorias se toman de la clasificacion que identifica
Robert Alexy en diversas de sus obras, en las que divide las corrientes juridicas
entre las que defienden una «tesis de la separacidon» y las que sostienen una «tesis
de la conexion».

También se empleara la terminologia de Alexy para identificar aquellas tesis
mayormente inclinadas hacia presupuestos de correccion, y en lugar de hablar de
«naturalismo» se utilizard la expresioén «no-positivismo». Asi, las tesis mencionadas
en este trabajo iran de un positivismo excluyente e incluyente hasta un no-
positivismo excluyente, incluyente y super-incluyente, donde podra notarse que la
teoria de los valores morales juridicos encuentra mayor concordancia con el no-
positivismo incluyente.

Lo anterior, porque como se explicar4 con la debida exhaustividad en el
apartado respectivo, el no-positivismo incluyente reconoce una doble naturaleza del
derecho. Una dimension ideal que versa sobre la pretension de correccidon que tiene
aparejado el discurso juridico, y una dimensién real concentrada en la seguridad
juridica como fuente de garantia para el cumplimiento y fortalecimiento de las
relaciones sociales sin renunciar a presupuestos morales.

De esta manera, la pregunta: «¢;donde se encuentra ubicada la tesis de los
valores morales juridicos dentro de las diversas areas del conocimiento?»,
encontrara su respuesta en el Capitulo |, en el sentido que se apoya
sustancialmente en la ética del discurso y el no-positivismo incluyente, para emitir
sus propios postulados.

El segundo planteamiento referente a «¢qué es la tesis de los valores morales
juridicos?», es respondido en el Capitulo Il titulado «De los valores morales a la
naturaleza del derecho», donde tan luego se sabe sobre qué terreno camina la
teoria inmersa en este trabajo, corresponde desarrollarla.

El rumbo que toma el Capitulo Il, es una especie de transito que va de la
moralidad social a la institucionalizacion de tales valores mediante el sistema

juridico. Es el capitulo que conforma la estructura general de la tesis de los valores



morales juridicos, la justificacion de su existencia, necesidad e importancia de su
vigencia.

Este sendero comienza con la explicacion sobre qué es la moralidad social,
entendida de forma general como una serie valores que persiguen fines colectivos,
y que solo pueden comprenderse a partir de la premisa basica de la convivencia.

El estudio de la moralidad social comprendido en este trabajo tendra el
principal objetivo de evidenciar que la moral no es estrictamente personal como
pudiera pensarse, y que la aceptacibn de pautas morales puede obedecer a
diversas fuentes externas de indole econdmica, politica, cultural, o del propio
derecho.

La siguiente parada en el transito hacia a los valores morales juridicos,
consistira en reflexionar si la moralidad social puede ser obligatoria. En esta parte
del trabajo se cuestionara si el hecho de imponer un valor moral mediante la fuerza
u otros mecanismos coercitivos puede, en determinado momento, conllevar a
sacrificar la propia correccion de un valor moral.

Para constatar si esto es cierto, se analizardn las causas que originan que
ciertas conductas o principios sociales sean interiorizados por las personas y
posteriormente sean vistos en virtud de los roles a cumplir dentro de la sociedad, ya
sea por funcion de utilidad, o porque es un minimo necesario para subsistir como
una comunidad, como una garantia de respeto a la individualidad, o como medios
de control del egoismo de otras personas.

Con esta serie de ideas se pretende establecer que debido a las variadas
razones de adopcidon de ciertos valores, se hace necesario tornarlos obligatorios
para preservar la existencia de la sociedad misma y para aspirar a ser una mejor
comunidad. Pero por la propia naturaleza de algunos valores no todos podran
sostener su correccion tan pronto se vuelven obligatorios.

Sin embargo, sobre aquellos valores que logren conservar su carga de
correccion ante la posibilidad de hacerlos exigibles mediante la coercion, se
propondra establecer una clasificacion que divida los mecanismos encargados de
esa labor, en «institucionalizados» y «no institucionalizados», donde en los primeros

se halla el derecho a través de sus normas juridicas.



Como hasta aqui puede verse, esta tesis defendera la necesidad de normas
juridicas y de la coercion como un elemento necesario para comprender el derecho.
Sin la coercidn, las disposiciones juridicas tendrian la misma poca vinculatoriedad
que cualquier valor o pauta moral. En este punto, se reconocera que un valor moral
puede ser tanto valor moral en si mismo, como un valor juridico preciado y
reconocido por el derecho en cualquiera de sus mecanismos. Y aquellos valores
morales que rebasen la positivizacion y se infiltren en la manera en como es
reconocido el derecho, conformaran lo que este trabajo definira como «moralidad
juridica.

La moralidad juridica es un concepto primordial para esta investigacion, su
presencia en el transito de la moralidad social hacia la naturaleza del derecho,
representa la idea de que existen ciertos valores que son tomados por el derecho,
el cual los incorpora mas alla de positivizarlos en normas o convertirlos en principios,
y al mismo tiempo los hace compatibles con la coercion del sistema juridico. En los
apartados conducentes esto implicard considerar que la moralidad juridica y los
valores que la componen, se encuentran en las dos dimensiones de la naturaleza
del derecho sostenidas por el no-positivismo incluyente de Alexy.

Dentro del mismo Capitulo Il se hara referencia a las caracteristicas
propuestas que deben tener los valores que integran la moralidad juridica, los cuales
seran llamados «valores morales juridicos». Se establecera que si un valor moral
cumple con tres requisitos esenciales (referirse a personas, ser de indole social y
ser compatibles con la coercion sin perder su propia correccion), entonces puede,
en principio, ser catalogado como un «valor moral juridico».

Como se expuso al comienzo de este apartado introductorio, un valor moral
juridico forma parte del discurso del derecho y a su vez se trata de un medio para
darle eficacia. En otras palabras, esta presente en la naturaleza del derecho, ya sea
de manera explicita o implicita, y es un instrumento indispensable para explicar una
necesaria conexion el derecho y la moral.

La parte final del Capitulo 1l se ocupa de exponer ampliamente en qué consiste
un valor moral juridico, y por qué es importante para la naturaleza del derecho, al

grado de tener que ser necesario en la dimension ideal, y materializado en la
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dimension real, porque de lo contrario no se podria hablar de la existencia de un
sistema juridico.

En breves términos, el recorrido desde la moralidad social hasta los alcances
de los valores morales juridicos contiene la estructura general de esta investigacion,
donde se buscara defender que el derecho y la moral estdn estrechamente unidos
mediante los valores morales juridicos.

Hasta este apartado es evidente la influencia del no-positivismo incluyente en
la tesis de los valores morales juridicos, pero nada se ha dicho sobre la importancia
de la ética del discurso en la existencia de valores sociales que logran establecerse
en la naturaleza del derecho.

Pues bien, la relevancia de la ética del discurso se vera reflejada hasta el
Capitulo lll, titulado «El contenido de la moralidad juridica», que a su vez respondera
a la tercera pregunta «¢cuéles son los valores morales juridicos?», planteada al
comienzo de esta introduccion.

Mientras el Capitulo | delimita el campo de estudio de la tesis de los valores
morales juridicos, y el apartado Il se dedica a desarrollar la estructura de la teoria,
el Capitulo Il estarA encaminado a exponer su contenido especifico. En él se
pretende justificar por qué valores como la justicia, la igualdad, la libertad y la
seguridad juridica satisfacen los requisitos y condiciones exigidos para ser
catalogados como valores morales juridicos.

El estudio de cada valor, aunque no en el mismo orden, sigue un patron similar.
De todos ellos, se hara una referencia sobre la manera en que ha sido comprendido
y clasificado por diversos autores, estudio que tiene como finalidad demostrar las
vertientes sobre las cuales pueda verificarse la satisfaccién de los requisitos que
debe cumplir todo valor moral juridico.

Del mismo modo, el estudio del Capitulo Ill contard con una serie de
argumentos para defender la presencia de los mencionados valores en las
dimensiones de la naturaleza del derecho, es decir, por qué forman parte del
discurso juridico y de qué manera se materializan.

Y es en este momento donde, si resultd clara la exposicion sobre los

postulados de la ética del discurso contenida en el Capitulo |, podra verse su
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presencia implicita, y en algunos casos explicita, dentro de cada uno de los valores
morales juridicos, pues los estudios respectivos de la justicia, la igualdad, la libertad
y la seguridad juridica estan redactados de tal manera que denoten que nadie que
pueda verse afectado por la transgresion de esos valores, aceptaria racionalmente
su desaparicion.

Expresado de otra forma, se plantea que sobre los valores morales juridicos
exista un interés comun en una comunidad ideal y real de comunicacion de
materializarlos o de que sean deseables para todos, y ante la imposibilidad de que
puedan llevarse a cabo de mejor manera que la propuesta de vivir en una sociedad
de reglas juridicas, se hace necesario que el derecho los absorba y los integre a su
naturaleza.

El primer valor sometido a estudio serd la justicia. Término que desde el
principio podrd generar cierta reticencia por parte del lector al tratarse de un
concepto sumamente ambiguo. Debido a la imposibilidad de entender y definir a la
justicia, este trabajo partird de una critica a la injusticia, tal como lo hace Amartya
Sen, e intentara justificar que es una aspiracion racional no necesariamente
hipotética, y por ende, es una exigencia de indole colectiva.

Entonces, si el derecho combate a la injusticia mediante el emprendimiento de
ciertas acciones que pueden tornarse coercibles, y se vale de ella como un
estandarte de legitimacién en su discurso, la justicia se tratara de un auténtico valor
moral juridico.

El siguiente valor a estudiar en el Capitulo Il sera la igualdad. De entre los
demas valores morales juridicos, la igualdad sera catalogada como un valor moral
social por excelencia, donde el papel del derecho, de forma similar al combate a la
injusticia, tiene en su discurso y planes facticos el combatir la desigualdad mediante
la creacién de instituciones que ayuden a producir cambio en las actitudes y en los
factores econdmicos, politicos o culturales que fomenten tratos desiguales
injustificados.

En este apartado el lector también podra encontrar una descripcion acerca de

la division conocida entre «igualdad formal» e «igualdad material», donde al final
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del camino se sostendra que solo las dos vertientes juntas pueden integrar el valor
moral juridico que representa la igualdad en su integridad.

Ligado a este valor moral juridico, la libertad se coloca como el tercer
presupuesto moral que se analizara en el capitulo final de la investigacion. En su
desarrollo podré visualizarse que la libertad puede ser entendida en tres corrientes
principales, conocidas como «libertad negativa», «libertad positiva» o «reflexiva» y
«libertad social», y de todas ellas solo la ultima satisface los requisitos para ser
considerada como un valor moral juridico.

La clasificacion de las vertientes de la libertad a repasar en el Capitulo Il tiene
su origen en la obra de Axel Honneth, quien se inspir6 en otros autores como Hegel
e Isaiah Berlin. Gracias al trabajo de Honneth en la libertad puede notarse de forma
expresa la influencia de la ética del discurso en esta tesis, en razén de que deja de
ser un anhelo de la experiencia puramente subjetiva para trasladarla al plano de la
realidad en donde las personas se ven como la contraparte del otro.

A mayor abundamiento, no esta de mas decir que, no obstante que la libertad
cumpla los estdndares para ser reconocida como un valor moral juridico, se
considerd importante incluir una reflexion en torno a si el derecho en realidad es un
fendbmeno que la suprime. El resultado de esta problematica busca establecer que
ante todo es preferible la existencia del sistema juridico en donde se regule la
libertad social, a vivir bajo otros poderes facticos.

El dltimo de los valores morales juridicos propuestos sera la seguridad juridica.
Este es quiza el mas peculiar de los abordados en el Capitulo 1ll, debido a que no
sigue el sendero establecido en Capitulo Il al tratarse de un valor que deriva del
propio derecho.

A pesar de tales particularidades, se vindicara la moralidad social de la
seguridad juridica a partir del propio de derecho, y para ello se tomara como
referencia la postura de Arcos Ramirez, asi como la llamada «moral interna del
derecho» descrita por Lon L. Fuller.

Del contenido de las obras de estos autores se busca hacer explicito que si la

seguridad juridica no satisface presupuestos minimos con fines de correccion que
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garanticen en los gobernados cierta previsibilidad del derecho para guiar sus
propias vidas, entonces esta destinado al fracaso.

Con todo lo descrito en esta no tan breve introduccion, se espera despertar un
interés del lector para leer la totalidad de este trabajo. Y con independencia de que
al final del recorrido se puedan o no compartir las ideas plasmadas en su desarrollo
y conclusiones, esta tesis cumplird su objetivo en la medida que contribuya a la
discusion sobre la naturaleza del derecho y sea considerada seriamente la
posibilidad de valerse de otras areas como la filosofia moral para explicarla.

Adicionalmente, aunque esta investigacion en su mayoria esta compuesta por
reflexiones de indole tedrica, se espera que su impacto pueda trascender al plano
factico. Porque si los operadores y destinatarios del derecho dejaran de limitarse a
verlo como un medio de regulacién de la conducta humana o en grados extremos,
una herramienta de opresion para minimizar derechos y libertades, entonces quiza
podria convertirse en una herramienta eficaz para combatir la injusticia, reducir la
desigualdad social, privilegiar el ejercicio de la libertad en un contexto social, y

obtener mediante la seguridad juridica, una forma de planificar nuestras vidas.
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I. Ubicacién de la teoria de los valores morales juridicos dentro de la

filosofia moral y filosofia del derecho

La postura que se defenderd en este trabajo toma elementos de dos éareas del
conocimiento: el derecho y la ética, ambas desde una perspectiva filosofica.

Por una parte, es una tesis juridica porque dentro de sus fines busca explicar
una de las propiedades que se atribuye a la naturaleza del derecho, la de su relacion
con la moral. Por otro lado, el contenido ético de la investigacion se halla en que
pretende problematizar acerca del surgimiento y fuente de algunos valores.

Para explicar esta ultima afirmacion, dentro de este capitulo se expondra de
manera sintetizada el pensamiento de algunos juristas, quienes en algun apartado
de sus obras dedicaron varias lineas a la relacion del derecho con la moral, y la
abordan desde distintas aristas, ya sea en relacion con el grado de influencia de
moral en el derecho, o bien, su relevancia para garantizar la vigencia el sistema
juridico.

Todas estas teorias tienen un coman denominador: su punto de inicio es el
derecho. Buscan comprender qué es y/o cobmo debe ser un sistema de normas
juridicas, a partir de ahi, analizan el nivel de intervencién y los tipos de problemas
donde aparece la moral. A diferencia de esa linea de pensamiento, la presente
investigacion comienza desde la perspectiva moral que en muchas ocasiones ya se
da por presupuesta.

Es distinto afirmar que el derecho se justifica 0 necesita de la moral para
considerarse a si mismo derecho, a sostener que determinados valores surgen o
encuentran su fundamento del derecho. Este ultimo es el aspecto ético de la
investigacion, de ahi el titulo de «Los valores morales juridicos», debido a la
intencidn de justificar la existencia de ciertos valores en el derecho y no la del
derecho derivado de su contenido moral, este trabajo parte de la ética y culmina en
el derecho.

En tal virtud, para elaborar una teoria como la que aqui se planteara,
primeramente debe partirse de algunos conceptos de ética y derecho, asi como su

naturaleza. Es por ello, que este primer capitulo proporcionara algunos elementos
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conceptuales necesarios dentro de la filosofia moral y de la filosofia del derecho.
Adicionalmente, contara con una breve exposicion sobre las principales teorias que
en cada una se han desarrollado.

El objetivo de la explicacion es que al finalizar este capitulo, el lector conozca
en qué teorias morales y juridicas puede encontrarse la tesis de los valores morales
juridicos; ademas, como se apuntd, la referida delimitacion permitird comprender
distintos conceptos fundamentales dentro de la filosofia moral, idoneos para evitar
imprecisiones linglisticas técnicas cuando se aborden planteamientos de mayor

complejidad.

1.1. Conceptos fundamentales de filosofia moral

Un sistema juridico esta compuesto de normas que esencialmente sirven para
la solucién de casos concretos. Dentro de la funcién jurisdiccional, por ejemplo, los
tribunales emiten sus sentencias con base en la legislacion, precedentes,
disposiciones reglamentarias, principios generales del derecho, entre otros. Sin
embargo, su aplicacion y utilidad resulta insuficiente para resolver un considerable
namero de controversias, en esos supuestos la justificacion de un fallo requiere de
otros elementos, como aquellos que los juristas denominan discrecionalidad judicial,
la cual incluye métodos de interpretacién, control de la constitucionalidad, ejercicios
de ponderacion, etcétera. A continuacién, se expone un caso en el que fue
necesario emplear una de estas herramientas.

Una nifia de seis afios fue atendida en el area de urgencias de un hospital a
raiz de un diagndstico de leucemia linfoblastica aguda, una hematdloga llevé a cabo
la evaluacién del estado de salud de la menor, e informoé a los padres del tratamiento
médico que consideraba idéneo, el cual incluia la realizacion de transfusiones
sanguineas. En respuesta, los padres expresaron que su deseo era buscar una
medida distinta debido a que profesaban la religion de los testigos de Jehova y sus
creencias prohiben tales practicas. Frente a esa negativa, la autoridad competente
intervino para iniciar un procedimiento de tutela y asumir la facultad provisional de

autorizar la transfusion sanguinea. La madre reclamo ante un Juez de Amparo que
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fue desplazada de forma injustificada en su derecho a decidir libremente sobre la
salud de su hija con base en sus creencias religiosas. El caso lleg6é a la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien nego el amparo a la madre,
al considerar que el Estado puede interferir validamente en la autonomia familiar
con el objeto de impedir una afectacion a la vida y salud de un menor?.

El asunto resefiado fue resuelto a través de un ejercicio de ponderacion. En
términos generales, la ponderacién deriva de la colisién de dos principios del mismo
rango reconocidos por el sistema juridico, en la que uno tiene que ceder ante otro,
sin que signifique declarar invalido al principio desplazado, ya que la solucion debe
procurar su mayor satisfaccion o menor restricciéon. La ponderacion parte de la
premisa que los principios tienen un valor, el cual puede variar en atencion a las
circunstancias de los casos concretos en que se evalia cuél de ellos tiene mayor
peso?.

Es menester sefalar que la ponderacion realizada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, derivo del reconocimiento constitucional y
convencional de distintos principios: la proteccion de la familia reconocida en el
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el interés superior
de la nifiez y la libertad religiosa, prevista en los articulos 40. y 24 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, respectivamente, asi como el derecho a
la proteccién de la vida establecido en el precepto 4.1 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos.

El ejemplo narrado es uno de tantos problemas juridicos en los que la toma de
una decision puede ser discutible, pero que al final, cualquiera de las posibles
soluciones tendria sustento en fuentes dificilmente controvertibles. Sin embargo,
¢qué sucederia si el mismo caso fuera discutido sin acudir al plano juridico? La
madre seguramente reiteraria la importancia de su libertad de creencias y el respeto
a su autonomia familiar. Por otro lado, quiza la hematéloga que recomendé la

transfusion sanguinea insistiria en proteger la vida y salud de la nifia. Expresado de

1 Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
Amparo en Revision 1049/2017, de 15 de agosto de 2018.

2 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos Fundamentales, 2a. ed., trad. de Carlos
Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017, pp. 70y 71.
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otra manera, ambas partes alegarian la proteccién de aquello que consideran bueno
0 correcto.

La breve narrativa de un caso hipotético sin que existan las herramientas
empleadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pretende resaltar que
suprimir el contenido juridico de una controversia facilmente puede convertirla en
un problema distinto, como pudiera ser moral.

Dentro del ambito juridico es complicado que un jurista perteneciente a los
Estados Unidos Mexicanos rechace con argumentos validos que la libertad de
religion, autonomia familiar, nifiez, vida y salud, son valiosas para el Estado. No
obstante, en un contexto distinto, la sociedad tiene un consenso generalizado sobre
su importancia. Este hecho denota que posiblemente existan algunos presupuestos
aceptados por si solos sin exigir mayor explicacion, muchos menos juridica. El
problema surge si en una situacion concreta, dos o0 mas personas discrepan sobre
cudl de esos presupuestos debe privilegiarse, debido a que elegir un bando dentro
de la discusion, requerira al menos una explicacion para convencer a la contraparte.

Aqui vale preguntarse si la postura adoptada es la adecuada, o incluso si existe
algun razonamiento con la suficiente fuerza para respaldarla. El primer
cuestionamiento, referente a los principios que se elijan, lleva consigo algo
denominado «juicios de valor», mientras el segundo, estd encaminado a la
bdsqueda de su justificacion y naturaleza. En diferentes proporciones, todos los
planteamientos descritos constituyen el objeto de estudio de la filosofia moral®.

Este apartado pretende explicar algunos de los elementos insertos
implicitamente en el parrafo anterior, y que constituyen conceptos fundamentales
dentro de la filosofia moral. La importancia de distinguirlos e identificarlos sera util
para delimitar el area de estudio de esta investigacion. El primero de los conceptos

por analizar es la «moral».

3 Cfr. Macintyre, Alasdair, Historia de la ética, trad. de Roberto JuanWalton,
Barcelona, Paidés, 2017, p. 23.
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Se denomina «moral» al conjunto de reglas, normas o juicios de valor que
impulsan las actuaciones de las personas como miembros de grupos sociales, por
ejemplo, saber si en determinado contexto alguien puede mentir para ayudar a otro*.

De acuerdo con Lon. L. Fuller, la moral puede clasificarse en «moral de
aspiracion» y «moral de deber». La moral de aspiracion fue mayormente expresada
en la filosofia griega, es la moral de la vida ejemplar, de la excelencia y realizacion
mas completa de las facultades humanas, o en otras palabras, es aquella iniciada
en la cumbre del logro humano. Por otra parte, la moral de deber comienza en la
base, prescribe las normas basicas sin las cuales es imposible lograr una sociedad
ordenada, no condena a las personas por no aprovechar las oportunidades para
lograr la completa realizacion de sus facultades, sino por no respetar los requisitos
minimos de la vida social®.

Los modelos tedricos contemporaneos se inclinan mayoritariamente hacia la
fundamentacion y naturaleza de la moral de deber. Una posible respuesta se halla
dentro de la premisa desarrollada en el caso de la nifia que requeria una transfusion
sanguinea, donde se apuntd la existencia de un cierto acuerdo general de la
sociedad actual sobre aspectos minimos que es importante salvaguardar, como la
vida, la autonomia familiar, la salud, entre otros. La comprobacién empirica de tal
uniformidad al menos en principios basicos, permite elaborar una teoria sobre su
correccién o naturaleza, sobre una base ligeramente mas estable.

Lograr un consenso de esta naturaleza sobre los parametros de excelencia y
realizacion a que hace referencia la moral de aspiracidon, hasta este momento ha
sido imposible. Por ende, hacer filosofia sobre ella o incluso pretender justificar su
correccion deviene una tarea mas compleja.

Después de la moral, los siguientes elementos fundamentales dentro de la
filosofia moral, que a continuacién se explican son la «ética descriptiva», «ética

normativa» y «metaética», todas ellas con el comun denominador «ética».

4 Cfr. Patzig, Giinther, Etica sin metafisica, trad. de Ernesto Garzon Valdés, México,
Ediciones Coyoacan, 2000, p. 7.

5 Cfr. Fuller, Lon L., La moral del derecho, trad. de Francisco Navarro, México, Trillas,
1967, pp. 12y 13.
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En términos generales, la ética constituye una reflexién superior a la moral
cuya tarea principal es la indagacion sobre tres problemas: se pregunta sobre el
papel de las reglas morales en la sociedad, si es posible determinar qué es lo bueno
y correcto, e indaga sobre su naturaleza y fundamentacion®. La division de estos
problemas como esta redactada es util para la identificacion automatica de los
campos de estudio de los tres tipos de ética mencionados.

El primero de los problemas de la ética, referente al papel de las reglas morales
en la sociedad, corresponde a la llamada «ética descriptiva». En ella se habla de
codigos morales, escalas de valores, descripcion de sus origenes, y comparacion
de sistemas morales, siempre con el cuidado de no realizar enunciados normativos.
Un enunciado de tal naturaleza necesariamente implica que el hablante emita un
juicio de valor, ya sea de deber o correccién’.

Expresado en un ejemplo: cuando alguien elabora un estudio juridico, y afirma
gue «la Suprema Corte de Justicia de la Nacion privilegio el derecho a la vida de la
menor con base en el precepto 4.1 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos», no emite un juicio de valor, simplemente describe como resolvid ese
tribunal a partir de una disposicion de derecho internacional, por ende, su
aseveracion encuadra invariablemente en la ética descriptiva; por otro lado, si en
lugar del enunciado expuesto, el dicente estableciera que «fue moralmente
adecuado que el Estado protegiera a la nifia por encima de la libertad de creencia
familiar», sin duda alguna realiza una aseveracion de caracter normativo, que es
ajena a la ética descriptiva, y pasa a formar parte de otra vertiente especializada de
la ética denominada normativa®.

Las investigaciones de la ética descriptiva resultan idoneas para areas de
conocimiento como la antropologia, historia o sociologia, y se limita a preguntarse

gué es lo que en algun lugar o momento determinado se tiene por bueno o correcto;

6 Cfr. Von Kutschera, Franz, Fundamentos de ética, trad. de Maria Teresa Hernan-
Pérez, Madrid, Catedra, 1982, pp. 51-54.

" Cfr. Ibidem, p. 51.

8 Para diferenciar la ética descriptiva de la normativa, Kutschera utiliza ejemplos
similares al aqui apuntado, analiza el derecho de la libertad expresion como enunciado
normativo donde se expresa un juicio de valor en defensa de esa libertad, en contraposicion
con la simple descripcién de la disposicién establecida en la Constitucion alemana.

20



en contraposicion, la ética normativa busca responder qué es lo bueno o correcto,
es decir, pretende hacerse y fundamentarse en enunciados normativos®.

Asi, la ética normativa impacta dentro de los campos de la cultura al igual que
la ética descriptiva, pero busca influir en la vida practica. Por mencionar un caso, la
politica se interroga sobre los efectos que produce una accién o programa colectivo
a partir de relaciones con una estructura de poder, pero en la toma decisiones en
problemas especificos, la ética normativa tratara de establecer una justificacion
objetiva del por qué esa accién o programa colectivo contiene o no valores
deseables?®.

Ahora bien, los estudios éticos no se agotan en aquello que determina la ética
normativa. Mientras esta se ocupa de problemas morales clasicos como lo debido,
el tipo de acciones correctas o incorrectas, qué clase de persona debemos ser, o
como podemos vivir nuestra vida, existe otra vertiente denominada «metaética», la
cual busca indagar sobre la existencia de propiedades morales que permitan decidir
acerca de la correccion o falta de correccion de las afirmaciones hechas por la ética
normativa, en otras palabras, cuestiona si es posible el conocimiento moral. De esta
forma, la ética normativa emite juicios de primer orden, y la metaética, de segundo**.

La metaética tuvo gran plenitud durante el comienzo del siglo pasado, al grado
de emplearse como un sinénimo de filosofia moral. Este hecho obedecio a que los
filbsofos contemporaneos consideraron que los problemas morales clasicos
inherentes a la ética normativa constituian una materia no filosofica, ya que no
buscaban explicar adecuadamente el significado y justificacion de los juicios
morales, sino nicamente describir y elaborar enunciados normativos*2.

No obstante que la metaética constituye un andlisis de segundo orden, aqui
se comparte la postura de pensadores como Gilbert Harman, relativa a que la

9 Cfr. Ibidem, p. 52.

10 Cfr. Villoro, Luis, «Etica y Politica», en Villoro, Luis (coord.), Los linderos de la ética,
México, Siglo XXI, 2015, pp. 1y 3. Aunque Villoro no usa el término normativo, es habitual
entender la palabra ética, en la configuracion de la ética normativa.

11 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, trad. de Carlos Bernal
Pulido, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 35-37.

12 Cfr. Harman, Gilbert, La naturaleza de la moralidad, 2a. ed., trad. de Cecilia Hidalgo,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas, 2009, p. 7.
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filosofia moral no se agota en la explicacién del significado y justificacion de los
juicios morales?®?; al contrario, un conocimiento de ese nivel requiere de la mayor
cantidad posible de elementos y herramientas, que pueden ser proporcionadas por
la propia moral, asi como por la ética normativa y descriptiva. Es gracias a los
estudios sociolégicos, antropolégicos y a la indagacion sobre los enunciados
normativos, que el fildsofo moral estd en aptitud de problematizar y justificar la
existencia y naturaleza de propiedades morales.

La tesis que sostiene esta investigacion es de corte metaético. A pesar de que
en algunos momentos se describan reglas morales, o se plasmen referencias a la
posible la correccion o incorreccidon de enunciados normativos, uno de sus objetivos
principales consiste en identificar, de entre tantas fuentes, la justificacion y
naturaleza de valores, cuyos origenes y permanencia en el tiempo derivan de un
contexto especifico, en el caso juridico.

Lo hasta aqui expuesto es resumido en el siguiente esquema:

Filosofia
moral Metaética Fundamentacion y naturaleza
| de enunciados normativos y
del conocimiento moral
Etica Correccion o incorreccion de
Normativa [ | enunciados normativos
Etica || Descripcion o explicacion
Descriptiva sobre enunciados normativos
Reglas o pautas —{ Minimas (deber)
——
Moral den_tro de la N — ——
sociedad Maximas (aspiracion)

13 Cfr. Ibidem, p. 8.
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1.2. Breve narrativa de la evolucién historica de la filosofia moral

Los filosofos morales actuales distinguen con claridad los tres campos de la
ética resefiados en el apartado anterior, y desarrollan sus investigaciones dentro de
un &rea particular. El trabajo técnico y la division especializada de la filosofia moral
no siempre sucedid de esa manera, es resultado de una evolucion constante,
impregnada tanto de contribuciones intelectuales con inclinacion hacia la mayor
objetividad posible, como también de modelos que buscaron justificar regimenes
politicos y religiosos totalitaristas. Los conceptos morales objeto de estudio de los
filésofos de tiempos recientes, derivan en gran parte del examen de los pensadores
de una época anterior'4,

Para llevar a cabo la narrativa acerca de la evolucion histérica de la filosofia
moral, se tomard como punto de partida la division hecha por John Rawls, quien
identifica dos periodos de la filosofia moral denominados «clasico» y «moderno», el
primero entendido como aquel desarrollado en la Grecia antigua, con especial
atencién en Socrates, Platon, Aristoteles; y el segundo, comprendido entre los afios
1600 a 1800%°,

La filosofia moral clasica nacié de un marco historico y cultural en el que la
religion no ofrecia idea alguna sobre qué es el bien supremo. Por ende, los filésofos
griegos buscaron elaborar nociones sobre este, adecuadas para la sociedad de la
época, y concibieron la conducta virtuosa como un tipo de bien al que habia que
buscar acomodo junto a los demas bienes de la buena vida?®.

Debido a que este trabajo se desarrolla dentro del ambito de la metaética,
escapa de sus fines analizar minuciosamente el esquema de pensamiento de los
grandes filosofos griegos, porque ellos se ocuparon de una moral de aspiracion
como la explicada por Fuller. No obstante, las siguientes lineas seran dedicadas a

dos aspectos que es importante resaltar y que seran retomados en apartados

14 Cfr. Maclintyre, Alasdair, op. cit., p. 13.

15 Cfr. Rawls, John, «Introduccion: la filosofia moral moderna, 1600-1800», en
Herman, Barbara (comp.), Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, trad. de Andrés
de Francisco, Barcelona, Paidos, 2007, p. 29.

16 Cfr. Ibidem, pp. 32y 33.
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posteriores: la incitacion a la reflexion por parte de Sécrates, la precomprension de
justicia en los griegos, y la busqueda del bien supremo.

De Socrates no se ha descubierto fuente directa alguna, para conocerlo es
sabido que es necesario acudir a las obras de sus discipulos. Platén, uno de sus
alumnos directos, lo describe en sus «Dialogos» como una persona que se daba a
la tarea de hacer mas sabios a los demas, obligandolos a descubrir su propia
ignorancia mediante un método llamado «mayéutica» que generalmente llevaba a
sus interlocutores a un estado de irritacion tan grande, que a la postre le costo la
vida luego de un juicio iniciado en su contra?’.

Exasperar a un interlocutor apenas constituye una forma convincente de
educacién moral, pero la mayéutica empleada por Socrates, buscaba producir una
reflexion, de entre otras, sobre temas morales. Estaba encaminada a asegurar una
transformacion en los oyentes, mas que a obtener una conclusiéon determinada?®.

Resalta en Socrates el hecho que no obstante negar su propia sabiduria y las
acusaciones en su contra, aceptd su destino al afirmar que ni ante la injusticia o la
guerra debe maquilarse para evitar la muerte a cualquier precio, nunca denoté una
actitud renuente a su condena, incluso adujo durante el juicio lo malo y vergonzoso
que es cometer injusticia y desobedecer al que es mejor, sea dios u hombre.*®

Este ultimo acontecimiento denota qué tan comprometido estaba Sécrates con
el sistema politico griego y su aspiracion a la justicia como elemento indispensable
para mantener la vigencia del Estado.

Después de Sdécrates, un avance significativo sobre las cuestiones morales se
hace notar en Platdén. De entrada, en el primer libro de «La Republica», se discute
sobre la imposibilidad de definir qué es la justicia a partir de ejemplos. En una charla
en la que inicialmente interviene Céfalo, pero que concluye con Trasimaco y

Sécrates??, se afirma que la justicia no puede definirse como el decir la verdad y

17 Cfr. Platon, Diélogos |, trad. de J. Calonge, Madrid, Gredos, 1981, pp. 148-186.

18 Cfr. Maclintyre, Alasdair, op. cit., p. 31.

19 Cfr. Platon, op. cit., pp. 167 y 182.

20 De acuerdo con autores como Alasdair Macintyre, es dificil identificar en qué
momento se transmiten ensefianzas del propio Socrates, y en cual es un vocero de Platon.
Aunque para el caso expuesto, es evidente que la idea de definir justicia es propia de este
altimo.
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devolver lo que se ha recibido, tampoco como hacer bien a los amigos y mal a los
enemigos?..

La conversacion entre estos tres personajes, pone en evidencia la postura
platonica acerca de la justicia, que contiene una doble naturaleza, primero en el
Estado y luego en el alma??. Por un lado, Sdcrates expone gque en ningln gobierno,
el gobernante dispone lo que le conviene, sino lo que favorece al gobernado, y a
aguel para el que emplea su arte; también defiende la funcién del artesano y
trabajador, quienes obtienen un beneficio para si mismos y para los demas
gobernados a través de la organizacion y disposicion del gobernante. Por otra parte,
atribuye funciones al alma como el prestar atencion, gobernar o deliberar, y explica
gue los hombres justos aparecen como mas sabios y capaces en su actuar, un
hombre justo vive mejor que un injusto, por tanto mas feliz?.

Maclntyre sintetiza la vision de justicia de Platon, como aquella en la que todos
conocen su posicion, ya sea de gobernadores, artesanos y trabajadores natos, sin
gue deba perderse de vista que durante esa época estaba permitida la esclavitud.
La justicia no pertenece a una u otra clase, ni a la participacion y relacién entre ellas,
sino a la sociedad en cuanto funciona como un todo?*.

El tercero de los filosofos mas importantes de la Antigua Grecia en orden
cronoldgico es Aristoteles, cuya obra principal «Etica Nicomaquea» comienza con
la aseveracion que «todo arte y toda investigacion e, igualmente, toda actividad y
libre eleccién parecen tender a algin bien.»?> Tal afirmacion dice bastante sobre el
resto de su trabajo, el cual se refiere a una ética en funcion a una meta.

Aristételes consideraba a la ética como parte de la politica porque esta ultima
regula qué ciencias y aprendizajes son necesarios en las ciudades, tales como la
estrategia, la economia y la retérica. Luego, si la politica prescribe qué se debe

hacer y qué se debe evitar, su fin invariablemente incluye los fines de los demas

2L Cfr. Platon, Dialogos IV, trad. de Conrado Eggers Lan, Madrid, Gredos, 1988, pp.
63y 65.

22 Cfr. Maclntyre, Alasdair, op. cit., p. 48.

2 Cfr. Platon, Dialogos IV, op. cit., pp. 83, 88, 89, 99 y 101.

24 Cfr. Macintyre, Alasdair, op. cit., pp. 51y 52.

25 Cfr. Aristoteles, Etica Nicoméaquea, trad. de Julio Palli Bonet, Madrid, Gredos, 1998,
p. 131.
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campos de conocimiento, incluida la ética, de modo que constituira el bien del
hombre?.

A diferencia de la cuestion de justicia en SoOcrates y Platon, Aristételes se
pregunto cudal es la meta de la politica y el bien supremo entre todos los que pueden
realizarse. Concluyé que ese bien es la felicidad. Para Aristoteles el término
«felicidad» no tiene una connotacion como la conocida en la actualidad, incluso
desdefia relacionarla con la idea del placer, la riqueza o los honores?’.

La vida feliz es aquella que se rige conforme a la virtud, y esta vida tiene lugar
en el esfuerzo?8. La felicidad es un bien perfecto y suficiente, que se elige por ella
misma y nunca por otra cosa. Es una actividad de acuerdo con la virtud porque
requiere de cierto aprendizaje de continuo ejercicio y una vida entera?°.

En otras palabras, la felicidad como bien supremo, consiste en una actividad
del alma acorde con la virtud, «feliz» es un predicado que debe aplicarse a toda una
vida, las acciones o estados particulares que la integran se juzgan como virtuosos,
pero el todo se evalla como feliz o infeliz3°.

Lo hasta aqui sefialado aparentemente dice poco sobré qué es felicidad, pues
al hablar de un actuar acorde con la virtud, debe saberse primero qué es la virtud.
Para Aristoteles, la virtud es un modo de ser selectivo en un término medio entre
dos vicios, uno por exceso y otro por defecto, expone casos particulares como el
miedo y la audacia, el primero es un cobarde y el segundo es un temerario. El
dominio de estos vicios en el término medio, es la moderacion3'.

Actuar dentro de un término medio en estos supuestos, es obrar de acuerdo
con la virtud, el que dirige su alma acorde con la virtud, adquiere el bien supremo
gue es la felicidad.

Mediante la breve descripcion de algunas ideas acerca de aspectos éticos en
Sdcrates, Platon y Aristoteles, puede convalidarse lo apuntado al comienzo de este

apartado, es decir, la direccién de la filosofia moral clasica hacia una moral de

26 Cfr. Ibidem, pp. 132y 133.

27 Cfr. Ibidem, pp. 134-136.

28 Cfr. Ibidem, p. 394.

29 Cfr. Ibidem, pp. 142, 149 y 150.

30 Cfr. Macintyre, Alasdair, op. cit., p. 75.
31 Cfr. Aristételes, op. cit., pp. 171-173.
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aspiracion en la que no se busca satisfacer minimos de conducta o reglas de
convivencia basicas, sino la exaltacion y busqueda de la excelencia y la virtud.

El paso de la filosofia moral clasica a la moderna, surgié de acuerdo con
Rawls, como consecuencia de tres factores historicos: la fragmentacion de la unidad
religiosa de la Edad Media, la evolucién del Estado moderno con su administracion
central, y los avances cientificos de esa época. A diferencia de la filosofia moral
clasica que era resultado de la razén, libre y disciplinada, la filosofia moral moderna
emano de la subordinacion de la Iglesia o el Estado, de ahi que varios pensadores
de la época consideraron que los deberes y obligaciones descansaban en una ley
divina o en la facultad de determinadas personas para ejercer el poder?,

Paralelamente a esas teorias, los conflictos religiosos también dieron pauta a
que fil6sofos morales del siglo XVIII intentaran establecer una base para el
conocimiento moral ajena de la autoridad eclesiastica y accesible para cualquier
persona razonable y consciente3,

Dentro de este apartado se destacaran algunos aportes desarrollados durante
la filosofia moral moderna, en especifico los que tuvieron inclinacion hacia tres
ambitos: el Estado moderno, Dios y la razén.

En el primer grupo puede colocarse a Thomas Hobbes, cuya obra «Leviatan»
principalmente es empleada dentro de la filosofia politica, pero contiene elementos
importantes de filosofia moral. En los primeros capitulos del texto Hobbes sostiene
qgue amor y deseo son la misma cosa, el Unico rasgo distintivo es que el deseo esta
en la ausencia del objeto, y el amor en la presencia de este3*.

La definicion de bueno y malo, deriva del concepto del deseo o amor: lo que
de algtn modo es objeto de cualquier apetito humano o deseo humano es lo que
con respecto a €l se llama «bueno», y el objeto de su odio y aversion es «malo».

Por ende, las palabras «bueno» y «malo» siempre se usan en relacion con la

32 Cfr. Rawls, John, op. cit., pp. 33-35.

33 Cfr. Ibidem, p. 37.

34 Cfr. Hobbes, Thomas, Leviatan, 2a. ed., trad. de Manuel Sanchez Sarto, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 41.
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persona que las utiliza o de un juez a quien los hombres le permiten establecer e
imponer como sentencia, su regla del bien y del mal®®.

Para Hobbes, la naturaleza ha hecho a los hombres iguales en facultades del
cuerpo y espiritu, aun cuando uno sea mas fuerte en cuerpo o en mente. De esta
igualdad en cuanto a capacidades deriva la igualdad de esperanza respecto a la
consecucion de fines. Surge la desconfianza cuando dos hombres desean la misma
cosa, ya que ambos se vuelven enemigos y tratan de aniquilarse, la Unica limitante
es el poder del otro. Ante tal situacion, el procedimiento mas razonable es la
proteccion a si mismo mediante la anticipacion, dominar por medio de la fuerza o
astucia durante el tiempo preciso para que ningun poder pueda amenazarle.
Cuando todos los hombres viven sin un poder comdn que atemorice a todos, se
hallan en una condicién de guerras®.

La inclinacion hacia la paz llega segun Hobbes, gracias al temor a la muerte,
al deseo de una vida confortable, y la esperanza obtenerla por medio del trabajo.
Estima que ante el derecho de naturaleza que confiere al hombre la libertad de usar
su propio poder como quiera, una ley de la naturaleza exige que se acceda, si los
demas también lo consienten y mientras sea necesario para la paz, a renunciar a
ella en forma reciproca®’.

Es asi como se justifica la existencia del Estado, entendido como la causa final
de los hombres que aman la libertad y el dominio sobre los demas, el Gnico camino
para defenderse contra la invasion de extranjeros o injurias ajenas, que asegura la
actividad y frutos de la tierra y vida satisfecha en conferir todo su poder y fortaleza
a un hombre o a una asamblea de hombres, que puedan reducir su voluntad a una.
El titular de esta voluntad se denomina «soberano» y cada uno de los que lo rodean
son «subditos»38.

Para finalizar, Hobbes considera que, para hablar de justicia, es necesaria la
existencia del Estado, debido a que en el estado natural de guerra nada es injusto.

La justicia nace con la propiedad, y la propiedad es creada por el Estado. En este

3 Cfr. Ibidem, p. 42.

3 Cfr. Ibidem, p. 101.

37 Cfr. Ibidem, pp. 106 y 107.
38 Cfr. Ibidem, pp. 137-141.
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sentido, antes de que pueda haber una denominacién de justo e injusto, debe existir
un poder coercitivo que compela a los hombres, y tal poder no existe antes de
erigirse el Estado cuyas leyes siempre seran justass®.

Aungue mas adelante Hobbes menciona los ejes de un Estado cristiano, su
pensamiento gird en torno a la creacion del Estado mismo entendido. «Leviatan» ha
sido criticado de multiples formas, principalmente porque contiene una severa
tendencia hacia la defensa del absolutismo; ademas de que su contractualismo esta
basado en la sumisidon y dominacion para privilegiar a un soberano con el derecho
de la fuerza quien emite los mandatos que todos deben obedecer.*°

Sin embargo, a Hobbes debe reconocérsele la siguiente leccién: al adoptar
una concepcion en la que afirmé la existencia de una naturaleza humana intemporal,
puso en evidencia que una teoria moral es inseparable de una teoria de la
naturaleza humana*'. Del mismo modo, debe resaltarse que en «Leviatan» se
involucra la idea de seguridad y paz como elementos necesarios dentro de un
Estado, por lo que expresa una defensa de correccidén sobre reglas que él mismo
consideré valiosas para un grupo de personas unidas, con independencia de los
motivos para asociarse.

Mientras Hobbes respald6 al Estado como elemento necesario para controlar
el estado de naturaleza de las personas, hubo otros fildsofos que apoyaron gran
parte de su pensamiento en Dios, de entre ellos destaca Gottfried Leibniz, quien
tratd de superar las objeciones a la fe cristiana y quiso mostrar que es plenamente
compatible con la creencia razonable?.

Para Leibniz existen diversas perfecciones en la naturaleza, como el poder y
la ciencia, pero Dios es un ente que posee absolutamente todas, €l no tiene limites,
su sabiduria es suprema e infinita, obra del mundo mas perfecto tanto en el sentido

metafisico como moral“3.

39 Cfr. Ibidem, pp. 118, 119 y 285.

40 Cfr. Bloch, Ernst, Derecho natural y dignidad humana, trad. de Felipe Gonzélez
Vicén, Madrid, Dykinson, 2011, pp.118 y 119.

