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axiological content to be valid, as well as the nature of such content, or
whether it is enough for it to be approved by the legally established
channels for its validity. In the present work we will examine the
question based on the thinking of the most prominent philosophers of
law today.

Keywords: law, natural law, positivism, Human Rights.
1. La influencia de la moral en el derecho: perspectivas iusfilosé6ficas

Una cuestion inherente a la justificacion del derecho es la
determinacion de cual ha de ser su fundamento dltimo. Aqui se plantea
la clasica dicotomia entre un relativismo —dificilmente absoluto en los
tiempos actuales— que asume como derecho valido cualquier
producto normativo surgido del poder legislativo, y las tesis, no
necesariamente iusnaturalistas, que recurren al contenido de la norma,
para determinar su validez, y la rechazan si contradice unas nociones
de justicia que generalmente coinciden con el respeto a la dignidad
humana. En las siguientes lineas se recogeran las posturas iusfiloséficas
que, a este respecto, se han ido configurando a lo largo de las Gltimas
décadas, citando a algunos de sus representantes mas prominentes.

1.1 Separacion entre Derecho y moral: el positivismo juridico

El positivismo se construye, a efectos de identificar el origen del
contenido del derecho, sobre dos tesis fundamentales: la de las fuentes
sociales y la de la falibilidad moral (Garcia Figueroa, 1998, p. 261). La
primera tesis parte de la base de que el derecho es una obra social y,
por tanto, tiene su origen en fuentes sociales, por lo que no se inspira
en la moral, sino en la realidad social. La segunda asume que, como
obra humana, el derecho puede ser incorrecto desde la perspectiva de
la moral perfecta —si es que existe—, pero no por ello deja de ser
valido.

El rechazo a toda relaciéon necesaria entre moral y derecho es
manifiesto entre los autores positivistas. Podran discrepar entre si en
aspectos metodoldgicos, relativos a las técnicas y herramientas mds
idéneas para interpretar y aplicar el derecho, pero todos coincidirdn en
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rechazar el fundamento material de la norma juridica en criterios
morales.

Para el positivismo, no existe diferencia entre vigor y validez del
derecho desde una perspectiva moral, pues el hecho de que la norma
esté en vigor la vuelve automaticamente vélida, independientemente
de la justicia de su contenido. Como mucho, el positivista podra admitir
que la norma sea anulada si contradice un precepto de derecho positivo
jerarquicamente superior a la misma. En resumen, segtn la perspectiva
positivista, el derecho es porque el Estado ha decidido que sea y sera
como el Estado disponga, ya sea legislando o reconociendo normas
consuetudinarias.

En este sentido, cabe recordar la definicion del positivismo
realizada por Bobbio (1993). Para dicho autor, el positivismo juridico
es: 1) una aproximacion epistemoldgica absolutamente avalorativa del
estudio del derecho, 2) una teoria del derecho que se cimenta sobre el
anterior postulado y 3) una ideologia sobre el derecho que le otorga
valor por el mero hecho de existir (pp. 141-143).

La definicion de Bobbio incluye los clasicos dogmas del
positivismo: el derecho se identifica por su cardcter coactivo; son
fuentes del derecho las previstas en el ordenamiento; el derecho
positivo debe ser obedecido por ser garantia de orden y seguridad
juridica; el ordenamiento es completo; los jueces han de realizar una
mera labor deductiva a la hora de interpretar el derecho.

Con el fin de seguir la estela de la anterior descripcién, pero con
el intento de adaptarla a la realidad juridica actual, Hoerster enuncia
sus cinco tesis del positivismo:

1) La tesis de la ley: el concepto de Derecho tiene que ser definido a
través del concepto de ley; 2) La tesis de la neutralidad: el concepto de
Derecho tiene que ser definido prescindiendo de su contenido; 3) La
tesis de la subsuncion: la aplicacion del Derecho puede llevarse a cabo
en todos los casos mediante una subsuncion libre de valoraciones; 4) La
tesis del subjetivismo: los criterios del Derecho recto son de naturaleza
subjetiva; 5) La tesis del legalismo: las normas del Derecho deben ser
obedecidas en todas las circunstancias. (Hoerster, 1992, p. 15)
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Hoy muchas de las méximas del positivismo clasico han sido
superadas por el empuje de la realidad juridica. Por ejemplo, el
legalismo ha sido enterrado por las nuevas constituciones repletas de
principios que expanden sus efectos a todo el ordenamiento. Estos
principios recogen valores morales que son basicamente compartidos
por la generalidad de textos constitucionales. Asi, la Constitucion griega
(promulgada en 1975) consagra el “respeto y proteccion de la persona
humana” (art. 2), del mismo modo que la portuguesa (promulgada en
1976) se fundamenta en la “dignidad de la persona humana” (art. 1) y
la belga reconoce el derecho a tener una vida “conforme a la dignidad
humana” (Constitucién de Bélgica, promulgada en 1831, art. 23).

Tal evidencia destruye por completo la maxima positivista clasica
de la supremacia de la ley y la supedita a los principios, y amenaza con
desautorizar la tesis de la separacion entre derecho y moral, maxime si
se tiene en cuenta la coincidencia bdsica de las constituciones
occidentales, desde la venezolana a la francesa —y de la propia
Declaracién Universal de los Derechos Humanos— en lo relativo a los
valores que las fundamentan —esto independientemente del grado de
promocion real de estos valores a través de medidas legislativas
especificas en cada ordenamiento—, una clara sefal de la existencia de
una misma justicia suprapositiva que las inspira.

Es mds, autores como Baldassare Pastore defienden que los
derechos humanos, pilar fundamental de las constituciones
occidentales, expanden su reconocimiento y vigencia mas alld de
Europa y América, si bien con determinados particularismos y en
ocasiones deficiencias —tampoco ausentes dentro de nuestras
fronteras—, que sin embargo no eclipsan el espiritu comin que los
inspira. Sostiene Pastore que los derechos humanos

[...] tienen raices en muchas culturas y pueden ser comprendidos, por
tanto, también desde sus perspectivas. Las culturas, por otra parte,
pueden poseer el concepto de derechos, sin tener la palabra con la que
expresarlo. No debe confundirse lo que son los derechos humanos con

el modo de expresarlos. (Pastore, 2008, pp. 28-29)

El propio Hoerster reconoce que solo las tesis 2 y 4 de su
explicacién sobre el positivismo son inherentes al mismo, asume el valor
de los principios, pero mantiene la irrelevancia del contenido del
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derecho a la hora de calificarlo como tal —este contenido dependera
de lo que dispongan los principios en cada ordenamiento, y no de
valores suprapositivos— y sostiene que los criterios del derecho justo
son subjetivos.

Esta nueva situacion provoca el surgimiento del positivismo
inclusivo que asume la existencia (y la importancia) de los principios
constitucionales a la hora de inspirar la interpretacion de las reglas, pero
solo por el motivo de que estos principios son parte del derecho al
haberse positivizado. Estos positivistas, cuya tesis coincide con lo que
Alexy (2010) denomina “tesis de la separabilidad” entre derecho y
moral (p. 16), jamas aludiran al contenido moral de los principios para
justificarlos, sino que tan solo admitiran la existencia de valores morales
en la Constitucion de un Estado si esta efectivamente los contiene en su
texto, partiendo de la base de que estos principios no tienen por qué
ser justos.

De igual relevancia para el anélisis de las manifestaciones mas
modernas del positivismo, es el “positivismo suave” encarnado por
Hart. Dicho autor no considera que la justicia sea un elemento
inherente al Derecho, de tal modo que su ausencia invalide a la norma
juridica por constituir uno de sus pilares esenciales. A este respecto,
Hart es indudablemente positivista. Sin embargo, desde un punto de
vista pragmatico, el autor asume que un derecho radicalmente injusto
o desconectado del ethos social de la comunidad en la que deba
imperar, no puede sostenerse porque amplias capas de la sociedad se
rebelardn para abolirlo y derrocar al sistema que lo ha impuesto.

Asi, Hart (1963) resalta la mutabilidad del concepto de justicia a
lo largo de los siglos y de los distintos pueblos, asi como del derecho
positivo vigente, si bien reconoce que en todas las sociedades han
existido tres ambitos regulados por el derecho que también son
indudable objeto de andlisis moral: la ordenacién del uso de la
violencia, la proteccion de la propiedad y los principios esenciales que
constituyen la “buena fe” en las relaciones civiles entre los distintos
sujetos que integran la sociedad (p. 214).

