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RESUMEN. En este trabajo se recurre a cuatro argumentos con el fin de sostener que la posicién me-
taética de la teoria estandar de la argumentacion juridica —el objetivismo moral— se sustenta en
la comision de una falacia que aqui se denominara «falacia cognoscitivista». Esta consiste en la
obtencién infundada de conclusiones de deber-ser a partir de premisas del valer (valores o juicios
de valor), y correlativamente, en la postulacion de valores morales a partir de deberes juridicos,
esto es, la determinacion de los juicios de valor desde las normas positivas. El embalaje tedrico
de dicha falacia es la tesis de la unidad de la razon practica, como una fusién de diferentes dimen-
siones y momentos de nuestra «vida moral» en un solo continuum: el razonamiento juridico. En el
ambito de las teorias del derecho constitucional-discursivas —de las cuales la de R. ALExY seria el
mejor ejemplo—, esta fusion significa la equiparacién entre los principios juridico-constitucionales
(normas juridicas) aplicables a los casos concretos y los valores morales (preferencias axioldgicas)
relevantes a los mismos. Esta equiparacion hace que la teoria de la argumentacion —inicialmente
concebida como una herramienta de validacién moral de las decisiones juridicas— devenga una
herramienta acritica de legitimacion politica del poder en los Estados Constitucionales.

Palabras clave: Falacia cognoscitivista, valores, objetivismo moral, cognoscitivismo
ético, argumentacion juridica, principios constitucionales, legitimacion del poder.

Four arguments on Cognitvist Fallacy

ABSTRACT. In this work the author resorts to four arguments in order to assert that moral objecti-
vism —as the meta-ethic position of Standard Theory of Legal Argumentation— is based on the
commission of a fallacy, referred here as a «Cognitivistic Fallacy». This fallacy consists in the
unfounded passage from value premises (values or value judgements) to Ought conclusions,
and the correlative postulation of moral values based on legal ougthts, namely the determination
of value judgements out of positive legal norms. The theoretical expression of this fallacy is the
Unity of Practical Reason thesis, as a sort of fusion of diverse dimensions of our «moral life» in a
same continuum: the legal reasoning. In the context of Constitutional-Discoursive Theory of Law
—particulary R. ALEXY’s—, this fusion results in putting constitutional principles applicable in con-
crete cases (as positive law) at the same level than moral values relevant to those cases (as axi-
ological preferences). Drawing an equivalence between these concepts enables Theory of Legal
Argumentation —initially intended as a tool for moral validation of legal decisions— to turn into a
system for uncritical political legitimization of power within contemporary Constitutional States.
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a mayoria de las actuales teorfas del derecho de inspiracién constitucional-
discursiva suscriben como posicién meta-ética el objetivismo moral, es decir,
consideran que un haz de valores —cuya correccion se verifica racionalmen-
te— son universalmente predicables para todos los seres de razén, indepen-
dientemente del contexto en que éstos se desenvuelvan. Esta posicion es el
presupuesto de toda una corriente de teoria juridica que asume al derecho como algo
que esta necesaria y conceptualmente vizzculado con la moralidad. Es decir, que para
quienes pertenecen a esta corriente, el discurso juridico es una especie de discurso
moral con ciertas particularidades. En el 4mbito del razonamiento juridico aplicativo
del derecho esta posicion se traduce en la equiparacion practica entre prencipios (not-
mas juridico-constitucionales) y valores (preferencias morales). Teniendo en cuenta las
anteriores premisas, en lo sucesivo me referiré a las teorfas del derecho que las hagan
suyas con el nombre de Iusmoralismo Constitucional-Discursivo. Pero en vista de lo fa-
rragoso que resulta este rotulo, abreviaré con sus iniciales: ICD; sigla que utilizaré tan-
to para referirme a la corriente tedrica como a aquellos estudiosos que la profesan .

La posicion ética desde la que parte este escrito es una concepcion no normativa
de los valores, segtin la cual, éstos componen un «paradigma para preferir lo mejor».
Como conformadores de un «paradigma», ellos no pueden desagregarse en unidades
de valor o en conjuntos de valores especificos, como los mal llamados «valores juri-
dicos», cuya discutible juridicidad harfa preferible nombrarlos como valores juridica-
mente relevantes. Por otro lado, y sin desconocer la existencia de los principios y de las
normas morales, cuando aqui se hable de «principios» se estara haciendo referencia a
aquellos principios juridico-constitucionales que son tenidos por normas juridicas vali-
das dentro de los ordenamientos de derecho en los Estados Constitucionales. En suma
—y a pesar de lo simplificada que pueda parecer esta caracterizacion con tintes de di-
cotémica— aqui los valores han de entenderse como preferencias morales (expresadas
en proposiciones axioldgicas) y los principios como normas juridicas (expresadas en
proposiciones deontoldgicas). Asimismo, es necesario aclarar que en estas paginas se
manejara un concepto amplio de norma juridica, que incluye también —y muy especial-
mente— a las prescripciones de los jueces, producto de sus razonamientos juridicos.

Mi tesis central en este escrito es que cuando en las argumentaciones juridicas
se equiparan las preferencias morales a las normas juridicas —segtin el ideario cog-
noscitivista de la unidad de la razén prdctica (juridica, moral y politica)— se incurre

! Ante la inconveniencia e imprecisiéon que presentan etiquetas como la de zeoconstitucionalismo (que
resulta bastante engafiosa) o la de post-positivismo (que con similares razones podria reemplazarse también
por post-iusnaturalismo o post-realismo), en mi tesis doctoral he sugerido —sin mayores intenciones de
que llegue a hacer carrera— la denominacién de «Iusmoralismo Constitucional-Discursivo». Rétulo éste
que, a pesar de ser tan poco sonoro, resulta mas técnico y completo, pues comprende los elementos mas
importantes de la corriente de pensamiento juridico a la que se refiere. Por una parte, contiene tanto la re-
ferencia a la tesis de la unidad de la razén prictica (de ahi lo de iusmoralismo), como el ambito institucional
de actuacion que es el constitucionalismo (de ahi lo de constitucional), y también la referencia al método
utilizado y a su ambito de racionalidad (de ahi lo de discursivo). Considero que esta denominacién resulta,
con mucho, mas precisa que las que hoy utiliza la doctrina para designar el mismo conjunto de fenémenos.
Y aunque en nuestro medio el profesor GARCIA AMADO ha venido utilizando el término «iusmoralismo», él
suele usarlo con carga peyorativa —como un epiteto que califica y no como una denominacién que deter-
mina— y sin distinguir a este paradigma juridico de otras formas de iusmoralismo, como el iusnaturalismo,
con el cual éste modelo mantiene importantes diferencias que no se pueden olvidar, incluso si la intencién
fuese criticarlo.
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en una falacia que aqui llamaré «Falacia Cognoscitivista». Con ello no me refiero a
un argumento falaz en concreto, sino a un proceder argumentativo que en abstracto
considero logicamente viciado. Con este nombre pretendo englobar tanto la obtencion
infundada de conclusiones de deber desde premisas de valor, como la determinacién
de la moralidad de una proposicion a partir de la normatividad juridica. Es decir, el
transito de ida y vuelta entre normas juridicas y valores morales. Sostengo que este tipo
de equiparacién practica entre normas y valores, asi como el presupuesto del objetivis-
mo moral, no son imprescindibles para el desarrollo de las teorfas de la argumentacion
juridica, sino que responden a una eleccién personal de los tedricos que las practican,
y, en cambio, si lastran las perspectivas de desarrollo del constitucionalismo demo-
cratico a favor de los derechos y libertades de los individuos. Y es que la recurrente
comision de esta falacia hace que las teorfas ICD, pensadas como una herramienta de
validacion moral de las decisiones juridicas, resulten bastante proclives de convertir-
se en un expediente de legitimacion (acritica) del statu-quo imperante en los Estados
Constitucionales contemporaneos. Las anteriores afirmaciones se apoyaran en cuatro
argumentos que expondré por separado.

ARGUMENTO 1

La equiparacion de los principios juridicos a los valores morales es un «caso
especial» de Ia tesis de Ia vinculacién conceptual entre derecho y moral.

Esta equiparacién puede atentar contra Ia funcién que cumplen los propios
principios en la aplicacién judicial del derecho. Se propone que Ia relacién entre
ambos términos sea entendida mejor como una «articulacion posible» en cada caso,
vy no como una vinculacién necesaria y permanente.

Por regla general, cuando en los escritos de derecho Constitucional o Teoria de
derecho, o en los discursos politicos contemporaneos, y hasta en las charlas de barrio
se utiliza la expresion «principios», se agrega, casi como un apéndice necesario, la
palabra «valores». La virtualidad persuasiva de este tindem de nociones inspiradoras
se ha hecho innegable. Se habla de principios y valores constitucionales, de ponde-
racion de principios y valores, de la defensa de los principios y valores de un sistema
juridico, de juzgar conforme a nuestros principios y valores, de atentado contra los
principios y valores, etc. Asimismo, cuando los autores deben tocar el tema de los
valores juridicos, la primera idea que manifiestan es su evidente «vinculacién» con los
principios. En la inmensa mayoria de los casos, este maridaje entre los dos conceptos
implicados carece de explicacion, pero como la doctrina los repite sin cesar, él pasa a la
conciencia de quienes trasiegan por estos escritos como si fuera un verdadero axioma
del saber juridico-constitucional (axiomas de los que existen tantos otros en el estudio
del derecho). Teniendo en cuenta que los conceptos de principios y valores pertenecen
a diferentes dimensiones de la racionalidad practica; a saber, la deontoldgica y la axio-
l6gica respectivamente, cabe entonces preguntarse ¢Cual es entonces la naturaleza de
ese inexplicado vénculo entre ambos conceptos?

Antes de nuestra dworkiniana fiebre del oro por los principios, lo que hoy llama-
mos «reglas», en ese entonces normas a secas, eran las encargadas de poner a los valo-
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res morales en contacto con la realidad juridica. Cualquier sistema juridico y cualquier
norma eran vistos como expresién de un valor o de un contenido valorativo preferido
o de un sistema de valores compartido. Pero con el arribo de los principios a los siste-
mas juridicos, la teorfa del derecho descubrié una manera de hacer efectivas las valo-
raciones morales de una manera mas generalizada: prescindiendo de las limitaciones
que antes estipulaba el supuesto de hecho concreto propio de las reglas. Y es que el
espectro factico en el que podian desplegarse los valores estaba condicionado por el
supuesto de hecho de las reglas juridicas, elaboradas bajo una caracterizacién logica
propia del modelo silogistico. De estas limitaciones escapaba el concepto de principio,
pues su caracter normativo no depende del hecho de prescribir conductas determina-
das?. Por ello, hizo carrera la idea de que la tarea primordial del principio es abrir el
ordenamiento juridico a los contenidos valorativos preferidos por un colectivo social
en un momento dado. Permitiendo asi, por via de la interpretacion, su realizaciéon en
una esfera factica; esto es, en los procesos judiciales que deciden sobre el futuro de las
personas de carne y hueso.

