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El objeto de este trabajo es contribuir a esclarecer una discusion entre dos referentes de
la Filosofia del Derecho actual: Luigi Ferrajoli y Manuel Atienza. A pesar de las extendidas
coincidencias entre ambos, discrepan sobre la mejor concepcidn que pueda dar cuenta
de los Estados Constitucionales de Derecho: si el positivismo juridico o un paradigma
post-postivista. El origen de la discusién es identificado con algo previo: su rechazo o acep-
tacion, respectivamente, del objetivismo moral; es decir, que sus discrepancias tedricas son
un reflejo de sus distintas concepciones metaéticas. En esta linea, se aborda la posicién de
cada uno de los autores sobre el punto discutido, identificando los argumentos en los que
se sostienen. Una vez sistematizados, tales argumentos son sometidos a una evaluacién
analitica para determinar si se trata de una discrepancia tan solo aparente o, més bien, de
una genuina controversia que ha de ser resuelta argumentativamente. El andlisis de este
debate permite suministrar criterios para esclarecer las exigencias metaéticas que subyace
al trabajo con el Derecho en los actuales Estados Constitucionales.

I. Introduccion

Las transformaciones ocurridas en el Derecho, desde la segunda mitad del siglo pasado, han
sido notables. Los niveles de barbarie que conocid la civilizacidon obligaron a reinventar los
mecanismos de proteccidon de la persona humana. Entre tales transformaciones, tal vez la
mds destacada sea el redimensionamiento del rol normativo de la Constitucidn v, con ello,
de las categorfas sustantivas que reconoce. Desde entonces, el Derecho ha asumido una
innegable carga moral cuyo contenido y realizacién exige remitirse a razones sustantivas y no
solo formales.

En el dmbito de la teorfa del Derecho, estas transformaciones han dado lugar a intensos
debates en relacion con la mejor reconstruccion tedrica posible que dé cuenta de los cambios
verificados en la practica juridica. La trascendencia de los debates determinan que estemos ante
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un cambio de paradigma en el modo como asumimos el Derecho. En estricto, la discusion ha
girado en torno a la necesidad de superar el positivismo juridico para asumir una concepcién
mas idénea para los sistemas constitucionales actuales.

Los principales cuestionamientos al paradigma positivista recaen sobre una de sus tesis
definitorias: la separacién conceptual entre el Derecho y la moral. A entender de sus criticos,
una concepcién que asume la separacion conceptual entre el Derecho y la moral, resulta
inadecuada para dar cuenta de sistemas juridicos como los actuales, definidos por los elementos
morales que reconoce. Es por ello que los esfuerzos de quienes reclaman la superacién del
paradigma positivista se han orientado a desarrollar categorfas conceptuales que este desconoce
0 que no es capaz de explicar, y que enfatizan la dimensiéon moral y sustantiva de los sistemas
juridicos. Asf, por ejemplo, destacan trabajos sobre los principios juridicos, la ponderacién, la
derrotabilidad o la argumentacién juridica.

En este nuevo escenario, donde aln se percibe la tensién entre los defensores de un
paradigma que se resiste a ser superado y quienes pugnan por su superacion, los juristas
buscan posicionarse en el debate, sea ratificindose en el positivismo juridico y sus tesis, sea
superdndolas. Este debate impacta incluso sobre temas clasicos de la discusidn iusfilosdfica,
que se prestan a ser analizados bajo nuevos argumentos. En esta linea, considero de particular
interés un debate suscitado entre dos innegables protagonistas de la filosofia del Derecho
actual: Luigi Ferrajoli y Manuel Atienza.

Ambos constituyen referentes en las discusiones actuales, y sus obras son constantemente
citadas tanto en debates académicos como en las decisiones de los operadores juridicos, con
particular acogida en los paises latinoamericanos. Son reconocidos por su importante aporte
para dar cuenta del Derecho en los sistemas constitucionales, sin perjuicio de los desarrollos
que han realizado en el dmbito de los derechos fundamentales o de la democracia.