Con respecto a lo anterior, Hart (1963) entiende que el derecho
y la moral no pueden ser radicalmente discordantes en una misma
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sociedad, esto por una cuestion de mera supervivencia social. El
derecho debera respetar unas exigencias de justicia elementales para
no provocar el alzamiento popular contra el mismo. Esas exigencias de
justicia basicas, en cualquier sociedad, tendrdn un minimo comdn
denominador que se materializa en los siguientes pardmetros: 1) La
vulnerabilidad humana exige que el Estado limite el uso de la violencia
y proteja a sus ciudadanos frente al uso arbitrario de la misma; 2) La
igualdad aproximada impone la proscripcion de desigualdades sociales
abismales y obliga a que las clases altas realicen concesiones para
garantizar un bienestar elemental a las clases populares; 3) El altruismo
limitado implica la imposicién de medidas legislativas destinadas a la
consecuciéon de fines comunes como la lucha contra la pobreza
mediante el sacrificio colectivo, pero sin imponer obligaciones tan
gravosas que resulten inasumibles para quienes deben contribuir més;
4) La existencia de recursos limitados obliga a garantizar la propiedad
privada y fomentar el comercio y el trafico mercantil, pero también a
asegurar unas propiedades basicas a todo individuo para que pueda
cubrir sus necesidades esenciales; 5) La comprension y fuerza de
voluntad limitadas de los ciudadanos obliga a la imposicion coactiva de
las normas juridicas a través de un sistema de sanciones para aquellos
que no las acaten voluntariamente (Hart, 1963, pp. 235-239).

Pero ello no implica que Hart ligue la validez del derecho al
cumplimiento de esas exigencias de justicia elementales. El autor es
positivista y al definir el positivismo lo condensa en “la simple
afirmacién de que en ningtn sentido es necesariamente verdad que las
normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral,
aunque de hecho suele ser asi” (Hart, 1963, p. 230).

Por ende, Hart estd lo suficientemente cerca de las tesis
positivistas como para no hacer depender la validez del derecho del
contenido axiolégico del mismo, de modo que rechaza la maxima
iusnaturalista de que el derecho injusto no es derecho. Pero, a la vez,
es lo suficientemente realista para admitir que, si el derecho positivo no
cumple unas exigencias de justicia elementales, acabara siendo abolido
por una sociedad que no puede asumirlo debido a su atroz injusticia.
Es decir, que serd derecho, pero por poco tiempo.
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A este respecto, posee un singular interés el concepto de “regla
del reconocimiento” enunciado por el autor (Hart, 1963, p. 117) en el
marco de su tesis sobre las fuentes sociales del derecho. Hart asume
que para la sostenibilidad de todo sistema juridico es necesario el
reconocimiento del mismo por parte de las autoridades y funcionarios
que deben aplicarlo. Es decir, deben asumir su normatividad y acatarla.
lgualmente imprescindible es un reconocimiento social basico, de tal
modo que la ciudadania asuma la citada normatividad en una
proporcién lo suficientemente amplia como para volver sostenible el
sistema.

Es aqui donde Hart distingue entre “punto de vista interno” y
“punto de vista externo” a la hora de asumir un determinado
ordenamiento juridico. El punto de vista interno es propio de quien lo
acata voluntariamente porque lo considera valido, sea por su contenido
axiolégico o simplemente por una conviccién sobre el deber abstracto
de obediencia a la ley. El punto de vista externo es propio de quien no
asume el anterior compromiso con el ordenamiento juridico, y si lo
acata es exclusivamente por miedo al castigo.

Conforme a lo anterior, para que un ordenamiento juridico sea
sostenible, resulta capital que los funcionarios y autoridades adopten el
punto de vista interno, pero también una parte de la sociedad lo
suficientemente amplia como para que el rechazo mayoritario al
derecho positivo no acabe provocando su eliminacién a través de una
sublevaciéon popular.

Y para lograr este objetivo resulta esencial una conexién basica
entre el ethos social de cada pueblo y su derecho, asi como un respeto
elemental de este a las exigencias de justicia basicas que se han
desarrollado en pérrafos anteriores. En sintesis, Hart no hace depender
la validez del derecho de su conexién con la moral, pero reconoce que
sin una conexién esencial entre ambos conforme a los términos que
hemos indicado, la sostenibilidad y vigencia del derecho serdn
dificilmente factibles en la practica.

Por lo tanto, del andlisis realizado hasta el momento se
desprende que todos los autores positivistas coinciden en que derecho
y moral no deben estar necesariamente ligados; rechazan radicalmente
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esta ligazén en el caso del positivismo clasico, y la admiten solo cuando
el derecho decida remitirse a la moral a través de normas de validez en
la perspectiva del positivismo inclusivo. Autores como Hart, ademds,
resaltan la necesidad de que el derecho posea un determinado
contenido esencial para asegurar su vigencia desde un punto de vista
practico, pero no hacen depender su validez teérica del respeto a dicho
contenido. Es inherente al positivismo.

Por consiguiente, identificar la funcién de la ciencia juridica con
una aséptica “descripcion” del derecho, totalmente alejada de
cualquier valoraciéon moral suprapositiva y de toda preocupacion por el
contenido del mismo. Ante las comprensibles dudas que genera su
neutralidad acerca de asuntos tan esencialmente importantes para el
buen funcionamiento de la sociedad, como los principios inspiradores
del derecho, el positivismo esgrime su supuesto rigor a la hora de tratar
la norma juridica para justificar su postura iusfilosofica.

Al cefirse a las normas, procedimientos, principios y técnicas
juridico-positivos, nadie puede acusarles —afirman sus defensores— de
tener una vision errada sobre lo que es el derecho, pues consagran
como objeto de su estudio lo que indiscutiblemente puede considerarse
como tal. De esta forma se garantiza un riguroso caracter cientifico en
el estudio del derecho y se obtiene una firme seguridad acerca de lo
que debe y no debe ser tratado por la ciencia juridica, y se centran
todos los esfuerzos en el andlisis del derecho real. Asi, se logra construir
un sistema légico adecuado para comprender, estudiar y aplicar el
derecho.

La tesis positivista serfa valida si el derecho fuese un sistema de
reglas matematicas sin mas vocacién que la de deslumbrar al mundo
con su perfeccion lbgica. Pero su finalidad es otra: lograr una
convivencia justa entre ciudadanos' y servir a la felicidad, la prosperidad
y ante todo la dignidad de todos y cada uno de ellos. Afirmar que un
derecho con cualquier contenido es igualmente valido es como Illamar
medicina a cualquier ciencia que se base en el uso de productos

' Se utiliza el término “ciudadano” en relacién con los derechos fundamentales, con un significado mdés amplio que el de la
ciudadania formal, de acuerdo con el concepto de “ciudadania de los derechos” que extiende el reconocimiento de estos
derechos (salvo los de participacién politica) a todas las personas que se encuentren tras las fronteras de un Estado, aunque no
sean ciudadanos stricto sensu.
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quimicos para influir en la salud del ser humano, aunque persiga
empeorarla en vez de mejorarla.

Por el contrario, se entiende que los dos pilares de toda norma
juridica son: su nacimiento conforme al procedimiento previsto por la
Constitucion y su fidelidad a la dignidad de la persona. La ausencia de
cualquiera de los dos priva a dicha norma de toda validez, de modo
que, en el supuesto de normas radicalmente injustas, puede
equipararse a las 6rdenes de un secuestrador hacia sus rehenes.

Ya en los albores de la ciencia juridica, se asumia esta inherente
conexion de la norma juridica con una fuente sustancial capaz de
llenarla de un contenido adecuado para hacerle cumplir su vital
funcion. Prueba de ello es la universal definicién del derecho hecha por
Celso, quien lo describe como Ars boni et aequi. Igual que la medicina
no busca reglas que deslumbren por su complejidad y perfeccién légica,
sino que sean capaces de curar, el derecho debe fundarse en la
bisqueda de normas susceptibles de proteger y promover los bienes
para cuya salvaguarda fue creado.