41 Cfr. Maclntyre, Alasdair, op. cit., p. 153.

42 Cfr. Rawls, John, op. cit., p. 149.

43 Cfr. Leibniz, Gottfried Wilhelm, Discurso de metafisica, 3a. ed., trad. de Julian
Marias, Madrid, Alianza, 2017, pp. 63y 64.
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Ahora, por el simple hecho que Dios posea todas las perfecciones, no significa
para Leibniz que las reglas de la bondad o la naturaleza sean buenas por la simple
razon formal que las ha hecho Dios. Pensar lo contrario, es decir, justificar algo solo
porque Dios asi lo quiso, es destruir todo su amor y gloria para sustituirla por un ser
despdtico que se pareceria mas a un tirano**.

En «Discurso de metafisica» Leibniz expone que Dios es un ser tan perfecto,
gue su comprension llega mas alla de los seres finitos, por ende, basta con creer en
que él hace todo del mejor modo, y obrar de acuerdo con su «voluntad presuntiva,
lo que implica contribuir con todo el poder humano al bien general. En este sentido,
Dios tiene su voluntad particular, y hay que confiar en ella. Su voluntad se ve
reflejada en su papel con las acciones de otras criaturas, particularmente las que
son racionales, y esta consiste en que si una accion es buena, es porque Dios asi
la quiso y ordend, pero si es mala, corrige su malignidad y recompensa su mal con
creces, de suerte que al final hay mas perfeccion en toda la serie®.

Si bien la Unica causa externa que actla sobre las personas es Dios, eso no
significa que las ideas sean solo de él, pues es inconcebible que alguien piense con
las ideas de otro. Dios solo inclina el alma sin obligarla, es decir, plasma en las
personas una voluntad que tiende al bien, pero deja al ser finito la eleccién de lo
que parece mejor sin obligarla“®.

Rawls entiende que cuando Leibniz dijo que Dios «inclina al alma sin
obligarla», se refiri6 a que al ser perfecto, siempre ve la respuesta, el analisis
completo, actia con pleno entendimiento, pero determina la voluntad de las
personas con la facultad de deliberar y razonar para que ellas elijan lo que parece
lo mejor. Asi, la eleccién del ser finito es contingente?’.

A partir de la facultad que Dios brindé a los seres racionales para deliberar,
surge la interrogante si Dios determina al pecado. A esta posible objecion Leibniz
sostiene que no se puede pensar en lo que no se puede conocer, y hay que actuar

de acuerdo con el deber que todos conocen. Dios siempre ha sabido que habra un

44 Cfr. Ibidem, p. 65.

45 Cfr. Ibidem, pp. 68-72.

46 Cfr. Ibidem, pp. 106 y 107.

47 Cfr. Rawls, John, op. cit., p. 182.
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cierto Judas, y del mal que se haga, Dios lo compensara con creces, y sacara de él
un bien mayor*2,

Mas alla del tema metafisico, en la filosofia moral de Leibniz destaca la
posibilidad de discernir acerca de lo que es bueno y correcto a través de la
deliberacion. Discernir implica realizar un ejercicio de reflexion para resolver un
problema, en el caso moral. Elegir una de entre varias opciones de solucion,
significa que la persona la asumié como la mas adecuada, e implica que considera
la existencia de razones que la justifican. De este problema se ocupbé el tercer grupo
de fildsofos modernos.

Los filosofos modernos que buscaron el fundamento de la deliberacion en
problemas morales tienen como principal caracteristica la defensa de la razon como
la base para la calificar las acciones buenas y correctas, y tuvieron en Immanuel
Kant a uno de sus mas grandes exponentes. La pretension de Kant era la de
elaborar una filosofia moral pura, limpia de todo lo empirico o perteneciente a la
antropologia, cuyo fundamento de la obligacion sea buscada exclusivamente «a
priori» en conceptos de la razén pura®.

Como la fuente de la moralidad es «a priori», Kant afirma al comienzo de «La
fundamentacion de la metafisica de las costumbres» que no hay nada en el mundo
ni fuera de él que pueda considerarse bueno sin restriccion, excepto una buena
voluntad. Esta Ultima no es buena por lo que efectie o realice, tampoco por su
adecuacion para alcanzar algun fin propuesto, es buena solo por el querer, es buena
en si misma®°.

Como el valor moral de una accion no depende del efecto que la persona
espera de ella, Kant hall6 su fundamento en lo que denominé el principio del querer,
en el cual una accién por deber tiene un valor moral solo cuando la razén quiera
universalizarla. Asi, formula una ley que determina la voluntad para que pueda

llamarse buena en absoluto y sin restricciéon alguna®l. A esta ley la llamé el

48 Cfr. Leibniz, op. cit., pp. 107 y 108.

49 Cfr. Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. de
Manuel Garcia Morente, Buenos Aires, Losada, 2015, p. 18.

%0 Cfr. Ibidem, pp. 27 y 28.

°1 Cfr. Ibidem, p. 36.
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«imperativo categdrico», y textualmente dice «obra solo segun una méxima tal que
puedas querer al mismo tiempo que se torne ley universal»®2,

El mismo Kant explica la aplicacion del imperativo catego6rico en casos
concretos, como aquel en que una persona desea pedir dinero a préstamo pero
sabe que no podrd pagarlo. Si el sujeto, luego de preguntarse a si mismo si es
contrario al deber salir de sus apuros a partir de una promesa que sabe no cumplira,
decide hacerlo, entonces esa sera su maxima de accion. Para saber si su actuar es
acorde al deber, el procedimiento del imperativo categoérico transforma tal maxima
de accion en ley universal. Al hacerlo, es evidente que la propia ley sera
contradictoria, pues la universalidad de una ley que diga que quien crea estar
apurado puede prometer lo que se le ocurra sin cumplirlo, haria imposible la
promesa misma y nadie creeria en alguna, porque todas serian un engafio®.

Es pertinente precisar que el imperativo categorico kantiano es distinto del
enunciado «no hagas a los demas lo que no quieras te hagan a ti». El mismo Kant
considera como trivial esa directiva o principio, y por tanto no puede ser universal,
ya que no contiene los deberes para consigo mismo, de caridad para con los demas,
o de unos hacia otros®.

Rawls desarrolla este argumento mediante el ejemplo parcialmente expuesto
por el mismo Kant. Sostiene que si en un juicio se emplea la maxima «no hagas a
los demas lo que no quieras que te hagan ti», entonces un criminal puede sostener
ante el juez que si él estuviera en su lugar, no querria que lo sentenciaran, lo que
seria inaceptable®®.

También es importante mencionar, que la aplicacion del imperativo categorico
no es exclusiva de intelectuales o iluminados. Kant hizo su formula pensando en
todos los seres racionales, quienes para saber si su accién tiene un valor moral,
solo les bastara preguntarse a si mismos si quisieran que su maxima se convierta

en ley universal®®,

52 |bidem, p. 70.

%3 Cfr. Ibidem, pp. 71y 72.

54 Cfr. Ibidem, p. 82.

%5 Cfr. Rawls, John, op. cit., p. 149.
%6 Cfr. Kant, Immanuel, op. cit., p. 41.
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El gran aporte del imperativo categorico radico en la aplicacién de un principio
llamado «de la autonomia de la voluntad». Kant afirmé que las teorias sobre la
moralidad anteriores fracasaron porque siempre pensaron a la persona sometida a
una ley. La existencia de una ley (sea la que fuera) siempre llevaba consigo algun
interés, atraccidbn o coaccion, porque no surgia de la propia voluntad, era una
voluntad forzada. El imperativo categorico alejo la moralidad del &mbito teoldgico y
politico, dio prioridad a la persona racional como fin en si mismo, quien tiene la
voluntad para legislarse y juzgarse por las leyes que ella misma se provee®’.

Kant ha sido criticado porque sostuvo la correccion de las acciones
Gnicamente con elementos «a priori» sustentados en la autonomia de la voluntad y
la razén, lo que convierte sus postulados en una teoria moral internalista. El
problema de estas teorias es que tienden al subjetivismo en el que personas
diferentes parecen ser capaces de adoptar diferentes principios morales sin ser
irracionales y podria volver justificable cualquier tipo de accién®8.

No obstante, la relevancia de Kant dentro de la filosofia moral es innegable,
gracias a sus aportes las doctrinas morales subsecuentes tuvieron giros radicales y
avances significativos, pues se alejaron de la defensa teologica de los valores,
dieron importancia a la autonomia de la voluntad, y en muchas de ellas se dej6 de
problematizar sobre la correccion o incorreccion de los juicios morales, para
ocuparse de su fundamentacion y naturaleza.

Una vez concluido este repaso historico, es posible destacar dos diferencias
entre la filosofia moral clasica y moderna: en la primera, los griegos se preocuparon
por sefialar qué forma de vida debia tener un hombre virtuoso, exaltaban valores
como la justicia y la felicidad, en suma, de una moral de aspiracién; entre tanto, la
filosofia moral moderna indagé sobre la naturaleza de las personas, de los
elementos basicos para mantener el orden y la paz, asi como la biusqueda de los
fundamentos de las acciones correctas y justas, es decir, dedico sus estudios a la

moral de deber, asi como a la ética normativa explicada en el apartado anterior.

57 Cfr. Ibidem, p. 86.
%8 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 108.
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A partir de 1800 la filosofia moral continué en constante evolucion. A los dos
periodos historicos clasico y modernos apuntados por Rawls, puede afiadirse otro
comprendido entre los siglos XIX y XX, en el cual los filosofos problematizaron si el
razonamiento moral es susceptible de criterios de verdad, objetividad, o incluso si
es posible su existencia. Los mencionados avances, especificamente los del ultimo
siglo, fueron de tal magnitud, que durante este periodo surgio la metaética, reflexion
de segundo orden de la que se hizo una breve descripcion, y de la que corresponde
hablar en el siguiente apartado.

Por ahora, y para fines de mayor claridad, el siguiente esquema ayudara a

simplificar la comprensién de division histdrica de la filosofia moral aqui narrada:

Sécrates
Filosofia
moral Platén Moral de
clasica aspiracion
Aristoteles
Contractualismo
— Hobbes de sumisién
Filosofia
moral Leibniz .| Perfeccion de Etica
moderna Dios normativa
Kant Imperativo
categorico —

1.3. Teorias metaéticas contemporaneas

Se dijo al comienzo del capitulo que la metaética busca indagar sobre la
justificacion y explicacion del significado de los enunciados normativos y juicios de
valor. También se apuntd que esta investigacion defiende la postura referente a que
algunos valores surgen y justifican su trascendencia temporal en el derecho.

Consecuentemente, con el objeto de saber si el derecho puede tener las

caracteristicas necesarias para ser considerado como fundamento de algun valor,
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es primordial indagar sobre algunas las teorias metaéticas del siglo XX. Conocer
sus principales postulados permitira situar la tesis de los valores morales juridicos
en una o varias vertientes de la metaética.

El presente apartado versa precisamente sobre las principales teorias de la
filosofia moral contemporaneas. Al final de la exposicion de cada una se sintetizaran
sus elementos indispensables y aportes al conocimiento de la moralidad, Gtiles para
sustentar a la existencia de valores morales juridicos. La primera de estas teorias

que serd objeto de estudio es el relativismo.

1.3.1. El relativismo moral

«La autoridad de las normas morales es relativa al tiempo y lugar»>°. Esta
oracion sintetiza gran parte de la corriente denominada «relativismo moral».

Para el relativismo, una persona actia de forma errada cuando condena
practicas como inmorales, ya que su punto de vista esta enfocado desde la primera
persona, y adopta una posicion moral en la que califica y evalla otras acciones
morales a partir de lo que él considera lo que él mismo y los demas deberian hacer,
gué es correcto y qué no, qué es obligatorio o esta prohibido, qué es bueno y qué
es malo, sin hacerlo desde la perspectiva del otro®°,

El relativista moral sostiene que el razonamiento de un ser humano y la
aplicabilidad de sus normas morales solo alcanzan a los limites de su religion,
cultura e idioma, lo que significa que los enunciados normativos y los valores no son
rotundos y absolutos, sino relativos. Por tal razén, existen diversas morales, lo que
equivale a afirmar que existen enfoques divergentes de lo que constituye el bien'y
mal, la virtud y el vicio, el dafio y el bienestar, etcétera®’.

Un postulado basico del relativismo es que la correccion de lo que una

sociedad realiza no deriva de la forma en que lo ve una persona externa, sino en la

5 Lukes, Steven, Relativismo moral, trad. de Bernardo Moreno Carillo, Madrid,
Paidos, 2011, p. 35.

60 Cfr. Ibidem, p. 37.

61 Cfr. Ibidem, pp. 38-43.
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manera en que dicho pueblo lo mira®2. Lukes menciona el ejemplo de los ritos de
iniciacién que incluyen la ablacion del clitoris, practicado por ciertas comunidades.

De acuerdo con muchos esa practica deberia llamarse «mutilacion genital
femenina» por constituir una violacion al derecho humano de la integridad corporal,
debido al dolor que provoca, la exclusion del placer sexual, y numerosas
complicaciones de salud a corto y largo plazo. Sin embargo, el relativismo
sostendria que un juicio moral de esa naturaleza, soslaya que tales ritos a menudo
van acompafados de una ceremonia destinada a honrar y dar la bienvenida a las
nifias en sus respectivas comunidades, y en muchos sitios se considera que ayuda
a favorecer una identidad de género, a mantener su limpieza, mejorar su cuerpo
estéticamente, conservar la virginidad y el honor familiar3,

Con base en lo expuesto, es evidente que los relativistas rechazan la
objetividad de los valores. Para ellos existen muchas morales y ninguna perspectiva
estéa privilegiada respecto de otras, o en otras palabras, no existe base moral desde
la cual todo pueda evaluarse®.

Es importante puntualizar que el mensaje del relativismo moral no es el de
«tolerar» a los demas, sino el de la «abstencién» de formular juicios morales,
negarse a juzgar las creencias y practicas de los demas®®. «Tolerar» es un término
prohibido para los relativistas morales, porque para que exista, necesariamente
debe haber algo que sea tolerado, tiene que existir alguna creencia, practica o modo
de vida que un grupo pueda pensar como equivocado, erréneo o indeseable®?;
tolerar implica hacer juicios morales con base en lo que equivocadamente se cree
objetivo.

Uno de los puntos débiles de una teoria relativista es el hecho que al fundar la
moralidad en la cultura y la costumbre, consiente que si estas cambian, también

cambia lo que es correcto e incorrecto. Gilbert Harman menciona el caso de la

62 Cfr. Ibidem, p. 60.

63 Cfr. Ibidem, p. 92.

64 Cfr. Ibidem, p. 164.

6 Cfr. Ibidem, p. 189.

6 Cfr. Williams, Bernard, La filosofia como una disciplina humanistica, trad. de Adolfo
Garcia de la Sienra, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, pp. 148 y 149.
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esclavitud, pues por el hecho de que haya sido una norma consuetudinaria, no
significa precisamente que tal practica sea correcta®’.

Adicionalmente, al relativismo moral también pueden contraponerse teorias
como la «del espectador imparcial», en la que se sostiene que en todos los casos
las personas deben analizarse no solo a la luz con la que naturalmente se ven a
ellas mismas, sino con las que naturalmente los ven los demas®®. Expresado en el
mismo supuesto de la esclavitud, un individuo que la ejerce sobre otro, deberia
visualizar no solo su posicion de propietario del esclavo, sino asumir, entre otras
posturas, la del propio esclavo, para asi saber qué tan correcta es la situacion.

A pesar de las criticas, el relativismo moral contiene aspectos altamente
rescatables. Entre sus principios implicitos se encuentra el respeto por la
autodeterminacion de los pueblos y a las costumbres, el principio de no intervencion,
y lo mas importante para esta investigacion: que no obstante su limitacion
geografica y cultural, los valores tiene una fuente especifica.

El relativismo es clasificado como una teoria «externalista» de los valores
porque defiende que la moralidad surge de algun tipo de ley creada dentro de la
sociedad. En contraposicion a este tipo de teorias, existen algunas denominadas
«internalistas» en las que la moralidad deriva del pensamiento mismo, surge de
conocimiento derivado de la psicologia humana o de la racionalidad «a priori», un
ejemplo de este pensamiento es el «emotivismo», cuyos principios generales seran
expuestos en el siguiente apartado®®.

Previo a continuar con la siguiente exposicion, es importante mencionar que Si
bien el relativismo moral es de corte externalista y postula que los valores surgen
de, entre otros entornos, por la sociedad, no es una teoria compatible con la tesis
de los valores morales juridicos, ya que no es un modelo universalista, entendido

este Ultimo no como aquel que considera validez atemporal e inmutable de los

67 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 112.

68 Cfr. Smith, Adam, La teoria de los sentimientos morales, 3a. ed., trad. de Carlos
Rodriguez Braun, Madrid, Alianza, 2016, p. 178.

6 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., pp. 108 y 1009.
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valores, sino como uno que busca la justificacion a través de un consenso humano
que engloba en lltima instancia a la humanidad entera’®.

La necesidad de un modelo universalista para la elaboracion de la tesis de los
valores morales juridicos es necesaria porque esta en la pretensiéon del orden
juridico el ser universal. Aunque el derecho regule aspectos internos inherentes a
un Estado, su regulacion no es parcial, busca tomar posicion respecto de relaciones
humanas no reguladas, por tanto, teorias como el relativismo moral, carecen de la

fuerza suficiente para fundamentar la propuesta que aqui se desarrolla’.

1.3.2. El emotivismo

Robert Alexy describe al emotivismo como aquella teoria que sostiene que las
expresiones usadas en los enunciados normativos tienen la funcion de expresar o
provocar sentimientos o actitudes’?.

El principal exponente del emotivismo en el siglo XX fue Charles L. Stevenson,
quien adujo que las palabras emotivas son aptas para expresar tanto los
sentimientos de la persona que habla, como para provocar sentimientos en la
persona que escucha, y su uso en gran medida depende de los habitos de ambos’3.

El uso de los términos emotivos permitid a Stevenson buscar una respuesta
sobre cual es la naturaleza de los enunciados éticos, asi como su diferencia con los
enunciados cientificos, y determiné que los primeros poseen un significado que es,
aproximada y parcialmente imperativo, lo cual implica que los juicios éticos estén

relacionados con el acuerdo y desacuerdo en la actitud?’.

0 Cfr. Todorov, Tzvetan, Las morales de la historia, trad. de Marta Bertran Alcazar,
Barcelona, Paidds, 1993, p. 253.

L Cfr. Radbruch, Gustayv, Filosofia del derecho, trad. de José Medina Echavarria,
Madrid, Reus, 2007, p. 335.

2 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 2a. ed., trad. de Isabel
Espejo y Manuel Atienza, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p.
56.

3 Cfr. Stevenson, Charles L., Etica y lenguaje, trad. de Eduardo A. Rabossi,
Barcelona, Paidds, 1984, p. 49.

4 Cfr. Ibidem, p. 35.
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Un desacuerdo en la actitud de los que se ocupa el emotivismo supone una
oposicion de aspiraciones, exigencias, preferencias o deseos, y tienen relacion con
la manera en que las cosas son apreciadas favorable o desfavorablemente; difieren
de los desacuerdos en la creencia, porque estos ultimos son propios de las
discusiones dentro de la Fisica, Quimica u otra ciencia similar, debido a que tienen
injerencia en la forma en que las cosas son descritas y explicadas’®.

Para Stevenson, la actitud en los juicios éticos tiene por objeto recomendar la
aprobacion o desaprobacion de algo, y esto supone mucho mas que una descripcion
desinteresada o un frio debate referente al hecho de que algo ya ha sido aprobado
o de que lo sera espontaneamente’®.

Dentro del emotivismo de Stevenson los imperativos impactan en las
oraciones con contenido ético porque se usan para alentar, cambiar o corregir el
comportamiento y los fines de las personas. Esta relacion entre los imperativos y
las oraciones con contenido ético se encuentran en definiciones que denomino
«modelo», cuyo contenido es el siguiente:

a) «Esto es malo» significa «desapruebo esto, desapruébalo tu también.

b) «Debe hacer esto» significa «desapruebo que deje esto sin hacer,
desapruébalo ti también».

c) «Esto es bueno» significa «apruebo esto, apruébalo ti también»’7.

Los dos dultimos enunciados de cada definicion modelo, constituyen un
enunciado declarativo y un imperativo, respectivamente. En los primeros se
describen las actitudes del hablante (desapruebo esto, desapruebo que deje esto
sin hacer y apruebo esto), mientras en los segundos la misma persona trata de
cambiar o de afirmar las actitudes del interlocutor?,

Dentro de las objeciones que se plantean al emotivismo, se le cuestiona si
puede dar cuenta del razonamiento moral. Si en alguna discusién una persona
afirma la correccion de determinada conducta, sera extrafio que cuando se le

pregunté el por qué considera correcta tal accion, responda que esa es solo su

s Cfr. Ibidem, p. 16 y 17.
6 Cfr. Ibidem, pp. 23y 24.
7 Cfr. Ibidem, p. 32.

78 Cfr. idem.
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manera de sentir acerca de ello, pues si piensa que algo es bueno, deben existir
razones relevantes para concluir de esa manera’®,

Tal objecion es respondida por el mismo Stevenson, quien consciente que los
enunciados declarativos e imperativos no pueden probarse derivados de criterios
de verdad, sostiene que puede darseles apoyo a través de preguntas tan simples
como un «¢por qué?». Una formulacion de esa indole implica que el interlocutor
muestra titubeo en seguir el imperativo, pues no hara algo porque se lo dicen. Si el
hablante muestra que el imperativo satisfaré la mayoria de sus deseos, las dudas
desapareceran®.

Otra de las criticas planteadas al emotivismo, consiste es que no puede dar
cuenta del por qué algunas veces se efectla un juicio moral y posteriormente se
dice qué es erréneo. Si los juicios morales son sentimientos y actitudes, no es claro
como podrian, de este modo, ser erréneos?.

Aun con las inconsistencias del emotivismo, esa teoria tiene bastantes cosas
a su favor identificadas por Harman. La primera es que ofrece una explicacion
verosimil del desacuerdo moral, que consiste en el desacuerdo en la actitud. En
segundo lugar da cuenta de la importancia de los problemas morales en la vida
cotidiana y del modo en que las actitudes estan vinculadas a nuestros actos.
Finalmente, pensar que se debe hacer algo es estar motivado, y viceversa, calificar
algo de incorrecto implica estar motivado a no hacerlo. El emotivismo puede
fundamentar tales problemas®.

Con todos los beneficios que conlleva, el emotivismo tampoco es una teoria
en la que pueda sustentarse la tesis de los valores juridicos. Las dos principales
razones son su caracter internalista y la falta de justificacion acerca de los juicios de
valor.

Cuando se hablé del relativismo, se explicd que en una teoria internalista la
moralidad deriva del pensamiento mismo y surge de conocimiento derivado de la

psicologia humana o de la racionalidad «a priori». La dificultad de estas teorias

® Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 49.

8 Cfr. Stevenson, Charles L., op. cit., p. 37.
81 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 50.

82 Cfr. Ibidem, p. 45.
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radica en que tiende al subjetivismo, derivado de los hechos manifiestos de la
psicologia humana y los limites manifiestos de la racionalidad. El emotivismo, como
gran parte de las teorias internalistas, respalda que personas diferentes parecen
adoptar diferentes principios morales sin ser irracionales®3.

En relacion con la segunda razon alusiva a la falta de justificacién acerca de
los juicios de valor, esta no puede ser rescatable bajo el argumento de Stevenson,
es decir, a través de preguntas como un «¢ por qué?». Al respecto, Richard M. Hare
sostiene que la funcion de provocar sentimientos que producen efectos de mandato
en el emotivismo puede ser engafiosa. Decirle a alguien que haga algo y lograrlo
son cosas distintas, pues si el interlocutor no esta dispuesto a asentir lo que se le
dice el hablante, entonces se puede acudir a la retorica, a la propaganda, tretas
psicoldgicas, amenazas, soborno, al ridiculo u otros medios. En otras palabras, el
éxito al finalizar la discusién moral solo se juzgaria por sus efectos, pero parece
impugnar la racionalidad de los juicios morales®.

Para finalizar, se ha dicho que el emotivismo sostiene que los enunciados
normativos tienen una connotacion aproximada y parcialmente imperativa. Ahora

corresponde analizar una teoria sustentada de forma total en imperativos.

1.3.3. El prescriptivismo

Adicionalmente a la critica expuesta hacia al emotivismo, Richard M. Hare
sostuvo que utilizar la clausula «apruebo» o «desapruebo» para sustituir la
correccion o incorreccion en determinados enunciados, solo reduce los imperativos
a oraciones indicativas, pero no da alguna solucion sobre la naturaleza de los juicios
morales®.

A diferencia del emotivismo, la tesis central de Hare dentro de su obra «El
lenguaje de la moral», consiste en demostrar que la razén por la cual las acciones

son relevadoras de principios morales, es porque su funcidbn es guiar el

8 Cfr. Ibidem, p. 50.

84 Cfr. Hare, Richard M., El lenguaje de la moral, trad. de Genaro R. Carrié y Eduardo
A. Rabossi, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoéficas, 1975, pp. 22-25.

8 Cfr. Ibidem, p. 18.
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comportamiento, y por ende, el lenguaje de la moral es una clase de lenguaje
prescriptivo.®® Por tal motivo, Alexy denomina a esta teoria como
«prescriptivismo»®&’.

La forma mas simple del lenguaje prescriptivo, es la oracion imperativa comun
y corriente. Como las oraciones imperativas pueden entenderse de distintas formas,
Hare las identifica solo como «mandatos»®8, Una oracién imperativa es distinta de
una indicativa, de ahi la critica hacia el reduccionismo del emotivismo de los
primeros de tipo de oracion a los segundos. Ahora corresponde explicarla.

Primeramente, una oracion indicativa es usada para decirle a alguien que algo
es el caso; por su parte, una oracion imperativa es utilizada para decirle a alguien
que haga algo que sea el caso®.

Otra forma de distinguir entre ambos tipos de oraciones es a través de los
llamados «frastico» y el «néustico». Ambos derivan de palabras griegas en las que
frastico consiste en sefalar o indicar, mientras néustico significa «mover la cabeza
en sefial de asentimiento» también entendido como «hagalo»®. Tales términos se
ejemplifican en las siguientes oraciones:

a) Tu cerrar la puerta en el futuro inmediato, por favor.

b) Tu cerrar la puerta en el futuro inmediato, si.

En ambos enunciados hay un «frastico», en el caso, la temporalidad de futuro
inmediato que implica el cerrar la puerta; mientras solo la segunda parte de ambas
oraciones contendra un «néustico» porque complementa implicita o explicitamente
con un «por favor» 0 un «si»?l, Los enunciados indicativos solo contienen un
«frastico», y los enunciados imperativos contendran tanto «frastico» como
«néustico».

Saber que los enunciados imperativos contienen «frastico» y «néustico»,

conlleva a entender que estan regidos por el estado de cosas sobre el que versan®.

8 Cfr. Ibidem, p. 13.

87 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 74.
8 Cfr. Hare, Richard M., op. cit., p. 16.

89 Cfr. idem.

% Cfr. Ibidem, p. 28.

91 Cfr. idem.

92 Cfr. Ibidem, p. 31.
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Pero también llevé a Hare a afirmar que la influencia del «néustico» atribuye la
funcién de los juicios morales que deben ser para prescribir o guiar elecciones, es
decir, implican una respuesta a alguna pregunta de forma «¢qué hacer?», ya que
ningln juicio moral puede ser solo un enunciado indicativo®3.

En este sentido, para Hare toda conclusion que derive en un juicio moral debe
implicar un imperativo, y para que este pueda incluirse en tal conclusion, las
premisas necesariamente deben contener un imperativo, que puede ser explicito o
implicito, a este Ultimo se le denomina «imperativo hipotético»°4.

Para el prescriptivismo no existen los principios morales autoevidentes. La
razon es porque aun cuando los juicios morales derivan de imperativos que guian
la conducta, también contienen premisas menores indicativas que sefalan la
situaciéon factica concreta, la cual no puede eludirse. Por tanto, los enunciados
imperativos deben tener una regla general que es necesario observar en ciertos
casos, pero la situacion indicativa puede variar el supuesto y sefialar casos
excepcionales en los que se puede transgredir el imperativo®.

Hare sefiala dos casos de excepcion para transgredir los principios morales,
el primero se da cuando el principio establece que en ciertas circunstancias se debe
realizar cierto tipo de accién, pero basta con que se realice en la mayoria de los
casos, la excepcion sera correcta siempre que no sean demasiado humerosas en
relacion con el nimero total de casos; el segundo caso no prevé excepciones por
restriccibn numérica, son por las peculiaridades de los casos en que pueda
presentar®®.

Contrario a lo que se pensaria, las excepciones dentro de los imperativos dan
muestra de su rigor, pues al afiadir la referida excepcidn a un principio como «nunca
hay que decir algo que es falso», se crea una nueva regla como «nunca hay que

decir algo que es falso, salvo en tiempo de guerra para engafiar al enemigo». En

9 Cfr. Ibidem, p. 37.

% Cfr. Ibidem, p. 41.

% Cfr. Ibidem, pp. 49-56.
% Cfr. Ibidem, pp. 56 y 57.
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estos casos, la excepcion al principio se torna explicita y es incluida en el
imperativo®’,

Hasta este momento, el prescriptivismo solo explica como funciona la
moralidad como imperativos, y los casos de excepcion en que los principios
generales pueden o deber ser desatendidos, pero ahora corresponde responder por
gué tenemos principios. Para Hare, los principios son ensefiados a lo largo de la
vida, cada generacion presupone ciertos principios y los inculca. En las etapas
iniciales de la vida los principios que adoptan las personas son provisionales, como
el ejemplo «nunca digas algo que es falso»8.

Los principios provisionales se transforman continuamente con las decisiones,
al decidir se crean las excepciones. Actualizar una nueva excepcion con algun tipo
de decision no implica que las personas tengan alguna habilidad misteriosa para
saber qué saber, sino que las decisiones también se basan en principios. Hablar de
principios es, ademas de imperativos, de la inclusién de lenguaje valorativo. Para el
prescriptivismo formular un juicio de valor es adoptar una decision de principio®®.

En sintesis, la teoria de Hare consta de dos partes: el andlisis de los
imperativos, asi como del lenguaje valorativo. La union de ambas partes defiende
la tesis que los juicios morales implican necesariamente imperativos®.

El principal aporte del prescriptivismo es que justifica sin violar reglas légicas
coémo una premisa factica llega a un modelo de razonamiento moral, es decir,
explica la transformacion de un hecho a un valor, con base en la introduccion de
premisas imperativas explicitas o implicitasto?.

Sin embargo, a la teoria de Hare se le ha objetado que con todo y las
excepciones de principios basadas en mas principios, llega un momento en que la
cadena de razonamientos no puede justificarse, y todo llega a la simple adhesion

de una eleccidn, esto es, el prescriptivismo constituye una reafirmaciéon de la idea

97Cfr. Ibidem, p. 58.

% Cfr. Ibidem, p. 65.

% Cfr. Ibidem, pp. 69-73.

100 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 74.
101 Cfr. Maclntyre, Alasdair, op. cit., pp. 279 y 280.
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gue detras de las valoraciones morales, no hay ni puede haber mayor autoridad que
la de las elecciones propiasi®.

En conclusidon, la teoria del prescriptivismo dificilmente aceptaria que
determinados principios o valores morales surjan del derecho, debido a que su
estudio sobre la moralidad estd completamente inclinado hacia el analisis del
lenguaje, pero no justifica un origen ultimo o fundamentacion filosoéfica sobre ellos.

Ademas, la universalidad de los juicios morales dentro del prescriptivismo,
radica en el nimero de excepciones emanadas de los enunciados indicativos, por
lo cual, todas las excepciones se convierten en principios, pero no da cuenta del
porqué se elige un supuesto u otro en determinados casos concretos.

Los vacios dentro del prescriptivismo se ven superados en una teoria que
también se ocupa del lenguaje de la moral, pero complementa su estudio con la
busqueda de su fundamentacién dentro de un campo especifico, en el caso, de la

argumentacion. A esta ultima teoria se le denomina «ética del discurso».

1.3.4. La ética del discurso

Con fines de mayor claridad dentro de la exposicion de la teoria a la que
corresponde este apartado, es pertinente retomar algunos puntos del repaso
histérico de la filosofia moral, especificamente en el pensamiento de Kant.

Cuando se hablé de Kant, se hizo referencia al imperativo categérico, que
textualmente dice «obra solo segin una maxima tal que puedas querer al mismo
tiempo que se torne ley universal.»19 También se dijo que tal postulado deriva de
un conocimiento «a priori» basado exclusivamente en la razén pura.

Relacionado con estos conceptos, Kant considerd que todo ser racional es un
legislador interno, que se juzga a si mismo y a sus acciones. Tales acciones implican

gue el ser racional debe tratarse a si mismo y tratar a todos los demas, nunca como

102 Cfr. Maclntyre, Alasdair, op. cit., p. 280.
103 Cfr. Kant, Immanuel, op. cit., p. 70.
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un simple medio, sino siempre como fin en si mismo. El enlace entre distintos seres
racionales implica un reino de los fines%4,

La importancia de estos ultimos postulados kantianos en el estudio que ahora
corresponde realizar, consiste en que la ética del discurso retoma y modifica la tesis
de Kant, porque contiene un «a priori» racional de fundamentacion para el principio
de la ética, pero lo enfoca dentro de la forma especial de comunicacion llamada
«discurso argumentativo»19®,

Karl Otto Apel denomina «ética del discurso» a la caracterizacion del discurso
argumentativo como medio indispensable para la fundamentacion de las normas
consensuables de la moral y del derecho. De lo que se trata es que las personas
asuman la responsabilidad solidaria por las consecuencias a escala mundial de las
actividades colectivas, o0 en otras palabras, la cooperacion solidaria de individuos
ya en la fundamentacién de las normas morales y juridicas susceptibles de
consenso tal como sea posible, por medio del discurso argumentativo°®.

De acuerdo con la ética del discurso, el discurso argumentativo debe posibilitar
la fundamentacion dltima del principio ético que debe conducir ya siempre todos los
discursos argumentativos. Dicho de otra forma, los discursos presuponen ya por si
mismos un principio ético que puede servir como criterio formal para el
procedimiento y para los resultados pretendidos de esos discursos!®’. Un ejemplo
de esos principios éticos presupuestos pueden ser las reglas fundamentales del
discurso practico formuladas por Alexy, que entre otras cosas, aseguran la
sinceridad en una discusibn y obligan a estar dispuestos a actuar
coherentemente!%8,

La ética discursiva pretende descubrir mediante el «discurso reflexivo-

argumentativo» en el propio discurso, un «a priori» irrebasable para todo

104 Cfr. Ibidem, pp. 86y 87.

105 Cfr. Apel, Karl Otto, Teoria de la verdad y ética del discurso, trad. de Norberto
Smilg, Barcelona, Paidos, 1991, p.147.

106 Cfr. Ibidem, p. 148.

107 Cfr. Ibidem, p. 150.

108 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p.186.
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pensamiento filos6fico'®®, de ahi que Apel considera que tiene un caracter
«filosofico-trascendental»110, Este «a priori» es distinto al kantiano, quien para poder
pensar en la autonomia de la voluntad recurrio al «reino de los fines»; la ética
discursiva mantiene el apriorismo y sustituye el «yo pienso» del imperativo
categorico por el «yo argumento»111,

La transformacion lingiistica del «yo pienso» al «yo argumento» muestra que
cuando se argumenta publicamente se tienen que presuponer en todo momento las
condiciones normativas de posibilidad de un discurso argumentativo ideal como la
Unica condicién imaginable para la realizacion de nuestras pretensiones normativas
de validez, de ese modo se reconoce necesaria e implicitamente el principio de una
ética del discurso: la presuposicion de la capacidad de argumentaciont'?.

Al reconocer la posibilidad de argumentar también se presupone el
reconocimiento de la corresponsabilidad e igualdad de derechos de todos los
participantes en la comunicacién, porque la argumentacion «ideal» siempre tendra
como finalidad la capacidad «universal» de consensuar todas las soluciones de los
problemas, en tales presupuestos se implica un principio ético-discursivo que Apel
llama «principio de universalizacion»*'3, Es a través del principio de universalizacién
que la ética del discurso supera el «reino de los fines» de Kant.

Adicional a la argumentacion «ideal», la ética del discurso incluye la exigencia
que se produzcan discursos reales para la formacién de consenso, en los que se
delega a los propios afectados la fundamentacion concreta de las normas para
garantizar un maximo de adecuacion a la situacion y la utilizacion del principio de
universalizacion descrito en el parrafo anterior'14.

En efecto, la ética discursiva no puede partir del ideal en el que todos los entes
son racionales o de una comunidad ideal. Tiene que estar ligada a la realidad y la

109 | a argumentacion es irrebasable en el plano filoséfico porque no puede ser
rechazada, de alguien que no argumenta, no puede obtenerse algo. Cfr. Apel, Karl Otto, op.
cit., p.154.

110 Cfr. Ibidem, p.150.

11 Cfr. Ibidem, p.154.

112 Cfr, [dem.

113 Cfr. Ibidem, p.158.

114 Cfr. Ibidem, p.160.
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historia, conectada a la eticidad concretada histéricamente en las correspondientes
formas de vidal®.

La ética discursiva, a diferencia de la racionalidad kantiana, no acepta partir
de un punto de vista ajeno a la historia, tiene que considerar la historia humana,
también la de la moral y la del derecho, como elementos necesarios en discursos
reales, en los que deben tener parte también el saber de los expertos. De este modo,
a juicio de Apel, se da la posibilidad de una cooperacion de la filosofia con las
ciencias sociales, se trata de reconstruir la situacion histérica a la que hay que
conectar una aplicaciéon politicamente responsable de la ética del discurso en el
contexto de una forma de vida particulart®.

Previo a exponer algunas de las ventajas de la ética del discurso sobre las
demas teorias resefiadas dentro de este capitulo, cabe hacer una importante
precision: aunque la ética del discurso se refiera la posibilidad de consenso, la
correccion o incorreccién de las acciones no esta supeditada al acuerdo de los
interesados, pues su racionalidad no es de indole estratégica, sino consensual-
comunicatival?’.

En el caso de la racionalidad estratégica, esta sugiere un acuerdo en el sentido
de un equilibrio de intereses''®, pero en la racionalidad consensual-comunicativa,
se refiere a casos de conflictos de intereses. La ética discursiva rechaza el primer
modelo porque en él es posible remitirse a un objetivo superior comun y, de esta
forma, encontrar una base para un acuerdo sobre normas que responda al interés
de todas las partes, se trata de un compromiso de intereses estratégicamente
solucionado; sin embargo, no sigue el principio ético de fundamentacién de las
normas de universalizacién de los intereses de todos los afectados*?*®.

Una vez concluido el breve paréntesis, la ética discursiva destaca sobre

distintas teorias metaéticas, entre otras, por las siguientes razones:

115 Cfr. Ibidem, p.167.

116 Cfr. Ibidem, p.169.

117 Cfr. Apel, Karl Otto, Estudios éticos, trad. Carlos de Santiago, México, Fontamara,
1999, p. 203.

118 Un ejemplo de acuerdo en sentido de intereses es el caso del contractualismo de
Hobbes, mencionado en paginas precedentes, y por el propio Apel. idem.

119 [dem.
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a) Supera la tendencia subjetivista del racionalismo kantiano, ya que tiene un
caracter «a priori», pero también «a posteriori».

b) No califica la correccion o incorreccidon de acciones de acuerdo con el simple
consenso, o conforme al contexto cultural, sino con base en una relacion dialégica
que toma en cuenta elementos ideales y reales, ademas de la vision de los
afectados en tales acciones.

c) A través de la argumentacion se presuponen reglas implicitas propias del
discurso, las cuales facilitan una discusion objetiva y alejada de dogmatismo.

d) Considera a la argumentacion como un medio indispensable para la
fundamentacion de normas, incluidas las de la moral y el derecho

Més adelante se explicara por qué la ética del discurso es compatible con la
tesis de los valores morales juridicos. Por el momento, el siguiente esquema
sintetiza lo hasta aqui expuesto en relacion con las teorias metaéticas aqui

explicadas:

Relativismo > Lukes > Dlve_rsas morales No eX|s'Fe_base
relativas en cuanto a moral objetiva
religion, cultura,
idioma, etcétera

Emotivismo » Stevenson Los enunciados »| LoOs juicios éticos
normativos expresan recomiendan
sentimientos 0 aprobacion o}
actitudes desaprobacion

Prescriptivismo » Hare »| El lenguaje de la »| Universalidad de
moral es prescriptivo, los principios si se
contiene imperativos afiaden todas las
y lenguaje valorativo excepciones

Etica del »  Apel » Argumentacion como »| Correccion  con

discurso medio indispensable base en relacion
la fundamentacién de dialégica racional
normas
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1.4. La filosofia del derecho. Teorias acerca de su relacion con la moral

Al comienzo de este capitulo se dijo que la tesis de los valores morales juridicos es
una postura primordialmente ética, pero que también contiene elementos juridicos.
Dentro del apartado anterior se expusieron los aspectos principales de algunas
teorias metaéticas contemporaneas, y debido a ese estudio, se pudo realizar un
esquema vertical con los puntos mas relevantes de cada una. Ahora corresponde
delimitar la proporcion juridica de este trabajo, y verificar en qué teoria puede
localizarse la tesis aqui defendida dentro de la filosofia del derecho.

Para responder a esa interrogante primeramente es necesario tener una
nocion sobre qué es la filosofia del derecho. Sobre ese tdpico Alexy sostiene que,
al igual que la Filosofia en general, la filosofia del derecho se dirige a responder las
preguntas acerca de lo que existe, lo que debe hacerse o es bueno, lo que puede
conocerse, pero en relacion con el derecho. Cuestionamientos que invariablemente
buscan desentrafiar su naturaleza, y permiten definirla como el razonamiento
acerca de la naturaleza del derecho®?°.

Comprender que la definicion de Alexy es breve en extensién gramatical pero
amplia en contenido, puede realizarse si se contrasta con otra proveniente de un
contexto geografico y cultural distinto, como la propuesta por Rolando Tamayo,
quien define a la filosofia del derecho como una reflexion sobre los principios del
derecho y los problemas fundamentales de la teoria juridica, e implica una reflexién
sobre la naturaleza y funciones de este, su relacion con la moral, la eficacia del
orden juridico y su obediencia'??,

Como puede observarse, ambas definiciones son coincidentes en cuanto a
que la filosofia del derecho, al igual que la filosofia moral analizada en apartados
anteriores, implica una reflexion sobre problemas fundamentales, en este caso, del

derecho. Otra similitud en sus concepciones es notable cuando Tamayo se refiere

120 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 38.
121 Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, México,
Fontamara, 2011, p. 139.
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a la relacion del derecho con la moral, la cual puede entenderse como aquella
explicacion sobre lo que debe hacerse o es bueno como lo propone Alexy.

Antes de continuar con las distintas percepciones sobre la naturaleza del
derecho propias de la filosofia, es necesario puntualizar que a pesar de las
similitudes entre la definicibn de Alexy con la de Tamayo, este Ultimo afiade una
variante controvertible, y que puede sintetizarse de la siguiente manera: la filosofia
del derecho reflexiona sobre la eficacia del orden juridico y su obediencia.

El ultimo enunciado del parrafo anterior seré correcto siempre que la eficacia
y la obediencia se presupongan como elementos cualitativos dentro de la naturaleza
del derecho. Pensar otra finalidad de tal término, es propio de otra area,
especificamente de la Sociologia Juridica, cuyas pautas son las mas idéneas para
el caso de estudios cuantitativos en donde invariablemente puede medirse la
eficacia de un determinado orden juridico.

Al descartar el término «eficacia» de las definiciones analizadas de Alexy y
Tamayo, ambas coinciden que en la filosofia del derecho se reflexiona sobre la
naturaleza del derecho. Empero, esta aseveracion pudiera ocasionar una
circularidad advertida por Alexy, la cual resulta del hecho que, por una parte, la
filosofia del derecho no pueda definirse sin usar el concepto de derecho, mientras
que, por otra parte, en cuanto razonamiento acerca de la naturaleza del derecho,
tiene la tarea de explicar qué es el derecho’??.

Este planteamiento fue resuelto por Alexy, quien expuso que la manera de
evitar caer en la circularidad sefialada es iniciar con una precomprension del
derecho, la cual, debido a que el derecho como fenbmeno es altamente complejo,
necesita del conocimiento de las variantes existentes, y analizar la relacién que
tienen todas ellas con las propiedades del derecho!?3,

Analizar detalladamente todas las variantes y precomprensiones sobre qué es
y como debe ser el derecho, implicaria realizar una recopilacion y réplica de todos

aguellos grandes juristas y filésofos, lo que traerd como consecuencia alejarse de

122 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 38.
123 Cfr. Ibidem, p. 39.
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la pretension de este capitulo inicial, cuyo objetivo principal es delimitar en qué
vertiente tedrica puede localizarse la tesis de los valores morales juridicos.

Es por tal motivo que el estudio de este apartado dedicara su atencion a las
corrientes filosoficas de la naturaleza del derecho en su relacion con la moral. Para
comprender esta relacion primero es necesario identificar dos de las tendencias mas
debatidas durante el ultimo siglo: la «tesis de la separacion» y la «tesis de la
conexion».