Asi, cuando se hace referencia a la vinculacion de principios y valores, se esta ex-
presando una relacién de una norma de derecho con una preferencia moral, pero esta
relacion no podria explicarse con independencia de su objetivo, la finalidad en la que
ella cobra sentido. Como es sabido, segiin las teorias de la argumentacion, lo que se
aplica en los casos concretos no puede ser un principio, sino una regla de preferencia
condicionada, obtenida a partir de una ponderacion de principios. Es la regla la que, en
Gltimas, garantiza la proteccion concreta del bien incluido abstractamente en el princi-
pio’. El objetivo del principio, entonces, es generar reglas para los casos particulares,
de cara a hacer posible su aplicacion. En otras palabras, el principio, que cobra toda su
fuerza en el dmbito de identificacién del derecho, esta destinado a desaparecer como tal
en el dmbito de la aplicacion, para dar paso a la regla que resulta de la ponderacion.

De este modo, si se acepta una teoria estructural de las normas como la de DWOR-
KIN o ALEXY (la diferencia estructural entre reglas y principios) y la teoria de la pon-
deracién, seria consecuente aceptar también que la relacién entre valores y principios,
al nivel del razonamiento juridico, no puede entenderse sin la presencia de la regla, ya
que en ella se concreta la norma o decisién resultante. Se podria sostener, entonces,
que los principios son normas de transicion; son traductores del contenido axioldgico
de los valores a una regla juridica aplicable*.

Utilizaré un simil eléctrico: de la misma manera en que un transformador no tiene
sentido sin una fuente de energia, el principio carece de importancia sin «los» valores
que lo alimentan. Asimismo, este transformador tampoco es ttil sin una aplicacion de

2 Esta es precisamente la tan machacada discusién sobre el cardcter normativo de los principios basada en
su vaguedad, cuestion que estd de suyo superada en el Estado constitucional y que no es objeto de este estudio.
Al respecto puede verse el primer capitulo de la obra conjunta de los profesores M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO,
Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996. También el texto de L. PRIETO
sobre el particular, en su parte segunda referida a «la caracterizacién normativa de los principios». L. PRIETO
SANCHIS, Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico, Coleccién Cuadernos y Debates, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, 27 y ss.

> Vid. J. RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Principios, fines y derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2000,
41-42.

4 Digo «norma de transicién» en la medida en que para los casos particulares el principio comienza y se
acaba en la operacién interpretativa del decisor juridico.
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la corriente en la cual dicha energia se requiera ya transformada; y, analogamente, el
principio sélo cobra importancia para la obtencion de las reglas en las cuales vertera el
contenido moral en la forma de un supuesto de hecho concreto (preferencia condicio-
nada) aplicable al caso particular. Al igual que en mi ejemplo eléctrico son necesarios
los tres elementos de esta relacién para que pueda existir una aplicacién ttil de la
energia eléctrica a un uso particular, los tres términos de la concrecién axiolégica son
necesarios para que se pueda hablar de una aplicacion juridica razonable de una prefe-
rencia moral. Sin la regla, y sin todos los limites que a ésta le son predicables dentro del
ordenamiento juridico, la relacion entre principios y valores queda reducida al papel.
Y es que la regla tiene un engaste institucional y unos requisitos de adecuacién més
estrictos que el principio.

Teniendo presente el argumento de la necesidad de un tercer elemento en esta
relacidn, en estas paginas se mantiene la tesis de la no-equiparacion entre principios
y valores. Se sostiene entonces que la «equiparacion» de valores y principios, que la
doctrina afirma tan desprevenida como axiomaticamente, debe ser entendida mas bien
como una suerte de «articulacién», que en ninglin momento es necesaria ni permanen-
te, sino meramente contingente y eventual. Tal articulacién sélo tiene sentido cuando
consideramos el concepto de regla como un tercer integrante de dicha relacion. Asi las
cosas, la regla es la que determina las caracteristicas de esta relacion y evita que ella
devenga una «equiparacién». Esto es asi, al menos si se pretende que una preferencia
moral sea susceptible de «concretarse» en una regla juridica y pueda llegar a ser apli-
cada a un caso particular por un juez; pero no necesariamente tiene que ser de esta
manera en la relacion abstracta de identificacion del contenido valorativo de un princi-
pio. Es entonces a partir de la regla como puede considerarse que la penetracién de lo
axioldgico en lo deontoldgico no puede ser ni aleatoria ni indiscriminada —ni decidida
por las convicciones morales particulares del operador juridico como participante en
una argumentacién—, sino que debe atenerse al contexto juridico determinado por el
ordenamiento en su conjunto”’. Los limites y requisitos a los que ha de ajustarse la regla
juridica resultante constituyen la garantia de que el ambito de la aplicacién del derecho
no se funda con el ambito de la creacién del mismo.

Si el nivel de los principios es la garantia de la pretension de correccidn, es sola-
mente porque ellos trasmiten al ordenamiento el mensaje moral del nivel de los valo-
res, pero ese mensaje no viene vertido en normas. Los principios son los operadores
de traduccidn a términos deontoldgicos de una preferencia axiolégica por lo mejor (con
contenido juridica, moral y politicamente deseable). Pero ello no significa que esos
dos niveles de la razén practica se superpongan en todo momento, ni que se impli-
quen mutua y necesariamente. Lo que en el nivel de los valores puede ser considera-
do como bueno, en el de las normas puede ser sumamente inconveniente, o incluso,
indebido; y lo que en el ambito normativo principal puede parecer debido o digno de
aplicacion, desde un punto de vista axioldgico puede ser considerado censurable y
hasta aberrante.

> Hablar de «reglas» es hablar de voluntad, es hablar de poder (juridico-institucional, si son reglas de de-
recho, pero al fin y al cabo, poder). La relacion entre normas (en este caso normas principales) y valores es una
relacién de poder, pues es a través de éste como se puede pasar de lo «preferido como bueno» a «lo debido» u
obligatorio. La cuestion aqui es que para los ICD el acento se pone en la justificacion racional de ese poder, y
yo sostengo que la equiparacion entre principios y valores no constituye justificacién alguna.
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Segiin lo anterior, creo que hablar de «vinculacién» entre valores y principios es
hablar de un caso especial de la vinculacién entre moral y derecho; y en ese sentido, sig-
nificaria establecer entre los dos términos una relacion abstracta®. Aunque, si se quiere
que esta relacidén se materialice en decisiones juridicas concretas, hace falta incluir en
ella el concepto de regla. Pero si lo que se pretende con la idea de vinculacion es equi-
parar los valores a las normas, se estarfa excluyendo uno de los tres términos de esta
articulacion. Y es que el término «vinculacién» sugiere la idea de permanencia, como si
el principio y el valor se movieran y mantuvieran juntos; como si el valor de la igualdad
—por ejemplo— estuviese anejo al principio juridico-constitucional de igualdad. Pero
en realidad no ocurre asi: para ponderar entre principios opuestos el operador juridico
podria recurrir a los valores més disimiles; nada le exige que, en los casos particulares,
para determinar el «6ptimo» grado de prevalencia del principio de igualdad tenga que
recutrir necesariamente al valor de la igualdad, y, ni siquiera preferentemente a él. El
juez, puede decidir apoyandose en otros valores de su paradigma de preferencia moral
que resulten relevantes al caso concreto. Con esto quiero decir que la nocién de «vin-
culacién» tiene el problema de sugerir la idea de correspondencia y de permanencia,
como si cada vez que se invoque un principio constitucional dado se estuviera invocan-
do con él un acervo axioldgico que le pertenece. Si, como aqui sostengo, la pretendida
vinculacién entre principios y valores es para la teoria de la argumentacién juridica un
caso especial de la vinculacion entre derecho y moral, mi propuesta se dirige a que la
relacion entre ambos se plantee no en términos de una vinculacién dada (o necesaria),
sino de una «articulacion posible». Creo que el concepto kantiano de «posibilidad»
puede ser aqui bastante més adecuado que otros de los que se sirve la doctrina, tanto
en este tema como en el més general de las relaciones entre el derecho y la Moral 7.

Serfa muy fécil indagar cudntos principios constitucionales (o iusfundamentales ®)
rigen dentro de un sistema juridico, pero ¢seria igual de facil decir en cudles valo-
res se inspira éste realmente? Y no me refiero a los intentos estipulativos de algunas
Constituciones con los llamados «Valores Superiores» que —a pesar de su nombre—
contintian siendo unas normas con forma de principio con pretension teleoldgica °.
Lo que la doctrina suele llamar valores juridicos son, por regla general, una suerte de

¢ Aqui habria que recordar que, asi como al hablar de «bueno» no necesariamente se hace referencia
a «bueno en sentido moral», hablar de «valores» no es sinénimo de hablar de moral; los valores morales son
sé6lo uno de los muchos tipos de posiciones axiolégicas posibles. Pero para quien asuma el discurso del ICD, la
dimensién moral de la axiologia es la que resulta privilegiada con respecto a cualquier otra.

7 Por detrés de la interpretaciéon mas difundida de la ética kantiana en clave deontolégica, hay que tener
en cuenta que la pregunta recurrente de KANT es: ¢c6mo es posible? Sin embargo, la indagacién por la «po-
sibilidad» generalmente pasa desapercibida ante la indagacién por el «deber» que se desprende de centrar la
atencion en el smperativo categorico, poniendo en segundo lugar el sustrato en el que éste puede ser exigible:
la libertad individual y la autonomia de la voluntad que son condicién de la posibilidad de exigencia del im-
perativo.

8 Esta observacién no seria aceptada por aquella vertiente del positivismo juridico actual que sostiene
que la diferencia entre principios y reglas es meramente aplicativa, esto es, que una norma es un principio si el
operador juridico toma una decisién técnico-moral de someterla a ponderacién. En este sentido, las tesis de Juan
Antonio Garcia Amado resultan reveladoras. Segin éstas, no serfa posible saber cudntos principios existen
efectivamente en un sistema juridico, pues casi todas las normas, en funcién de cémo sean aplicadas, tendran la
virtualidad de ser convertidas en principios. J. A. GARCIA AMADO, «Principios, reglas y otros misteriosos pobla-
dores del mundo juridico, un anilisis (parcial) de la Teorfa de los derechos fundamentales de Robert Alexy», en
Principios juridicos, andlisis y critica, en R. LETELIER, F. CARBONELL y R. COLOMA (eds.), Legalpublishing.

° J. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte 1, 233-241.
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valores morales que resultan juridicamente relevantes, «de manera habitual», para los
casos concretos o para la «justificacién habitual» del sistema juridico-politico. Pero
la habitualidad de esa relevancia tiene que ver mas con la formulacién tan general
con la que nos los representamos que con una pretendida correspondencia justificativa
necesaria entre los niveles deontoldgico y axioldgico. En el caso de valores como jus-
ticia, libertad, igualdad, o dignidad humana, seria muy extrafo que todas las posibles
colisiones de principios no tuvieran que ver con alguno o con varios de ellos. Pues,
como se ha venido diciendo aqui, los valores constituyen el «paradigma para preferir
lo mejor» en cada caso, y, por ello, es una ficcién hablar de ellos como un orden o
jerarquia dada de una vez por todas. Pues ese orden no es a priori, es mas bien una
«jerarquia mévil y ad-hoc». Lo que suele suceder es que cuando se recurre a los valo-
res con animo de justificar —de un modo reconstructivo— decisiones ya tomadas, la
decision suele presentarse como adecuada a una supuesta jerarquia axiolégica previa
(de origen doctrinario), en la que el caso puede enmarcarse °. En suma, las regulari-
dades en las decisiones practicas —el hecho de decidir en casos similares con base en
la misma ordenacién del paradigma de preferencia— son una forma de estabilizacién
de la conciencia moral. De tal modo, lo que solemos llamar «jerarquias de valores» no
tienen nada de normativo, no son més que regularidades facticas; sumas de casos que
no instauran un orden de preferencia fijo.