Y el jurista, como estudioso e intérprete de lo juridico, no puede
ser ajeno a esta realidad. Admitir que el contenido del derecho es
irrelevante para su validez equivale a desarmar a juristas y ciudadanos
ante normas absolutamente atroces, asi como dilapidar el potencial de
los estudiosos del derecho, que podria ser empleado en un objetivo tan
esencial como el de perseguir la adecuacién de su contenido al bien
comdn, y anular una fuerza critica imprescindible para el progreso de
cualquier nacioén.

Precisamente, porque la declaracion de una norma o un
ordenamiento como antijuridicos por su extrema injusticia® es una
poderosisima fuente de fuerza moral y legitimacién social que la
ciudadania requiere para rebelarse contra ellos; una fuente que
también precisan las instituciones —sobre todo los jueces— para
combatirlos desde su propio nivel, asi como para crear figuras juridicas
que permitan al ciudadano oponerse puntualmente a la norma injusta
dentro del orden democratico.

2 Esa conviccién de que no existe deber de obedecerlos —aunque el Derecho vigente no prevea las figuras de la desobediencia

civil o el derecho de resistencia—.
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Elevar estos criterios de moralidad desde la conviccién personal
a la razén lo suficientemente rigurosa y objetiva como para ser llamada
juridica es un paso esencial para su salvaguarda. Como defiende Alexy
(2010): “para el no positivismo, el caso de la extrema injusticia no se
concibe tGnicamente como un caso de conflicto entre el Derecho vélido
y la moral, sino como un ejemplo de los limites del Derecho” (p. 23).

Ciertamente algunos defensores del positivismo como Hoerster
(1992) admiten que, moralmente —nunca desde una perspectiva
juridica, si no se positiviza previamente— el derecho puede ser
desobedecido si existe una razén moral de mayor peso que la de la
simple obediencia a las normas establecidas (pp. 263-268). Esta teorfa
encaja dentro de lo que Alexy (2010) denomina “positivismo neutral”
que, a diferencia del “positivismo moral”, no defiende una obligacién

moral general de obediencia al derecho. (p. 23).

El problema es que incluso este sector positivista sigue negando
completamente la repercusion de la injusticia del derecho en el ambito
de su validez, y la considera competencia de los fil6sofos morales, lo
cual ata las manos de los juristas a la hora de construir resortes que
permitan hacer frente a las normas juridicas injustas —como los arriba
citados— y contintia despreciando y excluyendo de las funciones del
estudioso del derecho las valiosisimas labores citadas en los anteriores
parrafos.

1.2 Una vision de la relacién entre derecho y moral partiendo de las
tesis de Ronald Dworkin y Robert Alexy

En las siguientes lineas se pretende exponer un modelo
adecuado de relacién entre derecho y moral para mantener los niveles
de justicia que hoy hemos alcanzado y garantizar que los
ordenamientos sigan profundizando en su vocacién de servir a la
dignidad humana vy lograr el progreso colectivo. Cuestiones como las
razones por las que el derecho debe poseer una inspiracién moral, el
grado de influencia de los principios morales en la creacién y aplicacion
de la norma juridica, el respeto a la autonomia del legislador son
dilemas esenciales en esta materia que se analizardn a la luz de las
teorfas de dos grandes filésofos del derecho: Alexy y Dworkin.
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1.2.1 Alexy y la pretension de correccion del derecho

Alexy parte de la base de que el discurso juridico es un caso
distinto del discurso practico general. En él se abordan cuestiones
practicas, pero no solo se encuentra sometido a las reglas del discurso
practico general, sino también a las limitaciones que establecen las
leyes, los precedentes y la dogmadtica. Sin embargo, el parentesco entre
ambos discursos permite que pueda aplicarsele al juridico el requisito
de la correccion moral. Se desarrollardn a continuacién las lineas
maestras de las tesis de Alexy que se acaban de reflejar.

A la hora de definir el derecho, el autor pretende configurar una
teoria completa donde se recojan todas las dimensiones de la norma
juridica. Alexy plantea un modelo de derecho que parte de la legalidad
y persigue la eficacia social de las normas juridicas, pero no pierde de
vista la exigencia de justicia que debe inspirar todo ordenamiento.
Seguridad juridica, vigencia efectiva y correccién en cuanto al
contenido son los elementos de una teoria juridica que entiende la
inutilidad de un derecho ignorado en la practica, el peligro de un
derecho mutado a capricho con la excusa de buscar su correccién vy el
caracter nocivo de un derecho ajeno a los principios de justicia basicos
que lo orienten hacia el desarrollo social y la promocién de la dignidad
del ciudadano. Asi:

[...] para Alexy, un concepto de Derecho adecuado estad constituido por
tres elementos: la legalidad conforme al ordenamiento, la eficacia social
y la correccion material [...]. El rasgo distintivo de su no-positivismo,
denominacién escogida para su concepcién del Derecho, radica
precisamente en la inclusion necesaria, esto es, como condicion
necesaria, de la correccion [...]. El derecho lleva consigo, por tanto, la
institucionalizacién de la pretensién de correccién. Y, en la medida en
que las funciones del Derecho se concretan fundamentalmente en la
solucion de conflictos y en el fomento de la cooperaciéon social,
mediante la correcta distribucién y compensacion, la pretensién de
correccion en el Derecho aparece bajo la forma de la justicia. La
institucionalizacién de la moral y de la correccién implica, por tanto, la
institucionalizacion de la justicia, esto es, la institucionalizacion de la
correccion en relacién con la distribucién y la compensacion. (Cruz
Ortiz de Landazuri, 2006, pp. 324-325)
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Es preciso centrarse, en primer lugar, en la pretensiéon de
correccion —ligada a la dimensiéon pragmética de los actos
lingtifsticos—, que es un propdsito consustancial a todo sistema juridico
y lo avoca a la bisqueda de correccién moral. Sin esta pretension,
ningln sistema normativo podra considerarse propiamente juridico.

Desde una perspectiva analitica se puede observar que toda
norma necesita una legitimacién —pues pretende ser correcta—, que
nace de su justificacién con base en razones pues, como dice el autor,
“quien afirma que algo es correcto sobreentiende que es susceptible de
ser fundamentado, justificado, mediante razones” (Iturralde, 2012, p.
85). Y estas razones surgen de la moralidad, dilucidada a través del
discurso practico racional. Tal y como destaca Iturralde, en el
pensamiento de Alexy se justifica asi el ligamen entre pretensién de
correccién y moral:

[...]si la pretension de correccion ha de ser satisfecha, debe concederse
prioridad y un papel relevante a la cuestion de la correcta distribucion
y la correcta compensacion. Las cuestiones de la correcta distribucion y
la correcta compensacion son cuestiones de justicia. Y las cuestiones de
justicia son cuestiones morales. (Iturralde, 2012, p. 85)

De este modo, los derechos fundamentales de la persona —
garantias de la justa distribucién y la justa compensacién— constituyen,
en todo caso, una premisa irrenunciable para la correccion del derecho.
Como resalta Bongiovanni (2000), desde la perspectiva de Alexy, “los
derechos son a la vez presupuestos y éxitos del discurso: desde esta
perspectiva, los derechos pueden ser concebidos como precedentes y
resultados del discurso, del que son precondicién” (p. 216).

De otra parte, la pretension de correccién conlleva siempre una
pretensién de reconocimiento por parte de los destinatarios de las
normas. Asi, Alexy considera que la pretensién de correccién “consta
de tres elementos: 1) la afirmacién de la correccién, 2) la garantia de la
fundamentabilidad y 3) la expectativa del reconocimiento de la
correccién” por parte de aquellos a quienes va dirigida (Cruz Ortiz de
Landdzuri, 2006, p. 325).