La «tesis de la separacion» es defendida por todos los positivistas. En términos
generales sefiala que no hay conexion necesaria entre el derecho como es y el
derecho como debe ser. Dicho de otra manera, no hay conexidén necesaria entre
validez juridica y correccion juridica con mérito y correccién moral. Esto implica que
todas las teorias positivistas se limitan a dos elementos, especificamente, a la
expedicion autoritativa y a la eficacia social'?*.

En contraposiciéon a la tesis de la separacion, los no-positivistas defienden la
«tesis de la conexion», segun la cual hay una vinculacion necesaria entre validez
juridica o correccion juridica con el mérito y correccion moral. La caracteristica de
tales teorias radica en que ademas de los dos elementos incluidos dentro de las
teorias positivistas, afiade un tercero: el de la correcciéon del contenido?®.

Las distinciones brevemente apuntadas entre el positivismo y no-positivismo
serviran de base para abordar las siguientes lineas, las cuales seran dedicadas a
describir corrientes especificas de ambas posturas filoséficas. Una vez concluida la
descripcion y comentarios sobre estas vertientes, se determinara en cual de ellas

se localiza la tesis de los valores morales juridicos.

1.4.1. Teorias positivistas (excluyente e incluyente)

De acuerdo con Alexy, el positivismo puede entenderse de dos maneras con

base en la influencia que los aspectos morales tengan sobre la naturaleza del

124 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza del derecho, trad. de Manuel Atienza et.
al., Madrid, Tfotta, 2016, p. 73.
125 Cfr. Idem.
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derecho. Las dos formas son llamadas «positivismo excluyente» y «positivismo
incluyente»12,

El positivismo excluyente defiende que la moral esta necesariamente excluida
del concepto de derecho. Por otro lado, el positivismo incluyente sefala que la moral
no esta excluida de forma obligada pero tampoco es necesariamente incluida'?’.

Un ejemplo de positivismo excluyente es la Teoria pura del derecho, sostenida
por Hans Kelsen, quien desde el primer capitulo, sostiene que su propuesta es Unica
y exclusivamente conocer el objeto del derecho, responder a la pregunta de qué es
y cémo se forma, y no la cuestion de como debe ser o como debe formarse?8,

Aqui vale hacer un pequefio paréntesis con la finalidad de disipar algunas
interpretaciones realizadas al pensamiento de Kelsen. Es un error afirmar que el
positivismo excluyente como el kelseniano parte de la premisa referente a que la
aplicacion de una norma valida es sindnimo de justicia. El mismo Kelsen sostuvo
gue su teoria estaba imposibilitada para definir el término «justicia», porque no es
susceptible de conocimiento racional, y la comprendi6 como un orden incluso
superior al derecho positivo y diferente de él, trascendente de toda experiencia, un
eterno anhelo del ser humano dentro de un orden social cuya meta se alcanza con
la satisfaccion de todos'?°.

Expresado de otra manera, el positivismo excluyente busca responder al
cuestionamiento sobre como es el derecho, por lo que descarta el aspecto ideal de
como debe ser, pero no necesariamente por considerar inexistente a la moral, sino
porque no le interesa, es ajena al derecho porque estima que no existe algun
meétodo que permita afirmar si un juicio moral es verdadero o falso, ya sea porque
es un aspecto metafisico o simplemente por escepticismo.

Ejemplificada una postura de positivismo excluyente, corresponde ahora
abordar el positivismo incluyente, en el que uno de sus defensores, H.L.A. Hart,

explica la relacion del derecho con la moral, y refirié que el derecho de todo estado

126 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 80.

127 Cfr. idem.

128 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Gregorio Robles y Félix F.
Sanchez, Madrid, Trotta, 2011, p. 41.

129 Cfr. Ibidem, p. 49.
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moderno muestra en mil puntos la influencia de ideas morales que en forma
silenciosa ha incorporado los principios de justicia, y que ningun positivista puede
negar esa circunstancia, o que la estabilidad de un sistema juridico dependa en
parte de los tipos de concordancia con la moralidad?*.

El positivismo incluyente de Hart es evidente porque a pesar de aceptar que
la moral ha influido en el desarrollo de los sistemas juridicos, no es un elemento
necesario para comprender el derecho. Para explicar con detalle esta ultima
aseveracion primero es necesario hacer una distinciébn entre los conceptos
restringido y amplio de derecho.

Un concepto amplio conlleva a considerar como derecho a todas las reglas
gue son validas segun los criterios formales de un sistema, incluso si atentan contra
la moral de una sociedad determinada. Por su parte, en un concepto restringido, se
excluye del significado de derecho a las reglas moralmente ofensivas!s?.

De los dos conceptos mencionados, Hart elige el amplio, es decir, aquel que
considera que el derecho puede estar compuesto por reglas injustas, y justifica su
decision porque ese concepto permite distinguir entre la invalidez de las normas
juridicas y su inmoralidad, asi como nos habilita para ver la complejidad y variedad
de estas distintas cuestiones; por otro lado, rechaza acoger un concepto restringido
porque negar reconocimiento juridico a las reglas inicuas puede simplificar en forma
excesiva y tosca la variedad de cuestiones morales a que ellas dan lugar®®2.

Expresado de otra forma, el positivismo incluyente de Hart no niega que el
derecho y la moral guarden relacion, pero esta Ultima es contingente porque acoge
un concepto amplio de derecho, el cual resulta mas apropiado porque permite
sostener la existencia de validez juridica y al mismo tiempo respeta la eleccién moral
individual. De lo contrario, elegir un concepto restringido deja de lado que la
moralidad esta sujeta a multiples aristas dependientes de los casos concretos en

gue se presente un dilema de esa indole.

130 Cfr. Hart, L.A., El concepto de derecho, 3a. ed., trad. de Genaro R. Carri6, Buenos
Aires, AbeledoPerrot, 2012, pp. 251y 252.

131 Cfr. Ibidem, p. 258.

132 Cfr. Ibidem, pp. 260 y 261.
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1.4.2. Teorias no-positivistas (excluyente, incluyente y super-incluyente)

Antes de explicar en qué consisten las teorias no positivistas, conviene
precisar que a diferencia del positivismo que es denominado excluyente o
incluyente, por la exclusion o inclusion de la moral, el no-positivismo se refiere a la
inclusion o exclusion, pero de la seguridad juridica.

Ahora es necesario retomar el tema de la tesis de la conexion que defienden
estas ultimas. Como un planteamiento introductorio, ya se dijo que la tesis de la
conexion presupone una relacion entre el derecho con la moral. Para explicar mas
a fondo, se requieren dos argumentos, el primero encaminado a la pretension de
correccion y la coercion como propiedad esencial del derecho, y el segundo donde
afiade el argumento de injusticia extrema.

En primer lugar, Alexy plantea la necesidad de coercion como una cuestion
casi natural, porque un sistema que en ningun caso autorice el uso de la coercién o
la sancién no seria siquiera un sistema juridico. La coercion es necesaria si el
derecho pretende ser una préctica social que satisface sus propdsitos formales
basicos!33,

Por su parte, el argumento de correccidon sostiene que los actos institucionales
siempre estan conectados con el acto no-institucional de afirmar que el acto juridico
se produce de una manera sustancial y procedimentalmente correcta. Y esa
afirmacién de correccion esta conectada con la garantia de justificabilidad, y con
una expectativa de aceptacion'?*, Aterrizado al aspecto judicial, Alexy sostiene que,
en una decision de esa indole, «se plantea necesariamente la pretensién de que el
derecho se aplica rectamente, aunque esta pretension pueda cumplirse en muy
escasa medida»1%.

El argumento de la pretensidn de correccion es de relevancia porque incide en
la posibilidad del conocimiento moral, o mejor dicho, si la justificacion moral puede

existir de cierta manera. En este sentido, de forma automatica descarta su

133 Cfr. Alexy, Robert, E/ concepto y la naturaleza..., cit., pp. 89 y 90.
134 Cfr. Ibidem, p. 63.
135 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 314.
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compatibilidad con diversas teorias metaéticas como el relativismo y emotivismo?*36,
ya sefaladas en apartados anteriores.

Més adelante se desarrollara el argumento de la injusticia extrema. Previo a
ello, corresponder abordar los tipos de no-positivismo, los cuales, como se dijo,
sustancialmente se determinan sobre tres diferentes maneras a partir del efecto que
tienen los deméritos morales sobre la validez juridica. A estas vertientes sobre la
naturaleza del derecho, Alexy las ha denominado: no-positivismo excluyente, no-
positivismo incluyente y no-positivismo super-incluyente!3’.

La forma mas radical es el no-positivismo excluyente, pues en una expresion
simplificada presupone que todo defecto moral conduce a la invalidez juridica. Con
esto, en los casos en los que surgen defectos morales se da como consecuencia la
exclusion de los hechos sociales de las fuentes del derecho®.

No habrd mayor mencion de esta vertiente sobre la naturaleza del derecho, ya
que de acuerdo con Alexy, solo es posible encontrarla en la literatura®®®, y no aporta
elementos de relevancia para los fines de esta investigacion.

La segunda vertiente del no-positivismo, denominada como incluyente,
sostiene que los defectos morales no siempre socavan la validez juridica, lo haran
solo si se traspasa el umbral de la injusticia extrema.'*% Los planteamientos del no-
positivismo incluyente se limitan a una posicion intermedia de modo que los juicios
morales no siempre penetran en la validez juridica, solo bajo ciertas condiciones'#?,

Para ejemplificar este tipo de postura, Alexy emplea el argumento de la
injusticia extrema del que se hizo alusién, y toma como referencia la conocida

formula Radbruch, la cual dice:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica debe resolverse con la primacia del

derecho positivo sancionado por el poder, aun cuando por su contenido sea injusto e

136 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 81.

137 Cfr. Ibidem, p. 81.

138 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., p. 75.

139 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., pp. 81y 82.
140 Cfr. Ibidem, pp. 82y 83.

141 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., p. 76.
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inconveniente, a no ser que la contradiccion de la ley positiva alcance una medida tan

insoportable, que deba considerarse como falso derecho y ceder el paso a la justicial®2.

Otra manera de concebir al no-positivismo incluyente es que el derecho es
necesario para asumir la existencia de un ordenamiento juridico, pero por si solo es
insuficiente para comprenderlo, y la moral es el elemento que lo complementa.

La relevancia del no-positivismo incluyente radica en que su comprension
acerca de la naturaleza del derecho conlleva un andlisis que facilmente puede
relacionarlo con la filosofia moral desarrollada en apartados anteriores.

En ella, el derecho es visto desde una perspectiva que expresa una union entre
hechos y valores. En palabras de Bernard Williams se trata de un concepto denso,
es decir, un término que parece expresar como es el mundo y al mismo tiempo su
aplicacién comporta una determinada valoracion de la situacion, de las personas o
las acciones, o en otras palabras, simultdneamente describe y prescribe!43.

El presente trabajo defiende tanto la teoria no-positivista incluyente de la
naturaleza derecho, como la postura que es un concepto denso; mas adelante se
profundizara sobre estas ideas.

Para concluir con las nociones sobre la naturaleza del derecho, Alexy afiade
un tercer tipo de no-positivismo, al que llama no-positivismo super-incluyente. Esta
version al igual que el no-positivismo excluyente resulta radical, ya que mientras
esta Ultima expresa un sesgo hacia lo que debe ser del derecho, el no-positivismo
super-incluyente expresa uno igual a favor del ser del derecho. O en otros términos,
es una version claramente extrema de inclusion que pueda ostentar un no-
positivismo®44,

El no-positivismo super-incluyente es la contraparte radical del no-positivismo
excluyente porque va hacia el extremo de sostener que la validez juridica no se ve

afectada por cualquier defecto moral. A primera impresion, Alexy refiere que pudiera

142 Cfr. Radbruch, Gustav, Relativismo y derecho, 2a. ed., trad. de Luis Villar Borda,
Bogota, Temis, 2009, pp. 34 y 35.

143 Cfr. Williams, Bernard, La ética y los limites de la filosofia, trad. de Sergi Rosell,
Madrid, Cétedra, 2016, p. 167.

144 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., pp. 85y 86.
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ser una version del positivismo, pero esta percepcién es engafosa, y se puede
identificar tan pronto se ve que existen dos tipos de conexion entre el derecho y la
moral: una «clasificatoria» y otra «calificatoria»'4°.

El efecto de una conexion clasificatoria es la pérdida de validez juridica. Por el
contrario, el efecto de una conexion calificatoria produce deficiencia juridica, la cual
crea una obligacion legal o al menos, un empoderamiento por parte de los tribunales
para anular sentencias injustas'4®,

Un ejemplo de corriente no-positivista super incluyente es notable en la teoria
de John Finnis. Dentro de «Ley natural y derechos naturales» Finnis expone que el
derecho es un acto que puede y deberia ser guiado por reglas y principios morales,
gue tales normas morales son una cuestion de razonabilidad objetiva, no de
capricho o mera decisién, y ademas, justifican la misma instituciéon del derecho
positivo, asi como las principales instituciones reguladas y sostenidas por el
derecho'#’.

Adicionalmente, Finnis explica que el gobernante no tiene derecho a ser
obedecido, pero tiene la autoridad para dar orientaciones y de crear leyes
moramente obligatorias y que €l mismo tiene responsabilidad de cumplir. Un
gobernante posee la autoridad en beneficio del bien comun, y por tanto, si usa su
imperio para adoptar disposiciones contrarias al bien comudn, o cualquiera de los
principios basicos de razonabilidad practicas, esas disposiciones carecen de por
completo de autoridad, no logran por si mismas, crear obligacion moral en
absoluto!4,

En sintesis, el no-positivismo super-incluyente, asimila a niveles tan altos la
validez juridica con la correccion moral, que impide distinguir en qué momento
interviene cada uno.

Como ha quedado evidenciado, el debate sobre la naturaleza del derecho dista

mucho de llegar a su final. Si bien las teorias radicales dificilmente son defendidas

145 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., p. 75.

146 Cfr. [dem.

147 Cfr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristébal Orrego
Sanchez, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 317.

148 Cfr. Ibidem, p. 387.
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en la actualidad, las tendencias mas neutrales tampoco han disminuido las
discusiones filosdficas, porque tanto el positivismo incluyente como el no-
positivismo incluyente no han terminado de justificar hasta qué punto llega la
contingencia de la moralidad en un sistema juridico, o bien, cuales son los
fundamentos morales que pueden socavar la validez juridica.

Para finalizar, las ideas principales de este apartado se concentran en el

siguiente esquema:

Relacién derecho-moral

Tesis de la Tesis de la
separacion conexion
Positivismo No-positivismo
Excluyente Incluyente Suaper- Incluyente Excluyente
incluyente
Moral Moral Moral La  moral Cualquier
excluida del contingente provoca socava deficiencia
derecho al derecho deficiencia yaljglez | moral
juridica, juridica solo siempre
pero no la bajo ciertas socava
socava condiciones validez
(injusticia juridica
extrema)

1.5. Delimitacion de la tesis de los valores morales juridicos dentro de las

teorias expuestas

La tesis de los valores morales juridicos pretende justificar la fundamentacion
y naturaleza de determinados valores a través del derecho. Al comienzo de este
capitulo se hizo mencidn que este trabajo es una tesis preponderantemente ética,

pero con amplio contenido de filosofia del derecho. Ahorra corresponde delimitarla.
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Dentro de este Capitulo | se mencionaron cuatro teorias metaéticas: el
relativismo, el emotivismo, el prescriptivismo y la ética del discurso. En todas se
identificaron los aspectos criticables, asi como algunas de sus ventajas. De entre
todas, la ética del discurso es el modelo que resulta mas viable para desarrollar la
tesis de los valores morales juridicos.

En relacidon con el relativismo, se dijo que uno de sus aspectos mas valiosos
es el de su respeto a la autodeterminacion de las comunidades, porque el
nacimiento y conceptualizacion de los juicios morales siempre estara limitada al
contexto sociologico y antropolégico; empero, es incompatible con la tesis de los
valores morales juridicos, por dos razones.

En primer lugar, porque la abstencion de juicios morales ni siquiera posibilita
la discusion. Sin ella es dificil llegar a los consensos necesarios sobre la necesidad
e idoneidad de valores, porque a final de cuentas, no existe base moral.

En segundo término, se apunté en el apartado correspondiente que el
relativismo es una teoria de corte no universalista. La universalidad del valor,
también se explicd, no es sindnimo de atemporalidad o inmutabilidad, sino de buscar
justificacion a través de argumentacion racional. En este sentido, si el derecho,
como se adujo con anterioridad, busca tomar posicién sobre las relaciones, es
evidente que tiene una tendencia universalista contraria a cualquier tipo de
postulado relativista.

Por cuanto hace al emotivismo, tampoco resulta un modelo metaético
compatible con la tesis que defiende este trabajo. El principal motivo es que al
reducir los juicios morales a una mera expresion de actitudes y emociones, no
puede dar cuenta del razonamiento moral, pues si se le pregunta a una persona
sobre la correccion o incorreccion de una accion, no resulta valido en un discurso
racional que solo responda que fue su sentir acerca de ello.

El caracter internalista del emotivismo también tiende al subjetivismo!4?, el cual
es contrario a la tesis de los valores morales juridicos que se adhiere al no-

positivismo incluyente.

149 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 7.
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Por otra parte, la tesis del prescriptivismo de Hare da una justificacion sobre el
razonamiento moral, pero su inclinacion hacia el andlisis del lenguaje, no explica
por qué o como puede surgir un valor.

Cuando Hare habla de como se obtienen imperativos que constituyen juicios
morales, lo ejemplifica a través de un razonamiento en el que afiade premisas de
enunciados indicativos con imperativos, estos Ultimos explicitos o implicitos'®°. Sin
embargo, al hablar de los principios que rigen a tales imperativos, se limita a
sostener que los principios se ensefian, es decir, pasan de generacion en
generacion!®?,

La aseveracion de Hare toma en cuenta el aspecto historico de los valores,
acepta que no son inmutables y se pueden adecuar de acuerdo con las
circunstancias de los casos especificos. Aun asi, continda sin dar justificacion del
por qué una accion puede constituirse un valor; de ahi que no resulta valiosa para
los fines pretendidos en esta investigacion.

En las relatadas condiciones, es evidente que la tesis de los valores juridicos
resulta mas compatible con la dltima de las teorias metaéticas aqui analizadas: la
ética del discurso. Las ventajas y herramientas que se pueden obtener de la ética
del discurso en relacién con la postura que aqui se defiende son las siguientes:

a) Supera el imperativo categorico de «obra solo segin una maxima tal que
puedas querer al mismo tiempo que se torne ley universal»'®? y lo modifica por
ejercicios argumentativos.

b) Acepta la objetividad de los valores y la justifica a través de discursos
argumentativos tanto reales como ideales.

c) Es una teoria que busca la fundamentacion tltima de los principios éticos*%2,
Dentro de este tipo de fundamentacion ultimo puede encontrarse el discurso

juridico.

150 Cfr. Hare, Richard M., op. cit., p. 40.

151 Cfr. Ibidem, p. 64.

152 Cfr. Kant, Immanuel, op. cit., p. 70.

153 Cfr. Apel, Karl Otto, Teoria de la verdad y ética..., cit., p.150.
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d) El alcance de un consenso estratégico no determina la correccion o
incorreccion de enunciados normativos, lo hace un consenso racional y
comunicativo!®4,

La tesis de los valores morales juridicos ha sido delimitada dentro de las
teorias metaéticas. Ahora corresponde verificar si alguna teoria juridica puede
respaldarla. Antes de ello, es importante sefialar que si bien la tesis de los valores
morales juridicos es de corte ético al buscar justificar la relacion moral-derecho, su
objetivo también implica que a partir de comenzar con la moral, se justifique una
relacion derecho-moral.

En este sentido, el positivismo excluyente no es una teoria compatible con el
objetivo de esta investigacion. Es notorio que si el positivismo radical rechaza la
inclusion de aspectos morales, le sera irrelevante investigar si un valor, como la
justicia, pueda encontrar justificacion en el discurso juridico, pues como se ha dicho,
Gnicamente le interesa la dimension del «ser» en el derecho, no asi la del «deber
ser».

Por otro lado, una teoria menos radical como el positivismo incluyente tampoco
es acorde con la tesis de los valores morales juridicos. La razon es simple: aun
cuando acepta la relacion del derecho con la moral, la considera contingente. Por
tanto, al no ser necesaria, esta investigacion se agotaria en demostrar la relacion
moral-derecho, pero no podria desarrollar los argumentos subsecuentes,
encaminados a demostrar la tesis de conexion necesaria entre derecho-moral.

Relativo a las teorias no-positivistas, el no-positivismo excluyente y suaper
incluyente también se desestiman como respaldo en una tesis como la aqui
defendida.

Primeramente, el no-positivismo excluyente defiende la objetividad del valor,
pero dista de reconocer la relevancia de la validez juridica. Si este trabajo se
apoyara en una teoria de esta naturaleza, se convertiria en una tesis absolutamente
ética y no tendria sentido hacer alusion al derecho, pues cualquier defecto moral

seria relevante para suprimirlo.

154 Cfr. Apel, Karl Otto, Estudios..., cit., p. 203.
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Por otro lado, el no-positivismo super-incluyente es una postura que acepta la
validez juridica, pero no puede sustentar la tesis de valores morales juridicos, ya
gue como mas adelante se explicara, la fundamentacion de un valor moral juridico
emana del derecho, entendido como un sistema reconocido dentro de un discurso
racional y objetivo, que no puede moldearse o declararse deficiente por una
apreciacion subjetiva de valores.

Expresado de otra manera, la incompatibilidad del no-positivismo super-
incluyente, al confundir tanto la nocion entre derecho y moral, que esta alejado de
encontrar objetividad en ambos, hace imposible sostener que un valor emane del
derecho mismo.

Finalmente, el no-positivismo incluyente es una vertiente que puede justificar
la tesis aqui defendida. Ya que reconoce que el derecho contiene una doble
naturaleza. Esta dualidad, de acuerdo con Alexy, defensor del no-positivismo
incluyente, presupone que el derecho contiene dos principios, el principio de justicia,
y el principio de seguridad juridica®®®.

La seguridad juridica, constituye un principio formal del que se reconoce la
autoridad y eficacia del derecho. Por su parte, el principio de justicia es material o
sustantivo, exige que una decisibn sea moralmente correctal®. La tesis de los
valores morales necesita de ambos: de presuponer la existencia del derecho como
un elemento donde existan minimos elementos de seguridad juridica, para al mismo
emplearlo como fundamento de valores surgidos de las relaciones sociales; o,
también entiende al derecho como un concepto que describe y prescribe al mismo
tiempo.

Las razones por las que una teoria del no-positivismo incluyente respalda de
mejor manera la relacion moral-derecho y derecho-moral a que se refiere esta
investigacion, se enlistan a continuacion:

a) Acepta explicitamente la relacion del derecho con la moral y defiende el

elemento coercitivo del derecho sin renunciar a su pretension de correccion.

155 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., p. 75.
156 Cfr. Idem.
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b) Sostiene que el derecho es un concepto denso, explicado anteriormente

como aquel que al mismo tiempo describe y prescribe.

c) Acepta la objetividad de presupuestos morales.

En suma, la tesis de los valores morales juridicos encuentra su respaldo dentro

de la filosofia moral en la ética del discurso, mientras que en el plano de la filosofia

del derecho en el no-positivismo incluyente.

Con el objetivo de sintetizar lo desarrollado en este capitulo y localizar el

terreno tedrico del que surge la tesis de los valores morales juridicos que se

explicard en los siguientes capitulos, a continuacion se plasma un esquema

elaborado al estilo de los planos cartesianos en Geometria, el cual puede resultar

de utilidad para el lector:

" Tesis los
Teorias valores morales
Eticadel [ . °
discurso !
1
1
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1
1
1
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i de la naturaleza
| del derecho
1
Positivismo Positivismo No- No- No-
excluyente incluyente positivismo Positivismo Positivismo
super incluyente excluyente
incluyente
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Il. De los valores morales a la naturaleza del derecho

En el capitulo anterior se establecido que la finalidad de la tesis de los valores
morales juridicos, es defender la existencia de valores morales que necesariamente
surgieron o encuentran su fundamento y vigencia en el derecho, al grado que este
altimo los ha asimilado y torna imposible, o al menos sumamente dificil, hablar de
ellos separadamente.

Ademas, se dijo que la postura en cuestion estaria sustentada en un estudio
que impligue hacer un transito de la moral hacia el derecho, con base principalmente
en los postulados de la «ética del discurso», y el «no-positivismo incluyente», de los
cuales se expusieron las ventajas que tienen sobre otras teorias de la filosofia moral
y de la filosofia del derecho.

En este sentido, mientras el apartado anterior se ocup6 de la delimitaciéon de
las herramientas tedricas necesarias para el desarrollo de este trabajo, el presente
capitulo tiene como objetivo principal explicar como es que ciertos valores han
llegado a institucionalizarse juridicamente, y por qué el derecho los ha asimilado a
tal grado, que pueden considerarse parte esencial de él.

Para llevar a cabo esa tarea, el primer paso consistirhd en romper con uno de
los dogmas ensefiados durante los primeros semestres de la academia juridica: que
las normas morales son internas.

Aunque el tema de la moralidad de corte internalista fue abordado brevemente
en el Capitulo I, debe precisarse que en ese momento el enfoque fue solo orientado
a una cuestidon descriptiva para fijar una base sélida para la tesis de los valores
morales juridicos. Ahora, el estudio correspondiente pretende demostrar desde una
perspectiva critica, que los valores dependen en muchos aspectos, de cuestiones
externas, que al no ser divinas, tienen que ser humanas, y por ende sociales,
surgidos por algun tipo de ley social impuesta por la costumbre, o bien, por la presién
social*®’.

Sobre este dltimo punto, también cabe reiterar la aclaracion hecha en el primer

capitulo relativa a que una moralidad externalista que asume que las leyes sociales

157 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 109.
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son impuestas por la costumbre no es compatible con la tesis que aqui se defiende,
pues si la moralidad depende Unica y exclusivamente de un factor cultural y
geografico como el caso de la costumbre, entonces el concepto de derecho también
tendria una variacién de significados y alcance como morales existan.

Aclarados estos aspectos, la linea argumentativa que seguira la primera parte
de este capitulo, buscara establecer que la gran mayoria de los valores constituyen
pautas fijadas por la vida en sociedad. Este sera el primer esbozo para llegar a los
valores morales juridicos.

Una vez que se justifigue que muchos de los valores morales derivan de
aspectos externos a los pensamientos de las personas, la siguiente tarea de este
capitulo sera probar que los valores pueden ser coercibles desde distintos frentes,
que varian de acuerdo con la importancia que les dé la propia sociedad.

En relacion con la coercibilidad, en su oportunidad se buscara poner de
manifiesto que constituye una herramienta necesaria para la fijacion y conservacion
de la moralidad social predominante, y que aun cuando tal coercién se ha intentado
ejercer desde soluciones precarias como la violencia 0 movimientos de grupos
pacificos de presién social, es inevitable que en algin momento deba llegarse a la
institucionalizacién para evitar la destruccién del entorno social.

La propuesta que se defendera por cuanto hace a la institucionalizacion de
algunos valores, sera similar, aungque con sus respectivas variantes, a la sostenida
por Alexy para justificar la existencia del discurso juridico, en el sentido que las
normas juridicas emitidas en su gran mayoria por los principios de representacion,
son razonables y necesarias porque brindan la posibilidad de alcanzar soluciones
vinculantes que en el discurso practico estan limitadas*®8.

La institucionalizacién de los valores morales representa para este trabajo el
transito de la moralidad social a la moralidad juridica. Este camino comprendera el
estudio de algunas causas por las que el derecho es obedecido, su influencia en la
mentalidad de las personas, y el cdmo su asimilacion en la sociedad ha generado

que a las premisas anteriormente respaldadas en la correccion o incorreccién con

158 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 202.
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base en presupuestos morales, ahora se sustenten en el derecho, al que incluso se
le ha terminado por atribuir esa cualidad moral, pero con dotes de autoridad.

Finalmente, el dltimo rubro de esta segunda parte de la investigacion,
consistira en evaluar qué tipo de valores pueden integrar la llamada moralidad
juridica, cuales son sus caracteristicas, asi como por qué estan presentes en la
naturaleza misma del derecho, tanto en su aspecto real como en su dimension ideal;
lo anterior, en el entendido que como se vera en el apartado correspondiente, la
tesis de los valores morales juridicos defiende la idea de una naturaleza dual del
derecho.

Todo lo anteriormente expuesto, representa una breve descripcion del
contenido de este capitulo en el que se encuentra gran parte de la justificacion de
este trabajo. Por ahora, para iniciar corresponde hablar sobre el papel que
desempefia la moralidad social en la vida cotidiana y por qué las ideologias de los

altimos siglos han influido en su contenido.

2.1. Moralidad social

Es innegable que cada persona tiene percepciones unicas sobre lo que
considera bueno o correcto; sin embargo, tales pensamientos no siempre se
exteriorizan. Uno de tantos motivos que pueden explicar esta circunstancia, consiste
en que en muchas ocasiones, la opinién particular difiere de los protocolos sociales
adoptados por la mayoria, por lo que una persona mantiene en secreto algunas de
sus convicciones si considera que la comunidad puede criticarlo, rechazarlo, o hasta
excluirlo.

La disparidad recurrente entre lo que se piensa moralmente con lo que se
expresa en el &mbito social, ha llevado a que autores como Garcia Maynez estimen
gue las normas morales son unilaterales e internas bajo el argumento que no

pueden ser exigidas por otro, y por tanto, persiguen fines personales; caracteristicas
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gue las hacen distintas al derecho porque este ultimo es coercible y se encarga de
fines colectivos!®,

A lo largo de este capitulo se vera que la division entre las caracteristicas de
las normas morales y juridicas, no puede ser concebida de la manera en que
Maynez lo hizo; para ello, del tema de la unilateralidad se ocupara el apartado 2.2
titulado «Obligatoriedad de los valores», por ahora corresponde referirse al tema de
la internalidad de las normas morales.

Sobre este topico, sostener que la moral persigue fines personales, conlleva a
la conclusion apresurada de afirmar que las normas morales son valores propios y
gue bien pueden desdefiar el contexto social; sin embargo, se pierde de vista que
los valores no surgen de la nada, son inculcados e impuestos por diversos frentes,
desde la microesfera familiar al aparato estatal, y en la medida que el sujeto crece
los hace suyos.

Efectivamente, si la moral emanara completamente de un aspecto interno,
entonces puede asumirse que una persona que siempre ha vivido aislada tendria la
plena capacidad de discernir sobre lo correcto o lo incorrecto, lo que seria un
absurdo, porque este ser humano desconoceria por completo temas que en la
sociedad contemporanea resultan elementales, como la propiedad, el valor de la
libertad, o la dignidad humana.

Luego, con independencia de que el argumento anterior pueda ser o no
debatible, la postura tajante referente a que la moral persigue fines personales y el
derecho fines colectivos, en la actualidad carece de sustento; y para demostrarlo,
este apartado se ocupara de defender la existencia de una moralidad social.

Para comenzar, se propone que el lector imagine una noticia en pleno Siglo
XXI, que describa el hallazgo de una pequefia civilizacion situada en algun lugar
poco explorado, y que por obvias razones, se desconozcan la totalidad de sus
costumbres.

Si se llevara a cabo un estudio antropologico sobre los comportamientos que

pudiera tener esa comunidad, sin importar lo alejada de la civilizacion predominante,

159 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 62a. ed.,
México, Porraa, 2010, pp. 15-21.
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se obtendria una curiosa similitud con estas Ultimas: un individuo, ya sea miembro
de un Estado urbanizado o de este grupo de personas reconditas y poco conocidas
para la mayoria, es parte de su respectiva comunidad porque entiende, al menos
en sus aspectos esenciales, como se comportan los demas y las reglas que debe
seguir para no ser excluido o sancionado; ademas, su conocimiento basico y
permanencia en la agrupacion, puede derivar de la busqueda de satisfaccion de
necesidades personales, un sentido de supervivencia, o simplemente porque asi lo
ha asimilado por la costumbre.

Cualquiera que sea la razén para adoptar el sentido de pertenencia con otras
personas, lleva consigo la premisa basica de convivencia, en la que a pesar de la
posibilidad de que una persona tenga fines egoistas, su subsistencia, bienestar y
existencia particular necesariamente estan ligadas con la subsistencia, bienestar y
existencia particular de otros, o resumido en palabras de Hegel, «promoviendo mi
fin promuevo lo universal, que promueve a su vez mi fin.»160

La promocion de bienes ajenos en lugar de los propios, tiene multiples
beneficios personales. Hume, por ejemplo, destaca que formar una sociedad
garantiza fuerza, capacidad y seguridad, atributos que un solo ser humano es
incapaz de satisfacer en su integridad, pues las capacidades fisicas naturales de
las personas, no corresponden con todas las necesidades que tiene, por tanto, solo
la sociedad es capaz de suplir esos defectos, a través de conjuncién de fuerzas,
virtudes y division de trabajo6!.

Adicional a las razones particulares de cada individuo para integrarse a una
sociedad, se ha llegado a sostener que las interacciones entre personas incluso
tienen una meta colectiva, denominada «bien comun». Finnis aclara que este
término no debe entenderse en términos utilitaristas, sino como un conjunto de
condiciones que capacita a todos los miembros de una misma comunidad para

alcanzar por si mismos objetivos razonables'62,

160 Hegel, G. W. Friedrich, Principios de la filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de José
Luis Vermal, Barcelona, Edhasa, 2005, p. 305.

161 Cfr. Hume, David, Tratado de la naturaleza humana, 4a. ed., trad. de Félix Duque,
Madrid, Tecnos, 2018, pp. 653 y 654.

162 Cfr. Finnis, John, op. cit., pp. 183y 184.
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Hasta aqui, la descripcién de lo que algunos autores entienden como las
razones para vivir en sociedad, controvierte una postura internalista en la que los
valores son estrictamente personales, al poner de manifiesto la posibilidad real de
una vida en la que todo ser humano que aspira hacia una meta, puede lograrla
siempre que coopere en la materializacion de los fines de los demas. Este es el
primer componente de lo que en lo subsecuente sera llamado «moralidad social».

Sobre los valores colectivos que ayudan a la conservacion y permanencia de
las sociedades, se hablard en el tema siguiente, llamado «Obligatoriedad de los
valores».

Ahora bien, para comprender el segundo elemento de la moralidad social, no
basta con teorizar sobre como se forman las sociedades y qué finalidad persiguen,
debe atenderse a las circunstancias facticas que nos rodean, pues de estas se
pueden obtener bases mas solidas para entender el comportamiento humano, por
lo que las conclusiones a las que se arribe, tendran mas probabilidad de ser acordes
y funcionales con la realidad en la que vivimos.

Sobre las circunstancias facticas actuales, este trabajo no desconoce que los
beneficios de formar una sociedad, como los descritos por Hegel, Hume y Finnis,
suelen estar restringidos solo para algunos sectores de la comunidad, y a su vez,
estos pocos sectores tienen su propia minoria con ventajas exclusivas.

Como se establecid, el término «sociedad» ya no puede ser simplificado como
una agrupacién en la que diversas personas aspiran a lograr sus objetivos
personales mediante la cooperacion con otros. Una de varias causas, son los
llamados procesos de globalizacion, que de acuerdo con Apel, conciernen a una
expansion internacional de la economia, o para ser mas precisos, al
entrecruzamiento del capitalismo y tecnologias de la comunicacion que exceden
todo control por parte de los Estados!®3,

Si bien tales procesos de globalizacion, tuvieron como fuente principal el

respeto y garantia de algunos derechos y libertades, es evidente que estos solo se

163 Cfr. Apel, Karl Otto, La globalizacién y una ética de la responsabilidad: reflexiones
filoséficas acerca de la globalizacién, trad. de Ricardo Maliandi, Buenos Aires, Prometeo
Libros, 2007, p. 163.
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han materializado para contados miembros de la civilizacion, quienes, a lo largo de
los dltimos siglos, han convertido el aparato econdémico, en un sistema de
consumismo con tendencia totalitaria que determina, no solo las ocupaciones,
aptitudes y actitudes, sino también las necesidades y aspiraciones individuales%4.

Como puede verse, el impacto de los procesos de globalizacion no se limita a
la modificacion de las circunstancias economicas de las sociedades, sus
consecuencias incluso han trascendido en el sistema de necesidades y estilo de
vida de las personas.

En el &mbito temporal, el panorama sobre el sistema econOomico actual
aparentemente no se vera modificado en un futuro cercano, autores como Marcuse
incluso piensan que el capitalismo seguira siendo capaz de incrementar el nivel de
vida para una parte de la poblacién, a pesar y a través de la produccion intensificada
de los medios de destruccion y el despilfarro de los recursos, pues sigue teniendo
como base la creciente productividad de trabajo, el aumento de la tasa de natalidad,
las economias de defensa, y el fortalecimiento de las relaciones entre paises
capitalistas'®®.

Con independencia de la opinion que cualquiera tenga acerca de los procesos
de globalizacion econdémica u otros factores que dan forma a la estructura social, el
punto a resaltar para los fines de este trabajo, es que un estudio de la moralidad
social tiene que asimilar las problematicas actuales, para asi comprender el
mecanismo de su moralidad en el mismo dmbito temporal y con prevision hacia el
futuro.

Expresado de otra forma, planteamientos hipotéticos como la «posicion
original» descrita por Rawls, caracterizados por la representacion de un «status
quo» en el que se explique el surgimiento de los valores!®®, tienen que ser
complementados, modificados o incluso replanteados con base en una variable

empirica para dar cuenta sobre la moralidad social, porque al soslayar los elementos

164 Cfr. Marcuse, Herbert, EI hombre unidimensional, trad. de Antonio Elorza,
Barcelona, Planeta, 2010, p. 36.

165 Cfr. Ibidem, p. 70.

166 Cfr. Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a. ed., trad. de Maria Dolores Gonzalez,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, pp. 121y 135.
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facticos, se alejan de las problematicas sociales y olvidan que muchos de los
valores, han sufrido y sufriran variaciones en generaciones proximas.

Las anteriores reflexiones, conllevan a establecer otra premisa de este
capitulo: para entender el funcionamiento de la moralidad social, se debe estar
consciente de las circunstancias facticas que la rodean, por mencionar algunos
ejemplos, del proceso de globalizacion brevemente resefiado, las condiciones
socioecondmicas, avances tecnologicos, guerras, escasez de recursos naturales,
situacién ambiental, minorias con desventajas por factores econémicos, politicos, o
culturales, entre otros de igual importancia. Este es el segundo componente de lo
gue aqui se denomina «moralidad social».

Al respecto, conviene hacer la siguiente acotacion: estar consciente de las
circunstancias apuntadas en el parrafo anterior, de ninguna manera implica el
dominio y manejo de una cuestion cuantitativa, es decir, que las estadisticas que
ciertos organismos nacionales e internacionales pudieran tener sobre esos topicos,
no constituyen una labor que corresponda a este trabajo; el verdadero alcance de
la premisa establecida, alude una comprensién de indole cualitativa, esto es, que el
andlisis de la moralidad social, debe iniciar con el conocimiento de las
consecuencias que tienen los aspectos descritos en el parrafo anterior, en las
pautas de conducta de las personas.

Para clarificar la postura principal de este apartado, a continuacion, se
desarrollan unas cuantas reflexiones de diversos autores sobre el efecto de los
acontecimientos politicos, juridicos, econémicos y culturales, en el comportamiento
moral de las personas:

a) En el ambito de la politica, un buen ejemplo puede hallarse en las
experiencias de Alexis de Tocqueville, quien en su texto titulado «La democracia en
Ameérica», describid su vision de Norteamérica a partir de un viaje que hizo en 1831,
y sefialé que al comparar el modelo democratico estadounidense con la aristocracia
de algunos gobiernos europeos, destaco que en estos ultimos, apenas se modifican
las ideas y costumbres, porque en esos supuestos, las personas cuyo destino es
obedecer, entienden y asimilan la honestidad, la gloria, la virtud o el honor de

manera distinta que aquellos que mandan; mientras tanto, en los gobiernos
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democraticos, a pesar de también contar con unas personas que mandan y otras
que obedecen, no existia perpetuidad en el mando, lo que ocasiona que los
perjuicios, usos y costumbres no sean propios, asi como una perspectiva de
igualdad imaginaria, a pesar de la desigualdad real de sus condiciones?'®’.

Entre otros tantos aspectos, Tocqueville también describio las diferencias
sustanciales que en el ambito familiar se producen entre los gobiernos aristocraticos
con la democracia norteamericana. En la aristocracia de su época, el poder se
dirigia directamente con el padre entendido como el jefe de la familia, este era quien
gobernaba a los hijos, y no solo tenia un derecho natural, sino también politico, era
el autor, sostén y también su magistrado; por su parte, en la democracia, no habia
necesidad de un intermediario entre el gobernante y todos los ciudadanos, el padre
solo era uno mas cuya funcion en el seno familiar era dar afecto y experiencia, y lo
mas importante, tan luego los hijos se acercan a una determinada edad, comienza
a trazarse su camino, y su propia conciencia moral6®,

b) En lo referente al contexto juridico, debe aclararse algo que quiza se
considere una obviedad, y esto es, que resulta evidente que uno de los objetivos
del derecho es buscar la adecuacion de las conductas de las personas; sin
embargo, no esta de mas puntualizar que el impacto juridico sobre el
comportamiento que ahora se estudia, y que es exclusivo para los fines de esta
primera premisa, no estara enfocado en los comportamientos que el derecho
expresamente desea modificar, sino en aquellas situaciones no previstas por él,
pero que implicitamente transforman el modo de vida y pensamiento de la sociedad.

Lo anterior quedara mas claro con el siguiente ejemplo: el derecho ha creado
en todas las sociedades, una serie de conductas denominadas delitos, su finalidad
es la proteccion de bienes que la sociedad considera valiosos, de ahi que si una
persona lleva a cabo un acto u omisién que encuadre en esas conductas, el
resultado esperado es que un tribunal dicte una sentencia que en muchos paises

conlleva a una pena que debera ser compurgada en una prision; hasta aqui, este

167 Cfr. Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, trad. de Raimundo Viejo
Vifias, Madrid, Akal, 2007, pp. 728-732.
168 Cfr. Ibidem, pp. 745-747.
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es un aspecto explicito del derecho que busca modificar el comportamiento de las
personas.

Sin embargo, todo este mecanismo descrito, implicitamente ha generado
cambios en los juicios de valor de las personas, pues como apunta Foucault,
sistemas disciplinarios como el régimen penitenciario, ocasionan procedimientos de
individualizacion que marcan exclusiones, en este caso de los sentenciados; y la
propia reclusién es vista como una técnica e institucion para medir, controlar y
corregir a los que la sociedad considera anormales, y a quienes incluso les tienen
miedo!®,

Pero el tema no se agota con la opinidén popular sobre las personas que estan
en prision, Foucault también describié que aquellos detenidos que fueron puestos
en libertad, estaban condenados fatalmente, porque siempre estarian bajo la
vigilancia de la policia, les seria prohibido el acceso a determinados lugares, y
pareciera que en todos lados estarian estigmatizados por sus antecedentes, lo que
produciria la imposibilidad de encontrar trabajo, y en consecuencia, a una condena
al hambre y a la miseria’®.

A través de este tipo de circunstancias, puede observarse que los efectos del
derecho sobre el comportamiento de las personas, no siempre se limitan a lo que
expresamente dicen las normas, estos pueden ser producto de circunstancias
colaterales no contempladas al redactar una norma; por tal motivo, el derecho debe
ser un considerado un elemento necesario para conocer la moralidad social.

c) Por su parte, el aspecto econémico igualmente juega un papel relevante en
este tema, y para los fines de este breve apartado, se tomaran como muestras las
criticas hacia el sistema capitalista, por ser el que predomina en la época
contemporanea, sin que esto necesariamente impliqgue que se adopte una postura
sobre la preferencia de un modelo u otro.

Precisado este punto, uno de varios supuestos en los que autores como Marx

y Marcuse sostienen que producen cambios en el ambito social derivados del tipo

169 Cfr. Foucault, Michel, Vigilar y castigar, 2a. ed., trad. de Aurelio Garzén del Camino,
México, Siglo XXI, 2009, pp. 231y 232.
170Cfr. Ibidem, p. 311.
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de orden econémico predominante, es el ocasionado por el sistema de pagos; por
ejemplo, Marx advirti6 que las mercancias y el dinero, ponen de manifiesto una
division social de trabajos como una condicidon necesaria para la existencia misma
de la produccion, e hizo una comparacion interesante con la ropa, pues durante
mucho tiempo nunca se requirié la ayuda de un sastre para vestir, pero la existencia
de la actividad productiva, tiene como consecuencia la asimilacién de la necesidad
de un sastre!’*,

La importancia del capitalismo en la moralidad social no radica en el
establecimiento de trabajos especializados como consecuencia del sistema de
mercancias y dinero, sino en que, asi como las mercancias tienen valores de uso,
los trabajos también estan representados en valores, de acuerdo con las cualidades
de cada uno?’?.

En el caso de la asignacion de valor a las mercancias, Marx no estaba tan
alejado de la realidad actual al prever que un objeto puede adoptar caracteristicas
metafisicas para las personas, quienes con un caracter fetichista, se adhieren a los
objetos al grado de considerarlos como figuras autbnomas, dotadas de propia
vidal’s.