Lo que llama la atencidn en relacién con ellos es que pretenden dar cuenta del Estado
Constitucional del Derecho desde paradigmas tedricos distintos, lo que ha supuesto el
principal tema de sus debates. En efecto, mientras que Ferrajoli se reconoce como positivista,
Atienza considera necesario superar esta concepcion. Avanzando hacia el detalle de qué tesis
especificamente es la que funda la discrepancia, considero que es la referida a la concepcién
metaética asociada a cada una de estas posiciones. Mientras que el positivismo juridico ha sido
comunmente asociado con el rechazo al objetivismo moral, quienes reclaman asumir un nuevo
paradigma postpositivista consideran imprescindible que para dar cuenta del Derecho actual se
requiere asumir un objetivismo moral, aunque sea minimo.

Asf planteado el desencuentro, el objetivo de esta investigacion es presentar las razones
sostenidas por estos autores en la discusion para intentar esclarecerla y, confiando en la utilidad
de un andlisis argumentativo, plantear algin nivel de acercamiento entre sus posiciones.! Se
espera que el aporte de este trabajo, trascendiendo el concreto debate entre ambos, contribuya
a esclarecer las tesis metaéticas que subyacen a las posiciones en las discusiones de la teorfa
del Derecho y permita tomar conciencia de las profundas implicancias éticas —que usualmente
pasan inadvertidas— del trabajo con el Derecho actual.

I Una compilacion de trabajos en los que se debate sobre el constitucionalismo, a partir de un trabajo de Luigi Ferrajoli,
y del que he tomado gran parte de los argumentos presentados en este estudio se encuentra en el nimero 34 de la
Revista Doxa, editada en Alicante, el 201 |.
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2. El planteamiento de Luigi Ferrajoli y la critica de Manuel Atienza

Luigi Ferrajoli es uno de los més importantes e influyentes filésofos del Derecho de la actualidad.
Heredero y participe de la tradicion analitica italiana, ha producido una obra vasta y profunda,
que ha sido muy difundida en el mundo latino.

En su produccién destaca Principia luris, obra culminante de profundo rigor intelectual en
la que sistematiza y condensa su teorfa del Derecho y la democracia. En ella, si bien desarrolla
una teorfa pretendidamente general del Derecho, los conceptos mds elaborados y complejos
adquieren toda su fuerza explicativa sélo a la luz del modelo constitucionalista (Prieto 2008:
326).

El modelo normativo del que principalmente se ocupa Ferrajoli es el Estado Constitucional
del Derecho que se caracteriza por la introduccién y encumbramiento de categorfas sustantivas
(principalmente los derechos fundamentales) que trastocan el modo como se produce y valida
el Derecho. De ahf que en este modelo de Estado no existan poderes soberanos «pues el
ejercicio de todos ellos viene sometido a requisitos formales acerca del quién y del cdmo
se manda v, sobre todo, a requisitos materiales o sustantivos acerca de qué puede o debe
mandarse» (Prieto 2008: 328).

Para Ferrajoli, el Estado Constitucional, la democracia o los derechos fundamentales no
solo son objetos de estudio o meros temas de preocupacion académica. En él se advierte un
genuino compromiso con tales categorfas y sus garantfas de proteccién. Exigiendo tomarlas
en serio, construye un modelo sumamente denso y vigoroso de constitucién normativa,
oponiéndose, por ejemplo, al modelo de constitucidn propuesto por Kelsen, que presenta
extremas cautelas sobre la incorporacién de principios o derechos, que constituyan limites
materiales a la accién del legislador (Prieto 2008: 326).2 En el constitucionalismo, segin la
reconstruccién de Ferrajoli, por el contrario, «para que una ley sea vélida es ademds necesaria
la coherencia de sus significados con las reglas y principios que bien podemos llamar normas
sustanciales sobre la produccion [ ...] Estas reglas son esencialmente las establecidas generalmente
en la primera parte de las cartas constitucionales: los derechos fundamentales, el principio de
igualdad, el principio de la paz y similares» (2003: 230).