Pocos sistemas juridicos no proclaman su supuesta pretensién de
correccion. Asi explica Alexy (1998) que el articulo constitucional: “x es
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una republica injusta” resulta insostenible, siendo una “contradiccién
performativa”, un radical contrasentido que va contra la naturaleza
misma del derecho (pp. 129-130). El problema se encuentra en si
efectivamente, cumplen la supuesta pretensién de correccién o tan
siquiera tienen voluntad de cumplirla. El propio Alexy (2010) reconoce
que “el hecho de que se consagre la pretensiéon de correccién no
implica que el Derecho vaya a ser correcto” (p. 44). Con respecto a la
correccién del derecho, Alexy (1985) afirma que

[...] el resultado del discurso (préactico) no es ni sélo relativo ni sélo
objetivo. Es relativo en la medida en que estd condicionado por las
particularidades de los participantes, y es objetivo en la medida en que
depende de reglas. De esta manera la teoria del discurso evita tanto las
debilidades de las teorfas morales relativistas como las de las teorfas
morales objetivistas. (Alexy, 1985, p. 52)

|1/

Mediante el discurso practico racional “se puede argumentar de
forma racional sobre la justicia”, y en él no puede desconocerse “que
una teorfa de la justicia sélo resulta aceptable cuando tiene en cuenta
los intereses y necesidades, asi como la tradicién y cultura, de todos los
implicados” (Alexy, 2010, p. 53). Es decir, Alexy admite un grado de
objetividad basico e independiente de la idiosincrasia de los
interlocutores que condicionara el resultado del discurso practico —
dentro del cual se halla el juridico—, y que el autor basa en las reglas
morales basicas —respeto a los derechos que surgen de la dignidad del
individuo— que fundamentan la pretensiéon de correccién. Pero
también reconoce que dicho resultado puede variar hasta cierto punto
dependiendo de esta idiosincrasia. Como afirma Alexy (2010) “la
identidad de un sistema juridico racional esta determinada tanto por

propiedades universales como por propiedades contingentes” (p. 75).

Ante una conclusién légica desde su punto de vista: si Alexy
concede tanta importancia al consenso racional —un consenso siempre
respetuoso con los derechos fundamentales— para determinar la
verdad, esta claro que esa suma de opiniones confluyentes en un punto
estara condicionada por la racionalidad natural de los interlocutores,
pero también por sus particularidades. Asi:

[...] no son posibles teorfas morales materiales que den una Unica

respuesta con certeza intersubjetivamente concluyente a cada cuestion
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moral, pero si son posibles teorias morales procedimentales que
formulan reglas o condiciones de la argumentacién o de la decisién
practica racional. (Alexy, 2001, p. 530)

El autor recibe criticas debido a esta confianza excesiva en el
consenso por parte de quienes entienden que la verdad y la
racionalidad no pueden depender de un acuerdo contingente y
condicionado por numerosos factores que pueden invalidarlo,
empezando por la manipulacién de quien se encuentra en una posicién
intelectual o cultural superior y no busca la verdad, sino su propio
interés. Por eso Alexy (2010) se ve obligado a aclarar que su modelo de
consenso plantea como presupuesto la capacidad de juicio de los
participantes, que sera la condiciéon material primigenia que le dé
validez, asi como a reconocer que, por desgracia, “no cabe esperar que
las reglas del discurso sean de hecho cumplidas integramente” (p. 55),
e “incluso en el caso de un discurso ideal en el que cada cuestién pueda
discutirse eternamente, no se puede estar seguro de que haya una sola
respuesta correcta para todas las cuestiones practicas” (p. 73).

El problema se halla, como el propio autor asume, en lo
profundamente idealista de su postura y la consiguiente dificultad de su
realizacion plena. No obstante, es posible acercarse a los objetivos que
se plasman en el citado ideal mediante los resortes de la democracia
deliberativa, cuya premisa es precisamente el respeto de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos, de tal modo que puedan
participar en el debate publico en condiciones de libertad e igualdad,
gozando de la informacién y la formacién precisas para configurar su
criterio y de las condiciones sociales que impidan su exclusién social y
su consiguiente anulacién a nivel politico.

Con respecto a los sistemas juridicos, Alexy afirma que entre las
razones que deben justificarlos destacan las morales, pero no son las
Gnicas. Existen leyes, jurisprudencia, normas y procesales que
condicionan la creacién y aplicacién del derecho mas alld de lo relativo
a la estricta moral. De igual forma, el derecho es coactivo y protege
unos intereses especificos que superan los del discurso practico general.
Pese a esta particularidad, la unién entre el discurso practico general y
el discurso juridico es innegable. Ambos comparten su naturaleza y
estructura discursivas, asi como el hecho de que los dos cimentan su
pretension de correccion en la dignidad humana.
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La dindmica de los ordenamientos juridicos conlleva, como
hemos expuesto, cuestiones morales —parte de los otros factores antes
citados— que deben solucionarse a través de normas morales, las cuales
deben corresponder a una moralidad racional y justificable, si bien el
autor admite la discrepancia practica entre justicia y derecho, siempre
que no sea abismal.

Asi, el siguiente problema al que Alexy (2005) se enfrenta es a la
repercusion de la injusticia en la validez del derecho. El autor afronta
este tema sopesando el valor de la justicia, pero también de la seguridad
juridica que se veria en entredicho si toda norma juridica fuese privada
de cualquier reconocimiento incluso en los casos de injusticia muy débil
y discutible. Ante este dilema, tiene dos alternativas iniciales a la hora
de establecer los efectos de la injusticia del derecho: optar por la
conexion cualificante, que priva de su condicién juridica al derecho
injusto, o la clasificante, que se limita a declararlo injusto sin afectar a
su juridicidad (p. 110).

Alexy opta por una solucién intermedia y sostiene que tanto las
normas aisladas, como los sistemas juridicos que fuesen
extremadamente injustos, perderian su condicién juridica —aqui la
injusticia seria clasificante—, pero admite la injusticia del derecho
siempre que no sea insoportable, una injusticia que serviria para
calificarlo como deficiente pero valido —injusticia calificante—. En
palabras del autor:

el conflicto entre justicia y seguridad juridica puede ser solucionado en
el sentido de que el Derecho positivo asegurado por su sancién vy el
poder tiene prioridad, aun cuando su contenido fuera injusto y
disfuncional, a menos que la contradiccién entre ley positiva y justicia
alcance una medida tan insoportable que la ley, en cuanto a Derecho
injusto, tenga que ceder ante la justicia. (Alexy, 2005, p. 53)

Esta injusticia extrema debe definirse con cierta concision, pues
es un concepto subjetivo hasta cierto punto. Los condicionamientos
culturales de cada sociedad pueden influir notablemente en este
sentido, hasta el punto de que en EEUU muchos no consideran una
injusticia extrema la ausencia de un sistema sanitario ptblico, mientras
que en Europa se entiende como el desarrollo de un derecho basico.
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Por ello, Alexy (2004) entiende que los derechos fundamentales,
inherentes a la dignidad del hombre e identificables con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos representan la frontera que el
derecho injusto jamds podra sobrepasar. Esta tesis es calificada como
un iusnaturalismo débil, que modifica el cldsico dictum “lex iniusta non
est lex” por el de “lex iniustissima non est lex” (p. 64).

En principio, y pretendiendo la conservacion de los
ordenamientos, Alexy restringe el efecto derogatorio de la injusticia
extrema a normas particulares, y no a todo el derecho como sistema.
Solo cuando dicha injusticia sea una constante en el ordenamiento
juridico, hasta el punto de contaminar una parte importante de sus
normas, podra decirse que este, como tal, no es valido de acuerdo con
la “tesis de la demolicion”. Segiin esta, cuando el nimero de normas
antijuridicas de un ordenamiento llega a una cierta cantidad, este se
hunde por carecer de las leyes imprescindibles para sostenerse, igual
que un edificio al que se van retirando ladrillos hasta que termina por
derrumbarse por ausencia de sustentacion (Alexy, 2004, p. 71).

Pero los efectos que Alexy concede a la moral en relacién con
el derecho van més alla de la injusticia extrema. Si bien solo en ese caso
puede privarlo de su juridicidad, Alexy (2001) asume una forma de
fundamentar el ordenamiento “argumentativa y no autoritativamente”
(p. 541). La injusticia no radical de las normas juridicas no es indiferente
para las mismas pues las vuelve “juridicamente defectuosas” (Alexy,
2010, p. 46) con respecto a unos criterios morales que son patrén de lo
juridico y claman por su perfeccionamiento, lo cual traslada “la
dimension critica” del derecho desde la moral “al Derecho mismo” (p.
47).