Esta especie de atribuciones que las personas dan a los productos o
mercancias, en cierto punto han llegado a adoctrinarlos y manipularlos, y a medida
que son asequibles a mas individuos, se convierten en un modo de vida. A este tipo
de conductas, Marcuse las ha llamado «modelo de pensamiento y conducta
unidimensional», en el que las ideas, aspiraciones y objetivos, que trascienden por
su contenido el universo establecido del discurso, son rechazados o reducidos a la
racionalidad del sistema dado y su extensién cuantitativa de una nueva definicion
de esas ideas, aspiraciones y objetivos!’4.

Por su parte, el trabajo sufre un fendmeno parecido, pero con consecuencias

distintas. Para explicarlo, es necesario precisar como Marx concibié la division de

171 Cfr. Marx, Karl, El capital, trad. de Pedro Scaron, 27a. ed., México, Siglo XXI, 2007,
t. I, vol. I, pp. 51-53.

172 Cfr. Ibidem, p. 55.

173 Cfr. Ibidem, pp. 87-89.

174 Cfr. Marcuse, Herbert, op. cit., p. 50.
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trabajo en el sistema capitalista, y para tales efectos, la sintesis de Marcuse es ideal

para simplificarlo de la siguiente forma:

El obrero en la sociedad capitalista produce bienes. La produccion de bienes en
gran escala requiere capital, es decir, grandes cantidades de riqueza utilizadas
exclusivamente para promover la produccion de bienes. Los bienes son producidos
por empresarios independientes privados, con el fin de obtener una venta provechosa.
El obrero trabaja para el capitalista, al cual entrega, a cambio de un salario
contractualmente fijado, el producto de su trabajo. El capital tiene el poder de disponer
de los productos del trabajo. Mientras mas produce el obrero, mayor es el poder del
capital y menores los medios que el obrero tiene de apropiarse de su producto. El

trabajo se convierte asi en victima del poder que él mismo ha creado!’.

Asi, a diferencia de otro sistema econdmico donde el trabajo pudiera ser un
medio para que la persona logre su autorrealizacion, y el desarrollo pleno de sus
potencialidades, dentro del capitalismo, se desvirtian las facultades humanas del
trabajador y se le imponen otras de las que no puede escapar. Luego, esa alineacion
de la persona con respecto a si misma, transforma las relaciones personales y sus
valores, y las agrupa, de ahi que se generen los «status» sociales de los individuos,
de acuerdo con su nivel de vida, la satisfaccion de sus necesidades, su libertad y
poder’s,

d) Dentro del contexto cultural, la creacion e imposicion de valores y perjuicios
suele ser mas marcada que en los otros rubros descritos, pues en él, la historia
juega un papel mas relevante.

En efecto, la historia es un ejemplo claro de las limitaciones del internalismo
de la moral, porque la recuperacién del pasado ha servido para crear valores
sociales compartidos, infundir la idea que un grupo o nacion tuvieron un origen
comun, inculcar que la similitud de origenes otorga una cohesion para enfrentar las

dificultades del presente y confianza para asumir los retos futuros. La memoria

175 Marcuse, Herbert, Razon y revolucion, trad. de Julieta Fombona de Sucre, Madrid,
Alianza, 2003, pp. 276 y 277.
176 Cfr. Ibidem, pp. 278 y 279.
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histérica forma una identidad en perspectiva, une al pasado con el presente, y al
hacerlo moldea el pensamiento de las personas!’’.

Sobre este punto, conviene mencionar dos ejemplos sobre la cultura e historia,
el primero relacionado con cuestiones de género, y el segundo inherente a la raza,
ambos descritos por Chris Harman.

En lo referente al género, Harman describio que las mujeres salieron
perdiendo con el ascenso del Estado, ya que en la toma de decisiones, pasaron a
ocupar una posicion de dependencia y subordinacion hacia los hombres. Estos eran
quienes controlaban las relaciones entre la unidad familiar y el resto de la sociedad,
e imponian las medidas necesarias para asegurar la supervivencia de la familial’®.

Tal subordinacion tuvo impactos distintos con base en el contexto cultural. En
la religion, las diosas y sacerdotisas pasaron a tener roles secundarios y sobrevivir
Unicamente como figuras maternas o simbolos de belleza; en algunas sociedades
se nego a las mujeres toda clase de derechos, en otras se les limitaba a poseer o
heredar propiedades!’®,

Aunque no es la intencion de este trabajo realizar un ejercicio comparativo o
critico sobre la situacion de las mujeres en los distintos paises, estas aseveraciones
pretenden poner de manifiesto que, en algunos sitos, las circunstancias
relacionadas con la perspectiva de género son discrepantes, y que gran parte de
estas diferencias obedecen a un contexto social.

Para finalizar, otro ejemplo de cémo la cultura influye en los juicios de las
personas, se refiere a los origenes del racismo. Para aludir a él, primero es
necesario hablar sobre los siervos y los esclavos: los primeros eran medianamente
libres, porque a pesar de cultivar su tierra para beneficio propio, se les obligaba a
suministrar trabajo no remunerado, entre ellos, habia un grupo denominado «siervo
por deudas», los cuales eran personas que con su servidumbre pagaban una deuda,

por lo que su trabajo podia ser gratis por varios afios'®%; por su parte, en el caso de

177 Cfr. Florescano, Enrique, La funcién social de la historia, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2012, pp. 21-23.

178 Cfr. Harman, Chris, La otra historia del mundo, trad. de Alfredo Brotons Mufioz,
Madrid, Akal, 2013, pp. 51y 52.

179 Cfr. Ibidem, p. 53.

180 Cfr. Ibidem, pp. 321y 786.
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la esclavitud, es de conocimiento comdn que estos no contaban con libertad de
ningun tipo.

Ambas figuras, siervos y esclavos coexistian en las colonias de Norteamérica,
por ende, trabajaban juntos y socializaban entre ellos. Debido a este hecho, Harman
sefala que hubo casos en los que siervos y esclavos se ayudaban mutuamente
para fugarse, y esas acciones demostraron que los blancos pobres y los africanos
podian unirse contra los terratenientes. La solucibn a este problema fue la
imposicién de una barrera racial'®?.

Surgieron diversas disposiciones para fortalecer esta barrera, tales como
destierros de las colonias para aquellas personas que se casaran con esclavos
negros, mulatos o indios, facultades para los duefios de los esclavos para decidir
sobre la vida y la muerte, entre otras, que dieron inicio al desarrollo del racismo
como ideologia'®?.

Como el mismo Harman concluye, la fuerza ideolégica del racismo lleva a
pensar que ha existido siempre, fruto de la aversion innata por el origen étnico de
las personas; sin embargo, el color de piel no se tenia por mas importante a otras
caracteristicas fisicas, el autor mencionado sefiala algunos casos como las
funerarias egipcias, el Imperio Romano, y cuadros holandeses del siglo XIX, donde
se ven personas con distintos colores de piel mezcladas libremente!®s,

De todos los ejemplos resefiados en este apartado, se pueden obtener
algunas conclusiones relacionadas con el tema de la moralidad social, que se
enlistan a continuacion:

a) La moral no es estrictamente personal, incluso una persona egoista esta
obligada a contribuir, en un minimo grado, en la persecucién de los fines de los
demas.

b) Aunque existan percepciones internas sobre lo bueno y lo correcto, también
hay juicios de valor que son necesariamente inculcados, promovidos o impuestos

por factores externos y de manera inconsciente.

181 Cfr. Ibidem, p. 322.
182 Cfr. Ibidem, pp. 322 y 323.
183 Cfr. Ibidem, p. 323.

78



c) Tales factores externos provienen de mdultiples fuentes, entre otras, por la
politica, la economia, el derecho y la cultura.

d) Los incisos anteriores componen la llamada «moralidad social».

Sobre estos Ultimos aspectos, quiza el lector considere que gran parte de los
ejemplos descritos no precisamente son coincidentes con los fines que una
sociedad considera valiosos, sin embargo, no esta de mas reiterar que al inicio de
este tema, se precisO que la intencidbn era demostrar que ciertas percepciones
morales, sean correctas o incorrectas desde el punto donde se observen, emanan
de una vida social, y no necesariamente son internas.

Dicho lo anterior, la circunstancia de que existan valores sociales, y que estos
sean fijados por elementos externos, no explica cdmo las sociedades los hacen
suyos, es decir, qué funcién cumplen para ser considerados valiosos, ni el como se
mantienen vigentes e incluso llegan a ser obligatorios. De esta interrogante, y otras,

se ocupara el siguiente apartado.

2.2, Obligatoriedad de los valores

En el apartado anterior, se mencioné que autores como Maynez sostuvieron
gue las normas morales son unilaterales, debido a que no pueden ser exigidas por
otros. Ahora se tratara de probar lo contrario, esto es, que la moralidad puede ser
exigida e incluso impuesta, y para demostrarlo, primero es conveniente hablar sobre
la funcién social que tienen los valores.

En principio, debe asumirse que un juicio de valor, sea interno o externo,
necesariamente lleva inmersa una idea de apoyo hacia ciertos principios, metas u
objetivos, es decir, no puede existir una aseveracion de correccion si la persona que
la piensa o pregona no cree en ella. A esta inclinacién o propension que muestran
los estados mentales de las personas de dirigirse hacia o sobre algo, John Searle,

la denomina «intencionalidad»184.

184 Cfr. Searle, John R., Creando el mundo social, trad. de Juan Bostelmann, México,
Paidos, 2014, p. 48.
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Searle distingue entre dos tipos de intencionalidad, «individual» y «colectiva».
La primera solo tiene alcance en aquellas acciones que un individuo puede causar
personalmente, mientras la segunda va mas alla de los limites de causacion
individual, es més, ni siquiera es requisito que cada persona sepa cuél es la
intencionalidad de los otros, todo lo que se necesita saber es que ellos comparten
la misma meta colectiva que los demas, y que tienen la intencion de hacer de su
parte para lograrla'®®,

En ambos tipos de intencionalidad, bien cabe encuadrar los tipos de valores
internos y externos. Mientras los valores internos concuerdan con una
intencionalidad individual, los valores externos, derivaran una intencionalidad
colectiva. El interés ahora, se dirigira hacia esta ultima.

Sobre la intencionalidad colectiva, Searle afiade una caracteristica que llama
«imposicion de la funcion». Para explicarla, sostiene que una funcién es una causa
gue sirve a un propoésito, y ese proposito debe venir de alguna parte, en este caso,
de los seres humanos, quienes la fijan no solo al considerar una estructura fisica,
sino en virtud de la imposicion y reconocimiento colectivo. En otras palabras, la
intencionalidad colectiva y la asignacion de la funcién, van de la mano?*®8,

Con base en lo expuesto, se puede afirmar que ciertos valores morales
cumplen alguna funcion derivada de una intencionalidad colectiva. Ahora
corresponde indagar en qué pueden consistir algunas de estas funciones. A
continuacion, se expondran algunos ejemplos:

a) Utilidad. La expresion «utilidad», fue descrita por Jeremy Bentham como
aguella propiedad en cualquier objeto por la que se produce un beneficio, ventaja,
placer, bien o felicidad, o en una interpretacién opuesta, a impedir que se produzca
un dafio, dolor, mal o infelicidad*®’. En términos de este principio, un valor sirve y
tiene ese caracter porque incrementa la felicidad o la promueve.

En una primera impresion, pareceria que la utilidad practicamente abarca

todas las funciones que pudiera tener un valor dentro de una sociedad, pues seria

185 Cfr. Ibidem, pp. 70-73.

186 Cfr. Ibidem, pp. 90-92.

187 Cfr. Bentham, Jeremy, Los principios de la moral y la legislacion, trad. de Margarita
Costa, Buenos Aires, Claridad, 2008, p. 12.
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dificil que alguien niegue que los valores promueven la felicidad de las personas;
sin embargo, existen un par de inconsistencias en limitar el papel de los valores
morales a una funcion meramente utilitaria.

La primera dificultad, se encuentra en el término «felicidad», uno de los ejes
principales del principio de utilidad. John Stuart Mill, defensor del utilitarismo, vindico
gue la felicidad no consiste en una vida de éxtasis y placer, sino como la existencia
libre de dolor, tan rica como sea posible en goces, tanto por lo que respecta a la
calidad como a la cantidad, una superioridad de los placeres mentales sobre los
corporales!®,

El problema de posturas como las de Mill, es que carecen de un respaldo
argumentativo objetivo, y su Unico sustento es la propia percepcion del emisor, ya
que tal y como Dworkin refiere, la gente discrepa acerca de qué es la felicidad, y la
valora de distintas maneras, y si una comunidad propusiera igualar a todas las
personas en cualquier cuestion relacionada con su felicidad, se estaria imponiendo
necesariamente un juicio sobre qué vidas son buenas y como vivir bien'8d,

La otra problematica que implica acotar la funcion de los valores morales a una
cuestion de utilidad, radica en que, el valor moral pierde su propia naturaleza: la de
su correccion. David Ross, explora este tépico de manera mas clara, y expone que
el defecto de las tesis utilitarias, es que ignora, o al menos no hace plena justicia al
caracter personal del deber, debido a que normalmente, cuando existe un deber, en
este caso moral, lleva consigo a la renuncia de algun placer o la obtencion de la
felicidad que deseamos?®.

Ante las deficiencias advertidas, una funcion utilitaria de los valores morales,
debe ir acompafada de otras que soporten el nacimiento y eviten la ruptura de las
sociedades, como la que ahora corresponde analizar.

b) Funcién cimentadora. La felicidad es uno de los anhelos mas elevados de

la vida. Bien puede clasificarse dentro de una moral de aspiracion en los términos

188 Cfr. Mill, John Stuart, El utilitarismo, 3a. ed., trad. de Esperanza Guisan, Alianza,
2017, pp. 61-70.

189 Cfr. Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, trad. de Horacio Pons, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 2016, pp. 432y 433.

190 Cfr. Ross, W.D., Lo correcto y lo bueno, 2a. ed., trad. de Leonardo Rodriguez
Dupla, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2001, pp. 37-40.
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como Fuller la entiende, ya que implica un cierto concepto de alcanzar la excelencia,
aungue nada diga en qué consiste!®!,

En contraposicion, existen valores que lejos de buscar estandares superiores,
tienen como objetivo establecer condiciones minimas para lograr la convivencia
social'®?, es decir, su importancia radica en incluso hacerla posible, o evitar que se
debilite o desaparezca. Tales valores son los que satisfacen una funcion
cimentadora.

Los mejores ejemplos estan contenidos en las reglas del discurso recabadas
por Alexy luego de hacer un repaso y critica hacia algunos fildsofos morales, y en
este caso, especificamente a Hare. Alexy interpreto el principio de universalidad de
Hare, y obtuvo una premisa a la que llamé «la regla minima», la cual consiste en
que todos los casos que son como a, deben ser tratados como al%,

La regla descrita, y otras similares, constituyen elementos minimos para
siguiera estar en aptitud de llevar a cabo una discusién. El reconocer que a diario
participamos e interactuamos con otras personas, supone al menos la existencia de
reglas que plantean pretensiones de correccion'®*; son estas pautas que contienen
presupuestos morales de respeto y libertad, las que hacen posible la existencia de
la misma sociedad, por lo que su permanencia resulta imprescindible en cualquier
contexto donde interactlien personas.

Hasta aqui, las funciones de los valores resefiadas han obedecido a una
escala que va desde las bases o estdndares minimos de la sociedad hasta sus
mayores aspiraciones. Sin embargo, no todos los valores necesariamente
encuadran en esos Unicos dos supuestos, como se vera a continuacion.

c) Garantizar individualidad. Al igual que el inciso anterior, algunos valores
tienen como funcion establecer el inicio y soporte de la sociedad. De entre ellos, los

relacionados con la autonomia, ocupan un peldafio especial, porque tienen la

191 Cfr. Fuller, Lon. L., op. cit., pp. 25y 26. Sobre la clasificacién de la moral planteada
por Fuller, véase el apartado 1.1. titulado «Conceptos fundamentales de la filosofia moral».

192 Cfr. Ibidem, pp. 39y 40.

193 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumenta..., cit., 2014, pp. 80y 81.

194 Cfr. Nava Tovar, Alejandro, La institucionalizacién de la razén, México, Anthropos,
2015, pp. 36y 37.
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habilidad para establecer un enlace sistematico entre la persona con el orden social,
por lo que, sirven incluso para fincar las bases futuras de la colectividad!®®,

En efecto, con la idea de que el valor del ser humano reside en su capacidad
de autodeterminacion, automaticamente se transforma la perspectiva acerca de las
reglas de convivencia social, pues las reflexiones referentes a como se debe
constituir esta dltima, tienen que dar cabida a los intereses y necesidades de sus
miembros!,

En sociedades occidentales actuales, como el Estado mexicano, los valores
que tienen como funcion garantizar la autonomia de las personas, aluden a términos
como «dignidad», que implica el tratar a un ser humano no como un medio para ser
utilizado, sino como un fin en si mismo, capaz de planificar su futuro®’.

Tal es la relevancia de la individualidad, que autores como Dworkin sostienen
que sin importar los desacuerdos entre las naciones, o entre nosotros mismos sobre
religion, derechos politicos o economia, todos deben ser tratados como seres
humanos cuya dignidad es de importancia fundamental, por lo que ningin gobierno
que suponga que algunas personas son de inferior estirpe, condone la humillacion
y la tortura por diversion puede afirmar que estd adherido a una concepcion
inteligible de la dignidad humana'®8,

Otro ejemplo de valor que garantiza la individualidad de la persona es la
«libertad», cuyas concepciones y alcances especificos serdn desarrollados
ampliamente en el Capitulo Ill. Por ahora, basta mencionar que una idea quiza
demasiado genérica sobre la libertad, implica la existencia de un nexo entre el «yo
individual» y la sociedad, en la que las ideas de lo que es el bien para el individuo,
contienen al mismo tiempo instrucciones para el establecimiento del orden social

legitimot®°.

195 Cfr. Honneth, Axel, El derecho de la libertad, trad. de Graciela Calderén, Buenos
Aires, Katz Editores, 2017, p. 29.

196 Cfr. Ibidem, p. 30.

197 Cfr. Bieri, Peter, La dignidad humana, trad. de Francesc Perefia Blasi, Barcelona,
Herder, 2017, p. 26.

198 Cfr. Dworkin, Ronald, op. cit., pp. 408-411.

199 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 30.
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Expresado de otra manera, la libertad es un valor que tiene, entre varias
funciones mas, un papel garante de la individualidad porque acepta que el valor del
sujeto humano reside en su capacidad para la autodeterminacion. Tal es su
Importancia, que los reclamos de justicia de la Modernidad solo son legitimados
publicamente cuando hacen referencia de una u otra forma a la autonomia del
individuo?®.

Aunque mas adelante se profundice en torno a estas ideas, debe decirse
desde este momento, que la libertad no es entendida en este trabajo como la
eliminacion de imposiciones desde el exterior, 0 hacer siempre lo que se quiere.
Comprender la libertad de esa manera seria incluso socialmente peligroso, o como
Bloch describe «una perfecta imagen del caos»201,

Esta percepcion de la libertad, en la que todo individuo debe gozar el derecho
de actuar a «sus anchas», sin restricciones externas y sin depender de la coercion
de examinar sus motivos, conocida comunmente como «libertad negativa»,
encuentra su contraste con la diversa llamada «libertad reflexiva», la cual estima
gue una accion no puede considerarse libre solo por el hecho de que sea ejecutada
sin obstaculo, sino porque la intencién de hacerla tiene su origen en la voluntad
propia°2,

La libertad reflexiva es el instrumento que lleva a cabo la transicion de las
funciones de los valores que garantizan la individualidad, hacia los valores que
suprimen el egoismo que se veran a continuacion, pues si la libertad constituye un
acto reflexivo y esta reflexion es interpretada como un proceso de toda la vida de
articulacion del propio yo, entonces la concepcién que resulte de justicia debe poder
hacer posible un sistema en el que cada individuo pueda autorrealizarse sin
perjudicar a los demas?®,

d) Control del egoismo. Este quiza es el papel que méas acorde esté con la

concepcion generalizada de lo que se entiende como «bueno» o0 «correcto».

200 Cfr, Ibidem, pp. 31y 32.
201 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit., pp. 278 y 279.
202 Cfr, Honneth, Axel, op. cit., pp. 47 y 48.
203 Cfr. Ibidem, pp. 58 y 59.
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Para entender en qué consiste la funcion que los valores cumplen de controlar
el egoismo, primero es importante saber qué es el egoismo. En términos generales,
es la doctrina que sostiene que cada persona debe perseguir su propia y mas alta
felicidad como fin dltimo, y aunque admite que los medios en ocasiones impliquen
proporcionar placer o felicidad a otros, no olvida que ese no es el fin, sino la manera
en que es feliz él mismo?%4,

La doctrina del egoismo evidentemente se ha quedado limitada para explicar
la funcion de los valores, ya que no tiene una respuesta para todos aquellos casos
en los que las acciones de las personas no derivan de su autointerés, tales como
salvar la vida de alguien en riesgo de la propia, negarse a confesar o proporcionar
cierto tipo de informacion ante una la comision de tortura, o el simple hecho de
desear la felicidad de algun individuo cuando resulta notorio que en nada mejorara
nuestra condicién actual®®,

Sin embargo, aun con todas las objeciones posibles hacia el egoismo, es
innegable la existencia de pensamientos de esa naturaleza, por lo que una funcién
de los valores es controlar y reducir en la mayor medida posible los
comportamientos egoistas. A continuacién, un ejemplo de este tipo de valores que
esté ligado estrechamente con la idea de controlarlo: la justicia.

El contexto actual ha demostrado que la distribucion de recursos,
oportunidades, beneficios, ventajas, roles, cargos, y responsabilidades en general,
varian de acuerdo con cada sociedad, sistema juridico o modelo econ6émico?°;
estas circunstancias facticas en las que una persona posee gran parte de riquezas
econdémicas y al mismo tiempo miles apenas tienen para alimentarse, han generado
la existencia de otros valores que la sociedad reconoce como valiosos, como la
justicia.

En efecto, autores como Hume sefialan que la justicia deriva de un artificio y

la convencion de las personas, la cual sirve para establecer ciertas reglas, que

204 Cfr. Moore, George Edward, Principia ethica, 2a. ed., trad. de Adolfo Garcia Diaz
y Ana Isabel Stellino, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas, 2018, pp. 176
y 177.

205 Cfr. Harman, Gilbert, op. cit., p. 163.

206 Cfr. Finnis, John, op. cit., p. 196.
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restrinjan su egoismo y su limitada generosidad. Es una especie de circularidad en
la que el interés por uno mismo es el motivo originario para establecer la justicia,
pero al mismo tiempo, tiene aprobacion moral por la simpatia que genera del interés
publico por suprimir o controlar actos egoistas?’’.

Rawls amplia esta idea, y sefiala que a menudo, podemos sentirnos tentados
a hacer trampa cuando vemos la posibilidad, por lo que se pierde de vista el interés
de conservar las convenciones sociales. Pero, incluso con ese actuar egoista,
nunca dejamos de notar el dafio que se nos hace cuando sufrimos la injusticia de
los demas, o aun sin sufrirla de manera directa, nos desagrada lo que consideramos
injusto. Esto es debido a que tales acciones las consideramos nocivas para la
sociedad?%8; de ahi que la justicia cumpla con su funcién de controlar el egoismo.

Hasta aqui se han expuesto cuatro funciones primordiales que desempefan
los valores morales, que van desde la obtencién de los cimientos y principios
basicos para mantener la existencia de una vida social, hasta las aspiraciones
maximas de la humanidad, o bien, de la proteccién de la individualidad a controlarla
para restringir egoismos desmedidos. Todos los roles descritos, son de suma
relevancia para comprender la vida como la conocemos.

Ante la importancia que representa la existencia de valores en las sociedades
contemporaneas, resulta pertinente preguntarse si realmente pueden tener la
caracteristica de unilateralidad atribuida por autores como Maynez. La respuesta
inmersa en este trabajo es que a pesar de que efectivamente existen valores cuya
obligatoriedad no puede exigirse, tal circunstancia no puede constituir una regla, ya
gue gran parte de los valores, sobre todo los colectivos, tienden a ser bilaterales.

Algunos valores cuyas funciones son tan primordiales como constituir las
bases de la sociedad o garantizar la colectividad, no pueden ser del todo
unilaterales, pues con independencia que a través de las generaciones las personas
los asimilen casi sin darse cuenta, varios de ellos suelen ser impuestos por diversos

mecanismos, e incluso llegan a catalogarse como obligatorios.

207 Cfr. Hume, David, Tratado de..., cit., pp. 667 a 671.
208 Cfr. Rawls, John, «Hume IlI. La Justicia como virtud artificial», en Herman, Barbara
(comp.), op. cit., p. 101.
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Los mecanismos por los cuales los valores se tornan obligatorios se clasifican
operacionalmente para los fines de esta investigacion, de dos maneras: no
institucionalizados e institucionalizados. Las formas no institucionalizadas seran
todos aquellas que pueden estar o no reguladas en cualquier sistema juridico, pero
que, no estaran garantizadas por €l, o bien, aunque lo estén, no son ni pueden ser
sancionadas; en contraposicion, los medios institucionalizados requeriran
forzosamente estar incluidos en sistemas juridicos, ademas de estar efectivamente
garantizados.

Dentro de las formas no institucionalizadas para que un valor se convierta en
obligatorio, el mejor ejemplo se encuentra en las guerras, revoluciones, o cualquier
movimiento que necesariamente implique el uso de la violencia como medio
comisivo.

Sobre el tema de violencia, esta puede ser entendida de multiples formas,
desde el simple ejercicio de la fuerza fisica de un individuo o un grupo en el cuerpo
de un tercero o terceros sin el consentimiento de estos ultimos, hasta una
connotacion mas sociolégica como agresiones de indole institucional. Cualquiera
que sea el caracter que se le atribuya, la violencia siempre sera incompatible con
las normas propias de una sociedad civil, la solidaridad, libertad e igualdad de las
personas, debido a que las victimas adquieren la calidad de objeto, al que se puede
agredir de cualquier manera como un animal perseguido en la caza?®.

Ahora bien, cabe aclarar que para comprender a cabalidad el fenémeno de la
violencia, es primordial saber que esta constituye siempre un medio, asi lo sostiene
Walter Benjamin, en su famoso ensayo «Para la critica de la violencia», al referir
gue solo puede ser ubicada en el reino de los medios y no en el de los fines, y
puntualizé que, dentro de los postulados del derecho natural, esta solo se emplea

para el servicio de fines justos?10,

209 Cfr. Keane, John, Reflexiones sobre la violencia, trad. de Josefa Linares, Madrid,
Alianza, 2000, pp. 61-63.

210 Cfr. Benjamin, Walter, «Para la critica de la violencia», en Murena, H.A. (comp.),
Ensayos escogidos, trad. de H.A. Murena, Buenos Aires, El cuenco de la plata, 2010, pp.
153y 154.
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Es sabido que la afirmacion del derecho natural descrita por Walter Benjamin
no es del todo apegada a la realidad, ya que la violencia no siempre es ocupada
con fines que la mayoria consideraria como justos, sin embargo, en ocasiones,
como refiere Keane, un andlisis ético de la violencia debe afrontar la posibilidad, de
que en ciertos momentos y lugares sea el Unico recurso para construir o desarrollar
una sociedad civil tolerante, pluralista y democratica?**.

Es por esa razén que, doctrinalmente, se han justificado las guerras de
agresion o intervencionismo humanitario, en las que la defensa internacional de los
derechos humanos tiene cardcter prioritario respecto de la soberania de los
Estados, por lo que el mantenimiento del orden internacional tiene la obligacion y el
derecho de intervenir e imponer con el uso de la fuerza, en aquellos casos en que
el Estado es responsable de persecuciones de minorias religiosas, raciales, étnicas,
crimenes de guerra, asesinatos, violaciones masivas o incluso genocidios?*?.

Escapa de la finalidad de esta investigacion elaborar un estudio historico sobre
el impacto que han tenido la violencia y la guerra en la creacion de los valores,
resultaria tan extenso como una obra completa el detallar las multiples revoluciones
sociales que han marcado el paso desde el comunismo primitivo, esclavismo,
feudalismo hasta el capitalismo?!3, por lo que Unicamente con fines explicativos, se
mencionaran pequefios esbozos que pueden ser (tiles para comprender los
alcances de los movimientos violentos y armados.

Axel Honneth, por ejemplo, describe que no existio casi agrupacion social que
estuviera implicada en luchas por el reconocimiento social después de la Revolucién
Francesa que no escribiera en sus estandartes el lema de la libertad individual, ya
gue tanto simpatizantes de movimientos revolucionarios nacionales, defensores de
la emancipacion de la mujer, miembros del movimiento obrero, entre otros, lucharon
contra formas juridicas y sociales del menosprecio, a las que sentian incompatibles

con las reivindicaciones de autorrespeto y autonomia individual?4,

211 Cfr. Keane, John, op. cit., p. 67.

212 Cfr. Zolo, Danilo, La justicia de los vencedores, trad. de Elena Bossi, Madrid, Trotta,
2007, p. 71.

213 Cfr. Guillén, Abraham, Teoria de la Violencia, Buenos Aires, Jamcana, 1965, p. 13.

214 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 31.
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La aseveracion de Honneth es respaldada por Barberis, quien al hablar de la
libertad como el punto de partida del liberalismo, expresé que al menos a partir de
las tres grandes revoluciones occidentales (inglesa, americana y francesa), muchas
doctrinas politicas consideran a la libertad como el valor fundamental, y
especificamente el Ultimo de estos tres movimientos, fue el que modificé ese
«status» originalmente reservado a algunos sujetos, para extenderlo a todos los
ciudadanos o a todos los hombres?15.

Ya se dijo que la violencia necesariamente constituye un medio y nunca un fin,
o en términos de Hannah Arendt, es instrumental, porque siempre precisa de una
guia y una justificacion hasta lograr lo que persigue?%; lo hasta ahora expuesto,
explica como la violencia es una herramienta sumamente efectiva para derrocar
sistemas e imponer ciertos valores en su lugar, como la libertad descrita en parrafos
precedentes, pero nada dice respecto a cdmo se mantienen estos valores vigentes.

En efecto, si la violencia no es un fin en si mismo, entonces tampoco puede
tener la fuerza suficiente para mantener la vigencia de un valor, ya que, de hacerlo,
el valor dejaria de tener su principal caracteristica: su correccion. Se actualizaria
una contradiccion performativa®l’ porque, a manera de ejemplo, nadie consideraria
valiosa la dignidad humana o siquiera relevante si existiese una agresion reiterada
para mantenerla.

Debido a que los mecanismos no institucionalizados como la violencia o las
guerras, carecen de garantias para el mantenimiento de la vigencia de los valores
gue sean congruentes con la propia correccion que tienen aparejada, es que surgen
los medios institucionalizados para promoverlos, y garantizar su respeto y

correccion sin que pierdan su esencia.

215 Cfr. Barberis, Mauro, Etica para juristas, trad. de Alvaro Nufiez Vaquero, Madrid,
Trotta, 2008, pp. 89-92.

216 Cfr. Arendt, Hannah, Sobre la violencia, trad. de Guillermo Solana, Madrid, Alianza,
2005, p. 70.

217 Una contradiccion performativa consiste en una contradiccién entre una asercion
explicita y una asercion implicita, en la cual la Gltima se acepta como presupuesta
necesariamente al llevar a cabo el acto que contiene la asercion explicita. La contradiccion
entre lo implicito y lo explicito es lo que explica el absurdo. Cfr. Alexy, Robert, El concepto
y la naturaleza..., cit., p. 65.
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El mecanismo institucionalizado por excelencia para atribuir a los valores la
calidad de obligatorios, se halla en las normas juridicas. Incluso autores naturalistas
como Finnis reconocen la relevancia del derecho para promover y garantizar
comportamientos que las personas consideran valiosos, al sefialar que hay bienes
que solamente puede ser conseguidos mediante las instituciones humanas, y
exigencias de la razonabilidad practica que solo estas instituciones pueden
satisfacer?!8,

El impacto que el derecho y especificamente las leyes, tienen sobre el
cumplimiento, y la vigencia de los valores morales, radica en la propia obligatoriedad
intrinseca que la legislacion posee. Aunque en ocasiones los sistemas juridicos
tienen origen en actos violentos como revoluciones o guerras, lo cierto es que su
obligatoriedad ya no es improvisada, desordenada, y mucho menos equiparable a
los actos que lo originaron, ya que después de estabilizarse, su validez y
coercibilidad deriva de ciertos principios, pautas o reglas generales.

Uno de tales principios, es el de la publicidad del derecho, el cual implica que,
la legislacion, a diferencia de otro tipo de acciones que suelen ser desaprobadas
socialmente, es dada a conocer para que pueda ser aplicada. Cuando Hegel hablé
de la publicidad, sefial6 que los gobernantes que han dado a sus pueblos un
derecho ordenado y determinado, no solo se vuelven sus mayores benefactores,
sino que ademas ejercen un gran acto de justicia?®.

La importancia de la publicidad en el derecho y sus leyes, radica en un principio
que Fuller advirtié cuando expuso su famosa «moral interna del derecho», donde
expresd que no puede haber una base racional para aseverar que una persona
tenga obligacién de obedecer una norma que no existe, 0 que se mantiene en
secreto para é1°%°,

Ademas de la publicidad, Fuller describio otra serie de elementos que originan
una obligatoriedad derivada de una especie de reciprocidad entre el gobierno y los

ciudadanos, y que componen la llamada «moral interna del derecho». No obstante

218 Cfr. Finnis, John, op. cit., p. 37.
219 Cfr. Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., p. 305.
220 Cfr. Fuller, Lon. L., op. cit., p. 49.
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en el Capitulo Il se hablara con méas detalle sobre sus componentes, vale la pena
mencionar algunos, entre ellos, la generalidad del derecho.

La generalidad del derecho, no es entendida por Fuller como la mayoria lo
hace, es decir, como el principio en el que el derecho debe ser impersonal, sino
como algo mas obvio, esto es, que en el derecho deben existir reglas y no es posible
proceder caso por caso porque de lo contrario su propia naturaleza seria un
fracaso??!,

El derecho, a diferencia de otro tipo de mecanismos no institucionalizados, es
coercible porque regula supuestos generales, y en el caso de los valores morales,
son incontables las disposiciones legales que expresamente sefialan su
obligatoriedad. Sin la necesidad de realizar un ejercicio de derecho comparado,
basta resaltar que en cualquier sistema juridico existen instituciones que ademas
de sostener el aparato gubernamental, velan por el cumplimiento de ciertas
conductas que comunmente protegen algo llamado «bienes juridicos tutelados».

Estos bienes juridicos, coinciden por regla general con valores que
determinada sociedad considera como valiosos. En el caso de los delitos, la
tipificacion del secuestro busca proteger la libertad personal, el delito de violacién
pretende garantizar la libertad sexual de las personas, la prohibiciéon de la tortura
tiene como intencién el respeto a la integridad fisica, y una lista extensa puede
sequir.

Pero no basta que el derecho esté conformado por reglas para que de esta
forma imponga la obligatoriedad de los valores, para ello resulta necesario integrar
otros elementos descritos por Fuller en su moral interna del derecho, como es el
caso de la promulgacion y claridad de las leyes.

Por una parte, la promulgacion, es coincidente con la obligacion de que las
leyes sean publicadas para que sean observadas. Los ciudadanos que acatan el
derecho tienen por lo menos derecho a saber en qué consiste, de esta manera, el
conocimiento que se tiene de la ley influye constantemente en forma indirecta en

las acciones de muchos???; adicionalmente, la claridad es de suma trascendencia,

221 Cfr. Ibidem, pp. 56 y 57.
222 Cfr. Ibidem, pp. 61y 62.
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debido a que una legislacién oscura e incoherente puede hacer que la legalidad sea
inaccesible para cualquiera, incluso irrealizable??3,

Hasta ahora, los elementos descritos de la moral interna del derecho, sirven
de base para justificar como el derecho dispone de herramientas de las que carecen
los mecanismos no institucionalizados, y que hacen mas simple la funcion de
obligatoriedad de su contenido; sin embargo, esas caracteristicas todavia no
explican por qué un gran numero de personas obedecen las disposiciones juridicas.

En otras palabras, la publicidad, promulgacion, claridad de las leyes, entre
otras, Unicamente constituyen un cumulo de instrumentos que el propio derecho
cre0 para que sean obligatorias ciertas conductas que protegen, promueven o
garantizan valores, pero nada dice sobre el por qué la gente obedece al derecho.

Las causas pueden ser multiples, y con independencia del modelo tedrico que
se adopte, como un contractualismo por egoismo de Hobbes, ejercicios hipotéticos
como el de Rousseau o Rawls, o las teorias mas avanzadas del reconocimiento o
de consenso descritas por Kaufmann, que comprenden al reconocimiento en una
sociedad compleja donde el sistema politico funciona cuando el sujeto se ajusta al
sistema, o dicho de otra manera, que los sistemas de derecho solo pueden
garantizar orden cuando la observancia del derecho estd garantizada®?*, es
innegable que el derecho existe porque también existen los desacuerdos que no
pueden ser resueltos por la moral misma.

Tal como Alexy sefala, numerosas son las exigencias morales y fines
deseables que no pueden alcanzarse mediante la accion moral espontanea, la
organizacion es necesaria y la organizacion presupone el derecho??®. De ahi que
resulte tan cierta la afirmacion de Finnis relativa a que las leyes surgen de la
naturaleza egoista, pendencieray litigiosa del hombre, donde solo en una sociedad

de angeles no habria necesidad de ellas??®.

223 Cfr. Ibidem, pp. 74y 75.

224 Cfr. Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de Ana Maria Montoya
y Luis Villar Borda, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 369.

225 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 59.

226 Cfr. Finnis, John, op. cit., p. 67.
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Lo hasta aqui expuesto, representa para esta tesis la base del transito de
moralidad social a la moralidad juridica que serd desarrollado en el siguiente
apartado. Con la intencion de que las ideas expresadas con anterioridad sean mejor
comprendidas para abordar el tema subsecuente, enseguida se plasma una breve
sintesis:

a) Todos los valores, sea internos o externos, necesariamente llevan consigo
una carga de correccion.

b) Los valores morales pueden tener distintas funciones, que van desde crear
los cimientos de la sociedad, hasta buscar el escalon més alto de la felicidad, o bien,
desde el respeto de la individualidad, hasta el fomento de la colectividad y supresion
del egoismo.

c) Por regla general, los valores colectivos tienden a ser obligatorios por la
sociedad.

d) Existen mecanismos para que un valor sea obligatorio, y estos pueden
clasificarse en «no institucionalizados» e «institucionalizados».

e) El derecho, a través de la legislacion, es un mecanismo institucionalizado
para garantizar la obligatoriedad de los valores.

Al igual que en el apartado anterior, varias interrogantes surgen después de
estas breves conclusiones. Una de ellas, es si el derecho es solo un mecanismo
para garantizar ciertos valores de forma institucional, o si para garantizarlos,
requiere llevarlos mas alla de la positivizacién. Y si esto es correcto, si su impacto
es suficiente para hablar de la existencia de una moral juridica. Estas cuestiones
constituyen el problema central del transito de la moralidad social a la juridica y

seran explicadas a continuacion.

2.3. Moralidad juridica

En una primera impresién, se podria objetar que la obligatoriedad de los
valores desarrollada en el apartado anterior, no es otra cosa mas que obligatoriedad
de principios. Pero esta apreciacion, ademas de no ser del todo correcta, requiere

de ser puntualizada en los términos que se expondran en los siguientes parrafos.
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La primera precision, es que un valor moral es distinto de un principio en
derecho. Mientras en el modelo de los valores es lo mejor «prima facie», en los
principios es debido «prima facie». Los valores son de caracter axioldgico, los
principios son de indole deontolégica??’.

Dentro del ambito juridico, los principios son entendidos por Alexy como
«mandatos de optimizacién», es decir, normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, lo
cual implica que pueden ser satisfechos en grados diferentes; de ahi que sean
susceptibles de ponderarse con otros principios?22,

Si se toma referencia la definicion de principio proporcionada por Alexy,
entonces sera evidente que, a diferencia de un valor moral, los principios tienen
como requisito esencial, el ser reconocidos por el sistema juridico. Incluso hay
quienes establecen que los principios desempefian un papel estrictamente
constitucional, debido a que no dicen nada sobre cédmo actuar en situaciones
concretas, sino Unicamente proporcionan criterios para tomar posicién ante este tipo
de situaciones, pero que «a priori» aparecen indeterminadas??°.

Con lo hasta aqui expuesto, tampoco debe resultar extrafio afirmar que si un
valor moral llega a ser reconocido por el derecho, entonces se convierte en un
principio. Pero aunque esto es cierto de algun modo, el segundo aspecto a
puntualizar, radica en que no puede pasar por alto que un valor moral no deja de
serlo por el simple hecho que sea reconocido por el derecho.

Como se apunto en el apartado 2.2, el derecho surge por la imposibilidad de
gue la moral resuelva los desacuerdos entre las personas. Eso significa que un valor
juridico califica a una conducta conforme a su adecuacién para la vida humana en
comun. Empero, aunque un valor moral sea institucionalizado a través del derecho,

es innegable que su calificacién de correccion no derivara de lo que el sistema

221 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 125.

228 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, 2a., trad. de Jorge M.
Sefia, Barcelona, Gedisa, 2013, p. 162.

229 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil, 10a. ed., trad. de Marina Gascodn,
Madrid, Trotta, 2011, p. 110.
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juridico determine, sino por una apreciacion ética, o como Radbruch sostiene, su
valor moral tendra la calidad como buena y pura simplemente?3°,

Sobre esa linea argumentativa, un valor moral puede tener un caracter
ambivalente, puede ser en el mismo momento tanto valor moral como valor juridico.
Es moral porque se considera éticamente correcto, y es juridico porque el derecho
lo reconoce en cualquiera de sus mecanismos.

Pero el alcance de los valores no esta limitado a unicamente convertirse en
principios luego de ser reconocidos por el derecho. Algunos de ellos, logran escalar
un peldafo todavia mas alto, suficiente como para infiltrarse en la manera en que
es comprendido el derecho. Aquellos valores morales que tienen ese impacto,
conforman lo que esta tesis define como «moralidad juridica.

Ahora bien, la circunstancia de que el derecho esté compuesto por una
moralidad juridica, no implica desconocer o rechazar que al fenémeno juridico se le
atribuye, entre otras, la caracteristica de la coercion.

La postura aqui defendida no controvierte ideas de corte positivista como la de
Kelsen, quien concibe al derecho como un orden coactivo, una técnica social que
consiste en que la situacién social a la que se aspira, se consigue o se trata de
materializar a través de la vinculacion de la conducta humana a determinadas
condiciones?3!; ni tampoco la linea de pensamiento de autores contemporaneos
como Raz, quien luego de analizar diversas posturas de Kelsen y Dworkin, concluy6
que el derecho consiste en consideraciones positivistas autoritativas que los
tribunales deben hacer cumplir?32.

En efecto, esta investigacion no niega que la coercion constituye un elemento
necesario para entender la naturaleza del derecho. Sin ella, las disposiciones
juridicas tendrian la misma vinculacion que cualquier recomendacion o pauta moral.
La moralidad juridica aqui propuesta, no busca controvertir las ideas positivistas que

defienden la coercitividad como elemento intrinseco del derecho, Unicamente

20 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 95.

1 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., p. 57.

232 Cfr. Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, trad. de Maria Luz Melon,
Barcelona, Gedisa, 2001, p. 225.
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pretende sostener que existen ciertos valores que son tomados por el derecho,
quien los incorpora mas alla de convertirlos en principios.

Se dijo al final del Capitulo I, que a lo largo de este trabajo se defenderia la
idea de Alexy, referente a que el derecho tiene una doble naturaleza, una dimensién
tanto real como ideal. Con independencia que mas adelante se explicara en qué
consiste, debe decirse que en términos amplios, la dimension real parte de la idea
gue la necesidad de positividad se da por sentada, porque la aprobacion autoritativa
deriva de la exigencia de evitar los costos de la anarquia y la guerra, y asegurar las
ventajas de vida social y la cooperacion; por otro lado, la dimensién ideal se
encuentra en la pretension de que el derecho sea justo?®. La particularidad de la
moralidad juridica, radica en que forma parte de ambas dimensiones como se vera
en apartados subsecuentes.

Los valores especificos que componen la moralidad juridica, seran
ampliamente explicados en el Capitulo Ill. Ahora corresponde desarrollar como es
qgue la moralidad juridica se ha instituido y qué tipo de caracteristicas generales
tienen los valores que la componen. Para explicarlo, conviene hacer un breve
recorrido acerca de la aceptacion que las sociedades tienen sobre las normas
juridicas, el cual permitira llegar a un argumento esencial para comprender en qué
consiste tal dimension ideal: la pretension de correccion.