Concebir los valores como normas —aparte de pasar por alto su naturaleza axiol6-
gica— hace innecesaria la presencia del principio, puesto que la esencia de este tltimo
se manifiesta en su objetivo, a saber: concretar el contenido axiolégico de valores juri-
dicamente relevantes (en un momento dado y para un caso determinado) en una regla
juridica aplicable en una situacién concreta. Por ese motivo, la equiparacion entre
valores y principios que llevan a cabo las teorias principialistas —como el ICD— tiene
la paradéjica virtualidad de atentar contra los propios principios, o, por lo menos, de
desfavorecer la funcion para la que ellos fueron disefiados. Entre otras cosas porque la
apelacion a valores tiene mayor fuerza persuasiva en nuestras sociedades que la apela-
cién a principios.

ARGUMENTO 2

Con su teoria del derecho, R. ALEXY disefia un «isomorfismo estructural» entre el
modelo de los valores y el modelo de los principios con el objeto de asimilar ambos
conceptos pricticos a Ia nocion de normas susceptibles de ser ponderadas.

Con este segundo argumento me referiré a una teoria de la argumentacion particu-
lar, la del aleman R. ALEXY, quien se ocupa de este punto de manera expresa, cuando
intenta establecer los fundamentos de la ponderacién de principios iusfundamentales.
La ventaja que tiene tomar la construccion alexyana como referencia es que este autor
hace un importante esfuerzo de sistematizacion tedrica (también calificado por algunos
como «mania clasificatoria alemana») en el que quedan reflejados muchos aspectos
que en otros autores ICD simplemente resultan supuestos, o que terminan por hacer

10" Laidea justificativa de jerarquia de valores es bastante parecida —aunque en el ambito moral— a la idea
de «subsuncién» defendida por los positivistas para la aplicacién el ambito juridico-normativo.
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suyos sin una reflexion suficiente. Si bien es cierto que, ni todos los teéricos de la
argumentacion van a la grupa de ALEXY ni todos los llamados neoconstitucionalistas
comparten enteramente sus tesis, si se puede decir que en éste aspecto el cognosciti-
vismo ético del profesor de Kiel resulta paradigmético de la posicién metaética que
mantienen los objetivistas morales.

ALEXY parte de la base de una evidente vinculacién entre los principios y los va-
lores, pero, como intentaré mostrar, esta evidencia parece circunscribirse al ambito de
las expresiones lingliisticas que hacen referencia a ambas posiciones, y no a su aspecto
conceptual. El profesor de Kiel funda la «evidencia» de esta vinculacion en el hecho
de que, al igual que se puede hablar de colisiones y/o ponderaciones de principios,
también cabe hacerlo de colisiones y/o ponderaciones de valores. Asimismo se puede
verificar una equivalencia entre la realizacion de estos 'y el cumplimiento de aquellos.
De esta suerte, el Tribunal Constitucional bien podria —y de hecho lo hace— refor-
mular los enunciados sobre los principios que son relevantes para los casos que llegan
a su conocimiento en enunciados sobre valores sin pérdida de contenido . Las razones
que ALEXY cita como fundamento para esta transposicién entre valores y principios se
refieren a la practica juridica; pero podrian resultar un poco engafiosas, ya que prescin-
den del aspecto «conceptual» de ambos modelos, ateniéndose solo a las caracteristicas
externas de los valores y los principios en relacién con otros valores o principios, segiin
sea el caso.

El autor acepta que la diferencia entre el modelo de valores y el de principios radi-
ca en su diversa naturaleza dentro de la categoria de los «conceptos practicos», esto es,
que pertenecen a diferentes dimensiones de la racionalidad practica. Y aunque decir
esto ya es decir mucho, ALEXY —parapetado en la unidad del razonamiento practi-
co— no le da mayor vuelo a esta cuestion. Recurre a la clasificacion de los conceptos
practicos realizada por G. H. VON WRIGHT, en la que éstos aparecen agrupados en tres
clases: conceptos antropolégicos, deontolégicos y axiolégicos . Respecto a los primeros,
en los que no me detendré en este momento, habria que decir que por ser todos aque-
llos referidos a la voluntad, interés, necesidad, decisién y accién, son frecuentemente
utilizados para caracterizar los objetos de la ponderacién P. Los conceptos deontolégi-
cos son aquellos que en su formulacién encarnan un mandato, permision, prohibicion
o derecho a algo, y se supone que son reductibles a la nocién dedntica fundamental
de deber ser. Por su parte, los conceptos axioldgicos se caracterizan porque no vienen
referidos a lo que deberia ser, sino que se circunscriben al dambito de lo bueno o de
lo mejor y a sus diferentes manifestaciones (no necesariamente morales). La variedad
de los conceptos axioldgicos resulta de la variedad de los criterios de acuerdo con los
cuales algo puede ser calificado como bueno .

W R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, traduccién de E. GARZON VALDEZ, Coleccién el dere-
cho y la justicia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, 138.

12 Estos tres grupos de conceptos conforman el marco dentro del que se mueven las polémicas basicas de
la filosofia practica y las discusiones jurisprudenciales.

B ALEXY cita como ejemplo una serie de pronunciamientos del Tribunal Constitucional en los que los con-
ceptos antropoldgicos son usados de manera mas recurrente que los axioldgicos y deontolégicos, zbid., 140.

4 R. ALEXY, Teoria De los derechos fundamentales, op. cit., 140. Aunque ALEXY no entre en estas pre-
cisiones, ha de tenerse en cuenta que para G. H. VON WRIGHT la axiologia no esté referida exclusivamente
—v ni siquiera preferentemente— al ambito de la moral. «La bondad #2074l no es una forma de lo bueno a la
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Si nos basamos en una comprensién de los principios constitucionales como man-
datos (mandatos de optimizacion), tenemos que éstos forman parte del campo deon-
tolégico, mientras que los valores, por su naturaleza de «paradigma para preferir lo
mejor» (o lo bueno), pertenecerian al campo de lo axioldgico. A primera vista, el hecho
de que el ambito juridico se ocupe de lo debido haria preferir el modelo de principios
sobre el de valores. De cualquier modo, el hecho de acreditar la pertenencia de los
valores a un dmbito de la razon practica no implica ninguna caracterizacién de los
mismos; y cuando ALEXY manifiesta expresamente su intencién de intentarla se pierde
en una marafa de categorizaciones en el uso del vocablo «valor», que hacen pensar que
mads que en una precision analitica esta interesado en fijar una opcidn semdntica capaz
de ser integrada en el concepto de «normax» .

De manera bastante hébil, el autor va reconduciendo las dos figuras, principio y
valor, a un terreno metodoldgico comtn: el de la ponderacion. Pero como este me-
canismo es referido a «normas» con una determinada estructura, ALEXY se pone a la
tarea de urdir lo que llamaré «isomorfismo estructural entre el nivel de los principios
y el nivel de los valores». La idea central de esta estrategia parece ser lograr una carac-
terizacion tan similar de ambas esferas de la razon practica que no quede mas remedio
que concluir que la axioldgica es el necesario correlato de la deontoldgica, y, aunque
cada una se sitde en un dambito diferente de la racionalidad practica, ambas tendrian en
el razonamiento juridico su natural lugar de encuentro (o de confusién). Se legitima de
esta manera el «<hecho» (bastante frecuente) de que la ponderacion tenga lugar sin red
normativa, es decir, que lo que el juez utilice como material ponderable en sus decisio-
nes juridicas sean sus «valores morales relevantes» al caso, y no las «<normas juridicas
aplicables» al mismo, y luego presente una serie de argumentos justificatorios para la
regla que surge de tal ponderacion.

Como una maniobra para ampliar el campo de accién de su método de pondera-
cién, sostiene que «la aplicacién de criterios de valoracién (valores) entre los cuales
hay que ponderar responde a la aplicacion de principios» . Asi, si nos ubicamos en
el ambito de la ponderacion, se nos permitird movernos de lo valorativo a lo juridico-
normativo con toda la libertad que nos permita este método que les es comiin a los dos

par que ciertas otras formas basicas de ella; el llamado sentido moral de «bueno» es un sentido derivativo o
secundario». De los diferentes sentidos de «lo bueno» surge el titulo de la obra de G. H. VON WRIGHT, The
Varieties of Goodness (1963). Version castellana: La diversidad de lo bueno, D. GONZALEZ LAGIER y V. ROCA
(trads.), Marcial Pons, 2010. En este sentido vzd. también FERRATER MORA, Diccionario de filosofia, «voz: Bien,
Madrid, Alianza Editorial, 1979, 337 y ss.

> De manera similar a lo ocurrido con el concepto de norma, ALEXY, que a lo largo de toda su Teoria de
la argumentacion juridica asumi6 el lenguaje como una cuestion de actos de habla, resaltando su aspecto «prag-
matico», llegados a la Teoria de los derechos fundamentales parece cambiar radicalmente la orientacién de su
discurso hacia el aspecto «semdntico», sin dar razén de ello. Me aventuro a sostener que este cambio se debe
a que desde una perspectiva pragmatica no es posible diferenciar entre principios y reglas —pues ambos son
actos de habla regulativos—, por lo que recurre al aspecto del significado para poder apuntalar dicha distincion
que es capital para su teorfa del derecho. Este tema se desarrolla con detalle en mi tesis doctoral atin inédita.
Vid. J. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte 111, 213-234.

16 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., 144. De aqui que ALEXY dé idéntico tratamien-
to al modelo de valores y al de principios con el objeto de crear un zsomzorfismo entre ambos, permitiendo pasar
de un nivel a otro con gran facilidad. Recurso éste que no deja de parecer un poco artificioso si nos situamos en
el terreno moral, donde lo debido y lo mejor no tienen por qué coincidir. Vid. J. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de
los valores juridicos, Parte 111, op. cit., 235-247.
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terrenos. La teoria alexyana permite utilizar la misma romana con el mismo pilén para
pesar objetos con magnitudes muy distintas. Considero que es desde aqui desde donde
ALEXY pretende derivar artificiosamente un zsorzorfismo entre el modelo de los valores
y el de los principios, a los que configura como idénticos estructuralmente, engloban-
dolos a ambos bajo el concepto seméantico de «norma.