Este iusnaturalismo débil de Alexy es eficaz también a la hora de
garantizar el compromiso con la justicia en el marco de ordenamientos
tiranicos desde la perspectiva de los encargados de hacer cumplir
dichos ordenamientos. De acuerdo con la tesis del efecto del riesgo,
formulada por el autor, en un sistema no positivista todos los miembros
de la comunidad, empezando por los juristas, seran conscientes de que
estan siendo regidos por un derecho aberrante, totalmente ajeno al que
deberifa estar en vigory, por ello, cuando acabe la tirania seran juzgados
por todas las atrocidades que hayan cometido amparandose en el
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ordenamiento vigente. Esa amenaza hard que los ciudadanos, aunque
no se opongan al derecho extremadamente injusto, no se aprovechen
de él para cometer crimenes ni cooperen en el fomento de su
perversion.

El derecho de resistencia frente a la ley extremadamente injusta
que se deriva de la teoria de Alexy no es, en absoluto, ajeno “al Estado
constitucional, sino que, por el contrario, pertenece esencialmente a él.
Pues, objetivamente no se trata aqui mas que del derecho a
determinadas formas de ejercicio de los derechos fundamentales”
(Dreier, 1985, p. 98). Se habla de un concepto filoséfico, pero de
necesaria proyeccion y naturaleza juridica, pues constituye un
instrumento capital para la salvaguarda de los derechos del ciudadano.

1.2.2 Dworkin. Constructivismo e integridad en un derecho de raiz
moral

La teorfa juridica de Dworkin puede resumirse como una
construccion légica destinada a conseguir un derecho moral, garante de
la igualdad entre ciudadanos y a la vez fiel a la voluntad popular. El
derecho ha de elaborarse como una obra coherente con los principios
constitucionales —de fundamentaciéon Gltima moral— que
necesariamente deben inspirar el contenido de cada norma. De esta
tesis constructivista se deriva la exigencia de integridad en el
ordenamiento, que reclama que cada una de las manifestaciones
juridicas —desde la ley a las sentencias judiciales— sea reflejo de estos
principios maximos, sin contradecirlos ni ignorarlos en ningln
momento. La obsesion de Dworkin es construir el armazén tedrico que
garantice la influencia de la justicia material, integrada en los principios
constitucionales, en todo el dmbito juridico.

Dworkin afirma que, en lo que respecta a la fundamentacién
moral del derecho, existen dos modelos. El primero es el “natural”, que
parte de la evidencia de que “todos abrigamos creencias sobre la justicia
que mantenemos porque nos parecen bien, no porque las hayamos
deducido o inferido de otras creencias” (Dworkin, 1984, p. 246). El
autor coincide con Rawls en que existe una “facultad moral”, que al
menos algunos hombres poseen y que les permite obtener “intuiciones
concretas de moralidad politica [...]. Estas intuiciones son indicios de la
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existencia de principios morales mas abstractos y mas fundamentales”,
que tienen un cardcter objetivo (p. 47).

Algunos sectores plantean estas creencias como “naturales” u
objetivas. El segundo modelo, llamado “constructivo”, no asume la
existencia de principios de justicia objetivos, y concibe las intuiciones
arriba descritas como simples elementos para construir una teorfa
general del derecho cuyo contenido no esta prefijado.

Sobre la base de este modelo constructivo se elabora la
jurisprudencia y, dice Dworkin, se debe también operar en Filosofia del
Derecho, aunque, como se vera mas adelante, la vision que Dworkin
tiene de este modelo admite ciertos principios de moralidad juridica
objetivos. El modelo constructivo, en abstracto, plantea que, mediante
el andlisis de la Constitucién y la bisqueda de principios comunes a los
diversos precedentes jurisprudenciales, pueden alcanzarse las esencias
del ordenamiento y evitar toda incongruencia en los actos normativos.
Este modelo:

[...] no descansa en presupuestos escépticos ni relativistas. Por el
contrario, supone que cada hombre y cada mujer que razone dentro de
las lineas del modelo, sostendra sinceramente las convicciones con que
se acerca a él, y que esa sinceridad se extendera a la critica de actos o
sistemas politicos que ofenden lo més profundo de tales convicciones,
considerandolos injustos. El modelo no niega, pero tampoco afirma, la
condicién objetiva de ninguna de estas convicciones. (Dworkin, 1984,
p. 249)

El modelo constructivo persigue la seguridad juridica a través de
la coherencia del ordenamiento. Al consagrar unos principios rectores
del derecho, los ciudadanos tendrdn siempre claro el sentido vy el
contenido de su sistema juridico. Ademas, el modelo otorga la
seguridad de que el derecho no estard basado en las convicciones de
uno, sino de muchos, y por tanto gozard de una fundamentaciéon mas
segura. Pero, de esta primera lectura, no se deduce ninguna vision
objetivista de los fundamentos juridicos, sino que se intuye mas bien la
defensa de una simple construccién légica del derecho cuyas premisas
materiales pasan a un plano secundario en lo relativo a su correccion.
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Ciertamente, la tesis natural antes citada tiene en su contra la
innegable mutacion que han sufrido los principios morales a lo largo de
la Historia y la visceralidad con que tendemos a conservar nuestras
propias convicciones, tan diversas entre los hombres que, racional o
irracionalmente, tienden a encasillarse en ellas (Dworkin, 1984, p. 256).
Y Dworkin tiene en cuenta estos hechos a la hora de construir su teoria,
pero sin renunciar a reconocer unos cimientos materiales y objetivos
del derecho, como se vera en los siguientes parrafos.

Las teorfas fruto del modelo constructivo pueden dividirse en
tres grupos: teorias basadas en los objetivos, en los derechos y en los
deberes. Dworkin (1984) defiende una teoria contractual basada en los
derechos, segln la cual “los distintos individuos tienen intereses que
estan facultados para proteger si asi lo desean” (p. 261). Mediante el
contrato social se promueven las instituciones y leyes destinadas a
permitir la proteccion de estos derechos, se rechazan las que puedan
ponerlos en peligro y se concede un valor principal a su defensa en
relacion con el resto de objetivos politicos, una defensa de la que cada
ciudadano serd protagonista mediante las acciones que le permitiran
reclamar la proteccién de sus derechos en primera persona.

Pese a los elementos aparentemente relativistas observados
hasta ahora, Dworkin escoge el concepto de “derechos naturales” para
dar contenido a los derechos antes mencionados y, por consiguiente, a
la construccién del sistema juridico. Estos derechos “no son
simplemente producto de un acto legislativo deliberado o de una
costumbre social explicita, sino que son fundamentos independientes
para juzgar la legislacion y las costumbres” (Dworkin, 1984, p. 266).

Con base en las tesis de Rawls, Dworkin (1984) mantiene que el
derecho fundamental originario no es sino un derecho “a la igualdad de
consideracion y respeto, un derecho que (los hombres) poseen no en
virtud de su nacimiento, caracteristicas, méritos y excelencias, sino
simplemente en cuanto seres humanos con la capacidad de hacer
planes y administrar justicia” (p. 268).

Al disehar, mediante el contrato social, el modelo de Estado que
la comunidad prefiera, podran establecerse instituciones y regimenes
muy diversos, pero todos ellos deberdn someterse a la maxima de la
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igualdad de trato, en cuanto a derechos se refiere, que la dignidad
humana exige, de modo que “los miembros mas débiles de una
comunidad politica tienen derecho, por parte del gobierno, a la misma
consideracién y el mismo respeto que se han asegurado para si los
miembros mds poderosos” (Dworkin, 1984, p. 274). El margen para la
configuracion del derecho y la sociedad es amplio, pero siempre debe
respetar este limite. Por tanto, Dworkin liga derecho y moral, y afirma
que:

esta es la forma en la que entendemos la teoria politica: como parte de
la moral entendida en términos mas amplios, pero distinguible y con su
propio fundamento porque es aplicable a unas estructuras
institucionales especificas. Podriamos pensar en la teoria del derecho
como una parte especial de la moralidad politica, caracterizada por un
ulterior refinamiento de las estructuras institucionales. (Dworkin, 2007
p. 45)

Dworkin, comprometiéndose firmemente con lo que el derecho
debe ser, no ignora lo que verdaderamente es en muchos casos y, al
igual que Alexy, admite que la injusticia del derecho es posible. Desde
su perspectiva, el derecho ha de ser justo y el jurista debe esforzarse
por lograr tal fin, pero por desgracia muchas veces no se consigue, si
bien el ciudadano tiene derecho a no cumplir la ley cuando esta
conculca sus derechos individuales (Dworkin, 1984, p. 279). El autor,
por consiguiente, construye una teoria del derecho realista, pero a la
vez de profunda inspiracién ética.