Cuando Hart critico el modelo que concebia al derecho como una relacién
entre subditos que prestan una obediencia habitual y un soberano que no obedece
a nadie, advirti6 que esa concepcion simple no daba respuesta acerca de la
obediencia ininterrumpida del sistema juridico en el tiempo, esto es, como era
posible que el derecho creado por un legislador antiguo, lo sea todavia para una
sociedad posterior?34,

Al problema del reconocimiento de la autoridad, Hart lo denominé un defecto
de falta de certeza. La solucién a tal defecto, culminé en la formulacién de las
conocidas reglas primarias y secundarias, en donde dentro de las segundas,

introdujo la llamada «regla de reconocimiento», que podia asumir una enorme

233 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., pp. 80 y 81.
234 Cfr. Hart, L.A., op. cit., pp. 63-77.
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variedad de formas, simples o complejas, desde un documento escrito a un
monumento dotado de autoridad. Lo importante es que la referencia siempre esté
revestida de autoridad, es decir, como la forma propia de resolver las dudas acerca
de la existencia de la regla®®.

La tesis de Hart fue a su vez estudiada y criticada por Dworkin, quien sobre la
regla de reconocimiento advirti6 que no puede ser valida en virtud que no esta
estipulada por una norma superior, lo cual significa que es la Unica norma de un
sistema juridico cuya fuerza obligatoria depende de su aceptacion?36, rubro del que
solo se mencionaron esbozos en el apartado anterior, pero que a continuaciéon se
retomara.

Esta ultima acotacion es importante para los fines de este trabajo, porque a
pesar de que el ataqgue de Dworkin al positivismo de Hart tomé un rumbo que
culminé en la necesidad de principios y directrices politicas, es innegable que su
aseveracion tiene un impacto en la forma en que son concebidos los sistemas
normativos. Porque sin importar de qué derecho se trate, sea tan basico como el de
un soberano y sus subditos, una estructura jerarquizada como la de Kelsen, o un
modelo de reglas primarias o secundarias, el peldafio méas alto o que sustenta la
validez de las normas inferiores, no estd supeditado a mayor validez que la
aceptacion de quienes viven en esas sociedades.

Lejos de los ejercicios hipotéticos contractualistas, dificilmente alguien se
atreveria a decir que todas las personas que integran una sociedad aceptan de la
misma manera las normas juridicas que los rigen. Distintas son las razones y los
niveles de aceptacion que el derecho tiene hacia quienes va dirigido. De no haber
tal discrepancia, o mejor dicho, de existir un consenso y aceptacion total hacia el
derecho, este Ultimo ni siquiera tendria razén de existir, seria tan superfluo como el
mismo Kelsen describe, algo similar a «encender una luz artificial cuando se disfruta

de un sol resplandeciente»23’,

235 Cfr. Ibidem, pp. 115-118.

236 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona,
Ariel, 2015, p. 70.

237 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., p. 50.
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Debido a esta falta de uniformidad en el pensamiento de las personas, es
imposible atribuir por completo la aceptacion que tiene el derecho a la interioridad
de los individuos hacia los que se dirige, o al menos hacerlo de manera uniforme,
ya que es obvio que bastantes personas lo obedecen por simple obligacion, e
incluso otros lo rechazan.

Si esto es correcto, entonces la pregunta de por qué el derecho tiene
aceptacion general debe hallar parte de su respuesta en el mismo derecho, porque
si este se limitara a imponer la coercion de manera indiscriminada, hace mucho se
hubiera dejado de estudiarlo en las universidades. Entonces, ¢qué es lo que hace
el fendmeno juridico para garantizar una aceptacion general de sus normas? La
respuesta puede estar en la pretension de correccidn sostenida por Alexy.

Como se apunto en el Capitulo I, Alexy defiende la idea que el derecho tiene
inmersa una pretension de correccion, la cual sefiala que los actos institucionales
siempre estan conectados con el acto no institucional normalmente implicito, de
afirmar que el acto juridico se produce de una manera sustancial y
procedimentalmente correcta?®. Dicho de otra manera, la pretensién de correccién
traje aparejada una pretension de fundamentabilidad?3°.

La importancia de la pretension de correccion dentro del derecho, es de tal
magnitud que el mismo Alexy describe que renunciar a ella, seria abandonar una
practica definida por las distinciones entre correcto y incorrecto, lo verdadero y lo
falso, lo objetivo y lo subjetivo, e incluso la categoria del «deber ser» desapareceria.
Para él, todos los sistemas juridicos elevan necesariamente la pretensién de
correccion, y si no la tienen, simplemente ese sistema no es juridico?4°.

Para defender la existencia de la pretension de correccion del derecho, Alexy
se apoy0 de la llamada «contradiccion performativa», la cual fue brevemente
explicada en una de las citas de este capitulo, pero que con el objeto de evitar
regresiones innecesarias, vale reiterar que se trata de una contradiccién entre una

asercion explicita y una asercion implicita, en la cual la dltima se acepta como

238 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 63.
239 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la validez..., cit., p. 82.
240 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., pp. 65-69.
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presupuesto necesariamente al llevar a cabo el acto que contiene la asercion
explicita?4!,

La contradiccion performativa es ejemplificada, de entre otras maneras, en un
hipotético fallo en el que un juez determina: «se sentencia al acusado a la pena de
prision perpetua, a pesar de que esto es incorrecto, porque el derecho valido se
interpretd de forma incorrecta». Para Alexy, este tipo de sentencia es defectuosa,
ya que la asercion explicita referente a que la sentencia es incorrecta, rompe con la
asercion implicita relativa a que toda decision judicial eleva siempre de una correcta
aplicacion del derecho, o dicho de otra manera, la contradiccion entre lo implicito y
lo explicito es lo que genera el absurdo?#2.

Sobre este tépico, no es desconocido que la tesis de la pretension de
correcciéon formulada por Alexy ha sido objeto de diversas criticas, principalmente
por parte de Eugenio Bulygin. A continuacién, se analizaran un par de ellas.

En primer lugar, Bulygin sostiene que Alexy incurre en la siguiente

contradiccion:

Por un lado, Alexy afirma que tanto las normas juridicas y las decisiones judiciales
aisladas, como también los sistemas juridicos formulan necesariamente una
pretension de correccion. Por consiguiente, la conexidn entre el caracter juridico de
una norma y la pretension de correccion es analitica, o -como lo formula Alexy- es
una conexion clasificatoria. Por otro lado, Alexy afirma que la pretension de correccién
en el caso de normas juridicas y decisiones judiciales aisladas tiene «una relevancia
exclusivamente cualificatoria». Pero si se trata de una conexibn meramente
cualificatoria, entonces la pretensién de correccidon no es necesaria en el caso de
normas juridicas aisladas; ellas son normas juridicas, aun cuando no formulen tal

pretension?4,

241 Cfr. Ibidem, p. 65.

242 Cfr. Ibidem, pp. 63-65.

243 Alexy, Robert y Bulygin Eugenio, La pretension de correccion del derecho. La
polémica Alexy/Bulygin sobre la relacion entre derecho y moral, trad. de Paula Gaido,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 45.

99



En sintesis, el argumento de Bulygin destacado, se centra en demostrar que
es contradictorio afirmar que un sistema juridico es tal, solo si contiene una
pretension de correccién, pero las normas juridicas aisladas pueden no tener esa
pretension, e incluso asi, continuar siendo juridicas.

Otro razonamiento con el que Bulygin controvierte la postura de la pretension
de correccion, radica en sostener que Alexy, en su ejemplo del fallo judicial que
incurre en una contradiccion performativa, confunde dos funciones distintas del
lenguaje. Porque un juez puede decir que su sentencia es justa o injusta, pero eso
no se puede considerar como parte de la propia sentencia, debido a que esta Ultima
tiene una funcion especifica de indole prescriptiva, y si el juez dice algo sobre su
propia determinacion, esta haciendo una funcién descriptiva, expresando un punto
de vista personal que no esta relacionado con su comportamiento como juzgador?*4,

La respuesta que Alexy dio a los cuestionamientos de Bulygin, es por demas
atil para la existencia de la «moralidad juridica» que aqui se sostiene, pues marca
una distincion importante de entre lo que se pretende, con lo que realmente se
satisface. En lineas subsecuentes se explicara a detalle esta aseveracion.

En principio, Alexy aclara que la pretension de correccion tiene un papel
clasificatorio, y de forma excepcional es cualificatorio. Es clasificatorio porque los
sistemas juridicos que no formulan la pretensién de correccidon no son sistemas
juridicos, pero si la formulan y no la satisfacen, siguen teniendo ese caréacter; luego,
es cualificatorio tratandose de las normas juridicas aisladas y decisiones judiciales,
ya que, si estas no formulan o no satisfacen la pretensién de correccion, Unicamente
conlleva a que son juridicamente deficientes?#.

Con la anterior afirmacién, Alexy pone de manifiesto que la pretensién de
correccién no ignora que los sistemas juridicos pueden ser usados para fines
completamente perversos contrarios a toda pauta de correccion. Lo que realmente
busca, es demostrar que hasta los peores tiranos se esfuerzan por obtener una

legitimacion por medio de argumentos, o mejor dicho, que el derecho se vale de la

244 Cfr., Ibidem, pp. 49 y 50.
245 Cfr., Ibidem, pp. 54 y 55.
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pretension de correccion porque de ella obtiene una dimension ideal que es
necesaria y no contingente46,

Asimismo, Alexy insistié en que el ejemplo del fallo judicial que expresamente
dice ser incorrecto, constituye una contradiccion performativa. Por una parte,
reconoce como cierta la afirmacion de Bulygin relativa a que la calificacion de la
sentencia por parte del juez como incorrecta, efectivamente no tiene caracter
prescriptivo, pero la pregunta sobre si la calificacion de la sentencia como
interpretacion falsa puede ser parte de la sentencia no ha sido resuelta. La
respuesta dependera de qué se entiende por sentencia?*’.

Alexy considerd que Bulygin comprende las sentencias en su sentido estrecho,
es decir, como simples decisiones, pero olvida que la sentencia en su sentido
amplio, contiene elementos que van desde el nombre de las partes, fecha, y los
fundamentos de la determinacion judicial; de esta ultima percepcion bien puede
afirmarse que la sentencia que sostenga su propia incorreccion es absurda, lo que
actualiza la contradiccion performativa?#,

Para finalizar su respuesta a Bulygin, Alexy sefala que las contradicciones
performativas son meramente un medio con el cual se puede mostrar que ciertas
reglas son necesariamente validas?*®, y asi también respaldar la tesis de la
pretensiéon de correccion, que a su vez sirvio de base para que Alexy defendiera su
postura acerca de la naturaleza dual del derecho. Pero el uso que esta investigacion
le dara a la pretension de correccién es distinto, tiene un enfoque en el que a través
de ella, se comprende que el derecho, ademas de ser valido, busca ser legitimo a
través de un discurso en el que necesariamente esta incluida la aqui llamada
«moralidad juridica». Si el derecho tiene una pretension de correccion, eso significa
que su discurso necesariamente incluye elementos axiologicos.

Tan luego se ha establecido que la moralidad juridica se acota Unicamente a
aguellos valores morales que traspasan el umbral de positivizacion, incluso de nivel

constitucional, debe entenderse en via de exclusion, que un valor que solo se halla

246 Cfr., Ibidem, p. 56.
247 Cfr., Ibidem, p. 80.
248 Cfr., Ibidem, pp. 82y 83.
249 Cfr., Ibidem, p. 84.
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en normas, no puede entrar en la categoria aqui propuesta, de ahi que a ningun fin
conlleva exponer ejemplos de disposiciones de derecho positivo, pues ademas de
correr el riesgo de incurrir en una falacia de generalizacion apresurada, solo se
demostrarian algunas de las pretensiones que abarca el derecho, pero nada
relevante acerca de su naturaleza.

Debido a la poca eficacia que tienen los ejemplos normativos para demostrar
la existencia de la moralidad juridica, surge la necesidad de buscar otras
alternativas. Es aqui donde la aceptacion del derecho y la pretension de correccién
juegan un papel importante, en virtud que prevén implicitamente que la moralidad
juridica solo puede perseguir cierto tipo de valores, y todos ellos deben estar
encaminados a un ente especifico: la persona.

Sin importar a qué corriente doctrinal se pertenezca, es complicado estar en
desacuerdo con Finnis cuando afirma que el derecho, establecido para asumir un
lugar directivo en el razonamiento practico, existe en razon de las personas
humanas: todos los miembros de la comunidad regulada por ese derecho y todas
las otras personas incluidas en el &mbito del derecho?°.

Efectivamente, aun cuando alguien mantenga una posiciéon como la de Ernst
Bloch, en la que se estime que la propiedad privada es la categoria dominante del
derecho, al grado de que si la primera desaparece, el segundo también?°1, no puede
negarse que la propiedad privada existe, porque los seres humanos asi lo
dispusieron, el mismo Bloch lo reconoce al sefialar que tal figura surgi6 como
consecuencia de la division de trabajo y la facultad de disposicién sobre fuerzas
ajenas de produccion y sus productos?>2.

Y si esto no es suficiente, puede decirse que si bien la propiedad es un
supuesto indispensable dentro del &mbito juridico, es innegable que las situaciones
gue de ella se derivan, abarcan mayoritariamente relaciones de personas. Ejemplos

son incontables, desde los contratos, los delitos que protegen el patrimonio,

250 Cfr. Finnis, John, «Teoria de la ley natural», trad. de Carlos |. Massini-Correas, en
Saldafa Serrano, Javier y Massini-Correas, Carlos I. (eds.), Estudios de teoria del derecho
natural, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 81.

251 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit. p. 323.

252 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit. p. 330.
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licencias, permisos, autorizaciones y concesiones en materia administrativas, entre
muchos otros.

Del mismo modo, incluso un sistema juridico de acentuadas caracteristicas
capitalistas, siempre dira que su finalidad ultima es la felicidad de las personas, a
pesar de que en la realidad no se ponga en préctica. El discurso en esos casos es
similar a lo que pretendia Radbruch que esta figura representara, esto es, que una
unidad econdmica no solo exista en beneficio del interés adquisitivo de su
propietario, sino al servicio del bienestar comun, o en otras palabras, que tenga una
funcién social®®3,

En suma, dentro de los valores que integran la moralidad juridica no pueden
incluirse aquellos estrechamente vinculados con la propiedad o factores
econémicos, que en resumidas cuentas, son derechos reales. De hacerlo, el
derecho perderia su naturaleza de correccién porque colocaria a los factores
materiales por encima de los personales. Es por eso que la moralidad juridica solo
puede estar compuesta por valores relacionados con la persona.

Otra caracteristica primordial de los valores que componen la moralidad
juridica, se obtiene de lo expuesto en el apartado 2.1. titulado «Moralidad social», y
se trata de su generalidad. Por generalidad de valores entiéndase valor social. Este
rasgo deriva de dos razones: un valor social es menos subjetivo que un valor interno
o particular, y a diferencia de este ultimo, puede ser coercible, con lo que satisface
la dimension real del derecho.

Sobre el tema de la subjetividad, autores del Siglo XVII como Locke, saben
gue los hombres tienen principios practicos opuestos, y que al estudiar la historia
de la humanidad, se puede obtener que los valores que pudieran ser comunes en
cualquier comunidad, seran solo aquellos absolutamente necesarios para la
conservacion de la sociedad humana?#, es decir, valores sociales.

El ejemplo perfecto de valores internos o particulares que definitivamente no

pueden componer la moralidad juridica, se encuentra en el modelo de imperativos

253 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 95.
254 Cfr. Locke, John, Ensayo sobre el entendimiento humano, 2a. ed., trad. de
Edmundo O"Gorman, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2018, p. 47.
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de Hare explicado en el Capitulo I, en especifico los enunciados que derivados de
reglas generales, son transformados para fijar nuevas reglas regidas por multiples
excepciones. A continuacion, esto sera explicado con mayor claridad.

Para Hare, las reglas morales son generales, y aparentemente hasta aqui no
deberia existir problema, porque es correcto observarlas en la mayoria de los casos;
sin embargo, esa generalidad va perdiendo presupuestos para la subsistencia de la
sociedad y la postre se convierte en valores internos, pues Hare afiade excepciones
que aungue para él solo transforman la regla moral en una nueva?®°, lo cierto es que
estas nuevas pautas se dejan al libre albedrio de quien las decide aplicar.

Cualquier moral que lleve al extremo el libre albedrio particular, no puede
formar parte de la moralidad juridica. Tal conclusion obedece a que la moral juridica
esta constituida Unicamente por valores morales que superan el &mbito factico del
derecho y llegan al aspecto conceptual. Si una moral particular integrase la moral
juridica, se actualizaria un absurdo, porque al ser particular, solo impactaria hasta
la normativa vigente de uno o varios sistemas juridicos, y quiza hasta sus principios
constitucionales, pero no seria universal en ningun supuesto.

Por otro lado, tampoco todos los valores morales sociales forman parte de la
moralidad juridica aqui explicada. Solo pueden aspirar a serlo aquellos que puedan
ser objeto de la coercibilidad del derecho, siempre que no pierdan su naturaleza de
correccién. Este requisito es primordial, evita la posibilidad que un valor pierda su
significado en aras de sacrificarlo por la naturaleza coercitiva del derecho.

Un ejemplo de este tipo de valor que no puede conformar la moralidad juridica
por las circunstancias mencionadas, es la felicidad, aspiraciéon que la sociedad
acepta generalmente como correcta, debido a que como Kant refiere, ser feliz es el
anhelo de todo ser racional porque representa la conciencia del agrado de la vida,
que acompafia permanentemente toda su existencia?®®; sin embargo, la felicidad no
puede ser objeto de coercibilidad, por la sencilla razén que al serlo, dejara de ser

felicidad y terminara siendo imposicion.

255 Cfr. Hare, Richard M., op. cit., p. 16.
256 Cfr. Kant, Immanuel, Critica de la razén practica, trad. de Dulce Maria Granja
Castro, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, pp. 22, 23y 27.
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En contraposicion, valores sociales como la justicia, son compatibles con la
coercibilidad del derecho sin perder su propia correccion. Aungque en el capitulo
posterior se profundice sobre el significado de este valor para la naturaleza del
derecho, por ahora basta decir que asi como es innegable que el concepto de
justicia es cambiante y lleno de significados, también es cierto que la gran mayoria
de personas aspiran a que la justicia se materialice.

En efecto, Ernst Bloch sostiene que cada quien cree saber lo que es justo,
pero a pesar de las discrepancias que puedan originarse, con la palabra «justicia»
siempre se quiere significar que las cosas sean como deben ser, sean adecuadas
y por tanto, en su quicio®®’.

El papel del derecho en la justicia, surge precisamente porque dos 0 mas
personas tienen una disputa en la que cada quien considera tener la razon bajo el
amparo de una causa justa. Aqui aparece que llamada «justicia distributiva» a la
gue Radbruch hizo referencia, consistente en aquella en la que se requieren por lo
menos tres personas, una que impone cargas o distribuye las ventas, que esta en
relacion superior respecto a las otras dos, y que en ella tengan validez las relaciones
de subordinacion y suprasubordinacién%8.

La justicia distributiva entendida como Radbruch lo hacia, llevada al contexto
de las sociedades presentes, involucra la existencia de tribunales y otros entes
juridicos que tienen como funcién principal, la de resolver controversias. Cuando el
derecho interviene para dirimir conflictos entre personas, necesariamente emplea
su dimension real a través de la coercibilidad de sus decisiones, pero al mismo
tiempo lleva aparejada una pretension de justicia donde el valor moral esta presente.

Luego, a diferencia de otros valores como la felicidad, la justicia no pierde su
naturaleza de valor social por el hecho de ser objeto de coercibilidad mediante
mecanismos juridicos. El mismo Bloch, de forma literal reconoce «una vez
pronunciada la sentencia, es preciso inclinarse ante ella, y la vida pacifica continla

hasta la proxima»259,

257 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit. p. 51.
258 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 95.
259 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit. p. 54.
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Si toda persona rechazara una sentencia que considera desfavorable y en su
lugar hiciera lo que considera como justo, como arrebatar por la fuerza una
propiedad o empleara medidas como la Ley del Talion, entonces la justicia en si
misma no tendria sentido alguno, y el derecho tampoco.

Es asi, que de este apartado se obtienen las siguientes ideas principales:

a) Un valor moral es diferente de un principio. Y aunque un valor moral puede
ser reconocido por el derecho como principio, ese hecho Unicamente tendra como
consecuencia que el valor moral posea un caracter ambivalente: serd moral porque
tiene una carga de correccion, y serd juridico porque el derecho lo reconoce.

b) Un valor moral puede estar presente en normas juridicas, desde normas
gue menor nivel o jerarquia, hasta disposiciones constitucionales.

c) Existen valores que escalan un peldafio mas alto, esto es, que rebasan el
plano de la positivizacion y llegan al umbral conceptual del derecho. Estos valores,
gue dotan al derecho de una pretensién de correccion y aceptacién, comprenden la
llamada «moralidad juridicax.

d) Los valores que integran la moralidad juridica, deben satisfacer tres
condiciones necesarias: ser valores que estrictamente se refieran a personas,
tienen que ser valores sociales, y ademas, ser compatibles con la coercién como
dimensién real del derecho, sin que eso sacrifique su propia correccién.

Los valores que componen a la «moralidad juridica», seran catalogados como
«valores morales juridicos», de ahi el titulo de esta investigacion. En este apartado
se explicd qué caracteristicas deben poseer; el siguiente, se dedicara a explicar en
gué consisten y como traspasan el plano de la positivizacién para alcanzar a

modificar la forma en que es comprendido el derecho a nivel conceptual.

2.4. Los valores morales juridicos. Su alcance en torno a la naturaleza del

derecho

A todo valor moral que cumpla los presupuestos descritos al final del apartado
anterior, puede afadirse la expresion «juridico». El término completo «valor moral

juridico» define a todo valor moral que siempre estara presente en la naturaleza del
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derecho, ya sea de manera explicita o implicita. Valores que son necesarios en la
dimensién ideal, y materializados en la dimension real. Si el valor moral juridico
desaparece por completo en alguna de estas dimensiones, entonces no se puede
hablar de la existencia de un sistema juridico. Un valor moral juridico no solo justifica
como la moral es incorporada por las instituciones del derecho, también explica la
existencia de la necesaria conexion entre derecho y la moral. Cada una de estas
aseveraciones se desarrollara puntualmente este apartado.

Pero antes de comenzar, se debe partir de la idea que la definicion de cualquier
concepto, siempre es Util para comprender su naturaleza. En términos generales,
una definicidn, es una herramienta del lenguaje en la que, mediante un enunciado
o0 varios, se determina el significado de un término o de una expresién compuesta
que sirve para designar a un objeto. La forma estandar de una definicion esta
integrada por un vocablo llamado «definiendum», y un «definiens» consistente en
la expresion usada para definirla260,

Dentro de otro nivel de lenguaje, existen definiciones que no solo determinan
el significado de objetos, sino que su alcance llega a cuestiones extralinguisticas,
es decir, explican el significado de palabras. Estas ultimas forman parte del
denominado «metalenguaje»?61, y dentro de ellas se encuentran los intentos por
explicar al derecho.

Para algunos autores como Guastini, la busqueda por desentrafiar la
naturaleza del derecho, es una actividad eminente y meramente conceptual que
responde a problemas de formulacion y organizacion del conocimiento, y por tanto,
ya no pertenece al metalenguaje, sino a un «meta-metalenguaje»262.

Pues bien, con independencia de la postura que se adopte en torno a qué
clasificacion merece la explicacion de la naturaleza del derecho, debe aclararse que
dentro del mundo de las definiciones, por mas exhaustiva que estas puedan ser, se
tornara imposible o al menos complicado, definir un objeto, palabras o formular

conocimiento en su totalidad, de ahi que, inevitablemente, siempre existe la

260 Cfr, Guastini, Riccardo, La sintaxis del derecho, trad. de Alvaro Nifiez Vaquero,
Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 20y 21.

261 Cfr. Ibidem, pp. 22 y 23.

262 Cfr. Ibidem, pp. 25y 26.
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posibilidad de omitir o dejar de lado algun elemento relevante, por lo que resulta
necesario, en ocasiones, dar por presupuestas sin mayor explicacion estas partes
que pudieron omitirse.

Es por esa razoén que el intento por explicar, no solo la naturaleza del derecho,
sino algun otro concepto juridico, por regla general contendra elementos explicitos
y otros que se dan por sentados, y aunque los primeros sean el signo distintivo o el
sello particular de cada autor, sin los segundos, la definicion propuesta careceria de
sentido. A continuacion, varios ejemplos:

John Austin defini6 a la ley positiva como aquella establecida por una persona
soberana, o0 por un cuerpo soberano de personas que no tiene un habito de
obediencia a un superior humano determinado, para un miembro o los miembros de
la sociedad que si tiene el habito obediencia o sumisiéon a ese soberano?2,

En el caso de la definicion de ley positiva por parte de Austin, los elementos
explicitos radican en la figura del soberano y el habito de obediencia. Sin embargo,
para que la explicacién de ley positiva guarde cierta congruencia, se requiere de
varios presupuestos implicitos, uno de ellos, radica en el término «independenciax.

Dentro del planteamiento de Austin, la explicacion de ley positiva se agota en
la definicion sefialada en lineas precedentes, pero €l mismo reconoce que para
comprenderla, debe entenderse que el soberano o cuerpo de soberanos, son
independientes de los miembros de la sociedad que obedecen los mandatos, y
viceversa, estos miembros son dependientes o stbditos?%*. Sin la existencia de los
alcances de la expresion «independencia», no se podria explicar el habito de
obediencia y el alcance que tiene la figura del soberano.

Otro ejemplo de la importancia del contenido implicito, esta en la manera en
como Hegel entiende al derecho. Dentro del 829, de «Principios de la filosofia del
derecho», sefiala que «el que una existencia sea existencia de la voluntad libre,

constituye el derecho, que es, por lo tanto, la libertad en cuanto idea.»26°

263 Cfr. Austin, John, El objeto de la jurisprudencia, trad. de Juan Ramén de Paramo
Arguelles, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 198 y 199.

264 Cfr. Ibidem, pp. 199 y 200.

265 Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., p. 106.
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Comprender la connotacién que Hegel le dio a esa definicion no es algo
sencillo, incluso representa al menos saber que tal percepcion de derecho se
plasmé en la introduccion de los tres apartados de su obra, y que todos son
coextensivos, es decir, en cada uno de ellos se expresa la idea del derecho, su
concepto y su realizacion, con diferentes niveles de analisis en profundidad de la
realidad juridica?°®.

A patrtir de la lectura de la obra de Hegel, se advertira que su definicion inicial
esta repleta de elementos que no estan explicitados, pero que a lo largo del texto
se detallan y en conjunto, conforman un panorama mas amplio del pensamiento
hegeliano, por ejemplo, que la idea de la libertad tiene varias determinaciones
particulares que Hegel da por sentadas, y que sin ellas, no se podria llegar a lo que
mas adelante denomina «libertad autoconsciente».

La moralidad, la eticidad, y el Estado, también son topicos de los que se ocupa
con posterioridad; elementos que estan implicitamente presupuestos, y cada uno
constituye un derecho peculiar, porque cada una de esas figuras, es para €l una
determinacion y existencia de la libertad?®”.

Finalmente, un tercer caso en el que una definicion contiene elementos
implicitos, se expone el concepto de «principios» que hiciera famoso Alexy, y quien
los concibe como «mandatos de optimizacion», caracterizados porque se tratan de
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes, o en otras palabras, que pueden
cumplirse en diferente grado desde de las posibilidades juridicas determinadas por
los principios y reglas opuestos?%8.

Para entender la definicién de Alexy, no basta con acudir a la literalidad de los
enunciados que la componen, se requiere ir mas alla. Primeramente, la definicion
trae aparejada la necesaria existencia de dos principios gue son opuestos en casos
concretos, y que si bien Alexy lo menciona de forma expresa, esto trae como

consecuencia dos conceptos esenciales, la colision y la posterior ponderacion.

266 Cfr. Amengual Coll, Gabriel La moral como derecho. Estudio sobre la moralidad en
la filosofia del derecho de Hegel, Madrid, Trotta, 2001, p. 52.

267 Cfr. Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., p. 108.

268 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 125.

109



Tanto la ley de colisibn como la ponderacién son explicadas ampliamente por
Alexy en «Teoria de los derechos fundamentales» y otras obras; y aungue
validamente se puede alegar que la definicion de principios comprende
explicitamente los dos términos mencionados, es innegable que su desarrollo se
plantea en otros apartados de sus textos.

El punto al que se pretende llegar con los ejemplos de definiciones juridicas,
consiste en poner en evidencia que reducir el significado de un objeto, palabra, o
formular conocimiento, a uno o varios enunciados serd imposible hasta para las
personas mas especializadas en determinada materia, en este caso, el derecho.

Y aunque algunos autores tengan obras o textos completos donde se obtenga
mayor informacion sobre su pensamiento, es innegable que no pueden
considerarse como elementos explicitos en sus definiciones centrales, ya que
algunos de estos temas merecen un especial desarrollo y tienen sus propias
connotaciones, al grado que incluso pueden hallarse en otras obras.

Debido a estas circunstancias, en ocasiones las definiciones deben dar por
sentados ciertos presupuestos; justificar cada elemento de una definicién a través
de particularidades inherentes a cada uno, es una labor incluso complicada para
quien plantea una teoria, y alun mas para aquellos que solo tienen como objetivo
definir significados.

Al respecto, la tesis de los valores morales juridicos, no descarta la infinidad
de definiciones que ha tenido y seguramente tendra el derecho durante el transcurso
del tiempo. Lo que se plantea, es que todos los componentes de las definiciones,
buscan explicar la naturaleza del derecho, y al mismo tiempo tales componentes se
integran por otros que estan implicitos, o bien, estan presupuestos.

Expresado de otra manera: a una definicion o explicacion sobre la naturaleza
de algun objeto o de una palabra, en este caso el derecho, se le puede requerir
cierto grado de profundidad en torno a los elementos que integran tal definicién o
explicacion, y al llegar a esa explicacion, invariablemente se hallaran temas que
quizéa el autor que propone la definicion ni siquiera penso cuando la formuld,

precisamente porque los dio por sentados.
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Excavar en los puntos mas recénditos de una definicion, y de esta manera
buscar demostrar la existencia de valores morales, pareciera implicar un
cuestionamiento incisivo que necesariamente lleve a los resultados pretendidos de
quien cuestiona los alcances de la explicacién, y podria refutarse que al pedir una
fundamentacion para todo, hasta obtener una respuesta «ad hoc», solo llevaria las
cosas a cualquiera de las alternativas inaceptables planteadas por el «trilema de
Munchhausen.

En efecto, de pedir al que define o explica ese tipo de fundamentacion extrema,
se llegaria a una de las siguientes tres alternativas: a) un regreso al infinito, en el
gue habria necesidad de remontarse siempre en la busqueda de fundamentos, pero
gue nunca proveeria de fundamentos seguros; b) un circulo légico, surgido porque
en el procedimiento de la fundamentacién se recurre a enunciados que ya antes se
habian mostrado como enunciados que requieren fundamentacion; o, ¢) una
interrupcion del procedimiento en un punto determinado, que implicaria una
suspension arbitraria del principio de fundamentacion suficiente?6°.

En cualquiera de los tres puntos del trilema, la busqueda de valores morales
dentro de las premisas de autores que explican la naturaleza del derecho,
probablemente culminaria en un dogmatismo, ya que en algun lugar tiene que ser
suspendida la fundamentacion del que propone la definicién y algin elemento ya no
podra ser cuestionado?’?; sin embargo, la tesis de los valores morales juridicos no
busca llegar a esos extremos, o mejor dicho, pretende no apelar a indagar en la
fundamentacion ultima de definiciones, ante el riesgo de caer en dogmas.

En otros contextos, como en las teorias del discurso, se puede escapar del
trlema de Muinchhausen si la exigencia de fundamentacién ininterrumpida es
sustituida por una serie de exigencias en la actividad de fundamentacion; Alexy
llama a estos requerimientos como «reglas del discurso racional», las que a pesar

de tampoco garantizar la certeza de todo resultado, lo caracteriza como racional®’L.

269 Cfr. Albert, Hans, Tratado sobre la razon critica, trad. de Rafael Gutiérrez Girardot,
Buenos Aires, Sur, 1973, pp. 25y 26.

270 Cfr. lbidem, p. 27.

271 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 177.
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La salida que la tesis de los valores morales juridicos plantea en torno al
trilema, tiene una connotacion similar, pero con distinto alcance. Tal como sostuvo
Alexy, la racionalidad es un buen sustituto para la imposibilidad de llegar una certeza
definitiva y absoluta del significado o naturaleza de los objetos, palabras y
conocimiento. La diferencia entre la tesis de las reglas del discurso racional y la de
los valores morales juridicos, radica en que la segunda no puede valerse de sustituir
la exigencia de fundamentacién, porque precisamente los valores morales juridicos,
son elementos que fundamentan cualquier explicacion acerca de la naturaleza del
derecho.

Esta ultima aseveracion, de inmediato excluye en la tesis de los valores
morales juridicos los primeros dos supuestos del trilema: el regreso al infinito y el
circulo Idgico.

En el caso del primero, un ejemplo que no es propiamente acerca de la
naturaleza del derecho, puede ser el siguiente: Spinoza define a Dios como un ser
absolutamente infinito?’?2. Un regreso al infinito sobre la fundamentaciéon de su
definicién, puede derivar de una serie ilimitada de preguntas que nunca seran
suficientes para el que cuestiona. El ejercicio hipotético podria ser, preguntar por
gué Dios es un ser absolutamente infinito, a lo que se responderia que es porque
no puede tener fin ni término; nuevamente se cuestionara por qué no tiene fin ni
término, y se contestaria que es debido a no contar con limites, y continuaria la serie
de preguntas y respuestas sin encontrar un final.

Pues bien, en el caso de los valores morales juridicos no puede existir tal
regreso al infinito, porque precisamente los valores morales juridicos fundamentan
la naturaleza del derecho; y aunque tales valores también deben justificar su
aparicién, como asi se hara en el Capitulo Ill, las premisas que los constituyen
deberian gozar de la suficiente racionalidad para no exigirles una fundamentacién
adicional, de lo contrario no proveerian de ningun fundamento seguro.

En un segundo término, los valores morales juridicos también excluyen de

forma tajante incidir en el circulo logico descrito por el trilema. Un supuesto

272 Cfr. Spinoza, Baruch, Etica demostrada segin el orden geométrico, 3a. ed., trad.
de Vidal Pefia, Madrid, Alianza, 2011, p. 57.
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hipotético de ese circulo, en el que en el procedimiento de la fundamentacién se
recurre a enunciados que ya antes se habian mostrado como enunciados que
requieren fundamentacion, podria acontecer si a Spinoza se le preguntara a qué
llama «libre», y este respondiera que a aquellas cosas que existen en virtud de la
sola necesidad de su naturaleza y que son determinadas por si solas a obrar?’3,

El circulo se daria de la siguiente forma: cuestionarle por qué el término
«libre», conlleva a cosas que son determinadas por si solas, y que este respondiera
gue es debido a la inexistencia de impedimentos para hacerlo; la nueva pegunta
consistiria en por qué no hay tales impedimentos, y el circulo se cerraria cuando
Spinoza contestara que es porque aquello es libre.

Dentro de la justificacion de los valores morales juridicos, no puede ni debe
actualizarse un circulo l6gico. Para entenderlo con mayor claridad, cabe adelantar
que la libertad es considerada por esta investigacion como un valor moral juridico.
En este sentido, la justificacion de la libertad como elemento necesario dentro de la
naturaleza del derecho, versara en explicar por qué el derecho tiene que ser
comprendido a través de la idea de la materializacion de libertad, y qué
caracteristicas tiene este Ultima para ser estimada de esa manera; pero la
explicacion que pueda darse, nunca tendra como fundamento que regresar al punto
de partida y afirmar que la libertad es un valor moral juridico porque pertenece al
derecho.

La tercera alternativa establecida en el trilema de Miinchhausen, es quiza la
mas dificil de evadir, porque en principio se ha sostenido que los valores morales
juridicos estan en ocasiones implicitos en la naturaleza del derecho, y puede
refutarseles que el camino de su obtencion, emana de una suspension arbitraria en
el proceso de fundamentacion.

La solucién que aqui se plantea para que los valores morales juridicos no sean
un dogma arbitrario dentro del proceso de fundamentacion, consiste en que los
mencionados valores no constituyen por si mismos la fundamentacion final, sino

gue a su vez deben estar sustentados por otra serie de premisas, y estas premisas,

273 Cfr. idem.
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no estaran dotadas de certeza absoluta, pero si de racionalidad en términos de las
reglas del discurso de Alexy.

Este amplio paréntesis referente a la explicacion acerca de los procesos de
fundamentacion, ha sido Util para sostener unas cuantas afirmaciones en torno a los
valores morales juridicos que se enlistan a continuacion:

a) Las posturas acerca de la naturaleza del derecho contienen elementos
explicitos e implicitos;

b) Los elementos implicitos pueden ser los fundamentos, complementos o
base de la explicacion del contenido explicito;

c) Los aspectos implicitos deben ser a su vez justificados al menos en un
proceso basico de fundamentacién, lo que garantizara escapar del trilema de
Munchhausen, asi como la racionalidad de su inclusion implicita; y,

d) Los valores morales juridicos, siempre estan presentes en la naturaleza del
derecho, ya sea de forma explicita o implicita.

Todas las aseveraciones anteriores encuentran respaldo en lineas
precedentes, con excepcion de la ultima, relativa a la presencia especifica de los
valores morales juridicos en la naturaleza del derecho, la cual sera el tema que se
abundara a continuacion. Para ello, es necesario profundizar sobre el breve esbozo
apuntado en el Capitulo I, y en el apartado anterior «La moralidad juridica», cuando
se habl6 que el derecho tiene una doble naturaleza comprendida por una dimensién
real y otra ideal, pues la presencia explicita o implicita de los valores morales
juridicos, varia de acuerdo con cada dimension del derecho.

En aquellos apartados, se expuso que autores como Alexy sustentan su
filosofia del derecho con base en la premisa que el derecho tiene una doble
naturaleza, comprendida por una dimensién real o factica, asi como una dimension
ideal o critica, en donde el aspecto factico se refleja en los elementos definitorios de
la legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia social, mientras la dimensién
ideal se encuentra ligada la correcciéon moral®’,

Al referirse a la dimension real, Alexy alude a la coercion como el elemento

central de la eficacia social del derecho. Para él, la inclusién de la coerciéon en el

274 Cfr. Alexy, Robert, La doble naturaleza..., cit., p. 25.
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concepto de derecho es adecuada a su objeto, porque es necesaria si se busca
cumplir en la mayor medida posible sus funciones formales basicas, ya que un
sistema de reglas que en ningun caso autoriza el uso de sanciones, no es un
sistema juridico?’®.

Por su parte, el complemento a la dimension factica o real de la naturaleza del
derecho, es la dimension ideal, la cual se encuentra materializada en la pretension
de correccion ampliamente explicada en el apartado anterior, y que en obvio de
mayores repeticiones puede resumirse en un planteamiento en el que se sostiene
algo porgue es correcto, aunque en la préctica deje de serlo o lo sea en menor
grado.

En este sentido, y al retomar lo abordado en relacion con los elementos
explicitos e implicitos en las definiciones, y en el caso especifico, de la naturaleza
del derecho, la tesis de los valores morales juridicos plantea que estos se
encuentran necesariamente presentes en ambas dimensiones de forma explicita o
implicita, tanto en la ideal como en la real, aunque en la segunda su aparicién pueda
ser en menor grado.

Sobre la aparicion de los valores morales juridicos en la dimension ideal del
derecho, no cabria mayor discusion, su presencia ya sea explicita o implicita,
incluso es necesaria porque la dimension ideal precisamente es la carga de
correccién del discurso juridico. Es por esa razon, que en la sefialada dimension
ideal, los valores morales juridicos deben estar obligatoriamente presentes.

En relacién con la dimension real, surgen dos problemas al aseverar que los
valores morales juridicos estan presentes. El primer obstaculo, obedece a que ante
la carga de un valor moral en la dimension real, se puede arguir que esa inclusion
de correccion constituye precisamente la dimension ideal del derecho. El segundo
aspecto a superar, consiste en que, a pesar del discurso de correccion, los valores
morales juridicos no siempre se materializaran. Enseguida se estudiaran estos
planteamientos.

Sobre el primer aspecto, esta investigacion sostiene que los valores morales

juridicos deben estar implicita o explicitamente presentes en la dimension real de la

275 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 45.
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naturaleza del derecho, y que esta presencia de moralidad no necesariamente es la
misma a la que alude la dimension ideal.

Si bien a lo largo de este capitulo, se ha dicho que la dimension real del
derecho se ocupa la eficacia social y la coercidén, mientras que la dimension ideal
esta enfocada en la carga moral, lo cierto es que la moralidad incluida en la
dimension ideal no se refiere a la materializacion de los valores contenidos, sino
Gnicamente al discurso juridico, pues el derecho tiene la pretension de ser justo.

Una forma de comprobar lo anterior, consiste en verificar la propuesta de Alexy
del argumento de correccién como elemento de la dimensién ideal del derecho, en
la que evidencio las contradicciones performativas en que incurre una constitucion
gue sostenga «X es una republica soberana, federal e injusta»2’6, o bien, un
hipotético fallo judicial que diga «se sentencia al acusado a la pena de prision
perpetua, a pesar de que esto es incorrecto, porque el derecho valido se interpretd
de forma incorrecta»?’’.

De ambos textos, el mismo Alexy destaca los absurdos que se actualizan, pues
lo que se pretende implicitamente al expedir una constitucion o una sentencia,
radica en su correccion, o bien, en que el procedimiento que los que emanan,
derivaron de actos procedimentalmente correctos?’®,

Pues bien, a diferencia de la dimensién ideal, donde la presencia de los valores
morales juridicos es discursiva, en el caso de la dimension real del derecho, los
valores morales juridicos son incluidos en esta Ultima porque su presencia es
factica, es decir, alcanzan cierto grado materializacion. Para explicarlo, vale la pena
hacer mencion de un ejemplo.

El articulo 14 de la Constitucion mexicana sefiala que nadie puede ser privado
de su libertad, propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento. De su contenido, se puede validar que el valor moral

esta presente en la dimension ideal, pues la disposicion constitucional plantea

276 |bidem, p. 92.
277 |bidem, p. 63.
278 Cfr. Ibidem, pp. 63y 92.
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implicitamente una carga moral de sostener la correccion que conlleva un debido
proceso.

Sin embargo, en lo que corresponde a la dimension real, su actualizacion no
solo esta ligada con la coercion, sino también con la eficacia social en los términos
expuestos en lineas precedentes, razén por la cual, el valor moral estara presente
en este Ultimo aspecto. En el caso especifico del debido proceso, su materializacion
estd constatada porque en Meéxico existen organos jurisdiccionales estatales y
federales que se encargan de la imparticion de justicia.

Con el ejemplo anterior, y muchos otros donde el discurso de correccion se
encuentra impregnado en el sistema juridico, se satisface la dimension ideal de la
naturaleza del derecho. Con su materializacion, es decir, con acciones que guardan
relacion con la eficacia del sistema juridico, se cumple la presencia del valor moral
juridico en la dimension real del derecho; con lo que se vence el primer problema
planteado en parrafos precedentes.

Queda pendiente el otro obstaculo, relativo a que los valores morales juridicos
no siempre se materializan. Sobre este aspecto, la tesis de los valores morales
juridicos sefiala que, si el valor moral desaparece en cualquiera de las dos
dimensiones de la naturaleza del derecho, tal sistema simplemente deja de ser
juridico, y esto incluye de forma obligada a la dimension real.

Este ultimo impacto del que se le dota al valor moral juridico, tiene una
connotacion similar a la que Radbruch da a la justicia, y que dio origen a la que
posteriormente seria llamada la Formula Radbruch, citada en apartados anteriores
en su version sintetizada, pero que en texto completo dice:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se resolvié con la primacia del
derecho positivo sancionado, aun cuando por su contenido sea injusto e inadecuado
para beneficiar al pueblo, hasta que la contradiccion entre la seguridad juridica y la
justicia alcance una medida tan intolerable que el derecho, en tanto «derecho injusto»,

deba ceder a la justicia®’.

219 Cfr. Radbruch, Gustav, «Arbitrariedad legal y derecho supralegal», trad. de
Alejandro Nava Tovar, en Nava Tovar, Alejandro (ed.), La filosofia del derecho de Gustav
Radbruch y tres ensayos de posguerra de Gustav Radbruch, Madrid, Marcial Pons, 2019,
p. 220.
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La Formula Radbruch, ha sido resumida por Alexy como «la injusticia extrema
no es derecho»?8, Su premisa principal sintetizada por Alexy es relevante porque
reconoce la coercidn y la eficacia social pertenecientes a la dimension real de la
naturaleza del derecho, e incluso permite que normas expedidas de manera
apropiada, sean eficaces aun cuando sean injustas?®!, pero al mismo tiempo,
introduce otra premisa consistente en que debe existir una minima materializacion
del valor, en este caso la justicia, para que el sistema siga siendo juridico, porque
de lo contrario, se deja de hablar de derecho.

La diferencia sustancial entre la Formula Radbruch y la tesis de los valores
morales juridicos, podria ser vista como la distincion entre género y especie.
Mientras que la tesis de los valores morales juridicos alude a diversos presupuestos
morales incluidos en la naturaleza de derecho, la Formula Radbruch solo hace una
alusion a uno de ellos, la justicia, que vale también adelantar, es un valor moral
juridico que se desarrollara ampliamente en el dltimo capitulo.