El profesor alemén trata de apuntalar esta identidad estructural reservando la cate-
goria de los «criterios de valoracion» (o sea de los valores) slo para aquellos criterios
susceptibles de ser sopesados, mientras que aquellos que no puedan sopesarse —es
decir, aquellos cuya aplicacién excluya la ponderacién "— seran tratados en el nivel
axioldgico de idéntica manera que en el deontoldgico son tratadas las reglas (aut-aut).
A estos tltimos ALEXY los llama «reglas de valoracion». Asi se completaria el esquema:
las normas juridicas del nivel deontoldgico, con su estructura reglas/principios, serian
la traduccién exacta de las «normas axioldgicas» y su estructura andloga de reglas de
valoracion/criterios de valoracion (valores) *®.

Esto significa que la distincién entre reglas y principios es predicable en la teoria
de ALEXY tanto del nivel axiolégico como del deontolégico. Con este isomorfismo se
asegura el autor un salvoconducto argumentativo para poder pasar de un nivel a otro
con la mayor facilidad. Pero este salto tiene también una cara oscura, puesto que se
estaria tentado a suponer que de la identidad estructural y metodolégica también puede
desprenderse una identidad en el resultado de las valoraciones axioldgicas y las pon-
deraciones de principios constitucionales. Sostengo que esta posicion puede llegar a
generar problemas en términos de la legitimidad real de las decisiones juridicas, ya que
«lo mejor» y «lo debido» no tienen por qué coincidir necesariamente.

Como suele hacer en todos sus escritos, ALEXY ejemplifica sus complejas tesis
mediante situaciones sencillas y cotidianas; en este caso utiliza la valoracién del nivel
de seguridad de un coche. La sencillez de este ejemplo permite comprender facil-
mente la cuestion; el Gnico problema es que lo que funciona impecablemente con
automoviles o cosas por el estilo no es igualmente valido para las relaciones derecho/
Moral, que es a lo que ALEXY finalmente pretende llegar . Pero ademas es claro que
lo que funciona para el derecho no necesariamente funciona en la moral. Entiendo
que cualquier ICD que salga en defensa de esta posicion puede argiiir la tesis de la
unidad del razonamiento préctico, sin embargo, para sostener que el discurso juridico
es un caso especial del discurso practico general debe subsistir alguna «especialidad»
que diferencie a éste de aquél, y esa especialidad se diluye en el isomorfismo al que
me refiero.

7 Un criterio excluye la posibilidad de la ponderacién cuando se dice expresamente que algo es bueno
si cumple determinadas caracteristicas fijadas previamente en una decisién. Es lo que HARE llamarfa los juicios
concretos de valoracién. R. M. HARE, E/ lenguaje de la moral, G. CARRIO y E. RABOSI (trads.), México, Univer-
sidad Auténoma de México, 1975, 117-133.

8 R, ALEXY, Teoria De la argumentacién juridica: la teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacion juridica, M. ATIENZA e 1. ESPEJO (trads.), Madrid, Coleccién el derecho y la justicia, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, 145.

Y Considero que los ejemplos de ALEXY y HARE de los criterios de valoracién de acuerdo a los cuales un
automévil puede ser calificado como «bueno», puede funcionar en el campo de la l6gica, en donde las propo-
siciones, sean juridicas o no, tienen una forma lingliistica similar; pero no es asi en el campo de las decisiones
juridicas, donde las proposiciones tocan, a la vez, con los derechos fundamentales de las personas.
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Se puede entender con facilidad que en el 4ambito juridico una regla funcione del
modo aut-aut, porque hay otra regla superior (con caracter de meta-regla) que asi lo
prevé. Pero en el terreno de la axiologia, y particularmente de la axiologia moral, ¢qué
meta-regla podemos encontrar? La Gnica posibilidad es la de una meta-regla impuesta
(o supuesta) por un poder moral superior que determinara cuales reglas de valoracién
hay que aplicar. Creo que estaria de mds advertir sobre los riesgos que acarrea obrar
bajo el presupuesto de la existencia de tal poder. Seria preferible permitir que se rom-
piera el isomorfismo tedrico creado para justificar el salto de un nivel a otro a través de
ése «trampolin metodolégico» en que se convierte la ponderacidn.

Generalmente, en todas las situaciones iusfundamentalmente relevantes se pre-
senta una incompatibilidad entre dos 0 mds criterios de valoracion, a ninguno de los
cuales es posible renunciar; ante la imposibilidad de una decisién basada en la metri-
ficacion solo queda ponderar. Ello significa que una situaciéon que, segiin uno de los
criterios en juego, es calificada como «buena» o «la mejor», (nicamente puede serlo
prima facie; y cudl sea definitivamente la mejor situacion es algo que sélo puede obte-
nerse como resultado de una valoracién total, en la que entren a sopesarse todos los
criterios relevantes (y vigentes) de valoracion?’. En esa medida, lo que ALEXY parece
querer significar con las reglas de valoracion sélo podria comprenderse en el ambito
de los valores morales como reglas prima facie, cuya naturaleza de reglas se pierde ante
la introduccién de otra regla o criterio.

De cualquier modo, ALEXY advierte, marginalmente, que la terminologia que utili-
za es s6lo un intento sistematico de dar nombre a fenémenos de los que no puede pre-
dicarse un sentido generalmente aceptado, dada la pluralidad de usos del lenguaje 2.
Mi circunspeccion al respecto se refiere a que, en una teoria eminentemente lingtifstica
como ésta, el uso de los términos no puede obedecer sélo a consideraciones sistema-
ticas, porque la asignacién de significados va haciendo carrera; y en mayor medida si
se circunscribe una concepcién semantica de las normas. Lo que cabria preguntarse
a propdsito de esta concepcion de la significacion normativa es si el isomorfismo que
ALEXY construye entre los modelos de principios y de valores —aceptado de lleno
por la corriente ICD— opera igual en el nivel de los enunciados normativos que en el
nivel de las normas. Porque, como puse de relieve antes, todo parece indicar que esta
equiparacion doctrinal de las dos figuras prescinde del aspecto conceptual en favor
del aspecto técnico o el uso emotivo del lenguaje. No se puede olvidar que cuando
ALEXY habla de principios —aparte de referirse a normas con una configuracion téc-
nica definida— se est4 refiriendo también a principios de derecho fundamental, lo que
hace que su argumentacién goce de una fuerte carga emotiva. Y ante quién argumenta
aprovechando la emotividad de los derechos u otros grandes ideales no hay nada mejor
que el analisis conceptual 22,

20 Ibid., 147.
2L R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., 145 (nota 175).
2 M. ATIENZA, La guerra de las falacias, Alicante, Libreria Compas, 1999, 54.
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ARGUMENTO 3

Es necesario advertir de los riesgos que entrana Ia confusion entre la argumentacion
de principios juridico-positivos y Ia argumentacion de valores morales. Advertencia
que podria ayudar a evitar que Ia corriente de pensamiento ICD se convierta
en un expediente teérico que habilite al juez, en sus razonamientos juridicos,
para regatear entre Ia moral positiva (contenida en los principios juridicos) y Ia
positivacién de la moral (resultante de asimilar los valores morales a normas).

Segtin lo anterior, el modelo de valores y el modelo de principios son para ALEXY
estructuralmente idénticos, reduciéndose la diferencia entre ambos a un solo punto
—que aunque él pretenda minimizar tiene implicaciones de gran alcance—, y es que
principios y valores se distinguen «sélo» por su caracter deontoldgico y axiolégico
respectivamente. Ello quiere decir que lo que en el modelo de los valores es «prima
facie lo mejor» en el de los principios es «prima facie lo debido», y lo que en el modelo
de valores es «definitivamente lo mejor», en el de los principios es «definitivamente
lo debido». No existe entonces —segiin el autor— dificultad alguna en «pasar» de la
constatacién de que una determinada solucién es la mzejor desde el punto de vista del
derecho constitucional, a la constatacion de que ella es la debida iusconstitucional-
mente?.

Si se tiene en cuenta que para ALEXY, y para los defensores de la version discursiva
de la ética normativa, «lo mejor» hace referencia a un mejor de cardcter normativo,
entonces, lo 7zejor desde el punto de vista del derecho constitucional sera automatica-
mente convertido en lo debido iusconstitucionalmente, pues la asimzetria prictica —el
mayor escollo de esta conversién— ya estaria solucionada en los presupuestos de la
teorfa. En este trabajo se sostiene que la aceptacion de esta conversidn es un presupues-
to del objetivismo moral que hace posible que en las argumentaciones juridicas se parta
indiferentemente de un modelo de valores o un modelo de principios.

El autor recurre a algunos casos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal para apoyar estas afirmaciones; pronunciamientos de esos que, por su pedagé-
gica configuracion, le sirven para explicar varios fendmenos iusfundamentales ?*. Aqui
la finalidad de ALEXY es demostrar que el Tribunal en algunas ocasiones argumenta
utilizando de manera intercambiable expresiones sobre valores o principios, y vicever-
sa, sin modificar por esto el sentido de cualquiera de las partes de la sentencia®. A mi
juicio, la estrategia aqui se presenta bastante engafiosa, pues si recurrir al uso impreciso
de las expresiones problematicas por parte de los 6rganos jurisdiccionales constituyera
prueba tedrica de algo, con ello se podria probar casi cualquier cosa. Al respecto, sélo
quisiera puntualizar que las sentencias de las que echa mano ALEXY para ejemplificar

2 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., 147.

24 El caso del semanario Der Spiegel (BVerfGE. 20, 162); la resolucién sobre la duracién de la prisién
preventiva (BVerfGE. 36, 264). En ellos el Tribunal pasa facilmente de una argumentacién sobre principios a
una argumentacién sobre valores y viceversa.

» Ibid., 139. Para establecer alguna claridad el autor emplea la palabra «conflicto» para referirse a la
situacién en la cual dos valores se encuentran en pugna, reservando el término «colisién» para el mismo fené-
meno en los principios. Aunque no es facil establecer que siempre use estos vocablos en tal sentido, al menos
es un intento pedagdgico de discernir los dos niveles.
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el uso intercambiable de expresiones axiolégicas y deontolégicas corresponden a una
etapa del Tribunal Constitucional Federal en la que se recurrio a este tipo de argumen-
tacion con suma liviandad. Y es que atin no se habian solucionado todos los problemas
conceptuales que acarreaba la comprensién del catalogo de los derechos fundamenta-
les como un orden objetivo de valor?. Es decir, que son pronunciamientos de transi-
cién con respecto a la etapa conocida como «jurisprudencia de los valores»?’.

Ahora bien, segin ALEXY, para escoger el modelo de referencia para el razona-
miento juridico habria que tener en cuenta ciertas circunstancias: que el derecho de lo
que se ocupa es de lo debido y no de lo bueno, que el nivel de los principios expresa
ese caracter de deber-ser que se predica de lo juridico, y ademas, que el nivel de los
principios se presta menos a equivocos y falsas interpretaciones que el nivel de los
valores. Por estas tres circunstancias el autor propone preferir el modelo deontolégico
que permiten los principios, y con el cual se estaria mas cerca del ambito del deber-ser
que es el propio del derecho. Sin embargo, cabe suponer que esa opcién es un recurso
argumental al servicio de la l6gica; porque la manera en que se configura la corres-
pondencia estructural de los conceptos de principio y valor parece provenir de una
exigencia de los enunciados practicos para su formalizacion.