Como consecuencia de su postura sobre la relaciéon entre
derecho y moral, Dworkin revaloriza los principios y los integra en los
sistemas juridicos junto con las reglas. El autor engloba en el concepto
de principios las directrices politicas o principios teleolégicos —
policies—, que describen aquellos objetivos sociales que no responden
necesariamente a exigencias morales, y los principios en sentido
estricto, que consagran derechos y aparecen definidos como “una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna dimensién de la moralidad”
(Dworkin, 1992, p. 157), aunque es una distincién no muy nitida —
una directriz puede expresar a la vez un principio stricto sensu y
viceversa—.
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El autor pretende con esta distinciéon defender la prioridad, ya
antes sefnalada, de los derechos individuales expresados en los
“argumentos de principio” que promueven “algin derecho, individual
o de grupo” frente a los objetivos sociales, —que son agregativos y no
se distribuyen de forma igualitaria— y se reflejan en los “argumentos
politicos” (Dworkin, 1984, p. 148). Los derechos —que Dworkin llama
“derechos politicos”— son limites frente a los objetivos sociales y los
jueces deben preservarlos como triunfos frente a las mayorias. Dworkin
define los derechos politicos del siguiente modo:

Un derecho politico es una finalidad politica individualizada. Un
individuo tiene derecho a cierta expectativa, recurso o libertad si (tal
cosa) tiende a favorecer una decision politica (en virtud de la cual)
resultara favorecido o protegido el estado de cosas que le permita
disfrutar del derecho, aun cuando con esa decisién politica no se sirva
a otro objetivo politico, e incluso cuando se le perjudique [...] Un
objetivo politico es una finalidad politica no individualizada, es decir,
un estado de cosas cuya especificacion no requiere asi ninguna
expectativa o recurso o libertad en particular para individuos
determinados [...] Los objetivos colectivos estimulan los intercambios de
beneficios y cargas en el seno de una comunidad, con el fin de producir
alglin beneficio global para ésta en su totalidad [...] Ninguna finalidad
politica serd un derecho a menos que tenga cierto peso respecto de los

objetivos colectivos generales. (Dworkin, 1984, pp. 159-161)

De esa manera, los principios imbricados en un orden dnico y
coherente garantizan la igualdad en el sistema juridico y preservan sus
dos vertientes. Desde la perspectiva de la justicia formal, aseguran que
los casos iguales sean tratados del mismo modo a todos los niveles, esto
es, a nivel constitucional, legislativo y de aplicacién judicial del derecho.
Desde un punto de vista material, relativo al contenido del derecho, los
principios consagran la igualdad efectiva entre los ciudadanos, en el
marco de la cual se les reconoce el mismo valor y se consagra su
derecho a ser tratados con la misma consideracién, a través de una
igualdad real de derechos conseguida mediante una lectura moral de
los principios.

Para Dworkin, algunos principios entran a formar parte del
derecho directamente en virtud de su contenido, aunque no figuren en
normas juridicas ni se reflejen en la practica social. De este modo, segtn
critican diversos autores contrarios a la teoria de Dworkin, el derecho y
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la moral se disuelven en una normatividad indiferenciada (Dworkin,
1984, p. 73), al no existir una estricta delimitaciéon entre ambos. Sin
embargo, esta tesis no es para nada descabellada, pues en la misma
jurisprudencia constitucional de numerosos Estados ha reconocido
derechos fundamentales no expresamente consagrados en la
Constitucion, sobre la base de la interpretacion de la misma,
entendiendo que se hallaban implicitamente consagrados en ella.

Al finalizar este apartado es inevitable preguntarse si la relacion
entre derecho y moral que propugna Dworkin puede considerarse
iusnaturalista, pues, como se ha visto, Dworkin asume la existencia de
derechos naturales.

El iusnaturalismo clasico se basa en la existencia de un orden
normativo suprapositivo —que puede ser inmutable y universal o
cambiar con el progreso social— y la fundamentaciéon del
ordenamiento juridico en dicho orden. Dependiendo de las
consecuencias que tenga el divorcio entre derecho y moral, el
iusnaturalismo rechazaré el cardcter juridico del derecho contrario a la
justicia corriente ontolégica) o simplemente reconocerd que es un
derecho injusto, pero admitiendo su validez (corriente deontolégica)
(Diaz, 1989, p. 266).

Dworkin no cree en una moral juridica inmutable sino
cambiante. Cuando se refiere a la interpretaciéon constitucional,
promueve que se realice atendiendo a la realidad social actual y no al
ethos de la época histérica en que se cre6. Tampoco identifica la moral
juridica con la moral social, sino que asume una moral critica al admitir
que la moral positiva puede no ser correcta. De igual modo, considera
la moral integrada en los principios como el fundamento méaximo del
ordenamiento, un fundamento sin el cual no puede calificarse como
juridico. También cree que el derecho injusto puede existir, pero el
ciudadano estard legitimado para desobedecerlo. Por tanto, puede
decirse que Dworkin abraza una vision moderna y particular del
iusnaturalismo, un iusnaturalismo que acepta la mutabilidad histérica
de los principios de justicia, siempre que su esencia no quede
desvirtuada.
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2. ¢Qué valores pueden constituir la raiz moral del derecho? Una
vision liberal-igualitaria del fundamento moral del derecho

Numerosos juristas y filésofos del derecho consideran que existe
una objetividad moral bésica, al menos en el &mbito de la moralidad
que se relaciona con lo juridico. Las tesis liberal-igualitarias, que se
referirdn a continuacién, parten de la base de que el ser humano posee
la capacidad de discernir por si mismo cudles son los principios morales
justos —o al menos ser persuadido para hacerlo mediante la discusion
filos6fica—. Hablamos de unos principios morales basados en la
libertad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad mediante la
promocion de las condiciones que lo permitan.

Se examinardn, pues, las tesis liberales-igualitarias centrdndonos
en el pensamiento de uno de sus més ilustres exponentes: John Ralws.
Rawls funda el derecho justo en las convicciones morales implicitas en
una cultura democratica publica, unas condiciones basadas en el trato
justo y equitativo al ciudadano. El autor, sin embargo, es consciente de
la relevancia de los condicionantes culturales, al admitir que es
imposible obtener un concepto de justicia asumible por cualquier
sociedad, incluidas las que se encuentran encadenadas a la violencia,
el fanatismo y la incultura.

Esto no resulta incoherente con sus anteriores afirmaciones
sobre la objetividad moral, pues en ellas admite la posibilidad de que
un individuo no alcance, pese a sus capacidades originarias, la
comprension moral a la que alude, ya que la realidad de su entorno
puede perfectamente atraparle en el subdesarrollo y el oscurantismo, si
bien esa persona, en un ambito social lo suficientemente avanzado,
habria logrado un conocimiento adecuado de la justicia.