Pero es la similitud, o el principio que rige a la Formula Radbruch, la que da
sentido a la aseveracion relativa a que los valores morales juridicos tienen que ser
materializados, al menos en un grado minusculo, para que un sistema pueda ser
catalogado como juridico.

Es por esa razén, que un valor moral juridico no es solo aquel que se pregona
o plantea en el discurso moral de la dimension ideal del derecho, sino también debe
poder ser percibido facticamente por la sociedad a la que se destina el sistema
juridico. En el caso de la justicia, Radbruch precisa en «Cinco minutos de filosofia
del derecho», que premiar un asesinato de un oponente politico mientras se castiga
con penas crueles y degradantes los mismos hechos cometidos contra los
correligionarios, significa que no hay justicia ni derecho?®?; esta es la esencia de la
justicia, y los demas valores morales juridicos en la dimension real del derecho.

Por tales motivos, sistemas que, a pesar de tener una administracion moderna,

eficiente, con espiritu de invencion cientifica, organizacion, técnica desarrollada e

280 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza..., cit., p. 70.

281 Cfr. idem.

282 Cfr. Radbruch, Gustav, «Cinco minutos de filosofia del derecho», trad. de Alejandro
Nava Tovar, en Nava Tovar, Alejandro (ed.), op. cit., p. 210.
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instituciones que en principio presupondrian la integracion de un modelo juridico, no
pueden serlo cuando tienen como proyecto la matanza masiva hacia un pueblo,
como el caso del nazismo?®3.

Por lo contrario, pueden darse casos en los que, hasta un tirano o totalitarista,
satisfaga en un minimo grado su discurso impregnado de valores morales hacia los
gobernados, y en este caso, se puede hablar de la materializacion del valor moral
juridico, presupuesto indispensable para que su sistema tenga la connotacion de
juridico.

Pues incluso el tirano sabrd que para mantener su poder, no bastan simples
discursos que en principio cumplen la dimension ideal del derecho, sino que sera
necesario realizar acciones minimas para que en la mente de aquellos a quien va
dirigida, exista un minimo de confianza; si un tirano habla de valores como la
libertad, justicia, equidad, o cualquier otro, no puede emplear acciones
diametralmente opuestas, porque si bien en principio tendria éxito en sus
pretensiones a través de la imposicion del miedo, la historia ha demostrado que los
regimenes caen por el descontento social.

Es de esta manera que, tal como se indico al comienzo de este apartado, los
valores morales juridicos son necesarios en la dimension ideal, y materializados en
la dimension real, y su desapariciéon en cualquier de estas dimensiones, no solo
conlleva a un sistema defectuoso, sino a la inexistencia del sistema juridico mismo.

Para finalizar se considera que, con las premisas hasta aqui desarrolladas, es
suficiente para respaldar la Ultima aseveracion del parrafo inicial de este apartado,
relativa a que un valor moral juridico no solo justifica como la moral es incorporada
por las instituciones del derecho, sino también explica la existencia de la necesaria
conexion entre derecho y moral.

Como se planteé al comienzo del primer capitulo, la tesis de los valores

morales juridicos no tuvo como objetivo comprender qué es y/o cdmo debe ser un

283 Cfr. Safranski, Rudiger, El mal o el drama de la libertad, trad. de Raul Gabas,
México, Tusquets Editores México, 2014, p. 230. Cabe sefialar, que Safranski Gnicamente
describe cémo funciond el asesinato de judios, y se transformo el delito en un proceso de
trabajo. La descripcion es util para describir Io que no constituye un sistema juridico en los
términos sefialados.
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sistema de normas juridicas, su verdadero propdésito consistié en indagar si existen
determinados valores que surgen o encuentran su fundamento en el derecho, y que
a la postre formen parte de él.

Es por ese motivo, que este Capitulo Il, parti6 de un analisis acerca de qué
tipo de valores integran una sociedad, desde valores personales hasta colectivos,
para continuar con la verificaciébn en torno hasta qué punto unos u otros podrian
resultar obligatorios en contextos generales. Con base en tal camino, se justificé la
incorporacion de la moral en las instituciones juridicas, pues solo estas Ultimas son
capaces de hacer obligatorio a un valor a través de un mecanismo institucionalizado
sin perder su propiedad de correccion.

Por otra parte, la conexion entre el derecho y la moral que sostiene la tesis de
los valores morales juridicos, existe porque los valores morales requieren del
derecho para materializarse y perdurar en el tiempo, y debido a la necesidad de la
sociedad por mantenerlos, los valores escalan peldafios que comienzan en la
positivizacién dentro de la norma juridica, continian su ascenso para transformarse
en principios constitucionales, y finalizan su proceso para anadirse a la naturaleza
del propio derecho.

Sin los valores morales juridicos, el derecho simplemente dejaria de ser
siguiera parecido o conceptualizado como es conocido en la actualidad, incluso en
sistemas donde la gran mayoria considera que hay grandes injusticias o
desigualdades, ya que como se expuso a lo largo de este capitulo, la dimension
ideal del derecho, exige que un discurso juridico que presuponga correccion de
forma implicita o explicita, mientras que la dimension real requiere una minima
materializacion de ese discurso, porque de lo contrario, el derecho no seria distinto
a las 6rdenes generales respaldadas por amenazas, cuyo modelo ha sido criticado
y ampliamente superado desde el siglo pasado por personajes como Hart?®4,

Con lo hasta ahora explicado en este Capitulo Il, se ha pretendido sostener la
que la naturaleza del derecho no solo es coercitiva, sino también valorativa, y que
en ambos lados estan presentes una serie de exigencias morales, y aunque tales

valores pudieron surgir por distintas circunstancias sociales y no solo juridicas, a la

284 Cfr. Hart, L.A., op. cit., pp. 24-26.
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postre se han arraigado tanto en la naturaleza del propio derecho, que se han vuelto
parte de él.

Con el objetivo de simplificar este apartado, asi como la totalidad de este
capitulo donde se encuentra inmersa gran parte de la propuesta de la tesis de los
valores morales juridicos, a continuacion, se sintetizan algunas de las ideas
principales dentro de los siguientes enunciados, que serviran para comprender la
estructura de la postura de este trabajo:

a) Los valores morales no necesariamente son personales, también hay
valores inculcados, promovidos o impuestos por factores externos.

b) Algunos valores morales provenientes de factores externos, tienden a ser
valores colectivos.

c) Los valores morales provenientes de factores externos, o colectivos,
componen la llamada «moralidad social».

d) La moralidad social puede llegar a ser obligatoria.

e) La obligatoriedad de la moralidad social puede ser institucionalizada o no
institucionalizada.

f) La obligatoriedad institucionalizada deriva del derecho.

g) El derecho, dentro de los sistemas juridicos puede contener valores morales
en normas juridicas, desde normas de menor nivel o jerarquia, hasta disposiciones
constitucionales.

h) Existen valores que, adicionalmente, rebasan el plano de la positivizaciéon y
llegan al umbral conceptual del derecho.

i) Los valores que rebasan el plano de la positivizacion, comprenden la llamada
«moralidad juridica».

j) Los valores que integran la moralidad juridica, deben satisfacer tres
condiciones concurrentes: ser valores que estrictamente se refieran a personas,
tienen que ser valores sociales, y ademas, ser compatibles con la coercion como
dimensién real del derecho, sin que eso sacrifique su propia correccion.

k) Si un valor satisface los presupuestos descritos, puede formar parte de la

«moralidad juridica», y a su vez, ser catalogado como «valor moral juridico».
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[) Un valor moral juridico, esta presente de manera explicita o implicita en la
naturaleza del derecho.

m) El valor moral juridico es necesario en la dimension ideal del derecho en
cuanto a la correccion del discurso, y debe ser minimamente materializado dentro
de la dimension real.

n) Si un valor moral juridico desaparece por completo tanto en la dimensién
ideal como real del derecho, el sistema que lo integre no solo es defectuoso, sino
que deja de ser juridico.

En breves términos, todos los incisos descritos representan la estructura
general de la tesis de los valores morales juridicos, donde se explica el camino de
la moral hacia el derecho y a su vez se fundamenta la relacion entre ambos.

Como pudo verse a lo largo de este capitulo, y en el resumen contenido en
lineas precedentes, el derecho y la moral estan estrechamente unidos, tanto que el
primero requiere del segundo para definirse y subsistir; ademas, que tal
correspondencia puede ser vista de forma distinta a como se acostumbra en los
libros de filosofia del derecho, esto es, en lugar de una relacién justificada porque
el derecho crea normas morales o porque tiene un discurso de correccion, la tesis
de los valores morales juridicos hizo un transito desde el tipo de valores morales
gue integran a una sociedad, hasta como su institucionalizan.

Pero esto solo compone el esqueleto de la teoria, pues hasta este momento
Gnicamente se han mencionado pequefios esbozos de algunos de los valores
morales que encajan con los lineamientos de la tesis, pero no se han enlistado en
su totalidad, y tampoco se ha expuesto por qué satisfacen tales requisitos.

Luego de llevar a cabo la investigacion correspondiente en torno a cuéles son
los valores que acorde con su origen, naturaleza y funcionalidad, satisfacen todas
las exigencias para ser llamados «valores morales juridicos», se estima que
provisionalmente, son cuatro: libertad, seguridad juridica, justicia e igualdad. Las
posturas filosoficas y juridicas sobre sus significados y alcances, las dotan de las
particularidades necesarias para considerarlos valores que se encuentran en ambas
dimensiones de la naturaleza del derecho. Sobre cada uno de ellos se ocupara el

siguiente capitulo.
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lll. El contenido de la moralidad juridica

El presente capitulo tiene como principal objetivo exponer las razones por las que
la justicia, igualdad, libertad y la seguridad juridica, son cuatro valores morales que
satisfacen los estandares de la tesis de los valores morales juridicos y, por tanto,
forman parte de la moralidad juridica explicada en el Capitulo II.

Aungue no con el mismo orden, la estructura del estudio de todos los valores
mencionados sera encauzada en términos similares, y con la debida oportunidad se
realizaran las acotaciones o variaciones en el orden que sean pertinentes en
atencion a las particularidades de cada uno.

En principio, cada valor sera tratado desde un esbozo general, el cual
consistird en contextualizar la manera en cémo han sido estudiados o son
concebidos desde el ambito filosoéfico, y en algunos casos, tal estudio tendra como
implicacién acudir a una breve descripcion historica. Con estas bases, se pretende
demostrar que los valores en cuestion, efectivamente son valores morales
colectivos, cuya garantia y vigencia es de vital importancia para la vida en sociedad.

Dentro del proceso de andlisis, también se contara con una serie de
reflexiones acerca de la presencia de los valores morales descritos en las
dimensiones ideal y real del derecho, o dicho en otras palabras, por qué forman
parte del discurso y de qué forma se materializan. A través de estas ideas, se busca
corroborar que los valores morales no solo han sido acogidos por el derecho, sino
gue este los ha incorporado dentro de su naturaleza.

Por ultimo, un tercer aspecto que abarcara el estudio de estos valores, estara
enfocado en la explicacién de por qué la justicia, igualdad, libertad y la seguridad
juridica son catalogados por esta tesis como «valores morales juridicos», esto es,
si ademas que el derecho necesita de estos valores en el plano conceptual,
satisfacen los tres requisitos que debe tener todo valor moral juridico y que se
especificaron en el capitulo anterior.

Para terminar esta breve introduccion del capitulo, no esta de mas reiterar que
el hecho de que unicamente se hable de cuatro valores morales juridicos, no es una

limitante para que, con posterioridad, puedan afadirse otro tipo de valores que
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satisfagan el estandar fijado en apartados precedentes, y que por ende, puedan ser
considerados valores morales juridicos; por ahora, la propuesta que aqui se incluye,
Ganicamente comprende estos cuatro valores porque la actualidad del derecho asi lo
permite. En épocas anteriores, incluso la tesis permitiria la integraciéon de menos
valores, pero en el futuro, las posibilidades son inciertas. Una de las ventajas de la
teoria de los valores morales juridicos, es su adaptabilidad en el tiempo.

Hechas las observaciones preliminares, corresponde hablar del primer valor

moral juridico: la justicia.

3.1. Justicia

Uno de los primeros problemas para hablar acerca de cualquier valor moral,
es que en ninguno de ellos existira una definicion aprobada por unanimidad ante la
comunidad filoséfica o jurista, 0 ni siquiera un consenso mayoritario. Mucho
dependera del contexto en el que sea explicado el valor y del alcance que se le
pretenda dar.

La justicia y los demas valores morales juridicos no son la excepcién a esta
regla y tampoco es el objetivo de este trabajo definir qué son, pero lo que si se
pretende, es demostrar su racionalidad, asi como la identificacion de minimos
criterios de objetividad que sirvan para incorporarlos de la moral social a la
moralidad juridica.

Desde el Capitulo I, se menciond que el concepto de justicia es un tema
discutido de siglos atras, incluso desde la época de Socrates y Platén?®5. Sin
embargo, por diversas razones, aunque el transcurso de la historia ha sido de gran
importancia para permitir que, en multiples areas del conocimiento pueda llegarse
a hablar de certezas, no ha sucedido lo mismo en otras areas de indole valorativa
como la justicia.

Uno de los grandes primeros obstaculos que representa su analisis incide en

el hecho que incluso en la actualidad, existe una larga de lista de situaciones de la

285 Para mayor referencia, véase Capitulo 1.2.
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vida cotidiana, en las que cada persona cree saber lo que es justo?®®, sin que sea
posible llegar a un consenso.

En efecto, hay demasiados ejemplos de juicios de valor donde se pregona la
justicia como elemento para justificar una opinion. La pena de muerte, la eutanasia,
el aborto, la desigualdad por virtud del empleo, el feminismo, posturas partidistas y
politicas, son pocas de las muchas situaciones sociales donde cualquier persona
considera que la razon le asiste bajo el argumento de la justicia.

Cuestiones como las descritas, donde cada quien esta convencido de saber
qué es lo justo aun cuando en un caso concreto los puntos de vista difieran entre
todas las partes interesadas, han obligado a llegar a extremos de afirmar que el
término «justicia» no es susceptible de conocimiento racional, y por ende, que
trasciende toda experiencia?®’.

Pero a pesar de existir opiniones desfavorables en torno a la racionalidad o a
la calidad epistémica que pudiese tener reflexionar sobre cuestiones morales como
la justicia, fildsofos morales y politicos han hecho increibles esfuerzos para darle un
lugar especial de atencion, y aunque escapa de los fines de esta investigacion
explicar cada una de sus concepciones y ademas resulta imposible, vale la pena
mencionar de manera general sobre qué versan, pues de esta forma se podran
obtener ciertas conclusiones que ayudaran a validar la racionalidad que representa
el valor moral, y su importancia como valor moral juridico.

Como preambulo y sin la intencién de explicar cada una de las formas en que
es entendida la justicia, cabe decir que autores como Chaim Perelman clasifican las
concepciones mas corrientes de la justicia, en aquellas que la definen como dar a
cada quien: a) la misma cosa, b) segun sus méritos, c) segun sus obras, d) segun
sus necesidades, e) seguln su rango o f) segun lo que la ley le atribuye?28,

Todas estas vertientes o formas en que es entendida la justicia, pueden a su
vez encuadrar en otras maneras de explicarla: la justicia distributiva y la justicia

conmutativa. La primera, tiene por objeto la igualdad que toma en cuenta las

286 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit., p. 51.

287 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., p. 57.

288 Cfr. Perelman, Chaim, De la justicia, trad. de Ricardo Guerra, México, UNAM,
Centro de Estudios Filosoficos, 1964, p. 17.
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capacidades y los esfuerzos individuales para la atribucién de las ventajas, en este
tipo de justicia pudiera embonar la premisa de «a cada quien sus meritos». Por su
parte, la justicia conmutativa no se ocupa de la vida individual toma en conjunto,
pretende alcanzar la igualdad en todo acto juridico, y esta ligada a una justicia que
restablece una igualdad afectada por otro?8?, en este tipo de clasificacion, encuadra
la justicia entendida como dar a quien segun sus necesidades o segun lo que la ley
le atribuye.

Cabe resaltar que tanto la justicia distributiva como la justicia conmutativa, son
conceptos que tienen su origen desde Aristételes, quien precisamente estimoé que
la justicia distributiva hace alusion a que lo justo debe estar acuerdo con ciertos
méritos, por lo que es una especie de proporcidn, mientras que la justicia
conmutativa alude a que la ley trata a todos como iguales, y en casos de disputa,
una juez restablece la igualdad?®°.

Pero aun cuando la generalidad y terreno donde circundan las teorias de la
justicia antiguas y contemporaneas pareciera abarcar la totalidad de aspectos en
los que el valor moral puede transitar, existen un par de aristas o perspectivas
adicionales que pueden ayudar a comprender el fendmeno de la justicia y cédmo
puede ser estudiado, y en este apartado se hablara de cada una de ellas.

Cada una de estas perspectivas adicionales bien pueden complementarse y a
la postre integrar una tesis completa. En la primera de ellas, el problema de la
justicia es abordado desde un punto de vista teérico, donde a través de ejercicios
hipotéticos, se busca indagar qué tipo de instituciones son las que resultan mas
acordes a lo que se denomina como justo, o expresado de otra forma, se trata de
teorias que aspiran a la justicia. En contraposicion, la segunda postura, lejos de
idealizar y problematizar sobre qué es lo justo, busca combatir los problemas de
extrema injusticia a través de la comparacion y critica de las instituciones existentes
y sSu impacto en el comportamiento real de las personas. Ambas posturas seran

materia de estudio en parrafos subsecuentes.

289 Cfr. Ibidem, pp. 24 y 25.
290 Cfr. Aristoteles, op. cit., pp. 245-249.
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Dentro del primer grupo, esto es, aquellas tesis que pugnan por una
percepcion de justicia a través de la busqueda de instituciones ideales basada en
ejercicios hipotéticos, se encuentra la teoria plasmada en uno de los trabajos mas
complejos y reconocidos en el tema, «Teoria de la justicia» de John Rawls. En tal
obra, se parte de la idea que la justicia es «la primera virtud de las instituciones
sociales»?91, y para demostrarlo, toma como objeto primario a la estructura basica
de la sociedad, especificamente el modo en que las instituciones?®? distribuyen
derechos y deberes fundamentales y determinan la divisibn de ventajas
provenientes de la cooperacién social?®.

La obra de Rawls tiene dos grandes influencias, la primera es el
contractualismo de Jean Jacques Rousseau, y en muy menor grado, elementos
utilitaristas del pensamiento Jeremy Bentham. Referente al contractualismo, Rawls
reconoce que el mérito de la terminologia contractual, es transcendente en su teoria
porque transmite la idea de que los principios de la justicia se pueden concebir como
aguellos que serian escogidos por personas racionales, y de que tales
concepciones se pueden explicar y justificar de esta manera?®. Sobre esto se
abundard mas adelante.

Esta expresion, encuentra su respaldo en Rousseau, cuando afirmé que el
contrato social tiene como problema fundamental encontrar una forma de
asociacion que defienda a la persona y sus bienes, con la union de todos, esto es,
el compromiso de un sujeto sin perjudicarse y sin descuidar las obligaciones que
tiene para consigo mismo?%°,

La tesis de Rawls parte del mismo principio, porque no se trata del bien de las

mayorias sino el de todos, pues la justicia niega que la pérdida de libertad para

291 Cfr. Rawls, John, Teoria de..., p. 20.

292 Entendidas por el mismo Rawls como un sistema publico de reglas que definen
cargos y posiciones con sus derechos y deberes, poderes e inmunidades; como ejemplos
de institucion, sefala los ritos y los juegos, procesos judiciales y parlamentarios, mercados
y sistemas de propiedad, Cfr. Ibidem, p. 62.

293 Cfr. Ibidem, p. 20.

294 Cfr. lbidem, p. 29.

2% Cfr. Rousseau, Jean-Jacques, El contrato social, trad. de Everardo Velarde,
México, Ediciones Coyoacan, 1997, p. 19.
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algunos se justifique por el hecho de que un bien mayor sea asi compartido por
otros2%,

Por otro lado, la relevancia del utilitarismo en el pensamiento de Rawls, a pesar
de no aportar elementos para sostener la teoria, puede verse reflejada en tres
momentos indispensables porque es idonea como parametro de su postura: en el
primero, mientras la doctrina contractual acepta la prioridad de la justicia como
correcta, el utilitarismo pretende explicarla como una ilusion socialmente util; el
segundo, radica en que el utilitarismo hace extensivo a la sociedad el principio de
eleccion por cada hombre, en cambio, la justicia como imparcialidad, por tener una
vision contractual, supone que los principios de eleccion social y por tanto los
principios de justicia, son ellos mismos objeto de un acuerdo original; el Gltimo
aspecto, es que el utilitarismo, es una teoria teleologica, mientas que la justicia
como imparcialidad, es dedntica??’.

Acotadas las bases de la teoria de la justicia de Rawls, conviene destacar sus
dos elementos principales: una interpretacion de lo que él propone como «la
posicién original», asi como la definicion de los principios disponibles en esta para
ser elegidos; y, por otro lado, un razonamiento que establezca cuél de los principios
sera adoptado?°8,

En relacion con «la posicion original», se trata de una situacién hipotética que
incorpora rasgos caracteristicos de la moral, definida de tal modo que sea un «status
quo» en el cual, todo acuerdo que se obtenga sea equitativo; también es una
situacion simplificada en la cual individuos racionales, con ciertos fines,
relacionados entre si, habran de escoger diversos cursos de accion, con la salvedad
que lo mejor que cada uno puede hacer por si mismo, no implica precisamente un
beneficio, sino la de procurar menor afectacion?®.

Una vez asentada la posicién original, Rawls establece las opciones de
principios disponibles que pueden ser elegidos, las que reparte en cinco rubros: los

dos principios de justicia (mayor libertad equitativa y justa igualdad de

29 Cfr. Rawls, John, op. cit., p. 39.
297 Cfr. Ibidem, pp. 39 y 40.

298 Cfr. Ibidem, p. 62.

299 Cfr. Ibidem, pp. 119-121.
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oportunidades); concepciones mixtas (principio de utilidad media genérico o sujeto
a restricciones); concepciones teleoldgicas clasicas; concepciones intuicionistas
(equilibrio de la utilidad a través de los principios de distribucién y compensacion);
y, concepciones egoistas (dictadura, privilegiado, o general)3,

Ante la problemética a la que se enfrenta la posicion original respecto de qué
principios son los idoneos, Rawls supone que las partes que la integran se
encuentran bajo un «velo de ignorancia», es decir «no saben como las diversas
alternativas afectardn sus propios casos particulares, viéndose asi obligadas a
evaluar los principios Unicamente sobre la base de consideraciones generales»301,

El denominado «velo de la ignorancia» guarda relevancia en la doctrina de
Rawls, porque implica un caso hipotético en el que las partes no conocen ciertos
hechos, ni siquiera existe una concepcion sobre el bien, la situacion politica o
econOmica, lo cual conlleva a que Unicamente en razon de sus circunstancias,
escogeran aquellos principios con los cuales estén dispuestos a vivir, sea cual sea
la generacion a la que pertenezcans®?,

Al respecto, debe puntualizarse que el velo de la ignorancia, no puede ser
entendido como una falta de razén, porque el propio Rawls sostiene que no obstante
la posicion original parte del supuesto que sus integrantes desconocen la
concepcion del bien, eso no significa que no tengan un minimo de racionalidad,
puesto que al elegir los principios que van a imperar, cada cual hace todo lo que
puede por promover sus intereses, por lo que es factible suponer que, normalmente,
preferiran tener mas bienes sociales primarios que los menos3®,

Como hasta aqui puede verse, el estudio de Rawls es sumamente complejo,
y su aporte es relevante para comprender a grandes rasgos cémo es que la
sociedad concibe o discierne de lo que es justo o no. No obstante, figuras como la
posicion original, los principios elegibles y el velo de la ignorancia distan de ser

suficientes para explicar qué es o como se compone la justicia, especialmente en el

300 Cfr. Ibidem, p. 124.
301 |pidem, p. 135

302 Cfr. idem.

303 Cfr. Ibidem, p. 140.
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aspecto factico, pues deja de considerar el factor del comportamiento real de las
personas, al derivar de un ejercicio meramente hipotético.

En efecto, una de las principales criticas al trabajo de Rawls, es que centra su
enfoque en la identificacion de esquemas institucionales justos para la sociedad,
pero deja de lado que la naturaleza de la sociedad, no necesariamente depende de
puros aspectos institucionales, sino también del comportamiento real de la gente y
sus interacciones sociales3%4,

Rawls es cuestionado porque presta su atencidon exclusivamente a las
«instituciones justas», en lugar de centrarse en las «sociedades justas». Tal adicién
es importante, porque aun de aceptar la eleccidn de principios e instituciones
mediante un acuerdo unanime, subsiste la probleméatica en torno a como
funcionarian las instituciones en un mundo en el que el comportamiento real de cada
quien puede o no estar del todo conforme3%,

Del mismo modo, el funcionamiento de las instituciones y principios elegibles
no solo dependen de la naturaleza de la sociedad en cuestidn, sino también de los
patrones reales de comportamiento que cabe esperar3®. De ahi que, a pesar de
gue el enfoque de Rawls integre un sistema con gran coherencia, lo cierto es que
simplifica de manera drastica y formalista la tarea de combinar la operacion de los
principios de justicia con el comportamiento efectivo de la gente3%7,

Tesis como la de Rawls, han sido catalogadas dentro de una vertiente
denominada «institucionalismo trascendental», la cual tiene dos caracteristicas
especificas: concentracion en la identificacion de la justicia perfecta, y dedicacién a
hacer justas a las instituciones. En contraposicion, existe otra vertiente que lejos de
ocuparse por encontrar esquemas 0 modelos de justicia, adoptdé un enfoque
comparativo que parte del estudio de las instituciones y comportamientos reales,

orientado al avance la justicia y retroceso de la injusticia3°®.

304 Cfr. Sen, Amartya, La idea de la justicia, trad. de Hernando Valencia Villa, México,
Taurus, 2010, p. 38.

305 Cfr. Ibidem, p. 96.

306 Cfr. Ibidem, p. 98.

307 Cfr. idem.

308 Cfr. Ibidem, pp. 37 y 38.
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Uno de los principales trabajos que versa sobre sistemas comparativos, se
halla en el texto de Amartya Sen titulado «La idea la justicia». Dentro de su obra,
reconoce la labor de otros autores como Adam Smith, Marx y Mill, quienes a pesar
de que propusieron formas variadas de entender la justicia y formalmente no
elaboraron teorias para comprenderla, sus explicaciones implicaban comparaciones
entre sociedades que ya existian, en lugar de reducir sus andlisis a la busqueda
trascendental de una sociedad perfectamente justa3®®.

Antes de repasar las ideas de Sen, conviene hacer explicita la manera en que
los demés autores mencionados se alejaron del institucionalismo trascendental y
adoptaron en sus estudios un sistema comparativo para reducir la injusticia.

En primer lugar, Adam Smith es conocido por su famoso ensayo «La riqueza
de las naciones» donde primordialmente buscd explicar cuales son los gastos
necesarios del Estado, los métodos para lograr que toda la sociedad contribuya a
afrontar los pagos que le correspondan, asi como las razones y causas que ha
inducido a los estados modernos a hipotecar una fraccion de sus ingresos o a
contraer deudas30.

Por su parte, es ampliamente conocido que Marx, en «El Capital» pugno por
un sistema socialista a partir de un analisis y critica al modo de produccién de
capitalista, entre otros, al sistema de mercancias existente, las cuales estimé
formaban en la mente humana figuras autbnomas dotadas de vida en relacion unas
con otras y con los hombres, proceso al que denominé «fetichismo»311,

En cuanto a John Stuart Mill, uno de sus trabajos mas reconocidos, es el texto
«Sobre la libertad», en el que para analizar los limites del poder que la sociedad
puede ejercer legitimamente sobre los individuos3'?, partié de la observacion del
comportamiento de comunidades reales, en especifico de las sociedades del siglo
XIX.

309 Cfr. Ibidem, p. 39.

310 Cfr. Smith, Adam, La riqueza de las naciones, 3a. ed., trad. de Carlos Rodriguez
Braun, Madrid, Alianza, 2011, p. 30.

811 Cfr. Marx, Karl, op. cit., pp. 87-89.

312 Cfr. Mill, John Stuart, Sobre la libertad, trad. de César Ruiz Sanjuan, Madrid, Akal,
2014, p. 47.
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Ahora bien, en relacién con el pensamiento de Amartya Sen, su teoria parte
del diagndstico de la injusticia, pues considera que hacerlo asi, sirve como sefial de
examen critico y base para incluir maneras de como reducir la injusticia, en lugar de
tan solo guiarse por la caracterizacion de sociedades perfectamente justas, tal como
lo hace el institucionalismo trascendental®*3,

Sen estima que el empleo de una perspectiva comparada, en contraste con
teorias contractualistas, esta comprometida con el combate de las injusticias,
porque defiende la lucha contra la opresion, la esclavitud, sometimiento de mujeres,
falta de cobertura sanitaria, tortura y hambrunas, e incluso sefiala que, al lograr
cambios observables, lo Unico que se obtiene es reducir las injusticias, pero no
tendra nada qué calificar como justicia perfecta3'4

Mientras las teorias que parten de un institucionalismo trascendental, buscan
responder «¢cOmo serian las instituciones perfectamente justas?», la tesis de Sen
se pregunta «¢,Como deberia promoverse la justicia?»31°, La diferencia radical entre
estos dos cuestionamientos, evidencia la importancia que tienen las vidas y
experiencias humanas sobre las instituciones.

La propuesta de Sen, presenta una teoria de la justicia en un sentido mas
amplio del término, su propdsito es esclarecer como puede superarse la injusticia,
y guiar la razén préactica para tomar decisiones sobre instituciones, comportamientos
y otros aspectos determinantes. La confianza en la razén, lejos de desdefar los
impulsos y las actitudes mentales, reconoce su relevancia, asume que no todas las
personas estan de acuerdo en una proposicion particular, y toma en cuenta la
posibilidad de que existan varias posiciones razonables distintas sobre un mismo
aspectos®1S,

Efectivamente, Amartya Sen da por sentado que no hay irracionalidad en
hacer elecciones y tomar decisiones que excedan los estrechos limites de la
busqueda exclusiva del interés propio. Estima que para que un pensamiento sea

racional, basta que las elecciones y opciones puedan sobrevivir a un serio escrutinio

313 Cfr. Sen, Amartya, op. cit., pp. 11y 12,
314 Cfr. Ibidem, pp. 15y 16.

315 Cfr. Ibidem, p. 41.

316 Cfr. Ibidem, pp. 22 y 23.
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critico personal, es decir, se puede ser racional sin que ello implique una dedicacién
altruista o bien la ganancia personal3!’.

Sen es reconocido mayoritariamente por sus trabajos en materia de Economia.
Por esa razon la perspectiva que tiene sobre la racionalidad, parte de la
interpretacion de un mundo real y no del ideal. La confianza que su teoria tiene en
la racionalidad, bien puede derivar a que conoce las ideas de Smith mencionadas
sobre el «hombre econdmico», las teorias economicas del bienestar o la
racionalidad econdmica, cuyos postulados presuponen que los individuos en
ocasiones persiguen sus intereses egoistas y deciden en funciébn de sus
preferencias3!é.

Pero lejos de considerar que el ser humano es perverso o malvado, Sen es
consciente que la racionalidad como caracteristica del comportamiento para una
eleccion, no excluye ni al altruista ni al que busca la ganancia personal; para él, la
racionalidad es una disciplina permisiva, que exige la prueba del razonamiento, pero
permite que el razonado autoescrutinio adopte formas muy diferentes, sin imponer
uniformidad de criterio3*°,

Consciente de la realidad que impera en el mundo, Sen también resalta que
los estudios relacionados con el progreso, se enfocan limitadamente en elementos
inanimados como el Producto Interno Bruto, pero no en las vidas humanas sobre
las cuales tienen influencia. Por eso, su propuesta intenta retomar consideracion en
la libertad que realmente tenemos para escoger entre diferentes estilos y modos de
vida, la capacidad y ventajas de las personas, o0 en otras palabras, el énfasis de su
estudio, no esta en los medios de vida, sino en las oportunidades reales de vivir320,

Para terminar con este breve repaso de algunas ideas que integran la teoria
de la justicia de Sen, es imprescindible enfatizar el hecho que el propio autor
reconoce que aun cuando su enfoque sobre los principios de la justicia no es

definido en funcidn de instituciones, estas juegan un significativo papel instrumental,

817 Cfr. Ibidem, pp. 225y 226.

318 Cfr. Calsamiglia, Albert, Racionalidad y eficiencia del derecho, trad. de Hernando
Valencia Villa, México, Fontamara, 2003, p. 40.

319 Cfr. Sen, Amartya, op. cit., p. 225.

320 Cfr. Ibidem, pp. 255y 256.
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pues una eleccion adecuada de instituciones ocupa un lugar de importancia critica
en la empresa del mejoramiento de la justicia3?L.

Amartya Sen no menosprecia la importancia de las instituciones como
elementos necesarios para aspirar a la justicia, al contrario, admite que cualquier
teoria de la justicia debe otorgarles un papel importante, en especial en buscar
instituciones que promuevan la justicia; el inico conflicto realmente no es con ellas,
sino con la perspectiva desde la que filosofos las miran, esto es, como
manifestaciones directas de la justicia®??.

Tanto la tesis de Rawls como de Amartya, brindan un panorama general entre
las teorias de la justicia basadas en el institucionalismo trascendental y tesis
comparativistas, y en ambas podra observarse que reconocen que las exigencias
de la justicia suelen ser de indole colectiva.

Por un lado, se tiene una tesis contractualista que a partir de acuerdos
hipotéticos justifica el nacimiento de las instituciones como entes que materializan
la justicia para la sociedad; por el otro, teorias que reconocen que las instituciones
y el comportamiento de las personas comprenden el rompecabezas completo con
el que debe combatirse la injusticia del mundo actual. En ambos casos, no puede
dejarse de lado que cuando cualquier persona evoca a la justicia, por regla general
lo hace poniéndola en manos de otro, eso la torna un valor moral colectivo.

Considerar que la justicia es un valor colectivo, no desconoce que en la mente
de cada persona existan opiniones sobre lo que puede ser 0 no justo, o que incluso
si estuviera en sus manos, ellas mismas decidirian en situaciones particulares lo
gue es justo y actuarian en consecuencia.

Sin embargo, esta no es la clase de justicia que la generalidad de la poblacion
considera valiosa y pretende alcanzar, la justicia que la sociedad busca
publicamente es la justicia social, donde cualquier persona que se considera
acusada por imputaciones falsas confiara en que un juez resuelva su causa con
justicia, donde un trabajador despedido injustificadamente esperara que las

instituciones garanticen su justa remuneracion, o donde un hijo y su madre o padre

321 Cfr. Ibidem, pp. 16 y 17.
322 Cfr. Ibidem, p. 112.
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abandonados buscaran que un tercero haga cumplir las obligaciones alimentarias
de la persona que los dejo a la intemperie, entre otros muchos casos.

Y tal justicia social incluso esta presente en todas las categorias plasmadas
por Perelman descritas en péarrafos precedentes. Porque férmulas como dar a cada
quien la misma cosa, segun sus méritos, segun sus obras, seguin sus necesidades,
segun su rango o segun lo que la ley le atribuye, a pesar de ser en su mayoria
vacias derivado de su incapacidad para responder cuales son esos meritos, obras,
necesidades, rangos o leyes3?3, al final de cuentas llegan al mismo punto, en el que
dotan a algo o alguien de la fuerza suficiente para decidir como deberian y seran
las cosas.

Luego, ese algo o alguien que dirime dos o mas apetencias o pretensiones
sobre lo mismo y que originan las disputas, necesariamente es una tercera persona
ala que por alguna razén se le asiste de un poder imparcial para decidir. Este poder
imparcial, dentro de un mundo institucionalizado, no es otro que el derecho®*, el
gue a través de las normas juridicas e instituciones, garantiza la obligatoriedad del
valor moral que representa la justicia.

El derecho, ademas de hacer obligatorio el valor mediante la coercion, ha
acogido a la justicia como un estandarte de legitimacion en su discurso, y debido a
su materializacién ante la sociedad en que se desarrolla, sea cual sea el grado, ya
no es un valor que deba plasmarse expresamente en las normas, y por ende, no
tiene que ser positivado para saber de su existencia.

Dentro de la dimensién ideal y en cualquier lugar del mundo, el derecho, «por
Su esencia, plantea una pretension a la justicia»32°, esto es, pretende lucir ante la
sociedad como una forma de garantizar la vida en armonia, en el que mediante
normas legales y constitucionales se protejan ciertos derechos, por minimos que

estos parezcan entre un Iugar u otro.

323 Kelsen catalogé a férmulas de este tipo, o como «dar a cada quien lo suyo», como
vacias, porque gquedan sin respuesta y sus principios suponen que la cuestion ya esta
resuelta, y por ende, son utiles para justiciar cualquier orden social. Para mayor referencia,
Cfr. Kelsen, Hans, ¢Qué es la justicia?, trad. de Ernesto Garzén Valdés, México,
Fontamara, 1991, pp. 45y 46.

324 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit. p. 53.

325 Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 68.
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En lo que respecta a la dimension real, se debe ser consciente que el suefio
de la justicia perfecta es una labor del derecho jamas sera completada o al menos
no se vislumbra que asi sea en los proximos afios. Pero como ha quedado plasmado
dentro de la breve resefia del pensamiento de Amartya Sen, el objetivo primordial
actual, en este caso del fenomeno juridico, es disminuir las brechas de la injusticia.

Y sila pregunta es ¢qué hace el derecho, en su aspecto factico, para combatir
la injusticia? La respuesta se halla en multiples puntos. Cuando Hegel hizo un
transito del derecho abstracto al Estado, menciond una serie de instituciones en las
que se encomienda la administracion de justicia, las cuales son creadas por el
derecho, y que ahora podrian resultar Utiles para ejemplificar la manera en que el
fenédmeno juridico materializa el valor moral de la justicia.

Para Hegel, el derecho deviene exteriormente necesario como proteccion para
la particularidad, ya que las leyes se construyen luego de haberse creado una
multiplicidad de necesidades cuya consecucién se entrelaza®?®. Dentro de las
instituciones a que hizo referencia, se hallan los tribunales, cuya funcion principal
es evitar las decisiones arbitrarias de los individuos, y donde todos los miembros de
la sociedad tienen derecho a acudir a ellos®?’.

El derecho también crea otra serie de instituciones que buscan reducir la
injusticia producida por las afectaciones a la personalidad o a la propiedad, y Hegel
sefala que la policia es la institucion adecuada para evitar este tipo de acciones3?8,
Si alguien desapodera a otro de sus pertenencias, propiedades, lo lesione, o afecta
otro valor que la sociedad estima valiosa, la policia es una institucion juridica cuyo
discurso y materializacion factica deben buscar la disminucién de la injusticia.

Ademas de los tribunales y la policia, el derecho se vale de la creacién de
instituciones de seguridad social, servicios de salud publicos, prisiones, agencias
de investigacién, y muchas otras para combatir las injusticias que se producen por

la falta de igualdad en capacidades fisicas, econdmicas y laborales.

326 Cfr. Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., pp. 327 y 328.
327 Cfr. Ibidem, pp. 341-343.
328 Cfr. Ibidem, pp. 351y 352.
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Por otro lado, no es desconocido que en cualquier lugar del mundo, bastantes
de las instituciones mencionadas, han sido el medio comisivo para materializar
grandes injusticias. Es evidente que incluso en los sistemas que pudieran calificarse
como «avanzados», cualquier tribunal puede incurrir en errores y dictar un fallo
contrario a las prescripciones legales, empero, en estos casos, Si son minoria, no
pueden tener la fuerza suficiente para afirmar que el sistema completo es injusto.
Lo anterior, porque el simple hecho de que cualquier persona que considere injusto
un fallo, pueda desacatarlo, simplemente seria una contradiccion con el orden y paz
que representa el derecho.

En el supuesto de fallos injustos, lo procedente es privilegiar otro valor: la
seguridad juridica. En interés de tal valor, el fallo de contenido injusto conserva su
fuerza a través de la cosa juzgada®?®, por lo que una vez pronunciada la sentencia,
«la vida pacifica continda hasta la proxima»33°.

Diferente situacién sucede cuando la justicia desaparece por completo tanto
en la dimension ideal, como en la real del derecho. Si eso llegase a pasar, no existira
mejor explicacion de lo que sucederia con el derecho que la parte conducente de
formula Radbruch:

Donde no hay siquiera una aspiracion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el
nacleo de la justicia, fue negada conscientemente en beneficio de la regulacion del
derecho, alli la ley no es solo «derecho injusto», sino que carece por completo de la

naturaleza del derecho33!.

Una vez que se ha explicado por qué el valor moral que representa la justicia
supera la positividad y esté presente en la dimension ideal y real del derecho, solo
resta evaluar si a partir de la exposicion efectuada en este apartado, la justicia
satisface las tres condiciones para ser considerado un valor moral juridico.

Acerca de la primera condicion, la justicia es un valor encaminado

prioritariamente al bienestar de las personas. Aqui no se pondran en duda las

329 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 147.
330 Bloch, Ernst, op. cit. p. 54.
331 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal..., cit., p. 220.
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ocasiones en cuales los conflictos donde se defiende la justicia, derivan de bienes
reales, pero tampoco se niega, que en esos casos, el bien mueble o inmueble solo
es el objeto de apropiacién, posesion u otro, y la verdadera apreciacion de la justicia,
alude a darle a una persona lo que considera le corresponde.

Porque si una persona acude a un juez para litigar cualquier aspecto que incida
en el patrimonio, la justicia no se enfoca primigeniamente en el objeto de
apropiacion, sino en que el juzgador resolvera de manera correcta en favor de una
persona u otra. Y aun cuando el que dirima la controversia establezca la existencia
de un derecho real, es innegable que la justicia no redunda o se queda con lo que
representa el objeto inanimado, sino en la persona a la que se otorga lo que por
derecho le corresponde.

Sobre la segunda condicién de un valor moral juridico, la justicia lo satisface,
al tratarse de un valor social. Dentro de este apartado se dijo que a pesar de
cualquier persona pueda tener su propia concepcion de justicia, por regla general,
se encomienda su materializacion a un tercero imparcial.

Si a todas las personas se les dejara su libre albedrio para decidir lo que es
justo o no, y actuar en torno al ideal propio, hubiesen sido innecesarias todas las
disposiciones antiguas en las que se sancionaba al que actuara ocasionandole un
perjuicio a otro. Cddigos como el de Hammurabi, o incluso ordenamientos
completos como el sistema juridico romano carecerian de sentido si la justicia fuere
un valor interno e individual.

La justicia es un valor social en virtud que presupone al menos la existencia
de dos personas. En discusiones sobre justicia, siempre a alguien se le tilda de
injusto y a otro de justo. Sumado a eso, la aparicidon de una tercera persona que
decide por algun poder que le es conferido, torna a la justicia un valor de indole
social.

Finalmente, la justicia cumple con el tercer requisito que todo valor moral
juridico requiere, a saber, es compatible con la coercibilidad del derecho sin
sacrificar su propia correccion.

Sobre este punto, si un Juez pronuncia una decision en torno a una

controversia, o si la ley sefiala penas por la puesta en peligro o afectacion de bienes
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juridicos tutelados, la justicia se encuentra presente en la propia sentencia, asi como
en el cumplimiento de la norma legal, y no afectara en nada al valor moral el hecho
que para la ejecucion de la sentencia o la imposicion de las penas legales, el
derecho se valga de la coercién que le caracteriza.

Tanto es asi, que la justicia no solo es compatible con la coercion del derecho,
sino que requiere de ella para materializarse. En los casos descritos, como el del
fallo judicial y la sancién legal, la coercion intrinseca del derecho ademas de ser
compatible con la pretension de justicia, es necesaria para cumplir con la sentencia
y con la ley.

Si no existiera la coercion como el complemento de la justicia, careceria de
razon que las personas encomendaran a un tercero la resolucion de conflictos o la
existencia misma de las leyes, pues para desacatar ambas, bastaria que una de las
partes no estuviera de acuerdo con la sentencia o que no les gustara el contenido
de la norma. Disminuir la injusticia es posible en funcién a que el derecho es
coercible.

Para terminar con este apartado y dar inicio al siguiente, debe enfatizarse la
postura que Radbruch tuvo antes de la Segunda Guerra Mundial, y que
aparentemente no modificé en sus escritos de posguerra, relativa a que el derecho
plantea una pretensién de justicia, y la justicia exige generalidad de la ley, igualdad
de todos ante ella®®?. Al igual que Radbruch, este trabajo defiende la postura que la
justicia no puede ser ajena a la igualdad, y debido a su relevancia tanto en la vida
social como en el derecho, la igualdad también es un valor moral juridico cuyo

estudio corresponde abordar en el siguiente apartado.
3.2. Igualdad
A menudo suele decirse gque una determinada decision judicial o politica

publica es justa por el hecho de dar un tratamiento igualitario. Cuando se habla de

la maxima «a trabajo igual, salario igual», reparticion de alimentos equitativa entre

332 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 68.
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acreedores alimentarios, o custodia compartida de hijos, se afirma en la mayoria de
los casos que hay justicia.