Las relaciones de la teorfa de ALEXY con la légica siempre han sido harto comple-
jas. Por un lado, es innegable que la tesis de la pretension de correccion significa rodear
el problema de la verdad y la falsedad —frente al que surgi6 la 16gica deéntica—, y
en esa medida la teorfa del discurso podria prescindir de muchas de las implicaciones
16gicas del analisis de las proposiciones juridicas; maxime cuando el mecanismo de
aplicacién que propone la teoria alexyana se presenta como alternativa (en los llama-
dos casos dificiles) al mecanismo que tradicionalmente habia alentado la 16gica sub-
suntiva. Pero, por otro lado, la obra del profesor alemén surge en un escenario fuerte-
mente dominado por la filosofia analitica, donde los estudios 16gicos tienen un papel
preponderante. Esa tension explica que en ocasiones el maestro aleman eche mano
de reflexiones propias de reputados autores del campo de la l6gica como EDWARDS,
FRANKENA, o VON WRIGHT. Atn asi, no deja de sorprender un tanto que la posicién
de Alexy al respecto del tema que nos ocupa termine siendo tan similar a la del mayor
exponente del «prescriptivismo», el autor inglés R. MERVIN HARE, para quien la ética
no es otra cosa que el estudio 16gico del lenguaje moral %%, La similitud a la que aludo

26 Sobre los problemas conceptuales de comprender a los derechos fundamentales como decisiones axio-

16gicas vid. J. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte I, 187-210.

27 La llamada «jurisprudencia de los valores» es aquella etapa del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man en la que el conjunto de los derechos fundamentales de la Constitucién alemana pasan a ser interpre-
tados como un «orden objetivo de valor» con validez para todos los ambitos del derecho. Esta etapa estuvo
marcada por una serie de sentencias en las que el tribunal revisaba varias situaciones originadas en el régimen
nacional-socialista. Sin embargo, el pronunciamiento culminante de esta época lo constituye el famoso «Caso
Liith», que es con el que realmente se puede comenzar a hablar del razonamiento juridico-principial como un
razonamiento moral-valorativo. Aunque el Tribunal recogid las velas de estas interpretaciones ante la lluvia de
criticas de los més autorizados constitucionalistas, la jurisprudencia de los valores se convirti6 en la puerta que
abrié el razonamiento juridico real a esta equiparacion entre principios iusfundamentales y valores. La teoria
de la argumentacién de Alexy adquirié una importancia inusitada, llenando un vacio practico de la judicatura
constitucional, pues aunque también contenia muchos elementos de esa equiparacion, su formulacién técnica
ayudé a darles a los mismos un aspecto racional.

28 Esa es la idea que se articula desde el prefacio hasta la Gltima linea la obra mas conocida de este autor,
R. M. HARE, E/ lenguaje de la moral, op. cit., 6.
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surge de que HARE, al efectuar por separado el analisis de los términos imperativos y
los términos valorativos (Value-words), concluye que los juicios morales tienen relacio-
nes de implicacién con los imperativos?. O lo que es lo mismo: que los juicios de valor
necesariamente z7zplican normas.

Desde su Teoria de la argumentacién juridica, ALEXY se habia mostrado atraido por
laidea de HARE de que en la gran mayoria de los casos pueden calificarse como juicios
de valor tanto las proposiciones del tipo «X es bueno», como las del tipo «X se debe
hacer» *°. Para el filosofo de Oxford la diferencia entre este tipo de proposiciones no
pasaria de ser una mera cuestién terminoldgica, puesto que la funcién basica de los
juicios morales es la orientacion de la conducta’!. En ese sentido, la verdadera dis-
tincién en el andlisis del lenguaje moral se da entre dos significados, el descriptivo y el
valorativo, puesto que dentro de este Gltimo queda comprendido —por implicacion—
el significado prescriptivo (solucion equivalente a la que se revisaba antes a propdsito
de la ética normativa). Ello se explica porque, para HARE, la posibilidad de raciona-
lidad del discurso moral depende del principio de universalizacion, al que se suma el
principio de prescriptividad®?. Lo esencial de la argumentacién moral no es entonces
la deduccion de juicios singulares a partir de principios, sino la aceptabilidad de sus
consecuencias 1égicas, dentro de las cuales se cuentan la formulacién de las normas
imperativas implicadas en los juicios de valor*.

Esta visién de la moral, en funcién de la formalizacién, debilita la distincién con-
ceptual entre lo bueno ylo debido, entre la recomendacién y el imperativo, entre la prefe-
rencia y el deber. Los valores pasan a ser asi otro tipo de normas (con aspecto de pauta
o criterio segin ALEXY), y los contenidos de la axiologia involucionan en contenidos
normativos. En consonancia con estos estudios de la vertiente l6gica de la metaética,
el afin de ALEXY es elaborar una explicacién estructural de las posiciones iusfunda-
mentales capaz de funcionar dentro de su modelo procedimental de argumentacion
racional. Asi, su interés se circunscribe a la basqueda de una identidad en la estructura
formal —un Zsomzorfisimo como lo llamo aqui— de los niveles axioldgico y deontoldgi-
co, sin preocuparse por el especifico contenido material de los dos diferentes tipos de
proposiciones, que él supone como «normas». Sin embargo, el contrasentido en esta
deliberada omision es que el objetivo Gltimo del autor viene siendo el de proporcionar

2 A partir del analisis de los términos «bueno» y «deber», inflando sus apreciables semejanzas, HARE
construye la base de su imperativismo, a saber, que los juicios de valor (como guias para actuar) implican impe-
rativos: «Para guiar elecciones y acciones un juicio moral tiene que ser tal que si una persona asiente a él, tiene
que asentir también a una oracién imperativa derivable de dicho juicio»... «Asi, decir que los juicios morales
guian acciones y decir que implican imperativos, viene a ser en gran medida lo mismo», R. M. HARE, op. cit.,
161 y ss., especialmente 168-169.

30 R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., 74 (nota 134).

1 Para HARE, que construye su teorfa prescriptivista al margen de AUSTIN, esta funcién de guia de la
conducta de los juicios morales puede realizarse mediante tipos de actos de habla completamente distintos.
R. M. HARE, Freedom and Reason, 70, cit. por ALEXY, Teoria de la argumentacion, 78.

32 R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., 83.

» Aqui cabe ver una diferencia con ALEXY, puesto que la racionalidad de un juicio moral no depende
de la justificacién, sino de la aceptabilidad de las consecuencias 16gicas, entre otras cosas porque las decisiones
morales no pueden ser objeto de una justificacién completa, en la medida en que siempre se terminara llegando
en el proceso justificatorio a la forma de vida. Y segin HARE —en clara consonancia con WITTGENSTEIN—
una forma de vida no es susceptible de justificarse, uno solo puede adoptarla o no, e intentar vivir segtn ella.

Ibid., 90.
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herramientas a la argumentacion con miras a la aplicacion de los derechos fundamen-
tales; y si hablamos de aplicacion, el contenido material de las normas no puede ser
pasado por alto ¢Qué es aplicado sino un contenido normativo?

Teniendo en cuenta el Zsomzorfismo alexyano de los ambitos deontoldgico y axio-
16gico, puede entenderse que el autor mantiene la «equiparacion entre principios y
valores» a partir del ejercicio de la argumentacién juridica. En otras palabras, aunque
ALEXY considere que se trata de dos categorias diversas de la razén practica, no ve
ninguna diferencia sustancial en argumentar juridicamente desde una u otra. A mi
juicio, equiparar —aunque no identificar— lo axioldgico con lo deontoldgico tiene la
consecuencia de romper el fragil dique que separa el contenido zndeterminado (aunque
determinable) del principio y el contenido zmzpredictible del valor 3.

En acento principal de estas paginas ha de ponerse en la advertencia de los riesgos
que entrafia esta confusién entre la argumentacién de principios juridico-positivos y la
argumentacion de valores morales. La primera, por basarse en la 7zoral legalizada (in-
cluida en normas positivas), tiene detras suyo un acervo doctrinal y practico-juridico
que disciplina su aplicacion, mientras que la segunda es una espita abierta a la legali-
zacién de la moral que carece de él. Esto es, que el juez en sus razonamientos juridicos
queda tedricamente autorizado para regatear entre la #zoral positiva y la positivacion de
la moral. Sin embargo, para los autores ICD, no hay nada que advertir al respecto, pues
ellos gustan de repetir orgullosos que «la funcion censora de la moralidad expresada en
los valores resulta fundida dentro del derecho». Considero esta afirmacién éticamente
indeseable y ademas peligrosa. Y es que aunque esta equiparacion procedimental de
dos esferas argumentativas diferentes tenga la noble pretension de poner en marcha
un progresivo reforzamiento moral de los contenidos del derecho (entendido como
discurso), su peligro radica en que con ello pone en marcha también una progresiva
juridificacién de los procedimientos de decision en materia moral. Unos procedimien-
tos regidos por una idea de justificacion basada en el cumplimiento de una serie de
reglas técnicas. De esta suerte, el reforzamiento moral del derecho es correlativamente
un debilitamiento juridico de la moral; un menoscabo de la autonomia moral de los
individuos **.

Como ya se ha dicho, esta equiparacion no es una particularidad exclusiva de la
teorfa alexyana, sino que se encuentra presente como punto de partida en toda la
corriente argumentativa del derecho que abraza el cognoscitivismo ético, pues sus au-
tores confian en que el criterio de la universalizacion funcione de idéntica manera con
las normas que con los valores. Ellos confian en la existencia de unos valores que se
suponen racionales y «correctos» per se, y no, como se sostiene aqui, que ellos se tie-
nen como tales sélo a partir de su justificacién y sélo en el ambito de referencia de esa
justificacion; en el contexto en que ella se practica. En el tema que nos ocupa, la labor
explicativa de ALEXY sobre las diferencias entre principios y valores en el razonamien-
to juridico estd puesta al servicio de su teoria procedimental de la argumentacion (y

> La terminologia de indeterminacion e impredictibilidad es utilizada por M. ARAGON REYES, Constitu-
cién y democracia, Madrid, Tecnos, Temas clave de la Constitucion espafiola, 1989, 92 y ss.

» En la Parte IT de mi tesis doctoral analizo en extenso este proceso bidireccional, utilizando las meta-
foras de «impregnacién moral del derecho» y de «infiltraciéon del derecho en la Moral». Vid. J. D. ELORZA-
SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte 11, capitulos 1y 2.
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especificamente dirigida a demostrar la posibilidad de ampliaciéon moral de las pautas
con las que se pondera), pero nada dice al respecto ni de las consecuencias que puede
acarrear la sustitucion de las argumentaciones juridicas por las morales en el ambito
del derecho, ni de las consecuencias que pueden presentarse por la suplantacién de los
argumentos morales por argumentos juridicos en el campo de la ética’®.