Incluso entre aquellos que dicen asumir unos mismos valores de
justicia, el consenso pleno en lo relativo a su desarrollo y aplicacién no
es siempre tarea sencilla. Asi, para Rawls

[...] el hecho de que usemos el mismo concepto de justicia no nos
permite asegurar que compartamos algiin entendimiento basico acerca
de lo que hace justas o injustas a las instituciones. Por eso nuestro
filbsofo recomienda elaborar el concepto abstracto de justicia tratando

de alcanzar un equilibrio reflexivo entre los principios de justicia que
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uno propone y los juicios concretos sobre la justicia que todos
compartimos (Melero de la Torre, 2009, p. 86)

No obstante, si bien es imposible lograr un pleno consenso moral
entre filosofias, ideologias y religiones, si puede construirse un consenso
sobrepuesto con base en las intuiciones incluidas en la cultura
democratica y aplicAndose tan solo a la estructura bésica de la sociedad
y la vida publica como un esquema voluntario de cooperacion entre
individuos libres e iguales, que, en el ambito de la moral privada,
pueden discrepar perfectamente. La necesidad del consenso moral es,
pues, una constante en el pensamiento de Rawls. Como afirma Melero
De la Torre (2009), para Rawls:

[...] los principios de justicia [...] tendran que ser aquellos que los
ciudadanos puedan afirmar en comin a pesar de su desacuerdo
razonable. Mas aln, las razones para respaldar los principios deberan
provenir no Gnicamente de las diferentes perspectivas comprehensivas
de cada ciudadano, sino también, y fundamentalmente de un punto de
vista comun a todos ellos [Asi podra construirse la justicia social, que es]
el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los
derechos y deberes fundamentales y determinan la division de las
ventajas provenientes de la cooperacion social (p. 86)

El parrafo anterior no se refiere a un punto de vista comdn a
todos los ciudadanos, al mismo nivel que cualquier otro, sino a una
concepcién moral plena que posee un objeto moral y un fundamento
moral rigurosos. Se debe tener en cuenta que se habla de un dmbito en
el que se da un poder de coercién que limita la libertad del ciudadano
y lo obliga a cumplir ciertas normas, por lo que es légico exigir para él
un plus de objetividad y justificacién. Rawls supone que ese “terreno
comln” consiste en las “ideas latentes” en la cultura politica
democratica, la cual abarca, aparte de lo ya sefalado, “las instituciones
politicas de un régimen constitucional y las tradiciones publicas de su
interpretacion (incluidas las del poder judicial), asi como los textos y los
documentos histéricos que son de conocimiento comin” (Melero de la
Torre, 2009, p. 86).

En esa mezcla de valores democrdticos universales 'y
particularismos politicos de cada comunidad estd el marco del
consenso, un consenso que siempre debe respetar cierto contenido
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material. Por ello, mas alla del consenso ciudadano, Rawls insiste en el
contenido fundamental de justicia que todo pacto social debe tener, y
que resume en los tres principios siguientes:

Primero, una definicién de ciertos derechos, libertades y oportunidades
basicos (de un tipo que resulte familiar en los regimenes constitucionales
democréticos); segundo, la asignacion de una primacia especial para
esos derechos, libertades y oportunidades, sefaladamente respecto de
las exigencias del bien general; y tercero, medidas que garanticen a
todos los ciudadanos medios de uso universal adecuados para que
puedan utilizar efectivamente sus libertades y oportunidades. (Rawls,
1997, p. 20)

Las premisas de estos derechos son los dos principios de justicia
enunciados en su obra clave, Teoria de la justicia:

[...] primero, cada persona ha de tener un derecho igual al esquema
mas extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas. Las desigualdades sociales y
econémicas habran de ser conformadas de modo tal que: a) se espere
razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a
empleos y cargos accesibles para todos. (Rawls, 1996, p. 36)

Rawls realiza una interpretacién liberal del punto b), segin la

III

cual “aquellos que estdn en el mismo nivel de capacidades y habilidades
y tienen la misma disposicion para usarlas, deberian tener las mismas
perspectivas de éxito, cualquiera que su posicién inicial en el sistema
social” (Rawls, 1997, pp. 67-68). Se extendera mas detalladamente
sobre la tesis de Rawls acerca del contenido de estos derechos y los

recursos precisos para satisfacerlos al final de este punto.

El objetivismo de Rawls en lo relativo a estos principios
esenciales se refleja en el hecho de que los concibe como:

[...] los principios, a los que tienen que ajustarse los arreglos sociales, y
en particular los arreglos de la justicia, son aquellos que acordarian
hombres racionales y libres en una posicién original de igual libertad; y
asi mismo los principios que gobiernan las relaciones de los hombres
con las instituciones y definen sus deberes naturales y sus obligaciones,
son aquellos a los que ellos prestarian su consentimiento si se
encontraran en aquella situacién. (Rawls, 1986, p. 91)
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Es decir, Rawls identifica los citados principios con la
racionalidad mds basica. Estas premisas pueden y deben ser aceptadas
en todo sistema politico liberal sin asociarse a ninguna de las tesis
morales acogidas en los distintos sectores de la poblacién, sino como
un minimo asumido por todas ellas tal y como se sefal6 antes, es decir,
como un “consenso entrecruzado” (Rawls, 1986, p. 165).

Con relacién a la visién de la justicia de Rawls, debe decirse que
se refleja con especial nitidez en el concepto de principio de autonomfa
de la persona, enunciado por Nino, segtn el cual,

[...] siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demdas
individuos) no debe interferir en esa eleccién o adopcién, limitdndose
a disefar instituciones que faciliten la persecucién ideal de esos planes
de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente,
e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion.
(Nino, 1989, p. 204)

Esta autonomia tiene sentido para lograr:

[...] la realizacién del individuo. Realizarse implica desarrollar las
capacidades con que empiricamente cuentan los individuos: la
capacidad intelectual, la capacidad de placer, la capacidad de actividad
fisica, la capacidad de tener experiencias estéticas y espirituales, etc.
[...]. Consideramos a cada individuo como un artista en la creacion de
su propia vida y lo apreciamos en la medida en que haga el mejor uso
posible de los materiales con que cuenta, que son sus propias
capacidades. (Nino, 1988, p. 374)

Esta vision liberal puede asociarse erréneamente al relativismo,
pero podemos afirmar que no lo implica de ninglin modo. Sostener
que, en ciertos ambitos que tan solo a él le incumben, el individuo es
libre de obrar de cualquier modo, no conlleva entender como
equivalentes en cuanto a bondad cualquiera de sus opciones, sino
comprender que ni el Estado, ni los particulares estan legitimados para
obligarle a elegir una de ellas, dado que los bienes que podrian verse
perjudicados solo a él le pertenecen e incumben o, siendo de otros, se
ven afectados por acciones u omisiones efectuadas fuera del dmbito de
las obligaciones que legitimamente pueden exigirsele. “La teoria de la
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justicia presupone, sin duda, una teoria del bien, pero dentro de estos
vastos limites no prejuzga la eleccion de la clase de personas que los
hombres quieren ser” (Rawls, 1997, p. 45).

Reconocida la autonomia individual del ciudadano y establecida
junto con los derechos basicos del individuo como premisa de toda
ordenaciéon moral del derecho, necesariamente basada en la dignidad
de la persona, queda ahora determinar cual debe ser el contenido de
esta dignidad, individualizada en derechos concretos e identificados.
Indica Alexy (2001) que “con pocos conceptos, tales como dignidad,
libertad, igualdad y proteccién y bienestar de la comunidad, es posible
abarcar casi todo lo que hay que tener en cuenta en las ponderaciones
iusfundamentales” (p. 153). Sin embargo, la genericidad de estos
conceptos requiere su desarrollo mediante otros valores secundarios
que abarquen toda su dimensién.

Como bien dice Nino (1989), es “la funcion de hacer efectivos
los derechos individuales basicos, lo que provee la justificacion moral
primaria de la existencia de un orden juridico, o sea de un gobierno
establecido” (p. 368). Las maximas sobre las que se basan estos
derechos, ya enunciadas por Alexy (2001), son “al mismo tiempo,
conceptos fundamentales de la filosofia practica” y “los principios mas
importantes del Derecho racional moderno” (p. 525).

Se trata de salvaguardar la dignidad del ciudadano més alld de
los clasicos derechos “de libertad”, construyéndose un sistema integral
de defensa de la persona frente a cualquier amenaza de Estado o
particulares, aquello que Ferrajoli (1997) llama:

[...] la esfera de lo no decidible [...] lo que en las constituciones
democraticas se ha decidido sustraer a la voluntad de la mayoria [...] la
tutela de los derechos fundamentales -los primeros entre todos la vida y
la libertad personal, que no hay voluntad de mayorfa, ni interés general,
ni bien comun o publico a los que puedan ser sacrificados- y la sujecion
de los poderes publicos a la ley. (p. 6)

Se trata, en suma, de elaborar un catdlogo de derechos que
consagre los bienes mds sagrados e inherentemente humanos,
estableciendo su proteccién y promociéon como los fines supremos del
Estado. Podemos decir que tal objetivo ya se logré, sin perjuicio de que
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pueda ser perfeccionado y adaptado a la luz de los tiempos, mediante
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Alli se establecen los derechos que todo individuo precisara para
1) ser protegido del sometimiento, la violencia y la opresioén de sus
iguales; 2) ser parte activa, en pie de igualdad con sus semejantes, de la
comunidad politica que integra; 3) decidir conforme a su personalidad
qué camino desea tomar, para relacionarse con las ciencias, las artes,
los fenémenos religioso, moral e ideolégico y construir su propia vida
conforme a su conciencia y preferencias, y 4) gozar de los recursos
materiales que precisara para desarrollarse como individuo y no sufrir
la explotacién de otros, la miseria, la enfermedad sin una atencion
médica adecuada o la exclusién social.