Y aunque en muchos supuestos, efectivamente un trato igual puede
entenderse como un trato justo y ambos constituyen valores morales juridicos, el
concepto de justicia e igualdad son diferentes en cuanto a su naturaleza.

La errada equiparacion entre la justicia y la igualdad como si se tratasen de
sinénimos, parte de una serie de doctrinas que cifran su concepcion de justicia en
la igualdad por naturaleza del género humano33. El principal inconveniente de
asumir tal postura, es que resulta un hecho que las caracteristicas fisicas y
psicoldgicas intrinsecas difieren en cada persona, y no solo eso, factores externos
de indole econdmica, social y politica, son determinantes para aseverar que no todo
tipo de trato igualitario serd justo.

Las diferencias fisicas y psicoldgicas entre las personas, su estilo de vida y
condiciones externas que ni siquiera ellas pueden controlar, hacen imposible
sostener la idea de que la igualdad es la materializacién de la justicia. Puede haber
igualdades justas e igualdades injustas.

De esta forma, a pesar que la justicia y la igualdad son valores que pueden
coincidir en multiples situaciones, ese hecho solo demuestra que en casos
concretos una puede ser herramienta de la otra o viceversa.

Asi, la igualdad tendr4 que ver con la justicia solo cuando la situacién
especifica corresponda a determinado criterio, el cual Bobbio denomina «criterio de
justicia», y en el que se decidira si esa igualdad es o no deseable334, o en otras
palabras, si esa igualdad es o no justa.

En este sentido, si existen igualdades injustas 0 que no resultan deseables,
¢,como puede entonces la igualdad ser un valor apreciado por la sociedad?

Para responder a esa pregunta, debe partirse de la premisa que la igualdad
tiene multiples aristas, y que en la mayoria de ellas, la opiniéon es coincidente en

gque debe existir un trato igual a todos los miembros de la sociedad. Por esa razén,

333 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, 2a. ed., Madrid,
Dykinson, 2007, p. 78.

334 Cfr. Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, trad. de Pedro Aragén Rincén,
Barcelona, Paidos, 1997, p. 62.
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en términos generales, la igualdad social es preferible o deseable ante la
desigualdad social. La igualdad es un valor en cuanto a su generalidad, son los
casos concretos donde su correccion esta sujeta a debate.

Pero esto solo traslada el problema a otra parte. Si se afirma que la igualdad
social es deseable, nada se dice sobre los aspectos y prioridades que debe
comprender, o en qué medida es deseable o posible extenderla a las areas de las
relaciones juridicas, econémicas y sociales, tal y como sostiene Nagel®®. La linea
que divide la correccién de la igualdad, a veces es tan subjetiva como la ideologia
de cada persona.

Nagel ejemplifica esta problemética en diversas situaciones. Por una parte,
tratandose de la discriminacién racial y sexual suscitada hace un par de siglos en
Estados Unidos, plantea que actualmente los victimarios de ese tipo de
discriminacion no quieren volver a la situacién privilegiada en la que
primigeniamente se hallaban, porque sentirian que los beneficios conseguidos por
esas desigualdades en el trato son poco limpios y hasta deshonrosos. En
contraposicion, cuando existe desigualdad econdmica, aquellos que resultan
ganadores suelen considerarse a si mismos como gente que se lo merece o que
tiene suerte, pero no renuncian a sus beneficios porque consideran que los
perdedores han tenido menos suerte33,

Pues bien, con independencia de que con posterioridad se aborden los
parametros de la igualdad que propone la doctrina para que tenga su lugar como un
valor moral, lo hasta aqui sefialado es suficiente para dejar en claro que la igualdad
satisface dos de los requisitos necesarios para ser considerada como un valor moral
juridico: es un valor que se refiere a personas, y es de indole social.

En efecto, laigualdad es un valor dirigido a las personas como entes. Cualquier
teoria que pugne por la igualdad, debera considerar qué tipo de relaciones existen
y cudles deben instituirse entre las personas que integran la sociedad®?’. Cuando

alguien requiere de la aplicacion del principio de igualdad, sin importar en qué

35 Cfr. Nagel, Thomas, Igualdad y parcialidad, trad. de José Francisco Alvarez
Alvarez, Barcelona, Paidos, 2006, p. 73.

336 Cfr. Ibidem, pp. 107 y 108.

337 Cfr. Bobbio, Norberto, op. cit., p. 55.
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contexto, lo invoca como una regla de trato o compensacion entre las ventajas que
tiene una persona sobre otra, incluso si se llegase de hablar de bienes reales.

Asimismo, la igualdad es uno de los valores sociales por excelencia. La razén
estriba en que un presupuesto para su aplicacion es la presencia de una pluralidad
de entes sobre los que debe fijarse el trato igualitario. En una sociedad donde solo
una persona es libre o en un territorio donde solo habite una persona, no tendria
sentido aplicar o siquiera hablar de un criterio de igualdad332. Si se quiere un trato
igual, forzosamente se necesita de un parametro qué diga igual a quién o a quiénes
debe ser el trato.

Por otro lado, resta dilucidar la satisfaccion del requisito inherente a que todo
valor moral juridico debe ser compatible con la coercidén del derecho sin sacrificar
Su propia correccion, sin embargo, para ello es necesario clarificar algunos de
multiples intentos por clasificar la igualdad, ya que solo de esa manera se podra
responder en primer lugar si la igualdad efectivamente representa un valor, y en
caso de que esto sea asi, se estara en posibilidad de explicar por qué es compatible
con la coercién del derecho, y por tanto, si puede ser catalogado como un valor
moral juridico.

La linea que la doctrina ha seguido en torno a los estudios sobre la igualdad,
generalmente la clasifica de dos maneras: «igualdad formal» e «igualdad material».

Sobre la igualdad formal, suele identificarsele con la exigencia juridica de
igualdad ante la ley, y supone el reconocimiento de un estatuto juridico para todos
los ciudadanos3®®. Por esa razén, trae aparejada la idea que todos los que se
someten al ordenamiento, tienen igual derecho a recibir la proteccion de los
derechos que ahi se describan, y al mismo tiempo, es una conminacion para no
hacer distinciones o excepciones no previstas en la propia ley34°.

A su vez, la igualdad ante la ley o igualdad formal puede ser comprendida de
otras maneras. Pérez Lufio realiza una descripcion de estas vertientes del principio

de igualdad formal, y la primera de ellas, la cataloga como una «exigencia de

338 Cfr. Bobbio, Norberto, op. cit., pp. 55y 56.

339 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., p. 19.

340 Cfr. Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 49.
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generalidad». En estos casos, la ley tiene que ser idéntica para todos, y no debe
existir un tipo de estamento de personas dispensadas para su cumplimiento o
sujetos a potestad legislativa o jurisdiccional distinta a la del resto de los ciudadanos.
Expresado de otra manera, es la exigencia de tipificacion en términos impersonales
y universales de los supuestos que han de servir de base para atribuir
consecuencias juridicas, lo cual excluye los mencionados privilegios®*!. A este tipo
de igualdad formal, autores como Pérez Lufio, la han ligado estrechamente con el
principio de legalidad®#2,

Otra forma en la que Pérez Lufio entiende la igualdad formal o igualdad ante
la ley, es como una «exigencia de equiparacion». A diferencia de la exigencia de
generalidad, donde se establece un trato igual en situaciones iguales, la exigencia
de equiparacion presupone un trato igual en circunstancias o situaciones que a
pesar de no ser coincidentes, se estima deben considerarse irrelevantes para el
ejercicio de determinados derechos o de una misma reglamentacion3+3,

A pesar que tanto la generalidad como la equiparacion suponen una garantia
frente a cualquier trato discriminatorio o privilegio, su alcance es distinto. La
generalidad es un trato igual de lo igual, y la equiparacién es el trato igual de lo que
no lo es en el aspecto factico, pero se estima que juridicamente debe serlo. La
evidencia de que los hombres no son jamas enteramente iguales, obligé a los
defensores de la igualdad a hacer abstraccion de los rasgos diferenciales
caracterizadores de las distintas personalidades para insistir en la igualdad a través
de la equiparacion3*4,

Los dos tipos de igualdad formal descritos, comprenden el tratamiento de
circunstancias iguales y situaciones semejantes. Aunque no puede negarse su
importancia, lo cierto es que si la igualdad formal se limitara a la exigencia de

generalidad y equiparacion, entonces se hablaria de un uniformismo que supone

341 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., p. 22.
342 Cfr. Ibidem, p. 24.

343 Cfr. idem.

344 Cfr. Ibidem, p. 25.
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tratar todo de la misma manera, incluso cuando los supuestos de hecho que se
producen en la vida cotidiana no permiten hacerlo de esa manera3*.

La falta de dinamismo que presenta la exigencia de generalidad y
equiparacion, es subsanada por la igualdad formal a través de la «exigencia de
diferenciacion», la cual toma en consideracion todas esas condiciones estructurales
de la realidad que impiden que la igualdad ante la ley se convierta en un criterio
uniforme que a la postre pudiera generar desigualdades reales34°.

La formulacion de la exigencia de diferenciacién puede traducirse en criterios
que asumen las situaciones particulares a través de pautas normativas, pero sin
afectar la certeza de la ley®*’. Es una manifestacion expresa en la norma, donde
bajo determinadas condiciones, se destaca una diferencia en el trato justificada por
las condiciones facticas de la sociedad.

Las tres vertientes descritas, significan para Pérez Lufio una respuesta a
exigencias estructurales que afectan a determinadas condiciones o cualidades que
deben concurrir en las leyes. Pero el principio de igualdad formal también debe
entrafiar una garantia de funcionalidad en los procedimientos de aplicacion. Esta
garantia es conocida como la «exigencia de regularidad del procedimiento»34,

A través de dicha exigencia, los ciudadanos sujetos a la ley también lo estaran
a los mismos procedimientos. Su posicion ante los 6rganos jurisdiccionales sera de
acuerdo con lo que indique la norma, y los tribunales no pueden modificar el sentido
de sus fallos en casos sustancialmente idénticos34°.

En apariencia, bastaria con los cuatro criterios de la igualdad formal para
explicar por qué la igualdad es considerada como un valor. Si pudiera ser posible
un ejercicio hipotético como la «posicion original» en conjunto con el «velo de la
ignorancia» de Rawls, en el que nadie sabria a qué tipo de sociedad se llegaria y
puede tocar la peor suerte, es muy probable que nadie dudaria en preferir la

igualdad formal sobre la desigualdad del mismo tipo.

345 Cfr. Ibidem, p. 28.

346 Cfr. [dem.

347 Cfr. Ibidem, p. 29.

348 Cfr. lbidem, p. 31.

349 Cfr. Ibidem, pp. 31y 32.
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Sin embargo, aun cuando las exigencias de generalidad, equiparacion,
diferenciacion y de regularidad del procedimiento sean llevadas al plano factico, se
encuentran limitadas en la aplicacion de medidas normativas, puesto que solo se
fijan en el tratamiento juridico y no en sus consecuencias reales°.

Permitir que la igualdad formal sea el Unico engranaje de la igualdad, limita el
ambito de su aplicacion, pues en cualquiera de las cuatro exigencias descritas, la
igualdad unicamente es plausible para aquellos a quienes ley prevé como sujetos
de aplicacion. Debido a este alcance coartado, la igualdad formal ha sido criticada
porque solo aporta respuestas deficientes para solucionar la desigualdad de
oportunidades generada por las posiciones desventajosas producidas por la
realidad social y econémica3®?.

Notese que durante gran parte de la exposicion de la igualdad formal, se
emplearon las expresiones «hombres» y «ciudadanos». Estos términos fueron
colocados intencionalmente con el objetivo de resaltar las deficiencias de la igualdad
formal. Tan solo en siglos anteriores, disposiciones relevantes a nivel continental
como la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, o constituciones
como la mexicana de 1857, que privilegiaban la igualdad formal, olvidaban por
completo la figura de las mujeres, quienes tampoco podian ser ciudadanas.

En opinién de Ricoy Casas, el cambio de orientacion de la igualdad formal
comenzo a gestarse a partir de la Segunda Guerra Mundial, derivado de la creciente
importancia de las politicas que comenzaron a considerar la necesidad de los
derechos sociales, y que culminé con afiadir una nueva connotacién, entendida
como «igualdad material»3°2,

La igualdad material, también conocida como «igualdad sustancial», es
catalogada como el dltimo escalon en la evolucién del principio de igualdad, y
proporciona a la igualdad formal una perspectiva teleolégica, donde pretende

corregir, completar y humanizar las normas juridicas. A diferencia de su

350 Cfr. Pérez Portilla, Karla, op. cit., p. 145.

%1 Cfr. Ricoy Casas, Rosa Maria, «El principio de igualdad y la no discriminacién por
razén de sexo», en Fabra Zamora, José Luis (ed.), Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. 2., pp. 1660 y
1661.

352 Cfr. Ricoy Casas, Rosa Maria, op. cit., p. 1660.
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predecesora, la igualdad sustancial busca tomar en cuenta a las personas a las
cuales se aplica la norma3%3.

Muestras de la trascendencia de la igualdad sustancial son descritas por Pérez
Portilla en acciones como el trato preferencial justificado o trato diferencial
permanente a personas con discapacidad®*?, las cuales buscan que las medidas
normativas de diferenciacion sean capaces de apuntar hacia una igualacion de
hecho en el &mbito vital que se estime importante3°®,

Del mismo modo que la igualdad formal, la igualdad material o sustancial ha
intentado comprenderse desde distintos enfoques, que pueden ser tedricos,
clasificados en «igualdad de oportunidades» e «igualdad en los resultados» o
también practicos, que a su vez se dividen «igual satisfaccién de las necesidades
basicas» e «igualdad en la consecucién de logros personales y de los fines
sociales»3%6. A continuacion, se hara una breve referencia de cada uno.

Respecto de la igualdad sustancial teorica, primeramente destaca que es
entendida como «igualdad de oportunidades», la cual esta dirigida al punto de
partida, busca ocuparse de la redistribucion del acceso a las distintas posiciones de
la sociedad, y trata de acoplar personas con dotes desiguales a esas posiciones
para que sean accesibles a todos de acuerdo con una base competitiva. La idea
primigenia consiste en que si todos parten del mismo punto, la posicién que ocupen
al final dependera exclusivamente de ellos3%’.

En segundo lugar, la «igualdad en los resultados» es entendida como aquella
dirigida a una igualdad de participacion de todos los grupos en la fuerza de trabajo,
en el acceso a la educacion y facilidades para la adquisicion de bienes y servicios,

cuyo objetivo es superar la infrarrepresentaciéon de grupos desaventajados en la

353 Cfr. Pérez Portilla, Karla, op. cit., p. 145.

354 Cfr. Pérez Portilla, Karla, «Mas alla de la igualdad formal: dignidad humana y
combate a la desventaja», en Arriaga, Carol B. y Carpizo, Jorge (coords.), Homenaje al
doctor Emilio O. Rabasa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p.
657.

355 Cfr. Pérez Portilla, Karla, Principio de... op. cit., p. 140.

356 Cfr. Ibidem, pp. 142y 147.

357 Cfr. Ibidem, p. 155.
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fuerza de trabajo y asegurar una participacion equitativa. En esencia, es idénea para
establecer medidas relevantes para superar las desventajas3®,

Por su parte, las manifestaciones practicas de la igualdad sustancial se ven
reflejadas en primer plano, con la «igual satisfaccién de las necesidades basicas».
A partir de tal criterio, es necesaria una distribucién desigual de recursos para
nivelar los beneficios en los casos de necesidades fundamentales no satisfechas;
el resultado final seria una mayor nivelacion de la riqueza y de las oportunidades3>°.

Ejemplos de este tipo de igualdad es visto en programas de orden social o
acciones que impliquen al menos garantizar el acceso al agua, servicios de salud,
electricidad u otras condiciones necesarias para compensar las desigualdades
facticas en las que se encuentran determinados grupos vulnerables.

La otra cara de la igualdad material o sustancial en su vertiente préctica, es la
«igualdad en la consecucion de los logros personales y en los fines sociales», la
cual, en sintesis plantea la ruptura de ciertos canones o pautas de conducta que
han orientado histéricamente la asignacion de puestos de liderazgo a determinadas
personas por contar con caracteristicas que en realidad no guardan relacién con la
capacidad de las personas3¢°.

Una de las figuras que este tipo de igualdad pretende combatir es la
desigualdad por razén de sexo®¢!. Sobre tal aspecto, Frances Olsen estima que la
division entre lo masculino y lo femenino ha generado un sistema dual de
pensamiento en el que los hombres suelen ser identificados con lo racional, la razén,
el pensamiento, el poder y lo objetivo, mientras que la mujer con lo irracional, el
sentimiento, la emocidn, la sensibilidad y lo subjetivo; divisibn que ademas de no
tener sustento cientifico alguno, a la postre generd un sistema de jerarquias, en el

que los hombres han dominado y definido tradicionalmente a las mujeres362,

358 Cfr. Ibidem, p. 156.

359 Cfr. Ibidem, p. 158.

360 Cfr. Ibidem, p. 166.

361 Cfr. [dem.

362 Cfr. Olsen, Frances, «<El sexo en el derecho», trad. de Mariela Santoro y Christian
Courtis, en Courtis, Christian (comp.), Desde otra mirada. Textos de teoria critica del
derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Eudeba, 2009, pp. 481y 482.
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Una de las soluciones que se plantea para este tipo de distinciones es la
igualdad de oportunidades en la que las posiciones estén abiertas a las mejores
cualificaciones®®3, y no restringirla a otros parametros que ademas de subjetivos,
son discriminatorios.

Con esta, y otras propuestas, la igualdad en este aspecto pugna porque en
puestos politicos, educacion y oportunidades laborales se alcance la pluralidad y la
representacion de todos los grupos en todos los niveles, se busca una participacion
igual en un sistema que pretende eliminar todo tipo de exclusibn por motivos
discriminatorios64,

Si se conjuntan las premisas de las que parten tanto la igualdad formal como
sustancial, podra observarse que su calidad de valor moral es innegable. Ante todo,
es preferible vivir en la igualdad que en la desigualdad, sobre todo si se desconoce
la suerte que seguira la vida de cada uno.

Adicionalmente, tampoco podra negarse que una sociedad que permite
desigualdades significativas en formas de ventajas e inconvenientes que no son
responsabilidad personal, es percibida como una sociedad que sigue lineas
moralmente arbitrarias, situacién que incluso de no dafar a nadie, se contabiliza
como algo malo en si mismo3%°.

Con lo hasta aqui expuesto, queda en claro que solo un relativista o escéptico
moral podria alegar preferencia por la desigualdad. La igualdad es un valor moral
social porque en el aspecto formal busca que nadie tenga un trato preferente
«injustificado» ante la ley, y en su vertiente material tiene como objetivo ayudar a
los desaventajados por razones étnicas, de raza, de sexo, creencias, geograficas,
fisicas, laborales, econdémicas, u otras, para que tengan las mismas oportunidades
desde el punto de partida hasta la consecucion de sus metas personales.

Ahora solo queda explicar si la correccidn que trae aparejada la igualdad no
se ve sacrificada con la coercién como dimensién real del derecho, pues solo de

esa forma podra ser catalogada como un valor moral juridico.

33 Cfr. Nagel, Thomas, op. cit., p. 113.
364 Cfr. Pérez Portilla, Karla, Principio de..., cit., p. 166.
365 Cfr. Nagel, Thomas, op. cit., p. 117.
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La respuesta a tal planteamiento, sera similar a la que se efectué cuando se
hablé del valor moral juridico justicia, en el sentido que lejos de afectar la correccion
de la igualdad, la coercion y las instituciones del derecho son necesarias para
combatir la desigualdad.

Al respecto, las instituciones que cuenten con legitimidad de los integrantes de
la sociedad, juegan un papel importante a la hora de producir igualdad social y
econémica3®®®, pues ayudaran a producir el cambio en las actitudes de aquellas
personas que buscan conservar ventajas indebidas por alguno de los factores ya
descritos.

Del mismo modo, el derecho a través de las normas juridicas, es considerada
una herramienta indispensable para minimizar la desigualdad social. Por regla
general, los sistemas juridicos cuentan con leyes en las que mediante de acciones
positivas 0 negativas, se pretende crear parametros para medir la igualdad
justificada y la desigualdad justificada.

Ademas, al tomar en cuenta un concepto de igualdad esencial como lo hace
Alexy, en el que con la ayuda del concepto de arbitrariedad del trato desigual, se
prohiban los tratos arbitrariamente desiguales®®’, se aporta un elemento
estrictamente relacionado con la coercion del derecho, ya que la prohibiciéon de
tratamiento desigual arbitrario, estd aparejada con una garantia para su
cumplimiento.

Por tanto, cuando una autoridad emanada del derecho garantiza el
cumplimiento del valor moral que representa la igualdad en su aspecto formal o
material, invariablemente debe estar investida de la coercién que el propio derecho
contiene en su dimension real. Es por la compatibilidad y complementariedad de la
coercién con la igualdad, que esta ultima cumple con el tercer requisito que debe
tener todo valor moral juridico.

Una vez que se ha establecido que la igualdad es un valor moral que cumple
con los requisitos que debe tener todo moral juridico, y de que se han explicado

diversos alcances que puede tener, corresponde preguntarse si el valor puede

366 Cfr. Ibidem, p. 107.
367 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 125.
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hallarse implicita o explicitamente en la naturaleza del derecho, y en qué medida se
encuentra presente dentro sus dimensiones ideal y real.

Sobre este rubro, es importante destacar que, aunque varias de las vertientes
de igualdad se encuentran inmersas en normas juridicas, solo algunas superan el
plano de la positivizacion y forman parte de la naturaleza del derecho.

La gran variedad de sistemas juridicos contemporaneos, los cuales estan
impregnados del modelo econdmico, politico y cultural de las sociedades donde son
vigentes, hacen imposible que toda vertiente o supuesto casuistico de igualdad
pertenezcan a la naturaleza del derecho. Pero principios como los descritos relativos
a la igualdad tanto formal como material, en sus aspectos mas generales, son
comprendidos necesariamente en la dimension ideal como material del derecho.

En relacion con la igualdad formal, no cabria mayor duda que el propio
derecho, sin importar el sistema juridico, la incorpora dentro de su dimension ideal.
Si el derecho plantea una pretension de correccion, esta debe ir aparejada de un
discurso en el cual se sostenga que nadie puede ser tratado distinto por ningun
motivo. El derecho y sus mecanismos son aplicables para todo aquel que se halle
en un supuesto normativo, o justificadamente se equipare.

Y aunque se enfatiz6 en parrafos precedentes que la igualdad formal,
tratandose de la exigencia de la generalidad de la ley, es identificada con el principio
de legalidad, no puede negarse su importancia dentro de la dimensién ideal del
derecho. Todo discurso juridico, con independencia de su contenido, parte de la
premisa que regular la conducta de la sociedad es mejor que vivir ante la ausencia
de normas, y una forma de garantizar ese control de la actividad social y evitar
descontento de la mayoria, es a través de la igualdad formal.

Si la pretension del derecho para instaurarse en la vida cotidiana fuera vista
por cualquier sociedad de otra manera, como una defensa a la desigualdad en su
aspecto formal, careceria de su propio sentido, e incluso ni siquiera hubiera tenido
forma de sobrevivir al paso del tiempo. El derecho que propone tratos diferentes a
los que prescribiran sus normas sin al menos exponer sustento alguno para ello,
esta destinado a ser desechado desde antes de materializarse o a ser sustituido

mediante diversas maneras como la violencia.
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Y no solo en el discurso, también la dimensién real del derecho depende en
gran medida de la igualdad formal. Sobran movimientos sociales por falta de
igualdad formal materializada. En México, por ejemplo, Soberanes destaca que
desde «Sentimientos de la Nacién», José Maria Morelos y Pavén pugné por
igualdad formal mediante el establecimiento de un derecho Unico, en el que las leyes
generales comprendieran a todos, asi como la proscripcion de la distincion de
castas®®,

La revolucién francesa también fue otro movimiento originado por falta de
igualdad formal en la dimension factica del derecho. Incluso el documento con el
gue se le identifica, la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en
varios de sus articulos, plasma la idea del principio de igualdad desde el nacimiento
como una manera de desvanecer las barreras sociales entre los hombres, asi como
la igualdad entre los ciudadanos para acceder a cargos y empleos publicos contra
el monopolio de los cargos en favor de las clases privilegiadas. De esta manera, la
igualdad formal se materializa por la desaparicién de los privilegios de nacimiento®69,

Por otro lado, a pesar de la importancia que la igualdad formal tiene para la
naturaleza del derecho, su alcance en la época actual ya no es suficiente para
satisfacer lo que el derecho defiende como ideal y ejecuta para ser eficaz
socialmente.

Puede decirse que la suficiencia de la igualdad formal como valor moral
juridico culminé al mismo tiempo en el que comenzé a tener auge la igualdad
material, la cual, como se apunt6 en lineas precedentes, a criterio de Ricoy Casas
surgio durante y posterior a la Segunda Guerra Mundial.

La igualdad material o sustancial, actualmente se encuentra en la naturaleza
del derecho tanto en su dimensién ideal como real. Al igual que con los otros valores

morales juridicos, si la dimensién ideal en si misma es la carga de correccion del

368 Cfr. Soberanes Diez, José Maria, «El principio de igualdad en los Sentimientos de
la Nacion», en Ortiz Ortiz, Serafin y Soberanes Ferndndez, José Luis (coords.), Los
sentimientos de la nacién de Morelos en Tlaxcala, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2014, p. 42.

369 Cfr. Lions, Monique, «Los grandes principios de 1789 en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadanos», en Bicentenario de la Revolucidon Francesa,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991, pp. 152 y 153.
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derecho, entonces no se podra sujetar a discusion que la igualdad material, la cual
busca reducir las desventajas sociales, esta presente por el simple hecho de
corregir, completar y sensibilizar a las normas juridicas.

Respecto de la dimension real del derecho, la igualdad material se encuentra
inmersa en la eficacia social y la propia coercion. Sobre la eficacia social, la creacion
de instituciones igualitarias debe tener una aceptacion en la sociedad, de otra
manera no sobrevivirian con el pasar de las décadas3"°,

Meditese acerca de las instituciones cuyo objeto es el combate a las
hambrunas, o a los programas sociales emanados del ordenamiento juridico.
Mientras el derecho no se valga de figuras cuyo estandarte son las acciones
politicamente correctas para compensar la falta de oportunidades, evitar la
exclusion injustificada de derechos o privilegios, o corregir las discrepancias
econdmicas, cada vez sera mas dificil defender que el derecho un bien mayor a los
males que provocaria su inexistencia.

En cuanto a la coercion, ademas de reiterar lo razonado parrafos atras, relativo
a que es una herramienta para materializar la igualdad, también es importante
destacar que la igualdad a su vez puede constituir una pieza importante para
legitimar la coercion.

Las sanciones para quienes se aprovechan de las capacidades fisicas y
psicolégicas de otras personas, a los que se cologuen en ventajas laborales,
politicas o econdmicas mediante la comision de delitos, o desestabilicen los
mecanismos que garantizan las igualdades que en principio rigen en una sociedad,
son socialmente aceptadas con todo y los aparatos represivos que pudieran
representar y contenerse en el derecho.

De esta manera, el valor moral que representa la igualdad, supera los
pardmetros que describen a todo valor moral juridico, y en consecuencia, lo llevan
a formar parte implicita o explicitamente de la naturaleza del derecho.

La importancia de la busqueda y materializacion de la igualdad es tanta, que
acotarla solo al derecho representa un reduccionismo absurdo. Incluso en la

igualdad se puede encontrar el complemento de otros valores como la libertad, tema

370 Cfr. Nagel, Thomas, op. cit., p. 117.
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del que corresponde hablar a continuacién, y cuya relacion entre ambos valores es
descrita como Bloch de la siguiente forma: «mientras la libertad no se halla unida

de la manera mas intima a la igualdad, la libertad es solo una quimera»371,

3.3. Libertad

Una de las maneras en las que puede apreciarse la importancia de la igualdad
en la materializacion de la libertad, es a través del repaso de acontecimientos en los
que ambas se encuentran inmersas. En la Revolucion Francesa, por ejemplo, la
libertad, como «status» originariamente reservado para algunos sujetos, fue
extendida a todos los ciudadanos o a todos los hombres; hasta aqui, la libertad se
materializ6 mediante una igualdad formal. Sin embargo, con el ascenso de la
burguesia, prevalecieron abismales diferencias con el proletariado que constituian
un desigualdad sustancial o material, hecho que tal como se vera mas adelante,
hace inconcebible la existencia de una libertad desigual®’2.

La libertad, asi como los demas valores morales descritos en apartados
precedentes, no es un concepto que goce de uniformidad en cuanto a su significado,
pero eso tampoco representa un obstaculo para sostener que, con sus debidas
salvedades, satisface a cabalidad las caracteristicas que debe revestir todo valor
moral juridico.

En cuanto al requisito referente a que todo valor moral juridico debe estar
encaminado estrictamente a personas, la libertad es de los principales valores que
supera tal presupuesto con creces, incluso desde los primeros alcances del
significado que tuvo la expresién «libertad». De acuerdo con Barberis, la libertad era
comprendida en la Grecia antigua como un «status», donde «libre» significaba «no
esclavo»3’3. De esta manera, si las personas podian ser consideradas como

esclavos, entonces solo las personas pueden ser libres.

371 Cfr. Bloch, Ernst, op. cit., p. 294.
372 Cfr. Barberis, Mauro, op. cit., p. 92.
373 Cfr. Ibidem, p. 91.
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A la simplicidad de la ultima expresion, se le puede refutar que, si la libertad
Gnicamente constituye un «status», entonces carece de contenido valorativo, y por
tanto, puede existir sin inconveniente, la posibilidad que también haya seres vivos
u objetos libres, ya que la condicion de «libre», esta sujeta a la discrecionalidad de
que asi lo decidan cierto grupo de personas.

Llegar al extremo de sostener un pensamiento de esa naturaleza, conllevaria
a afirmar que los animales u objetos bien pueden catalogarse como libres bajo
cualquier argumento, por ejemplo, que serian libres porque salieron del espacio de
la comunidad, de determinado territorio, entre muchos otros, circunstancia que a la
postre conllevaria a rechazar que la libertad sea un valor que se refiere
estrictamente a personas.

Por esa razon, la libertad entendida simplemente como un «status», dista de
ser suficiente para ser comprendida como un valor moral juridico, porque ademas
de su vaguedad para saber si se refiere exclusivamente a personas, es inutil para
explorar todas las connotaciones y alcances valorativos que histéricamente se le
han atribuido.

Si a la libertad se le considera un valor, entonces debe dotarsele de contenido
axiolégico. Y aunque han habido un sinnUmero de intentos para comprender su
alcance e importancia, varios de ellos se pueden clasificar en tres tipos: libertad
negativa, libertad positiva o reflexiva, y libertad social®’*.

Sobre la «libertad negativa», Isaiah Berlin sefiala que sus implicaciones
aparecen en la respuesta que contesta a la pregunta: ¢como es el espacio en el
gue al sujeto se le deja o se le ha de dejar que haga o sea lo que esté en su mano
hacer o ser, sin la interferencia de otras personas? En este aspecto, una persona
es libre en la medida en ninguna otra u otras interfieren en su actividad. La libertad

es simplemente el espacio en el que puede actuarse sin ser obstaculizado3"°.

374 |a libertad negativa y la libertad positiva, forman parte de la clasificacién elaborada
por Isaiah Berlin, cuyas descripciones serdn afiadidas en referencias posteriores. Sobre la
libertad social, Axel Honneth es quien, a partir de sus estudios sobre Hegel y Berlin,
concluye que es viable considerar esta tercera vertiente.

375 Cfr. Berlin, Isaiah, «Dos conceptos de libertad», trad. de Angel Rivero, en Rivero,
Angel (ed.), Dos conceptos de libertad. El fin justifica los medios. Mi trayectoria intelectual,
2a. ed., Madrid, Alianza, 2018, pp. 60y 61.
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En la libertad negativa entendida como Berlin lo hace, se pueden identificar
pensamientos como el de Hobbes, quien la defini6 como la ausencia de oposicion
o impedimentos externos al movimiento, con la Unica salvedad que este ultimo
considero que la expresion libertad puede aplicarse tanto a criaturas irracionales e
inanimadas®7®,

No sobra mencionar que la tesis de Hobbes, tan solo representa un primer
escalafén en las amplias variantes de interpretaciones en las que puede clasificar
la libertad negativa. Berlin implicitamente rechaza esta postura, porque dentro de
su conocido ensayo «Dos conceptos de libertad», comprende a la libertad negativa
como un concepto exclusivo de seres humanos, en el que la libertad es vista como
el no ser importunado por otros, y cuanto mayor sea el espacio de no interferencia,
mayor sera la libertad3"’.

Consideraciones de libertad como la planteada por Hobbes, han sido puestas
en tela de juicio y ampliamente criticadas, porque su propuesta de entender la
libertad solo como la realizacion de objetivos propios sin impedimentos, en realidad
se tratd de una oposicion con habilidad teorica a las ideas de libertad que podian
impulsar el deseo de constituir asociaciones civiles®’,

Pero laimportancia de comprender la libertad entendida como Hobbes lo hace,
para los efectos de este trabajo, radican en destacar que en las tesis que pueden
clasificarse como defensoras de la «libertad negativa», no es necesario preguntarse
si los objetivos del ente satisfacen condiciones de la libertad, porque no importa qué
eleccion existencial se haga o qué deseos se satisfagan, el acto puro sin
impedimentos, es suficiente para tildar de libre la accién resultante3’°,

Asumir que una persona es libre por el simple hecho de no presentar
obstaculos, sin considerar lo que haga o deje de hacer, trae consigo aparejado el
grave riesgo de que, bajo el argumento de ser libre, se puedan cometer las peores
atrocidades. En esos casos extremos, nadie podria negar que Hitler, en ejercicio de

su libertad, ordend la privacion de la vida a miles de judios, 0 que cientos de

376 Cfr. Hobbes, Thomas, op. cit., p. 171.
877 Cfr. Berlin, Isaiah, op. cit., pp. 62y 63.
378 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 38.

379 Cfr. Ibidem, p. 40.
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personas privadas de la libertad por la comisién de delitos contra la vida o la libertad
sexual, lo hicieron al amparo de su propio ejercicio al derecho de libertad.

Ante un escenario tan lleno de absurdos posibles, quiza seria preferible asumir
una postura en la que, ningun individuo pueda considerarse duefio de su vida y que
no tenga derecho sobre si, por lo que deberia subordinarse a la totalidad ética3;
empero, existen otros puntos intermedios que vale la pena resaltar y que quiza
muestren variantes que las tornen mas razonables.

En primer lugar, debe partirse de la idea, que la libertad de un ser humano no
puede ser entendida de la misma forma que la de otros seres vivos. Al respecto,
Gunther Anders adecuadamente sefiala que, a diferencia de los animales que
conocen por instinto el mundo material, como las aves o las avispas, las personas
no prevén su mundo, estan la espera de lo posible, lo transforman y lo construyen
sobre miles de variantes histéricas®8:.

Comprender que las personas se descubren a si mismas a lo largo de sus
vidas, y transforman las condiciones de su existencia por decisiones tomadas sobre
la marcha, da la pauta para hablar acerca de un tipo de libertad distinto a la libertad
negativa. A la libertad negativa que se manifiesta en el individuo que actia «a sus
anchas», sin restricciones externas y sin examinar sus motivos, se opone la idea de
la «libertad positiva» o «libertad reflexiva», segun la cual es libre aquel individuo que
logra relacionarse consigo mismo de forma tal que solo se deja guiar en su actuar
por intenciones propias32.

El sentido «positivo» de la palabra «libertads», para Berlin deriva del deseo por
parte del individuo de ser su propio amo. Donde se quiere que la vida propia y las
decisiones dependan de la persona misma, y no de fuerzas exteriores, sean estas
del tipo que sean3&,

En opinién de Axel Honneth, el nucleo de la libertad positiva o reflexiva, esta

constituido en primera instancia por la diferenciacion entre acciones autbnomas y

380 Cfr. Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., p. 159.

381 Cfr. Anders, Gunther, Acerca de la libertad, trad. de Virginia Modafferi y Maria
Carolina Maomed Parraguez, Valencia, Pre-textos, 2014, pp. 67 y 68.

382 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 48.

383 Cfr. Berlin, Isaiah, op. cit., p. 76.
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heterbnomas. A través de esta distincion, el peso de la libertad fue desplazado de
forma tajante, pues una accion no puede ser libre por el hecho de que sea ejecutada
sin resistencia (acciones heteronomas), sino Unicamente en el momento en el que
la intencion de ejecutarla tenga su origen en la voluntad propia (autonomia)384,

Honneth atribuye a Rousseau la idea de la libertad reflexiva, y se vale de
algunos fragmentos de «Emilio» para ejemplificarla con claridad. Cuando Rousseau
sefala que, de entregarse a sus tentaciones y actuar segun el impulso de los objetos
externos, seria esclavo de sus vicios38, Honneth entiende que se trata de una critica
alalibertad negativa, la que para €l realmente no es mas que la reaccion a estimulos
sensorialeses,

En contraposicion, para Rousseau, la verdadera libertad es aquella que
consiste en que no puede quererse lo que conviene o lo que se estime mal, sin que
nada extrafio determine al individuo®®’. Expresado en términos de Honneth, la
libertad reflexiva se actualiza cuando una persona realiza en el mundo su voluntad
Y No sus apetitos3ee,

Honneth profundiza acerca de la importancia de la voluntad en la libertad
positiva, y estima que los postulados de Kant son idéneos para llegar a un siguiente
nivel. A través del concepto de «autodeterminacién», Honneth considera que Kant
afiade una variante para presentar la libertad reflexiva de una forma mas precisa
como el resultado de una autolegislacions3.

El aporte que Kant hizo con su imperativo categorico, puso de manifiesto la
importancia de la razoén, la cual nos ha sido concedida como facultad practica que
debe tener influjo sobre la voluntad3®°.

Y esta razén, incita a llevar a cabo reflexiones como las que Berlin describi6

dentro de una serie de ejemplos de la libertad positiva, y que necesariamente aluden

384 Cfr. [dem.

385 Cfr. Rousseau, Jean-Jacques, Emilio, o De la educacion, trad. de Mauro Armifio,
Madrid, Alianza, 1990, p. 378.

386 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 49.

387 Cfr. Rousseau, Jean-Jacques, Emilio..., cit., p. 379.

388 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 49.

389 Cfr. Ibidem, p. 50.

390 Cfr. Kant, Immanuel, Fundamentacion..., cit., p. 31.
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a una especie de autodeterminacon y voluntad de las acciones. En palabras de
Berlin, todas las siguientes aseveraciones, se fundan en la idea de una libertad

positiva:

Quiero ser el instrumento de mis propios actos voluntarios y no de los otros hombres.
Quiero ser un sujeto y no un objeto; quiero persuadirme por razones, por propositos
conscientes mios y no por causas que me afecten, por asi decirlo, desde fuera. Quiero
ser alguien, no nadie; quiero actuar, decidir, no que decidan por mi; dirigirme a mi
mismo y no ser accionado por una naturaleza externa o por otros hombres como si
fuera una cosa, un animal o un esclavo incapaz de jugar mi papel como humano. Esto
es, por lo menos, parte de lo que quiero decir cuando afirmo que soy racional y que

mi razén es lo que me distingue como ser humano del resto del mundo®®*.

Con las afirmaciones anteriores que representan el alcance de la libertad
positiva, ya no deberia quedar duda alguna en torno a que tal valor se refiere
exclusivamente a personas, y por ende, satisface el primer requisito para ser
considerada como un valor moral juridico.

En efecto, la doctrina que entiende la libertad como la autonomia del individuo,
necesariamente tiene por objeto al propio sujeto. Si las personas son los Unicos
entes que son capaces de darse leyes a si mismas, y de operar segin ellas3°?,
entonces la libertad reflexiva no puede comprender a otros seres vivos, ni a objetos
inanimados.

El dnico inconveniente con los postulados o ideas de la libertad positiva o
reflexiva respecto del impacto necesario para catalogar a la libertad como valor
moral juridico, incide en que, aun cuando se refieren estrictamente a personas, nada
dicen acerca de su importancia social.

Cuando se habla de autolegislacion, autonomia o autodeterminacion como lo
hace la libertad positiva, entonces se esta en presencia de un conocimiento racional
«a priori», que no necesita de comprobacién en el mundo factico, y seria tal como

Kant lo aduce, en el sentido que el concepto moral tendria su asiento y su origen

391 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal..., cit., p. 220.
392 Cfr. Ibidem, p. 51.
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completamente en la razon, la cual no puede ser abstraida de ninglin conocimiento
empirico, el que incluso seria contingente33,

Debido a que la libertad positiva o reflexiva no satisface el segundo
presupuesto que los valores morales juridicos requieren, esto es, el referente a que
debe tratarse de valores sociales, es necesario apoyarse de un tercer tipo de
libertad que doctrinariamente es llamada «libertad social».

La libertad social se encuentra intimamente relacionada con la ética del
discurso a la que se hizo referencia en el Capitulo I. Honneth considera que a partir
de los modelos tedricos de comunicacion de Karl Otto Apel y Habermas, se ofrece
un esbozo de concepto de libertad que aunque se encuentra dentro del territorio de
la libertad reflexiva, remite ya a la libertad social, puesto que solo la interaccion
intersubjetiva en el discurso posibilita la clase de autocontrol racional que
fundamenta a la libertad reflexiva394.

Como se describié en el mencionado Capitulo I, la ética discursiva o ética del
discurso, presupone el interés comun de una comunidad ideal de comunicacién, en
la que las personas no necesariamente estan obligadas a suprimir sus deseos
egoistas o intereses personales, pero si a lograrlos por medios estratégicos y la
disciplina que haga valer dichos intereses a través de argumentos que sean
aceptables para todos los afectados3°.

Al respecto, Honneth estima que, desde este punto de vista de la ética del
discurso, las personas solo pueden realizar los logros reflexivos de la libertad
positiva cuando interactian en una entidad social, que reciprocamente lleva
adelante la misma clase de logro; sin embargo, aunque esto represente un pequefo
bosquejo sobre una libertad social, queda pendiente concretizar como se
desenvuelven facticamente tales logros, pues en la ética discursiva, el «discurso»

es entendido como un acontecimiento trascendental o metainstitucion39.

393 Cfr. Kant, Immanuel, Fundamentacion..., cit., pp. 56 y 57.

394 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 64.

395 Cfr. Apel, Karl Otto, «Semidtica trascendental y metafisica hipotética de la
evolucion: una respuesta peirceana o cuasipeirceana a un problema reiterado de la filosofia
pos-kantiana», trad. de J.M. Carballido Cordero, en Nicolas, Juan A. y Molina-Molina, Laura
(eds.), Racionalidad critica comunicativa, Granada, Comares, 2017, vol. |, p. 408.

3% Cfr. Honneth, Axel, op. cit., pp. 64 y 65.
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Honneth encuentra la respuesta a las posibles deficiencias de la ética del
discurso para explicar la libertad social, a través de un retorno al pensamiento
hegeliano, donde el anhelo de libertad deja de constituir un elemento de la
experiencia puramente subjetiva en el momento en que la persona se encuentra
con otras cuyos objetivos se comportan de manera complementaria, y en el que
ambos se ven como la contraparte del otro3”.

Efectivamente, si se analiza tiempo atras en Hegel, puede advertirse que sin
referirse de forma expresa a la libertad social, entendio que el interés particular debe
ser puesto en concordancia con lo universal, y que esta universalidad tiene su
realidad inmediata en las instituciones3°8,

En este sentido, el anhelo de libertad solo se realiza dentro de instituciones o
con ayuda de ellas, cuando una persona en el marco de practicas institucionalizadas
se encuentra con una contraparte a la cual lo conecta una relacion de
reconocimiento mutuo, porgue pueden ver en las metas de ambos una condicion de
la realizacién de las propias metas3°.

De esta forma, la libertad social no solo satisface el segundo requisito
indispensable para catalogarla como un valor moral juridico relativo a que sea un
valor social, sino también el tercero que alude a ser compatible con la coercion que
representa la dimension real del derecho, sin que ello sacrifique su propia
correccion.

En efecto, la ética del discurso y sus aportes para que a partir de la libertad
reflexiva se considere la posibilidad de una libertad social, sumados con las
premisas que construyeron la filosofia del derecho hegeliana, dan pauta para
establecer que la libertad depende de una relacién intersubjetiva entre las personas,
ademas del establecimiento de instituciones, en este caso juridicas.

En cuanto a si la libertad es un valor social, bastante se ha dicho. Ahora es
idoneo hablar sobre el papel de las instituciones en su materializacion. En relaciéon

con este aspecto, Honneth advierte que dentro de la doctrina hegeliana, son dos las

397 Cfr. Ibidem, pp. 67 y 68.
398 Cfr. Hegel, G. W. Friedrich, op. cit., pp. 382-384.
399 Cfr. Honneth, Axel, op. cit., p. 68.
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tareas esenciales de las instituciones en su realizacion. La primera como vias de
mediacién y la segunda como contribuyentes a facultar a las personas para
comprender sus propias libertades°.