ARGUMENTO 4

La falacia cognoscitivista consiste en Ia reduccion del «valer» al «deber»
y Ia consecuente determinacion del valor (moral) a través del deber (juridico)

Como puede advertirse, no pretendo con este escrito dirigirme hacia las variadas
proyecciones y desarrollos de las teorias de la argumentacion juridica, sino, por el
contrario, retroceder hacia sus presupuestos mas elementales, pues es desde alli desde
donde se puede entender la funcién que los ICD asignan a los valores tanto en la fun-
damentacién del derecho como en la justificacion de las decisiones juridicas. En ese ca-
mino inverso es hora de retroceder hasta un viejo pero irresoluto problema de las teo-
rias éticas, problema sobre el cual la ética discursiva de cufio universalista ha tendido
un conveniente velo analitico, que le ha permitido seguir de largo como si ya estuviese
solucionado: me refiero al problema de la legitimidad 16gica de sus conclusiones.

La particular articulacién entre derecho aplicable, moralidad objetiva y raciona-
lidad discursiva, propuesta por las teorfas de la argumentacién juridica, termina re-
solviéndose en lo que se conoce como cognoscitivismo ético. Esto es, la errénea idea
de que los juicios de orden practico (morales, juridicos o politicos) son susceptibles
de ser considerados verdaderos o falsos —de la misma manera que podrian serlo los
juicios cientificos— utilizando para ello la herramienta de la pretensién de correccion.
En derecho, la postulacion de la «verdad» —incluso si es entendida como correccién u
objetividad minima— de las proposiciones de valor se basa en su asimilacién a las pro-
posiciones normativas (supuestas normas morales que a través del razonamiento juri-
dico se convierten en deberes juridicos). Lo que resulta aqui, entonces, es la obtencién
infundada del «deber-ser» a partir del «valer» (o, lo que es lo mismo, de las «normas»
a partir de los «valores») y la correlativa determinacion de los valores morales desde el
ambito de los deberes juridico-normativos.

Considero que ambas operaciones (que en ocasiones adoptan la forma de una sola
operacién de ida y vuelta) llevadas a cabo por el cognoscitivismo ético ¥, constituyen

3¢ Dentro de la ética del discurso quien mas se ha dedicado a explicar —y defender— los efectos de la
legalizacion de la moral y la moralizacién del derecho ha sido J. HABERMAS, pues su teoria del derecho estd
construida como un elemento coadyuvante para garantizar cierta exigibilidad de los mandatos morales. En este
sentido vid. K. TOURI, Etica discursiva y legitimidad del derecho, en Doxa 5, Revista de filosofia del derecho de la
Universidad de Alicante, 1988, 48 y ss.

*7 El término «cognitivismo» o «cognoscitivismos es bastante amplio e indeterminado; bajo ¢él podriamos
ubicar a una larga serie de doctrinas éticas que —cada una a su manera— intentan demostrar la posibilidad
del conocimiento y la discusion racionales de las decisiones pricticas; algo con lo que muchos estariamos
esencialmente de acuerdo. Sin embargo, la forma de cognoscitivismo a la que se refiere la falacia que aqui se
explora es aquella que trata de alcanzar tal intencién bésica haciendo coincidir a la llamada ética normativa con
el objetivismo moral; lo que no implica necesariamente que se trate de una teorfa discursiva.
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un «salto» sin justificacién 16gica entre el nivel axiolégico y el deontoldgico de la racio-
nalidad practica; salto que puede ser representado de la manera mas basica como una
falacia. Es decir, un argumento o procedimiento argumental incorrecto, defectuoso u
engafnoso que, sin embargo, parece bueno: un argumento o procedimiento argumental
aparente» >%, Esa condicién de «apariencia» nos obliga a precavernos frente a la cita-
da falacia cognoscitivista, que considero constitutiva de esta posicién tedrica; pues, en
ocasiones, los presupuestos irreflexivos como éste, podrian dar lugar a confusiones o a
manipulaciones mas o menos deliberadas por parte de quienes pongan a jugar estas cir-
cunstancias tedricas poco claras a favor de intereses inicuos. Algo que desgraciadamente
ha sucedido de manera recurrente en la historia de las ideas politicas y juridicas. Y es
que mas alld del indispensable —pero restringido— ambito de la 16gica formal, los va-
riados «usos de la razén» que intervienen en el ambito del derecho hacen que las conse-
cuencias sociales de esta impropia derivacién puedan llegar ser de enorme relevancia.

A primera vista, la falacia cognoscitivista que aqui senalo podria parecer una reedi-
cién contemporinea de la «falacia naturalista» (el paso del «es» al «debe») denunciada
por HUME y desarrollada por la filosofia moral subsiguiente*”. Sin embargo, aqui no se
trataria de cuestionar los métodos del naturalismo por derivar conclusiones normativas
de los meros hechos, sino los métodos de las éticas discursivas que pretenden hacer
aparecer como si lo normativo se derivase de si mismo, y esto porque previamente han
operado una reduccién de lo valorativo (o evaluativo) a lo normativo. La estrategia
serfa esencialmente la misma, denunciar una conclusién porque no se sigue de las pre-
misas, o denunciar el paso de un nivel del lenguaje a otro sin tender antes un puente.
La diferencia fundamental serfa que aqui no hay un paso de lo fictico a lo debido, sino
una pirueta de ida y vuelta entre lo valioso y lo debido. Es decir, que la famosa reduc-
cién aqui no opera desde proposiciones descriptivas a proposiciones no-descriptivas,
sino entre dos tipos diferentes de proposiciones no-descriptivas: las axioldgicas y las
deontolégicas.

’% J. MUGUERZA, «Prélogo» a La Guerra de las Falacias, de M. ATIENZA, Alicante, Libreria Compas, 1999,
VIL.

" Aunque el rétulo de «falacia naturalista» es posterior, pues se lo debemos a MOORE, y no se puede
desconocer que la intencién de éste al acufiarlo no era tanto denunciar la inderivabilidad del debe a partir
de es, sino demostrar la indefinibilidad de nociones simples e intuidas como «bueno» —el concepto central
de la ética—. Sin embargo, el aporte de este Gltimo a la fundamentacién de la ética ha sido calificado como
problematico; como un modo mas complicado y menos convincente de decir aquello que ya resultaba claro
desde la famosa formulaciéon de HUME, que ha llegado a convertirse en el arquetipo de la popular falacia: «<En
todo sistema de moralidad de que haya tenido noticia, hasta ahora, he observado invariablemente que el autor
procede durante cierto tiempo razonando a la usanza ordinaria (estableciendo por ejemplo la existencia de
Dios o haciendo observaciones relativas a los asuntos humanos); pero, de pronto, me encuentro sorprendido al
comprobar que, en lugar de las cépulas habituales «es» «no es», todas las proposiciones estdn conectadas con
un «debe» o «no debe». El cambio es casi imperceptible, pero reviste, sin embargo, la maxima importancia.
Porque dado que dicho «debe» expresa una relacién de nuevo cufio, es menester tomar nota del mismo y expli-
carlo; y, al mismo tiempo, es necesario dar razén de algo que a primera vista resulta inconcebible: a saber, cémo
aquella nueva relacién pudo surgir por deduccion a partir de otras de cufio enteramente diferente. Mas ya
que los autores no toman de ordinario tales precauciones, me arrogaré la atribucién de recomendarselas a sus
lectores. Por mi parte, estoy persuadido de que un poco de atencién en este punto acabaria por subvertir todos
los sistemas de moralidad al uso. Haciéndonos ver que la distincién entre vicio y virtud, ni estd basada mera-
mente en relaciones de objetos, ni es percibida por la razén». D. HUME, Traetise of Human Nature, reprinted
and edited L. A. Selby-Bigge, Oxford Claredon Press, 469-470. Version castellana E/ tratado sobre la naturaleza
humana, traduccion y estudio preliminar de F. DUQUE, Barcelona, Orbis, 1985. También vid. J. MUGUERZA, La
razon sin esperanza, Madrid-México, CSIC y Plaza y Valdez editores, 2009, 85-86.
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Soy consciente de que esta distincién hace bastante sutil la diferenciacion, pudien-
do por ello ser tachada de irrelevante. No obstante, es a partir ella que me atrevo a
sefalar por falaz la derivacion entre dos tipos de enunciados, los directivos y los valora-
tivos, pertenecientes a la misma «familia» de los enunciados no-descriptivos (aquellos
no susceptibles de verdad o falsedad). También soy consciente de que considerar como
«falacia» la derivacion de normas a partir de valores y la determinacion del contenido
de los valores a partir de las normas implica de manera indirecta introducir —o por
lo menos proponer— una distincién dentro de la propia familia de las proposiciones
no-descriptivas.

Creo que revisar algunas de las notas basicas de la famosa falacia naturalista seria
de utilidad aqui; aunque, como han puesto de presente muchos filésofos analiticos, la
presentacion estandar de la tan mentada falacia sea en extremo deductivista *°, Pues
para que la exposiciéon de la falacia muestre su cara mas severa, el «es» debe entender-
se como fdctico. Pero si esto significa que no se pueden derivar normas de los hechos
centonces de donde? Los quebraderos de cabeza que desde hace ya dos siglos y me-
dio viene generando la falacia naturalista afectan no sélo a los fildsofos morales, sino
también a los cientificos sociales cuando se acercan al espinoso tema de la aplicacién
practica de sus resultados tedricos*.

El proceso politico cristaliza en el derecho positivo, y su fundamentacién, inter-
pretacion y aplicacion a los casos particulares de los individuos reales hace del ambito
juridico e/ mejor banco de pruebas de la teoria social. Pero ¢cémo arrancar a la poli-
tica y al derecho del irracionalismo si no es posible fundamentar propuestas practicas
en premisas cientificas (ficticas)? Y si se admite que las ciencias sociales contengan
premisas normativas y juicios de valor, ¢no se pone en entredicho su papel cientifico?
Los problemas que suscita la aplicacion a la politica o al derecho de los prondsticos
cientificos o de la inspiracién cientifica de los programas politicos, o de la llamada
ciencia juridica, siguen siendo un nudo desde el punto de vista l6gico . Es bastante
llamativo que —como anotara POPPER— uno de los aspectos mas importantes de la
discusién ética desde hace tanto tiempo sea una cuestion de indole 16gica: la imposi-
bilidad de «derivar» reglas éticas no-tautoldgicas a partir de enunciados de hechos®.
Teniendo en cuenta que nos movemos en una falacia 16gica, ese «derivar» al que nos
referimos aqui habria de ser leido como «deducir»; esto es, que en una deduccién la
conclusién sélo puede tener lo que le transmitan las premisas. En ese orden de ideas, la
extraccion de conclusiones morales a partir de premisas facticas es ilegitima (deducti-
vamente hablando). De aqui la incémoda sensacién que nos produce el no poder justi-
ficar nuestros principios morales mediante puras deducciones. La conciencia de dicha
imposibilidad, junto con el deseo de conservar el caricter deductivo de la derivacion

40 Sin embargo, si uno se olvida de las matizaciones de K. POPPER y se fija detenidamente en las tesis de
HUME, se dara cuenta de que es claro que él no hace ninguna diferencia entre la induccién y la deduccién, ya
que la suya no se trata de tesis 16gica. El escocés contrapone lo ético a lo «cognoscitivo» (a lo racional si se
quiere) y no a lo «factico», sin distinguir si la inderivabilidad del deber es inductiva o deductiva. Vzd. J. L. DEL
BARCO, «El “is-ought passage” y su evolucion en el seno del neopositivismos, Thémata, Universidad de Sevilla,
nam. 1 1984, 17. De cualquier modo, hay que reconocer que la presentacién l6gica de la falacia naturalista ha
sufrido, desde MOORE, serias matizaciones a la postura original humeana.