En suma, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
refleja las mdltiples manifestaciones de la dignidad de la persona, cuya
interconexiéon es mas que evidente, pues la negacién de derechos
sociales como la educacién deriva en la imposibilidad practica de
ejercer derechos civiles y politicos para los cuales se precisa una
formacion intelectual y cultural basica.

A este respecto, resulta singularmente relevante la aportacion de
Habermas sobre la conexion entre el respeto a los Derechos Humanos
de todos los integrantes de la comunidad politica y el logro de las
mejores decisiones posibles a través de la deliberacién colectiva. En el
ideal de democracia deliberativa habermasiano, los distintos integrantes
de la comunidad deliberan sobre las cuestiones politicas y buscan
encontrar las soluciones mas racionales, correctas y beneficiosas para
todos.

Y gracias a esa suma de las inteligencias y puntos de vista
individuales, se logran las mejores decisiones colectivas. Asi, para que
la deliberacién funcione es vital que se cumplan las siguientes claves:

“a) Caracter publico e inclusion [...] b) igualdad en el ejercicio de las
facultades de comunicacion [...], ¢) exclusién del engafo y la ilusién:
los participantes deben creer lo que dicen [...] d) carencia de

coacciones” (Habermas, 2002, p. 56).
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Se observa que para Habermas (1998) la utilidad y legitimidad
de la democracia deliberativa descansan sobre la

[...] estructura discursiva de una formacién de la opinién y la voluntad
que sélo puede cumplir su funcién sociointegradora gracias a la
expectativa de calidad racional de sus resultados. De ahi que el nivel
discursivo del debate publico constituya la variable més importante. (p.
381)

Resulta obvio el papel esencial de los Derechos Humanos en
esta ecuacion. No puede existir igualdad de participacion en el debate
publico si se niegan los derechos sociales de una parte de la ciudadanta.
Todo el potencial de su inteligencia quedara desaprovechado y ellos
resultaran efectivamente excluidos del sistema democrético, pues la
participacién politica no implica solo votar una vez por legislatura, sino
gozar de las condiciones materiales, la formacién y la informacién
precisas para comprender y conocer la realidad, deliberar sobre la
misma, hacer oir el propio punto de vista, poder analizar el de los demas
y emitir el voto de forma plenamente consciente.

Por ende, en la democracia deliberativa el ciudadano no se
limita a realizar un acto de votacién mecénico y vacio, sino que se
convierte en participante activo de la vida politica, decidiendo
conscientemente y aportando sus ideas para contribuir a la decision
libre y formada del préjimo. Es, en suma, un sistema donde se garantiza
en toda su magnitud el derecho fundamental a la participacion politica
y, a la vez, se maximiza la probabilidad de obtener buenas decisiones
sobre las cuestiones publicas por cuanto se aprovecha todo el potencial
de la inteligencia ciudadana.

Para lograr tal objetivo, resulta esencial que el ciudadano goce
de un sistema educativo que le permita, desde su infancia, desarrollar
su mente y su espiritu critico, y le otorgue la formacién cultural e
intelectual precisas para que sea un participe activo de la vida publica.
Igualmente esencial es que sus derechos a la proteccién de la salud, el
trabajo digno, la vivienda adecuada..., se vean garantizados, pues una
persona privada de las condiciones materiales mas bésicas de vida,
conforme a las exigencias de su dignidad, se ve sumergida en un pozo
de sufrimiento y exclusiéon que le impide participar en la practica.
También es clave que, en desarrollo del derecho fundamental a la
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informacién exista una pluralidad de medios de comunicacién libres
donde los distintos puntos de vista politicos y sociales tengan cabida, a
fin de que la ciudadanfa pueda conocerlos y percibir la realidad de un
modo amplio y global.

En consecuencia, Habermas muestra el circulo virtuoso existente
entre la democracia y los Derechos Humanos. No hay democracia sin
pleno respeto a tales derechos, pues sin ellos la participacion libre y
equitativa de los ciudadanos es imposible y excluyen de la vida puablica
a quienes no los ven respetados. Y, para asegurar el pleno respeto a los
Derechos Humanos, la democracia deliberativa es el mejor sistema por
cuanto maximiza las probabilidades de que se tomen las mejores
decisiones en materias como la economia, la politica social, etc., de tal
modo que estas se materialicen en medidas y éxitos colectivos que
otorguen al Estado la prosperidad y buen gobierno precisos para que
los derechos de todos se vean respetados

3. A modo de conclusion

En pleno siglo XXI, cuando tantos dogmas han sido ya superados,
resulta imposible justificar la validez del derecho a partir de su mera
elaboracién conforme a los procesos marcados en la Constitucion. Un
derecho manifiestamente injusto, que contradice frontalmente la
dignidad de la persona, no puede considerarse vélido, por cuanto la
razén de ser de todo ordenamiento juridico es garantizar una
convivencia justa y proteger los bienes mds valiosos de todo ser humano
—vida, integridad fisica y moral, derecho al libre desarrollo de la
personalidad, al disfrute de los recursos que permitan al individuo
desarrollar las capacidades intelectuales y morales que le hacen
genuinamente humano, a participar politicamente en la comunidad de
la que forma parte—.

A este respecto, hemos visto que autores como Alexy o Ferrajoli
/
conciben los derechos fundamentales —identificados con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos— como una “esfera
de lo indecidible”, unas precondiciones légicas de la democracia y de
la validez del derecho sin las cuales ningin ordenamiento juridico
puede considerarse valido.
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En efecto, hoy es generalizadamente admitido que la raiz del
derecho debe ser democratica. Para que haya democracia, es clave la
participacion politica libre y equitativa de todos los miembros de la
comunidad, una participacién que vaya mas alld del voto formal e
implique una decisién politica consciente e informada, asi como la
capacidad de todo integrante de la comunidad de expresar sus ideales
y proyectos, y compartirlos con el resto en una deliberacién colectiva
que, a través de la razén, permita alcanzar las mejores soluciones
posibles.

Para lograr tal objetivo, es clave que cada miembro de la
comunidad politica goce de los derechos civiles y politicos que le
permitan expresarse, asociarse, constituir partidos politicos o sindicatos
en defensa de intereses colectivos..., pero también disfrutar los
derechos sociales sin los cuales las anteriores categorias quedan en
papel mojado.

Sin el derecho a la educacién, la poblaciéon no podra alcanzar el
nivel de desarrollo intelectual y cultural que le permita decidir con
libertad. Y sin derechos, como una vivienda digna, un salario digno o la
proteccion de la salud, los ciudadanos se verdn atados a una situacién
de sufrimiento y exclusién social que derivara en su marginacion, el
socavamiento de su autorrespeto, la concepcién del dia a dia como una
mera supervivencia, y la consiguiente imposibilidad préactica de
participar en la vida publica.

De este modo, los derechos fundamentales son, como se ha
dicho, premisa del derecho vélido pues, de un lado, no hay auténtica
democracia sin su respeto y, de otro, protegen bienes que constituyen
las propiedades mas valiosas de cada individuo, aquellas que por su
intrinseca unién a la dignidad de cada sujeto quedan por encima del
poder de decisién de la mayoria, que siempre debera respetarlas.

Por consiguiente, se entiende que el Derecho vélido debe
cumplir dos requisitos: ser creado conforme a los procedimientos
constitucionalmente marcados y ser respetuoso con los derechos
fundamentales. En caso de ser contrario a tales derechos, y
dependiendo de su grado de injusticia y del nivel de autoritarismo de
cada gobierno, estara justificado emplear estrategias como la
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movilizaciéon ciudadana para su derogacién, la desobediencia civil o
incluso, en el caso de aquellos gobiernos genuinamente perversos como
el nacionalsocialista aleman, el derecho de resistencia.
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