Por una parte, el rol de las instituciones como vias de mediacion, consiste en
ocuparse de que ciertas manifestaciones del comportamiento puedan ser
entendidas mutuamente por los participantes como invitaciones a realizar un
conjunto de objetivos complementarios; sin ellas, las personas simplemente no
podrian saber de su dependencia mutua°?.

Por otro lado, las mismas instituciones también contribuyen a facultar a los
individuos para comprender intersubjetivamente sus libertades, pues solo creciendo
en practicas cuyo sentido es la realizacion de objetivos complementarios, aprenden
a considerarse miembros de comunidades que garantizan la libertad, conscientes
de si mismos*°2,

Asi, ante el innegable hecho que las instituciones, en este caso juridicas, se
valen de la coercion como elemento que garantiza el cumplimiento de los fines del
derecho, tampoco podra refutarse que libertad puede apoyarse en ella para
protegerla cuando se vea afectada por la falta del reconocimiento intersubjetivo de
otros sujetos.

Pues tal como sefiala Finnis, existen bienes humanos que solo pueden ser
conseguidos mediante las instituciones de la ley humana, y exigencias de la
razonabilidad practica que solo esas instituciones pueden satisfacer,

Expresado de otra manera, sin las instituciones y la coercion por la que
comunmente es conocido el derecho, seria imposible el reconocimiento
intersubjetivo de todos los individuos, porgue bastara con la existencia de una sola
persona con el poder suficiente que pretenda quebrantar las libertades de otro, para
gue nadie pueda oponerse sino a través de mecanismos no institucionalizados

como la violencia.

400 Cfr. Ibidem, p. 73.

401 Cfr, idem.

402 Cfr, [dem.

403 Cfr. Finnis, John, Ley natural..., cit., p. 37.
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Tan pronto se advierte que la libertad social es la Unica de las tres vertientes
de libertad expuestas en este apartado, que satisface las condiciones concurrentes
para ser catalogada como un valor moral juridico, corresponder preguntarse si como
los demés valores morales descritos en este capitulo, esta presente en la naturaleza
del derecho y en qué medida se encuentra inmersa en ella.

Al igual que todos los valores morales juridicos hasta aqui desarrollados, la
libertad también tiene relacion y presencia indiscutible en la dimensién ideal del
derecho. Sea desde la perspectiva del discurso que fuere, el derecho siempre trae
aparejada de forma explicita la idea de la libertad.

El derecho, por mas discutibles que puedan ser sus métodos en la dimensién
factica, siempre justificara las medidas empleadas en la dimension ideal. Aunque
en su concepcion mas vaga y simple se limite a ser entendido como un sistema de
reglas que regula la conducta de las personas, el discurso invariablemente dira que
tal regulacion de conductas permite al mismo tiempo la proteccion de la libertad.

El verdadero problema sobre la presencia de la libertad en la naturaleza del
derecho, surge en la dimension real. Sobre la coercion y eficacia del derecho, llama
la atencién una pregunta que Berlin considerd importante, ¢cuanto gobierno tiene
gue haber? Por las razones que sean, la interferencia del Estado, o en este caso, el
sistema juridico, en principio debe trazarse una linea divisoria entre la vida publica
y la vida privada, donde en esta Ultima se materialice una especie de libertad en la
gue una persona pueda vivir a su gusto, creer lo que quiera o decir lo que guste,
siempre que esto no interfiera en derechos semejantes de los demas?*%4.

Pareciera que la cuestion esta resuelta con la simple linea divisoria entre la
regulacion de la vida publica y la prohibicion de invasion a la vida privada, pero eso
solo es el punto de partida. En un ejemplo muy sencillo, Berlin explica posturas que
reflejan la verdadera complejidad de los alcances de la libertad, y que pudieran
hacerla hasta cierto grado incompatible con la dimension real del derecho.

En el caso expuesto por Berlin, una de las posturas defiende que dejar una

botella fuera del alcance de una persona dipsémana, no menoscaba sus libertades,

404 Cfr. Berlin, Isaiah, «Libertad», trad. de Julio Bayon et. al., en Hardy, Henry (ed.),
Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2017, p. 322.
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porque al impedir que beba, aunque sea por fuerza, sera una persona mas sanay
por tanto mas capaz de realizar su papel como persona y como ciudadano. Por su
parte, el otro extremo no niega que los comportamientos antisociales deban ser
abordados, pero niega que tal restriccion, aunque justificada, sea libertad*°.

En este sentido, la premisa principal de la primera postura podria definirse en
que, a mayor intervencion justificada del derecho, mayor posibilidad de generar
libertad autoconsciente; por el contrario, la segunda idea sostendria que, a mayor
intervencion del derecho, aun cuando sea justificada, solo reduce la libertad.

Y aunque pareciera que la segunda postura haria inconcebible que la libertad
pueda estar presente en la dimension real del derecho, esto no es del todo correcto.
Porque a pesar de que el derecho, en principio, presupone una invasion a la libertad
verificable en la medida en que regula la conducta de las personas, lo cierto es que
incluso los defensores de esta idea, rechazarian la idea de la desaparicion del
Estado y del derecho, porque de hacerlo, se corre el grave riesgo de la desaparicion
de la propia libertad, derivada de la relevancia que en la actualidad tienen los
poderes facticos.

La cuestion es que, tal como plantea Nava Tovar, estamos tan acostumbrados
en pensar en las distopias que pudieran representar los Estados totalitarios, que no
se reflexiona sobre los peligros de las distopias producidas por la desaparicién del
Estado?°, o en este caso, del derecho.

Incluso autores como Charles Taylor, alejados de los perjuicios de los que
generalmente es objeto Hegel, estiman que el Estado, desempefia un papel
importante en la vida humana, debido a que si bien, en su forma mas primitiva,
puede estar en oposicién con el hombre que aspira a ser un individuo libre, tal
oposicion estd destinada a ser superada, porque el individuo libre no puede
realizarse como libre fuera del Estado. La libertad solo es real cuando expresada en

forma de vida, y como una persona no puede vivir por si misma, esta debe ser una

405 Cfr. lbidem, p. 323.

406 Cfr. Nava Tovar, Alejandro, «Sociedad civil y estado en la filosofia practica de
Hegel», en Rojas Hernandez, Mario y Vieweg, Klaus (coords.), Reconocimiento, libertad y
justicia. Actualidad de la filosofia practica de Hegel, México, itaca, 2014, p. 292.
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forma colectiva, la cual se encuentra hallada en las normas juridicas que forman
parte del Estado®®”.

Consecuentemente, si la libertad debe ser verificable para materializarse,
entonces no debe quedar duda en cuanto a que se encuentra de forma explicita en
la dimension real del derecho, aunque sobre los grados y alcances pueda
discreparse en debates ajenos a los fines de este trabajo.

Con todo lo apuntado, se puede arribar a una serie de conclusiones en torno
a la presencia de la libertad en la naturaleza del derecho

a) La libertad social es la Unica libertad que satisface los requisitos para ser
considerada un valor moral juridico.

b) La libertad esta presente explicitamente en la dimension ideal del derecho.

c) La libertad también se encuentra de forma explicita en la dimension real del
derecho.

d) Aunque pudiera decirse que a mayor invasion del derecho, menor es el
ambito de la libertad, el fendmeno juridico sigue siendo la opcion mas efectiva para
materializar minimamente la libertad.

El derecho como medio para crear instituciones que a su vez sean Utiles y
necesarias para llevar a cabo los deseos de libertad autoconsciente de las personas
a través de relaciones intersubjetivas, solo puede lograr ese fin siempre que su
contenido normativo sea claro en cuanto a las reglas del sistema y eficaz en su
aplicacion.

Para que estos dos ultimos supuestos se satisfagan en su integridad, resulta
indispensable que el derecho dote a las personas de seguridad juridica, porque
Unicamente de esa manera sera reconocido como el medio de proteger los demas
valores morales juridicos. En el siguiente apartado corresponde exponer si la
llamada seguridad juridica puede ser considera un valor moral reconocido

socialmente, para después, reconocerlo como parte de la moralidad juridica.

407 Cfr. Taylor, Charles, Hegel y la sociedad moderna, trad. de Juan José Utrilla,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1983, pp. 105y 106.
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3.4. Seguridad juridica

Una de tantas similitudes que han compartido los valores morales juridicos
hasta aqui descritos, radica en que, antes de ser valores morales juridicos, son
valores morales en si mismos. A pesar del impacto que pudiera tener el derecho en
la existencia de la justicia, la libertad y la igualdad, nadie negara que incluso sin
asociarlas con aspectos juridicos, son conceptos que representan una correccion
dificilmente discutible, al mismo tiempo que son ideales a los que aspiran hasta los
mas escépticos del derecho.

No sucede lo mismo cuando se habla de la seguridad juridica. La expresion
«juridica» es indispensable para que sea comprendido su valor en la sociedad y
para reducir todas las ambigiiedades que puede generar hablar simplemente de
«seguridad».

Porque si se trata de seguridad, en el sentido amplio de la palabra, se disparan
multiples definiciones, las que ademas pueden llevar a caminos distantes de lo que
significa la seguridad juridica. La seguridad, en sentido «lato», puede ser
comprendida tanto como la proteccion de amenazas externas, ausencia de miedo,
busqueda de un estado de libertad frente a la ansiedad, un deseo de alcanzar un
estado emocional frente a la realidad, o en un aspecto mas cercano al derecho, un
estado de proteccién de bienes como la vida, la salud, la libertad y la propiedad*°e,

Sin embargo, ninguna de todas estas definiciones tiene relacion alguna con
los significados atribuidos a la seguridad juridica, si acaso la mas cercana es la
tltima de ellas, pero en cualquier supuesto, el término correcto al que se refiere, es
al de «seguridad publica».

En contraposicion, la seguridad juridica, aunque no se salva de tener sus
propias ambigiedades, aparece cuando se supera la dimension psicolégica que
representa la simple seguridad, y se adentra en una dimensién social, pero no

meramente conductual, sino como un fendmeno valorativo vinculado al derecho?®;

408 Cfr. Avila, Humberto, Teoria de la seguridad juridica, trad. de Laura Criado
Sanchez, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 87-89.
409 Cfr. lbidem, p. 90.
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de ahi que necesariamente deba hablarse de «seguridad juridica» para referirse al
valor moral juridico en cuestion.

Esta perspectiva, en principio es discrepante con el orden l6gico que siguio el
desarrollo de los demas valores morales juridicos, entendidos como valores cuyo
contenido de correccién en principio es ajeno al derecho, pero que al ser sociales,
se tornan obligatorios mediante mecanismos institucionalizados, donde el derecho
aparece hasta su etapa final como un remedio necesario para materializar los
valores, a través de su discurso, de la coercién y de su eficacia como su herramienta
principal.

Pero esta diferencia en cuanto al procedimiento en el que el valor es instituido
mediante el derecho, constituye un factor que, lejos de restarle validez como valor
moral juridico, demuestra que el discurso juridico no esta limitado en la expedicién
de reglas para la convivencia social y relacionarla con valores morales
preestablecidos, sino que también es capaz de crear ideales de correccién a los que
puede aspirar toda sociedad como el de concebir y planificar libremente las acciones
con base en el derecho?0.

Por la particularidad apuntada, es evidente que el estudio que ahora se
emprenderd, sera distinto al de los demas valores morales juridicos analizados en
apartados precedentes. En el caso de la seguridad juridica, como su moralidad
necesariamente estara ligada con el mismo derecho que la crea, su calidad de valor
moral juridico se discutira tan pronto se justifique que efectivamente se trata de un
valor ético creado por el propio fendémeno juridico, cuestion discutida desde del siglo
pasado y que en la actualidad se encuentra lejos de estar resuelta.

En efecto, la seguridad juridica bien puede ser entendida como elemento
definitorio del derecho, como un hecho, un principio, entre otros, e incluso puede
ser vista desde distintas perspectivas, ya sea desde la del operador del derecho o
desde las personas ajenas a las que esta dirigida, y no necesariamente en todas es
considerada como un valor moral.

Sin embargo, un primer esbozo para llegar a considerarla como un valor moral,

debe partir de la premisa que sin importar qué vertiente de la seguridad juridica se

410 Cfr. Ibidem, p. 91.
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adopte, todas ellas concuerdan en que el aspecto factico de la seguridad debe tener
un cierto contenido, y solo varian en cuanto a la perspectiva que de ellos se tenga.

Asi, las definiciones de seguridad juridica generalmente son coincidentes
sobre cuéles son las caracteristicas minimas que debe tener cierto sistema para
considerar que se encuentra provisto de seguridad juridica, y las discrepancias
surgen en torno a cual es su verdadera finalidad o naturaleza, se trata de una
distincidn entre su contenido y sus fines.

La diferencia de dirigir el estudio de la seguridad juridica hacia su posible
contenido o hacia su naturaleza y finalidad, puede ser entendida como una
distincién de la seguridad juridica como hecho y como valor. Donde en el caso del
primero, la seguridad juridica es vista como la capacidad que proporciona el derecho
a las personas de prever, hasta cierto, la conducta humana y sus consecuencias,
mientras que en su concepcion valorativa, se refiere al estado de cosas en que se
produce dicha capacidad de prevision y que es considerada buena o valiosa para
tener razones para maximizarla*l,

Y aungue es en este Ultimo punto donde se discute sobre el posible contenido
moral de la seguridad juridica, es necesario que antes de abordar ese tépico, sean
sefalados algunos aspectos en los que las definiciones son coincidentes, es decir,
la seguridad juridica como hecho, porque como se vera mas adelante, mucho tendra
qué ver el contenido de la seguridad juridica con su objeto y naturaleza.

El primero y quiza unico factor distintivo e indiscutible de la seguridad juridica
en cuanto a los requisitos que debe satisfacer, es su necesaria positividad. Al
respecto, Radbruch considera que el derecho positivo supone la fuerza que pone o
establece la seguridad juridica*'?. Si no existiese la positividad, no tendra sentido
alguno hablar de seguridad juridica.

A patrtir de la positividad, surge la disputa en torno a cuéles son los requisitos
gue debe cumplir y en qué sentido deben entenderse para hablar de seguridad

juridica.

41 Cfr. Lifante Vidal, Isabel, «Seguridad juridica y previsibilidad», Doxa, Alicante,
2013, num. 36, p. 86.
412 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., p. 147.
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En este punto, habra quienes buscaran que la positividad sirva para que la
persona tenga la capacidad de conocer y calcular los resultados que el derecho
atribuira a sus actos, otros que la defenderan para que el propio sistema no pueda
ser objeto de modificaciones abruptas, drasticas o incoherentes, unos cuantos mas
para asegurar la aplicacion no arbitraria de las normas, o bien, para prever la
reaccion de los érganos juridicos frente al comportamiento de las personas®!3, entre
muchas otras.

Pero ante esta aparente disparidad entre las caracteristicas facticas que debe
satisfacer la positividad en la que estéa envuelta la seguridad juridica, Lon F. Fuller
propuso una serie de elementos que dificiimente han encontrado refutacion en
cuanto a que se traten de pautas o lineamientos que debe tener la creacion del
derecho si es que no desea fracasar, en especifico, ocho clases de excelencia a las
que debe tender todo sistema juridico, las cuales en su conjunto, integran lo que €l
denomin6 como «moral interna del derecho»*“ brevemente mencionada en el
Capitulo Il, y que ahora, ademas de ser elementos necesarios para referirse a la
seguridad juridica, también servira para explicar por qué a esta Ultima se le puede
concebir como un valor moral.

La moral interna del derecho, esta compuesta por principios o pautas que en
resumidos términos forman parte de lo que Fuller describi6 como «moral de
aspiracion»#1>, cuyo atractivo principal es ver en el derecho una comision de
confianza en el que las personas puedan encaminarse a logros especificos*®.

De manera resumida, la moral interna del derecho, se compone de: la
generalidad del derecho, la promulgacion, irretroactividad, claridad y ausencia de
contradiccion de las leyes, posibilidad de su cumplimiento, estabilidad del derecho

a través del tiempo, y congruencia entre la accion oficial y la ley declarada*!’.

413 Cfr. Avila, Humberto, op. cit., pp. 117-121.

414 Cfr. Fuller, Lon. L., op. cit., pp. 51y 52.

415 para mayor referencia sobre qué debe entenderse por moral de aspiracion, véase
apartado 1.1. Conceptos fundamentales de filosofia moral.

416 Cfr. Ibidem, p. 53.

417 Cfr. Ibidem, pp. 56-94.
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Como se adujo, cualquiera de los elementos enlistados que componen la
moral interna del derecho, facilmente puede relacionarse de manera importante con
el significado y alcance de la seguridad juridica.

Tan pronto de obtiene una breve referencia acerca de cuél debe ser el
contenido minimo de un sistema juridico que pugne por la seguridad juridica y no
estar destinado al fracaso, corresponde retomar la cuestion inherente de hasta qué
punto tales componentes pueden ser idoneos para considerar que la seguridad
juridica esté dotada de contenido moral.

Sobre este tdpico, es importante destacar que Fuller sefial6 que a pesar que
moral interna del derecho es neutral en ciertos problemas de caracter ético, no
puede serlo en su opinion de la persona misma, pues al embarcarse en la empresa
de sujetar la conducta humana a reglas, comprende por necesidad un empefio en
gue la persona es, o puede ser, un factor responsable, capaz de comprender y ser
responsable por sus faltas. Los elementos de la moral interna, en este sentido,
reconocen las facultades de libre determinacién de los seres humanos#!8,

Con base en este argumento de Fuller, se ha propuesto que el contenido de
la moral interna del derecho, tiene dos objetivos. Por un lado, poner de manifiesto
canones que representan condiciones de validez, y poseen, un caracter juridico
constitutivo, y por otra parte, que la observancia de tales exigencias posee un valor
moral intrinseco*°.

Esta Gltima parte, en principio, dotaria a la seguridad juridica de una carga de
correccion idonea para considerarla un valor moral, y a la postre, un valor moral
juridico por excelencia. Lo anterior, porque los principios de la moral interna del
derecho expresan una demanda de regularidad y coherencia en la creacién y
funcionamiento del derecho, y dichas cualidades son mas afines con el bien que
con el mal, de ahi que sea méas probable que sean el punto de partida de leyes

justas en lugar de injustas*?°,

418 Cfr. Ibidem, pp. 179 y 180.

419 Cfr. Arcos Ramirez, Federico, Seguridad juridica, rule of law y justicia, Cali,
Universidad Auténoma de Occidente, 2014, p. 37.

420 Cfr. Ibidem, p. 65.
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No obstante, la connotacion valorativa que se la ha atribuido a la moral interna
del derecho, no se ha visto exenta de diversas criticas, de las cuales vale la pena
mencionar un par de ellas.

Joseph Raz es uno de los juristas que atribuye a Fuller la afirmacion relativa a
que un sistema juridico, tiene, por necesidad, que conformarse al Estado de
derecho*?! como un ideal o un estandar que genera un vinculo esencial entre el
derecho y la moral. Al respecto, difiere de la idea que los elementos que componen
la moral interna del derecho sean suficientes para establecer que el sistema juridico
esta dotado de algln valor moral*??.

Para Raz, el Estado de derecho o «imperio de la ley» es, en todo caso, un
valor negativo, porque el derecho en si mismo puede crear un gran peligro de poder
arbitrario, y por esa razon, el Estado de derecho esta hecho para minimizarlo. En
otras palabras, el derecho no causa un bien, solo impide el mal que Unicamente
puede ser provocado por el propio derecho*?3.

Una segunda critica al trabajo de Fuller, se sustenta en que no es posible
afirmar que el legislador que respeta la moral interna del derecho esté predispuesto
hacia a la justicia material o se encuentre inhabilitado para cometer injusticias
graves*?4. Aungue un tirano tenga razones para preferir mandar a través de leyes
publicas y claras, que hacerlo de forma descontrolada e imprevisible, no hay por
qué apreciar en ello una légica moral en lugar de Unicamente prudencial*?®.

Este ultimo argumento, resta a la moral interna del derecho, y en este caso, a
los principios de la seguridad juridica, de una connotacion valorativa y las reduce a
una cuestion meramente instrumental. Arcos Ramirez entiende estas criticas en el
sentido que la observancia de la moral interna no se traduce necesariamente en

una cuestion de correccion, porque el apegarse a ella se puede entender como

421 La frase «Estado de derecho» es la expresion que Rolando Tamayo tomé para
traducir «rule of law», empleada en el texto original de Raz, cuya traduccion literal es
«imperio de la ley».

422 Cfr. Raz, Joseph, La autoridad del derecho, 2a. ed., trad. de Rolando Tamayo y
Salmorén, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, p. 279.

423 Cfr, idem.

424 Cfr. Garcia Manrique, Ricardo, «Acerca del valor moral de la seguridad juridica»,
Doxa, Alicante, 2003, num. 26, p. 500.

425 Cfr. Arcos Ramirez, Federico, op. cit., p. 74.
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simple condicién que debe reunir el control social para alcanzar la eficacia del
derecho a mediano o largo plazo??®.

Por su parte, la defensa para sostener que la seguridad juridica es un valor
moral en contraposicion a los planteamientos de Raz, consiste en sefialar que no
siempre la evitacion de un mal, y por tanto un valor negativo, es algo indigno de una
valoracion moral positiva. Arcos Ramirez estima que el error de Raz reside en que
soslaya la necesidad de la existencia del derecho. Si el derecho es un bien, idéntica
valoracion moral le debe corresponder a las caracteristicas de la seguridad juridica
que integran la moral interna del derecho®?’.

Por otro lado, respecto del rechazo de la moralidad de la seguridad juridica
bajo el razonamiento de que en realidad tiene una légica prudencial, la respuesta
que dan los defensores de Fuller, radica en que incluso en aquellos regimenes en
los que los principios de la seguridad juridica funcionan Unicamente como maximas
de eficacia en el control social, la observancia de los mismos, realiza funciones
moralmente valiosas?*?%.

A mayor abundamiento, en la moral interna del derecho y en este caso, en la
seguridad juridica, las personas tienen un vestigio de amparo o refugio contra la
tirania, a través de un orden juridico cognoscible, capaz de generar expectativas
ciertas y fiables sobre la licitud o ilicitud de las acciones, en la medida que el mismo
derecho es su origen e impulsor4?°.

Debido a que la disputa sobre los alcances morales que tiene la seguridad
juridica esta lejos de tener una llegar a su fin, este trabajo necesariamente se
decanta por una postura, en el caso, con aquella que defiende que la seguridad
juridica es un valor moral.

La seguridad juridica solo puede ser catalogada como un valor moral juridico
en la medida en que su correccion se dé por presupuesta. Las razones que Fullery
sus defensores dan para justificar la importancia axiolodgica de la seguridad juridica,

denotan que se trata de un estado deseable, calificado como digno de ser buscado

426 Cfr. Ibidem, pp. 74y 75.
427 Cfr. Ibidem, pp. 88y 89.
428 Cfr. Ibidem, p. 63.

429 Cfr. Ibidem, pp. 83y 91.
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por razones sociales, culturales o econdmicas, que sustancialmente la vuelven un
valor para la vida humana*3°,

Asi, esta tesis defiende la idea de Fuller en el sentido que la desviacion de las
exigencias formales que integran la moral interna de derecho, o en este caso, la
seguridad juridica, afecta la dignidad de las personas, pues juzgarlas con leyes no
publicadas, retroactivas, u ordenarle que cometa un acto imposible, es demostrar el
desprecio por sus facultades de libre determinacién*3?.

En este contexto, si la seguridad juridica es idonea para que la sociedad vea
en el derecho un sistema de previsibilidad sobre las consecuencias de sus
conductas, una garantia de trato sustantivo y procedimental, y una base cierta para
llevar a cabo sus planes de vida, es evidente que no puede negarse su calidad de
valor moral intrinseco, al margen que requiera forzadamente del derecho para su
materializacion.

Consecuentemente, si la seguridad juridica es un valor moral en la medida en
gue determina las expectativas de las personas que merecen ser juridicamente
protegidas*®?, puede afirmarse que a partir de tales caracteristicas satisface de
forma contundente los presupuestos para ser considerado un valor moral juridico.

En primer lugar, porque la seguridad juridica es un valor dirigido
exclusivamente a personas, pues solo ellas se someten voluntaria o forzadamente
al sistema de previsibilidad que debe privilegiar todo sistema juridico que desee
perdurar en el tiempo. Ningun otro ser vivo u objeto siquiera es consciente de que
su actuar o hechos circundantes pueden ser objeto de alguna disposicion creada
por el derecho.

En segundo término, es un valor social, en virtud que dentro del contenido que
debe tener el derecho, se encuentran, entre otros supuestos, la generalidad y
publicidad, cuya importancia incide en que las normas juridicas deben estar dirigidas
y ser conocidas por los miembros de la sociedad, aun cuando existan supuestos de

excepcion, como las normas que regulan encargos, delitos, o funciones especificas.

430 Cfr. Avila, Humberto, op. cit., p. 93.
431 Cfr. Fuller, Lon. L., op. cit., p. 180.
432 Cfr. Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 103.
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En cuanto al ultimo de los requisitos para ser considerada un valor moral
juridico, la seguridad juridica no pierde su correccion si es que se llega a exigir su
cumplimiento mediante la coercidn del propio derecho. Al contrario, la coercion es
una garantia de cumplimiento de la seguridad juridica.

Si existiere una ley que exige cosas de imposible cumplimiento o si un tribunal
juzga a una persona con la aplicacion de leyes retroactiva, las personas tienen en
sus manos la oportunidad de hacer valer estos defectos en la aplicacion del
derecho, las cuales pueden subsanarse mediante la coercion como elemento
intrinseco del ordenamiento juridico.

Ahora solo resta hablar de la presencia de la seguridad juridica dentro de la
naturaleza del derecho, y asi verificar si puede ser entendida como un valor moral
juridico. Es el caso que, a diferencia de los demas valores descritos en este capitulo,
la seguridad juridica obligadamente tiene presencia explicita tanto en la dimension
ideal como en la dimension real del derecho.

En cuanto a la dimension ideal, la presencia de la seguridad juridica
necesariamente es explicita, debido a que cualquier discurso que se diga juridico,
incluira la mayoria o quiza la totalidad de los elementos de la moral interna del
derecho descrita por Fuller, como una justificacion de que el derecho es confiable e
idéneo para servir de parametro en la planificacion de la vida de las personas.

Misma situacion acontece con la dimensién real del derecho. La seguridad
juridica es tan explicita en la eficacia del derecho que, si no llega a ser materializada
en un grado minimo, el sistema estaria destinado al fracaso.

Los mejores ejemplos de esta situacion hipotética, son descritos en las ocho
formas de fracasar en la creacion del derecho descritas por Fuller. De entre varias
de ellas, Fuller narra una historia imaginaria en la que el monarca Rex, falla en su
empresa de ser el mejor gobernante, ya sea porque él decide gobernar sin leyes o
mantenerlas en secreto, o bien, porque quiso aplicarlas a supuestos donde la gente
no podia cumplirla por cuestiones temporales, contradicciones evidentes o

imposibilidad material de acatarlas; circunstancias que a la postre, generan un
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fracaso total en todos los sentidos, que no produce solo un mal sistema de derecho,
sino algo que no puede llamarse propiamente derecho*33,

A partir de la justificacion de la existencia explicita obligatoria de la seguridad
juridica en la naturaleza del derecho, se concluye que, si deja de existir en alguna
de sus dimensiones, ideal y real, entonces, sucede lo mismo que con el resto de los
valores morales explicados en este capitulo: el sistema deja de ser juridico.

Para finalizar, no esta de mas decir que la seguridad juridica y otros valores
morales juridicos pueden contraponerse en situaciones concretas.

La historia y la vida cotidiana, son testigos de casos en los que la seguridad
juridica puede conllevar a injusticia extrema como la descrita por la férmula
Radbruch, porque si bien es una exigencia de la justicia que el derecho sea seguro,
puede surgir una ley sea cuestionable por su contenido de justicia, aun cuando
satisfaga los requisitos de la seguridad juridica*®**. Del mismo modo, se considera
justo que, en algunas ocasiones, ciertas personas pierdan su libertad social cuando
cometan un delito o conducta sancionada por el sistema juridico.

En fin, con independencia de los posibles conflictos en los que se puedan
poner en pugna a la justicia, la igualdad, la libertad y la seguridad juridica, esto no
les demerita en su calidad de valores morales juridicos, porque tales discrepancias,
lejos de demostrar cierta incompatibilidad, ponen de manifiesto que, en la medida
de lo posible, deben ser acordes y complementarios.

Si de verdad hubiese incompatibilidad entre los valores morales juridicos,
bastaria con desparecer alguno y aparentemente los problemas estarian resueltos,
pero este no es el caso. La justicia debe privilegiar que las personas sean libres y
tengan acceso a condiciones de igualdad mediante un sistema dotado de seguridad
juridica. La libertad sin igualdad no es libertad. Sin seguridad juridica, no puede
garantizarse un trato igualitario y de respeto a la libertad. La simple desaparicion de
cualquier valor moral juridico en alguna de las dimensiones de la naturaleza del
derecho, no solo provocaria un sistema juridico defectuoso, sino algo que no podra

ser llamado derecho.

433 Cfr. Fuller, Lon. L., op. cit., pp. 43-47 y 49.
434 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y..., cit., p. 219.
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo, se han desarrollado una serie de razonamientos que
tuvieron como objetivo principal proponer una manera distinta de concebir la
relacion entre el derecho y la moral. No obstante, debe decirse que varios de estos
argumentos pueden a su vez considerarse pequefias conclusiones extraidas de
otras premisas contenidas en la investigacion, las cuales vale la pena mencionar en
el listado presentado en parrafos subsecuentes.

Su inclusién en el presente apartado, servira para comprender de forma
sistematica las ideas principales de la tesis de los valores morales juridicos, y
también para generar discusiones auténomas, las cuales pudieran resultar
enriquecedoras en el ambito de la filosofia del derecho o en otras &reas de la ciencia
juridica.

A continuacion, las principales conclusiones obtenidas en el trascurso de esta
investigacion:

Primera. «La filosofia del derecho y la filosofia moral, son areas del
conocimiento complementarias».

Varias de las corrientes que buscan explicar la naturaleza del derecho, lo
hacen a partir de lo que para ellas significa el fenédmeno juridico. Incluso aquellas
teorias que reconocen cierta influencia de la moral, parten de una concepcion
enfocada en estudiar el impacto de la moral en el derecho, donde este ultimo es el
gue se lleva toda la atencion, y aquella se da por sentada sin mayores reflexiones.

Sin embargo, no es lo mismo problematizar sobre la influencia de la moral en
el derecho solo desde la perspectiva de la filosofia del derecho, que complementarla
con estudios de filosofia moral.

En este trabajo pudieron verse distintas teorias de corte metaético, como el
relativismo, el emotivismo, el prescriptivismo y la ética del discurso, las cuales no
solo bien podrian corresponder con teorias juridicas como el positivismo y el no-
positivismo, sino que incluso pueden ayudarlas a explicar de mejor manera sus

postulados sobre la relacién derecho-moral.
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Segunda. «La ética del discurso de la filosofia moral es compatible con el no-
positivismo incluyente de la filosofia del derecho».

La tesis aqui desarrollada, tenia como una de sus principales tareas, conjuntar
los esfuerzos de autores como Karl Otto Apel en el ambito de la ética del discurso,
y Robert Alexy en el campo de la filosofia del derecho.

En el caso del primero, su caracterizacion del discurso argumentativo como
medio indispensable para la fundamentacibn de normas morales, es de tal
importancia porque puede conllevar a considerar la objetividad de ciertos valores,
siempre que exista una racionalidad estratégica donde se responda al interés de
todas las partes, incluidas las posiblemente afectadas.

Por su parte, el no-positivismo incluyente defendido por Alexy en diversas
obras mencionadas en esta investigacion, entiende al derecho como un concepto
con una doble naturaleza. Una dimension real dirigida al reconocimiento de la
coercion y la eficacia social que el derecho representa, y una dimension ideal donde
el discurso juridico contiene una pretensiéon de correccion.

Es en la dimension ideal del derecho donde la tesis de Alexy y la de Apel tienen
mayor grado de convergencia. Porque cuando el discurso juridico pretende ser
justo, la ética del discurso puede ser una herramienta valiosa de racionalidad para
gue la sociedad considere ciertos valores valiosos y universalizables.

Tercera. «La tesis de los valores morales juridicos se ajusta los parametros de
la ética del discurso y del no-positivismo incluyente».

Durante el desarrollo de la tesis de los valores morales juridicos, se insistié en
la existencia de valores morales que rebasan el terreno de la positivizacion del
derecho, y llegan a su plano conceptual al grado que forman parte de su naturaleza.

Esta hipoétesis, fue plausible al tomar elementos de la ética del discurso en la
medida en que los valores se encuentran sustentados en un proceso racional
dialégico. Cuando un valor es aceptado socialmente mediante estos procesos, sera
mas factible que sean reconocidos por el derecho, pues su objetividad se justificara
a través de discursos argumentativos ideales y reales.

La postura también puede apoyarse en el no-positivismo incluyente, bajo el

argumento que el derecho tiene una pretensiéon de correccién, donde esta carga
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corre por cuenta de valores que el derecho buscara emplear para atribuirse
caracteristicas morales.

Sin embargo, esto no es suficiente. Los valores morales juridicos dependen
de ambas dimensiones del derecho para subsistir. De la dimension ideal por el
discurso de justificacion, y de la dimensién real como garantia de vigencia y
aplicacion de los valores. Solo una teoria que reconozca la doble naturaleza de
derecho es compatible con esta funcion.

Cuarta. «Los valores morales no son estrictamente personales, existen valores
colectivos».

Es innegable que las pautas morales siguen mayoritariamente fines
personales, pero ese hecho no constituye una regla, sino una generalidad con sus
propias excepciones. Las interacciones entre las personas pueden contener metas
colectivas, y aunque esta meta colectiva sea interiorizada, debe ser exteriorizada
en la cooperacion de la materializacion de los fines.

Incluso una persona que no hace suyo un valor, como pudiera ser un individuo
egoista, puede contribuir en algo que la sociedad considera valioso para obtener un
bien comun, y esto puede obedecer a factores externos de indole politica,
econdmica, cultural y juridica.

Quinta. «Debido a la relevancia de un valor moral colectivo en el
funcionamiento de la sociedad, puede tornarse obligatorio a través del derecho».

Un valor moral adoptado por la sociedad, puede considerarse valioso por
diversas razones, ya sea por cuestiones utilitaristas, porque establece condiciones
minimas para lograr la convivencia, porque garantiza la autodeterminacion de las
personas, o bien, por su importancia para promover la colectividad.

Aquellos valores primordiales para el mantenimiento de la vida social, pueden
establecerse como obligatorios, y para lograrlo, el derecho es el mecanismo
institucionalizado por excelencia.

A través de las normas juridicas, se pueden promover y garantizar
comportamientos que las personas consideran valiosos, ademas de resultar

innegable que hay objetivos o logros que solo pueden ser conseguidos mediante
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las instituciones. Asi, el derecho existe ante la insuficiencia de la moral para dar
cuenta y resolver problemas sociales reales.

Sexta. «Los valores morales colectivos pueden ser positivizados».

Debido a la mencionada insuficiencia de la moral para por si sola hacer
efectivas las aspiraciones colectivas de la sociedad, el derecho, y especificamente
las leyes pueden positivarlas, circunstancia que genera, en principio, una garantia
de cumplimiento intrinseca que buscar suprimir la improvisacion, caos y violencia
que en su caso generaria dejar todo al arbitrio de los factores de poder extralegales.

La positivizacion de los valores morales esta presente de distintas maneras.
Son incontables las disposiciones legales que protegen bienes juridicos tutelados,
mediante la tipificacibn de delitos, sanciones administrativas, regulacion de
conductas en el &mbito del derecho privado, u otras. También, los valores pueden
ser tratados como principios, es decir, disposiciones que no se rigen por su validez,
sino que proporcionan criterios para tomar posicion en ciertos supuestos concretos.

En cualquiera de los casos, un valor moral no deja de serlo por el simple hecho
de ser reconocido expresamente en un ordenamiento juridico. De esta forma, un
valor moral puede tener un caracter ambivalente, puede ser tanto valor moral como
valor juridico en el mismo momento.

Séptima. «Los valores morales que rebasan la positivizacion e identifican la
manera en coémo es comprendido el derecho, integran la llamada “moralidad
juridica™.

El alcance de un valor moral no esta limitado a Unicamente convertirse en un
principio reconocido por el derecho. Algunos, incluso forman parte de la manera en
como es comprendido el propio derecho. La moralidad juridica estd compuesta por
todos aquellos que valores que traspasan la positivizaciéon y llegan a formar parte
de la naturaleza del derecho.

Como se expuso en conclusiones precedentes, la tesis del no-positivismo
incluyente, sostiene que el derecho posee una dimensién ideal, representada por
una pretension de correccidon en su discurso. A través del argumento de correccion,
el derecho puede justificar su actuar mediante valores morales que no

necesariamente se encuentran establecidos en normas juridicas o principios.
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Son estos tipos de pautas morales las que integran la moralidad juridica, pues
el derecho ya no puede ser concebido sin hacer referencia a algunas de ellas.

Octava. «Los valores morales juridicos integran a la moralidad juridica y deben
satisfacer tres condiciones concurrentes».

Los valores morales que llegan a formar parte de la moralidad juridica, son
llamados «valores morales juridicos». Adicionalmente deben satisfacer tres
requisitos concurrentes, y la ausencia de uno es suficiente para estimar que no es
un valor identificable con la naturaleza del derecho.

La primera de ellas, es que un valor moral juridico no puede estar
estrechamente vinculado con la propiedad o factores econémicos, o en otras
palabras, derechos reales. Un valor moral juridico solo puede ser aquel que coloque
los factores personales por encima de presupuestos materiales.

El segundo presupuesto, es que debe tratarse de valores morales de indole
social. La principal razon deriva del hecho que los valores sociales son menos
subjetivos que los particulares, y susceptibles de discutirse mediante procesos
argumentativos racionales. Un juicio de valor supeditado de forma exclusiva al libre
albedrio particular, no puede formar parte de la moralidad juridica, pues solo
impactaria en el @mbito de la propia persona o en todo caso, su mayor escala, seria
su materializacién mediante normas positivadas.

Finalmente, la tercera exigencia que debe satisfacer todo valor moral juridico,
es su compatibilidad con la coercibn como elemento de la dimension real del
derecho, sin sacrificar su propia correccion. Este requisito es primordial, porque
evita la posibilidad de que un valor moral pierda su valia ante la sociedad en aras
de sacrificarlos por la naturaleza coercitiva del derecho.

Novena. «Los valores morales juridicos estan presentes en la naturaleza del
derecho de forma explicita o implicita, son necesarios en la dimension ideal, y deben
ser minimamente materializados en la dimension real, si desaparecen por completo
en alguna dimension, el sistema que lo integre no solo es defectuoso, sino deja de
ser juridico».

La naturaleza del derecho esta compuesta por elementos explicitos e

implicitos. Los elementos implicitos también constituyen fundamentos y sientan las
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bases para darle coherencia y vigencia al contenido explicito. Asi, un valor moral
juridico, necesariamente esta presente en la naturaleza del derecho, y el hecho de
gue su presencia no sea explicita, no significa que no sea indispensable.

Sobre la forma especifica en que un valor moral juridico esta presente en la
naturaleza del derecho, este es necesariamente explicito en la dimension ideal, por
el simple hecho que tal dimension representa un discurso de correccion, y los
valores morales en si mismos, tienen una carga de correccién propia.

En relacién con la dimension real, podria objetarse la presencia de valores
morales juridicos en razén de que estos precisamente constituyen la dimension
ideal del derecho, aunado a que los valores morales no siempre se materializan.

Sin embargo, la presencia de los valores morales juridicos en la dimensién
ideal, no es la misma que en la dimensién real, porque en la primera se refiere a su
discurso, mientras que en la segunda se encuentra encaminado a su eficacia social
y cierto de grado de materializacion.

Y a proposito de su materializacion, es cierto que no siempre un valor o
principio se lleva a cabo en el plano factico. Sobre este aspecto, esta tesis no niega
que a pesar de ciertas injusticias, o transgresion a otros valores morales, el sistema
juridico debe prevalecer y subsistir; no obstante, en términos similares a los
establecidos en la formula Radbruch, la desaparicion completa de un valor moral
juridico, torna imposible que un sistema pueda llamarse juridico.

Décima. «A pesar de su ambigliedad, la justicia es un valor moral juridico».

A lo largo de este trabajo, se expusieron multiples formas de entender qué es
la justicia. Desde férmulas vacias, teorias elaboradas o incluso propuestas sociales
que mas que buscar definirla, pretenden combatir a la injusticia.

De todas ellas, se pudo establecer que sin importar la perspectiva desde la
gue se mire, o lo que cada persona considera como justo, la justicia es un valor de
indole colectiva, el cual, dota a algo o alguien de la fuerza suficiente para establecer
decisiones.

Y este tercer ente del que se presume imparcial, no es otro que el derecho,
quien a través de sus normas juridicas e instituciones, garantiza la obligatoriedad

del valor moral representado por la justicia.
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La justicia es un valor moral juridico porque puede tornarse obligatoria sin
sacrificar su propia correccion, incluso el derecho ha acogido a la justicia como un
estandarte de legitimacion en su discurso, y no necesita de ser positivada para
materializarse porque puede ser implicita.

Undécima. «La igualdad es un valor moral juridico solo si se toman en cuenta
de forma concurrente sus vertientes “formal” y “material”».

La igualdad es un valor dirigido a las personas de indole colectiva. Un
presupuesto para su aplicacion es la presencia de una pluralidad de entes sobre los
gue debe fijarse el trato igualitario, y este puede entenderse de dos maneras, en su
vertiente «formal» y en su aspecto «material».

La igualdad formal es identificada con la igualdad ante la ley, donde esta debe
ser elaborada en términos impersonales y universales, y las personas sujetas a ella,
también lo estaran a los mismos procedimientos. Asimismo, comprende una
exigencia de equiparaciéon donde circunstancias o situaciones similares, deben
considerarse iguales para el ejercicio de determinados derechos, o incluso como
una exigencia de diferenciacion donde bajo ciertas circunstancias existen
diferencias de trato justificadas

Pero en la actualidad, la igualdad formal dista de cumplir con los requisitos
para ser considerada un valor moral juridico. La suficiencia de la igualdad formal
culminé al mismo tiempo en que comenz6 a tener auge la igualdad material,
entendida como un medio cuyo objetivo es reducir las desventajas sociales, asi
como corregir, completar y sensibilizar a las normas juridicas.

Juntas, la igualdad formal y la igualdad material conforman un valor moral
juridico en la medida que ademas del discurso, sirven para la creacién de
instituciones igualitarias cuyo objeto sea compensar falta de oportunidades, evitar
exclusion injustificada de derechos o inclusion arbitraria de privilegios, u otras
similares. Valores que por obvias razones pertenecen a la dimensién ideal del
derecho, y que al mismo tiempo no pierden su correccion ante la dimension real del
derecho, donde este ultimo puede velar por cumplimiento de los principios de
igualdad a traveés de la coercion.
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Duodécima. «Solo el concepto de ‘libertad social” puede constituir un valor
moral juridico».

Dentro de las vertientes expuestas por autores como Isaiah Berlin y Axel
Honneth, la «libertad negativa» y la «libertad positiva», son insuficientes para ser
consideradas un valor moral juridico.

La no interferencia o falta de obstaculos representada por la libertad negativa,
asi como la simple autolegislacion «a priori» que implica la libertad positiva, nada
aportan como valores morales sociales porque en la primera incluso puede aludir a
seres inanimados, y la segunda tiene origen por completo en la razon sin la
necesidad de conocimiento empirico.

Por su parte, la libertad social es un valor moral juridico porque reconoce que
el interés particular debe ser puesto en concordancia con lo universal, lo cual solo
puede lograrse en el marco de practicas institucionalizadas. Adicionalmente, sin la
coercion por la que es identificado el derecho, seria imposible tal reconocimiento
intersubjetivo entre las personas, porque bastaria que una sola persona mas
poderosa y egoista que otra, se imponga para quebrantar las libertades de otro.

Decimotercera. «La seguridad juridica es el Unico valor moral juridico que
emana del propio derecho».

De entre todos los valores desarrollados en la investigaciéon, a la expresion
«seguridad» necesariamente debe afadirsele el adjetivo «juridico» para
considerarla como un valor moral juridico.

La razén obedece a que la seguridad juridica es un concepto mas especifico
gue la simple seguridad, y desde todas sus vertientes o perspectivas en las que sea
abordada, esta obligadamente ligada al derecho desde el principio.

Y aunque la seguridad juridica no se salva de contar con sus propias
ambigiedades, se cataloga como un valor moral juridico porque sus definiciones
coinciden en cuanto a que su contenido, debe estar dotado de elementos minimos
para proveer a las personas de la capacidad de prever y planificar sus vidas a partir
del derecho.

Al contenido de la seguridad juridica, suele identificarsele con una serie

elementos minimos, similares a los que Lon L. Fuller, en su conjunto denominé «la
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moral interna del derecho». Presupuestos cuya exigencia es necesatria si el derecho
no desea fracasar en su empresa de regular la conducta humana y reconocer las
facultades de libre determinacion de los seres humanos. Es en estos ultimos dos
aspectos, donde la seguridad juridica esta presente en ambas dimensiones de la

naturaleza del derecho.
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