4 J. MUGUERZA, La razon sin esperanza, op. cit., 87.

2 Ibid., 88.

# K. POPPER, What can Logic do for Philosophy?, cit. por MUGUERZA, 90.
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de un verbo a partir de otro, ha llevado a algunos autores a tratar de debilitar la distin-
cién entre «es» y «debe». Ya que no es facil deshacer el nudo de la falacia naturalista
—apunta MUGUERZA— estos autores parecen, por lo menos, tratar de aflojarlo*. Asi,
lo que pasa a discutirse es si la distincidn entre fdctico y normativo es tan tajante como
se nos ha dicho, y se trata de demostrar que la tan discutida transicién entre «es» y
«debe» es gradual y no un salto brusco.

Pero la légica deductiva no entiende de sutilezas lingiiisticas: o un juicio es suscep-
tible de verdad o no lo es; la brecha entre «es» y «debe» no da lugar a matizaciones.
La ingeniosa solucién de la que echa mano este tipo de cognoscitivismo —suscrito por
el ICD— es no salirse del «debe»; lo que sélo es posible si dentro de éste se supone
ya incluido a «lo bueno o valioso»: es decir, a los valores. De esta suerte, el transito de
«lo bueno» a «lo debido», y viceversa, se quedaria en el espacio —pretendidamente
inclusivo— de «lo normativo», y, por lo tanto, no habria que salirse hacia terreno des-
criptivo. No se tendria que pasar por la «verdad» descriptivamente entendida, puesto
que en el terreno de los juicios practicos se habla de correccion. Pero ello, Gnicamente
en la medida en que se suscriba la creencia de que a los valores —al igual que a las
normas— se les pueda aplicar la tesis de la correccion, y que la racionalidad discursiva
y su constructivismo moral nos proporcionan criterios universalmente validos para tal
aplicacion. En suma, la estrategia es utilizar lo valorativo como una especie de grado
intermedio entre lo descriptivo y lo normativo.

Considero que una de las razones por las que este credo cognoscitivista —repre-
sentado en la Teorfa del derecho por los ICD— se halle tan difundido tiene que ver con
la falsa seguridad de que, a través de él, la filosofia practica de tipo discursivo puede
sortear con éxito los obstaculos que plantea la falacia naturalista. Estas éticas norma-
tivas, al equiparar valores y normas, y oponerlos a los hechos, rodean los problemas
planteados por la famosa falacia de raiz humeana. Al serles prohibido derivar zormzas
de hechos, deciden derivarlas de esas extrafas cosas que son los valores, ya que —en el
marco de las teorias del discurso— ellos pueden jugar como hechos o como normas,
segln el nivel argumentativo en el que se ubiquen. De ese modo, esquivan la falacia
naturalista, pero desplazando el nicleo de sus problemas a otro campo: el campo de
lo normativo (donde, segtin ellos, quedan incluidos los valores). El ingenio de esta ma-
niobra consiste en que permite que una derivacién légicamente inaceptable adquiera
la apariencia de un simple asunto de familia®.

Esta actitud es hija legitima de una forma dicotémica de plantear los problemas,
segiin la cual: lo que 7o es descriptivo tiene que ser normativo. Sin embargo, lo que
queda entre los dos cuernos de esta falsa dicotomia es nada mas y nada menos que
nuestros valores.

A los practicantes de muchas disciplinas de contenido mas bien técnico —dentro
de ellas la Economia o eso que hoy suele denominarse «economia»— la famosa falacia
naturalista les tiene sin cuidado, y tanto mds ignoraran la «falacia cognoscitivista» que
aqui se explora; pero si uno se pone a pensar con cierto cuidado, en el ambito juridico
esta cuestion, que parece a primera vista tan tedrica, tiene importantes consecuencias.

4 J. MUGUERZA, La razon sin esperanza, op. cit., 93-95.
¥ ELORZA-SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte 111, 275-280.
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El hecho de derivar directamente las normas de los valores —sin un sustrato comiin
a ambos que justifique la derivacion— es tanto como decir que estamos, sin mds,
obligados a determinar nuestra conducta en el sentido de las preferencias axioldgicas
de quienes detentan el poder (no sélo en clave publico-institucional, sino también
factico-privada). Es decir, que aquello preferido como bueno por esas personas o
grupos de personas tiene el camino tedricamente pavimentado para llegar a conver-
tirse en norma juridica vinculante y, ademds, moral y racionalmente fundamentada.
Por el otro lado, el hecho de determinar el contenido de los valores morales a partir
de los deberes juridicos es una manera velada del prescriptivismo para sostener que
aquellas prescripciones juridicas sean también —y principalmente— prescripciones
moralmente correctas. Esto tGltimo sugiere un remzake, ahora en clave discursiva, de
la ya clasica tesis iusnaturalista de la existencia del «deber moral de obediencia al
derecho».

CONCLUSION

La falacia cognoscitivista nos invita a indagar si Ia teoria estandar
de Ia argumentacion juridica es una teoria de Ia validacién moral de las decisiones
juridicas, o de Ialegitimacién politica de un sistema juridico a través de esas mismas
decisiones

Estoy seguro de que una mente afinada en la minuciosa tarea del descubrimiento
de falacias podri encontrar muchas de ellas —he de confesar que generalmente in-
voluntarias por mi parte— en la exposicion de los cuatro argumentos precedentes,
y tantas mas en la conclusion que sigue; sin embargo, las nobles intenciones de mi
advertencia tedrica me alientan y obligan a seguir adelante. Pues si hay algo que me ha
quedado claro es que en la Guerra de las Falacias —para usar el ingenioso titulo acufia-
do por M. ATIENZA— no se puede pretender la victoria, sino, como mucho, aspirar a
tener posibilidades en una de sus innumerables batallas.

Como es sabido —aunque suela olvidarse con frecuencia— los esfuerzos filo-
soficos por acreditar el objetivismo de los valores han sido, hasta ahora, del todo
insuficientes. Otra cosa bien distinta seria que se justificara, de manera mas o menos
plausible, la conveniencia social o institucional de generalizar ciertas concepciones
valorativas: defender como correctas ciertas preferencias morales. Por tanto, mien-
tras que las teorias cognoscitivistas (u objetivistas morales en este caso) no puedan
demostrar la objetividad en el terreno axiolégico, «lo bueno» o lo «preferido como
mejor» (concepto fundamental al que se refieren los valores) no puede convertirse
sin mas en el fundamento «directo» de fodo razonamiento juridico en el que se de-
termine «lo debido»; y, el razonamiento moral, por su parte, no puede estar determi-
nado por las formas y contenidos de los deberes juridicos. A menos, claro est, que
la indemostrada objetividad de los valores pretenda construirse a punta de normas

de derecho.

Y es que, con o sin discurso, en el derecho, lo «bueno» es «bueno para...», y ese
«para...» es la referencia a personas o grupos de personas; aquello que permite que cier-
tas preferencias morales de unos se conviertan en deberes generales; es decir, aquello
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que obra el paso del valor a la norma: el poder. La gran lucha del derecho constitucio-
nal y de la filosofia del derecho ha sido tratar de hacer coincidir ese poder con el interés
general, o por lo menos hacer que ambos se acerquen lo mas posible. Sin embargo, tal
coincidencia no se consigue con la apelacién a unos valores cuyo contenido esta siendo
continuamente modificado por atractivas influencias y mensajes tecno-mediaticos que,
generalmente, estdn puestos al servicio de zntereses privados. Esta maleabilidad de las
preferencias morales no desaparece por el hecho de que quien las suscriba sea ese su-
jeto moral —juridicamente calificado— al que llamamos «juez».

La Teoria del derecho ICD apela a un nicleo duro de la moralidad compues-
to por valores evanescentes y contextuales, alrededor de los cuales va tejiendo una
red discursiva (desde la doctrina, la academia y la jurisprudencia de los tribunales); lo
que se pretende con esa red es ir trabando unas nuevas convenciones lingiiisticas para
la practica tanto juridica como moral. Se trata de endurecer a los maleables valores,
envolviéndolos con discurso, hasta convertirlos en argumentos tépicos (o en toépicos
de la argumentacién) para los procedimientos justificatorios de las decisiones juridi-
cas. Cabria suponer entonces que, sin buenas razones en las cuales apoyar la verdad
(correccion) objetiva de valores y valoraciones —y las de la red discursiva no parecen
buenas razones—, estas teorias del derecho son artificios para convencernos de que no
solamente es debido, sino también moralmente correcto, que nos comportemos segin
lo que ciertos individuos (o grupos de individuos) que detentan el poder prefieren
como bueno?’,

Teniendo en cuenta la posicién desde la que se parte, no se puede desconocer
que los tedricos que abrazan el objetivismo moral lo consideran como el «presu-
puesto necesario para poder hacer teoria del derecho». Para ellos, sélo tiene sentido
hablar de decisiones practicas cuando hay un punto de referencia objetivo, aunque
su objetividad haya sido construida convencionalmente. Asimismo, los ICD son in-
sistentes en que no se debe confundir entre objetivismo moral y absolutismo moral.
A esto se puede replicar que la linea que separa ambos posicionamientos tiende a
ser muy tenue ante la presencia del poder para imponer como absoluta una prefe-
rencia que se cree objetiva a raiz de una justificacién moral construida mediante un
procedimiento contrafactico. Es decir, que ante el concurso del poder real, ademas
de las herramientas tedricas, la diferencia entre objetivo y absoluto se torna bastante
difusa. De cualquier modo, objetivismo moral es una caracteristica de base de estas
teorias, desde la que se abordan temas tan determinantes del ideario constitucional-
discursivo como el de la vinculacién entre derecho y Moral: punto de confluencia de
la tesis del caso especial, de la pretension de correccidn, de la injusticia extrema, de la
teoria de los principios, de la unidad regulativa de la respuesta correcta, y de todos
los desarrollos sobre la ponderacién de derechos fundamentales (utilizo aqui los nom-
bres con los que ALEXY bautiza algunas tesis basicas, comtinmente aceptadas por lo
demas tedricos ICD).

4 Con esto no se pretende sostener que hay necesidad de actos de poder en sentido politico, sino que

se pretende hacer una afirmacién mucho més bésica: que sélo puede convertir sus preferencias en normas
quien tiene la capacidad (e/ poder) para ello. No sdlo el legislador con las leyes o el juez con las sentencias,
sino también el padre de familia con respecto a las reglas de la casa, o el jefe con respecto a la conducta de sus
empleados.

47 1. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de los valores juridicos, Parte 111, 281-287.
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Como se ha dicho, la «vinculacién conceptual» entre lo juridico y lo moral es
un estandarte de la teoria de la argumentacion, pero si uno mira con atencién, to-
dos los argumentos con los que se intenta probarla admiten ser invertidos y terminan
dependiendo de esa misma vinculacién de manera circular. Asi por ejemplo, ALEXY
sostiene que si una norma o decisién no formulare una pretensién de correccion, es-
tarfa incurriendo en un defecto que es a la vez juridico, moral, racional y lingiiistico
(pragmatico), concretados todos ellos en la forma de una «contradiccién performa-
tiva». Sin embargo, dicha contradiccién s6lo puede ser advertida —con todas estas
implicaciones— por quien haya asumido previamente el axioma de que el derecho y
la Moral estdn conceptualmente vinculados, y, por tanto, esté convencido de que toda
norma juridica deba formular necesariamente una pretension de correcciéon moral. Y
esto, en la medida que son los sujetos morales y no las normas los que formulan tales
pretensiones o justifican las exigencias de correccién.

Ese convencimiento es reforzado por la perspectiva de anélisis de los fenémenos
juridicos que defienden los ICD: el punto de vista interno. Esto se refiere a la situacion
en la que se encuentra el participante en las argumentaciones juridicas que tienen lugar
dentro del sistema; quien, ademas, asume como propia la moralidad del mismo. Esto
es, que el participante hace coincidir sus valores con los del sistema de derecho en el
que participa. Aqui se sostiene que —en concomitancia con las otras circunstancias
revisadas aqui— éste punto de vista interno favorece la deformacion ideoldgica de la
teorfa, debilitando la capacidad del participante para criticar su sistema juridico, en la
medida en que su moralidad critica resulta fundida en la moralidad positiva que éste
formula. Esto, llevado al 4mbito del razonamiento juridico aplicativo, puede presen-
tar consecuencias problematicas cuando se trata de decisiones juridicas éticamente
sensibles, ya que redundaria en una incapacidad de los jueces (los participantes por
antonomasia) para distinguir con claridad los argumentos morales de los juridicos. A
los operadores juridicos cognoscitivistas les resultara mas dificil deslindar los valores
morales relevantes al caso de las normas juridicas aplicables al mismo; en sus razona-
mientos saltardn de unos a otros, convencidos de que se mueven siempre dentro del
ambito del derecho justo*®.

La teoria de la argumentacién juridica confia en que el filtro de racionalidad/mora-
lidad/juridicidad de las decisiones juridicas sera el cumplimiento —lo mds aproxima-
do posible— de unas reglas y condiciones procedimentales del discurso. Lo que ocurre
es que esas reglas son una especie de formulacién pragmatico-normativa (referida a la
conducta de los hablantes) de los valores que cristalizaron en el sistema de los Estados
constitucionales de Occidente desde la segunda posguerra. Son reglas de la argumen-
tacion tributarias de un proceso histérico concreto. En ese sentido, la sola disposicion
a cumplir tal procedimiento —asi sea de modo contrafdctico— es ya una asuncién de
la «vinculacion conceptual entre derecho y Moral» como presupuesto de actuacion y
una opcién ideoldgica a favor de un tipo determinado de organizacién juridico-politi-
ca. Asi las cosas, la pretensién de correccién moral, entronizada por el ICD como la cura

4 En la mi tesis doctoral se analizan en extenso los problemas de legitimacion de las decisiones juridicas
y la desactivacién de la capacidad critica del operador juridico que esta concepcién del punto de vista interno
acarrea, hasta llegar a convertirse en cierta forma en la prision del participante. J. D. ELORZA-SARAVIA, Critica de
los valores juridicos, Parte 111, 135-149.
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de todos los vicios y el seguro de todas la virtudes, no es «prueba» alguna de que exista
una vinculacién necesaria y conceptual entre el derecho y la Moral, sino mas bien un
presupuesto tedrico del tipo de procedimiento que los ICD proponen.

Hay que reconocer que, aunque nadie en el mundo juridico real argumente si-
guiendo en todos sus pasos el procedimiento discursivo, y que aunque éste dibuje el
mapa de un largo rodeo para llegar al mismo sitio al que se hubiera llegado ateniéndose
al método de la discrecionalidad judicial (propuesto por el positivismo juridico para los
casos dificiles), lo cierto es que en el camino que se recorre dando ese rodeo, el opera-
dor juridico puede descubrir herramientas muy importantes (sobre todo las referidas
a las exigencias de universalizacion) que de haber tomado la via directa jamés hubiese
podido integrar en sus razonamientos juridicos. Esto, medido en el balance final de
la aplicacién practica del derecho arroja resultados muy positivos para el ICD. Ello
quiere decir que, si bien es cierto que el juez, enfrentado a la obligacién constitucional
de motivar sus decisiones, busca una justificacién discursiva ex-post para cada una de
ellas, también lo es que dentro del conjunto general de sus pronunciamientos, tal juez
decidira ex-ante dentro de los limites de lo justificable. Atn si quitairamos los muchos
otros aportes que ha hecho a la teoria y practica juridicas, sélo por éste, la teoria de la
argumentacion juridica ya habra ganado su lugar en la historia.

Sin embargo, a pesar de estas apreciables ventajas, no se puede dar la espalda a
los riesgos que esta teoria encarna, aunque éstos no constituyan razon suficiente para
abandonarla, sino tan solo para revisarla en profundidad. El principal de ellos es el
peligro de convertirse en una zécnica de legitimacion del status quo constitucionalista,
entendido como el mejor —tanto juridica como moralmente— de los sistemas juridi-
co-politicos posibles. Este riesgo de deformacién ideoldgica requiere ser concretado
con algo mas de detalle, para lo que vuelvo a referirme a la teoria alexyana.

Al comenzar a explicar las bases del mecanismo de la ponderacion de derechos
fundamentales, ALEXY —que ya habia expuesto previamente su distincién de las nor-
mas juridicas como reglas y principios— comienza a ocuparse de los valores; diciendo,
en resumen, que no se diferencian de los principios salvo por un detalle, que éstos son
una perspectiva deontoldgica y aquellos una perspectiva axiolégica de los mismos fend-
menos juridicos, pero que su estructura es idéntica. El autor construye, entonces, lo
que aqui he llamado isomzorfismo estructural entre el nivel de los principios y el nivel de
los valores. Luego se dedica a defender la teoria de los valores de algunas objeciones
—convenientemente escogidas— que pudieran presentarsele, pero ésta es una defensa
instrumental, pues lo que pretende es precaverse de posibles ataques a su teoria de los
principios y de la ponderacién.

Los numerosos analistas de ALEXY —criticos 0 no— han pasado con ligereza por
esta parte de su obra, asumiendo sin problematizar que lo que el autor hace es algo
asi como tender un «puente metodoldgico» que une dos margenes de la racionalidad
practica, considerada como u#idad. Pero lo que resulta de aqui es un mecanismo
aplicativo del derecho que es directamente una ponderacion de valores morales re-
levantes a los casos concretos, y sélo indirectamente una ponderacién de normas
juridicas aplicables. Cualquiera que esté «convencido» de la tesis del caso especial o
de la unidad del razonamiento practico, o que haya «decidido» partir del presupuesto
de la vinculacion necesaria entre derecho y moral replicaria que la reductibilidad
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entre «valores» y «deberes» no es problematica; de hecho, diria que de esto es de
lo que trata toda la teoria. Sin embargo, la verdadera cuestion aqui es indagar si lo
que hace ALEXY es realmente «tender un puente» que haga reductible lo axioldgico
a lo deontolégico. Yo sostengo que no. Y es que no por apoyarse en el uso impreciso
que hagan los Tribunales Constitucionales de las expresiones axioldgicas o por hallar
ciertas similitudes basadas en ejemplos del lenguaje ordinario se pueden ignorar las
diferencias que existen —y que nos conviene a todos que sigan existiendo— entre
prescribir y valorar, entre lo axiolégico y lo deontoldgico, entre lo bueno y lo debido,
en suma, entre «normas juridicas» (los principios constitucionales en este caso) y
«valores morales». Concluyo, entonces, que el profesor aleman no tiende un puente
para pasar, sino que instala un #rampolin para saltar de uno a otro nivel de la raciona-
lidad practica. He bautizado este «salto» (del «valer» al «deber» en los razonamien-
tos juridicos, y del «deber» al «valer» en los razonamientos morales) como «falacia
cognoscitivista».

Considero esta operacién sumamente peligrosa, y su peligro radica en que en el
ambito juridico —no asi en el moral— las normas son prescripciones vinculantes e
imponibles por la fuerza. Asi que, sin que se pruebe la implicacion segin la cual se
deriva una cosa de la otra o sin que se justifique la reductibilidad de un nivel al otro,
lo tinico que habilita a las preferencias morales de alguien para convertirse en normas
obligatorias —o a un contenido juridico-normativo pasar a ser considerado como valor
moral— contintia siendo el «poder». Y aunque exista la posibilidad de que tal poder
sea considerado como «moralmente bueno o justificado», lo que si esta fuera de toda
discusién es que el derecho esta conceptual y necesariamente vinculado con él. Y atin
asi, el ICD lo omite como elemento de anilisis, lo que lo convierte en el gran agujero
de toda esta construccién tedrica. Si un elemento de semejantes caracteristicas no se
menciona en una teoria del derecho, es que esta operando en ella como una variable
supuesta. Si el poder no aparece como una variable expresa del razonamiento juridico,
terminara siendo tacitamente legitimado por las decisiones practico-juridicas. Cuando
se opera con plena conciencia de esta categoria es posible aislar los elementos valo-
rativos y los normativos de los elementos de poder, aumentando las posibilidades de
guarecer a la decisién juridica de su influencia soterrada. Por ello considero que el
ICD, pensado como una teoria de la validacion moral de las decisiones juridicas, es
muy propenso a devenir en una herramienta de «legitimacion politica del poder» en
los Estados Constitucionales. Esta propensién de la teorfa, la hace muy proclive de
ser instrumentalizada para avalar argumentativamente estados de cosas y decisiones
inicuas.

Si a esto sumamos que, por un lado, la ampliada version de «universalidad» que
hoy ha hecho carrera dentro de las teorias del discurso racional apareja una mzerma de
la autonomia moral individual en aras de la intersubjetividad normativa, y que, por otro
lado, la perspectiva interna de analisis del derecho (punto de vista interno) acarrea un
empobrecimiento de la capacidad critica subjetiva de los participantes (quienes hacen
coincidir su propia moralidad con la del sistema en el que participan), tendremos un
campo abonado para que los discursos fundados en la impropia equiparacion entre
principios juridicos y valores morales puedan llegar a ser utilizados, no como puntos
de acuerdo o de defensa, sino como puntos de ataque contra las libertades que se su-
pondria deben asegurar.
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Los riesgos de deformacién ideoldgica, instrumentalizacion tedrica y desactivacion
de las instancias criticas no se constituyen en razon para abandonar una teorfa del de-
recho que tantos y tan buenos oficios ha desempefiado en el desarrollo y la racionaliza-
cién juridica de las democracias constitucionales, pero si advierten sobre la necesidad
de revisar algunos de sus presupuestos tedricos —no necesarios— que representan un
peligro para el futuro de la proteccién de los derechos y libertades de los individuos. Si
estas teorias del derecho no son capaces de repensarse a si mismas para conjurar estos
riesgos, cerrando los resquicios por los que el poder puede llegar a subvertirlas, estardn
condenadas a repetir la triste historia de ese positivismo juridico al que tan vehemen-
temente han cuestionado.

JAN DOXA 36 (2013)