No obstante, un punto que ciertamente le vincula a Kelsen y que le ha supuesto un gran
frente de criticas, es el del paradigma tedrico desde el que intenta reconstruir conceptualmente
las categorias del Estado Constitucional: el positivismo juridico. En efecto, la teorfa del Derecho
de Ferrajoliintenta conciliar dos tradiciones pretendidamente enfrentadas: el positivismo juridico
y el constitucionalismo. Lejos de pensar que el constitucionalismo conlleva inevitablemente el
abandono y superacién del paradigma positivista considera, mds bien, que el constitucionalismo
puede y debe ser visto como la mds sofisticada y plena realizacién del paradigma positivista.
A su entender, el impacto del constitucionalismo en los sistemas juridicos habrfa determinado
Unicamente la superacién del denominado positivismo clésico o paleopositivismo (asociado al
Estado Legislativo de Derecho), caracterizado por la reduccién de la validez normativa a un
aspecto formal. Por el contrario, el neopositivismo o positivismo critico, que para Ferrajoli serfa

2 Recuérdese, por ejemplo, la siguiente afirmacion de Kelsen: «Las normas constitucionales a disposicion de un Tribunal
constitucional para su aplicacidn, en especial aquellas con las que se establece el contenido de las futuras leyes,
como las determinaciones de los derechos fundamentales y otros semejantes, no deben ser formuladas en términos
demasiado generales, no deben emplear terminologfa difusa, como “libertad”, “igualdad”, “justicia”, etc» (1999:33). Al
respecto, véase también Kelsen (2001: 79 y ss).
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propio del Estado Constitucional de Derecho, complementa la nocién formal de validez con
una de cardcter sustantivo. Desde este nuevo enfoque positivista, la plena validez de una norma
en un sistema juridico constitucionalizado no la determina su simple vigencia o existencia sino
que requiere satisfacer, adicionalmente, criterios sustantivos incorporados principalmente en
los derechos fundamentales.

Su vinculacién con el positivismo juridico le compromete con una de sus tesis centrales
como es la separacion conceptual entre el Derecho y moral, postulado que a entender de
muchos no resultarfa idéneo para reconstruir y trabajar con sistemas juridicos plenamente
cargados de contenidos morales caracteristicos del constitucionalismo. Si a ello le sumamos
el cardcter formal, estipulativo y axiomatizado de su teorfa, tendrfamos como resultado una
divergencia entre un objeto de estudio con una inmensa carga sustantiva (el constitucionalismo)
y los instrumentos formales con los que se le pretende explicar.

Aunque el compromiso de Ferrajoli con los derechos fundamentales y con los valores
reivindicados por el constitucionalismo ha sido compartido y celebrado por los juristas
neoconstitucionalistas, lo que genera las mayores resistencias a sus postulados es su empefio en
anclar la reconstruccién tedrica del constitucionalismo en el positivismo juridico. Las siguientes
lineas de Atienza resumen las criticas que le dirige a la teorfa del Derecho de Ferrajoli: «la teorfa
serfa mejor -mds completa y mds coherente- si también Ferrajoli se decidiese a dejar atrés el
positivismo juridico lo que (conviene insistir en ello) no significa situar por delante al (o situarse
al lado del) Derecho natural. Lo que se echa en falta en su obra es, sobre todo, una teorfa
moral que se integre con (y reequilibre) sus planteamientos juridicos y politicos» (2008b: |65).

Es el costo que estarfa pagando Ferrajoli, por el empleo del método axiomético para dar
cuenta de categorias sustantivas que se resisten a ser definidas en términos puramente formales
pues tales definiciones presentarian una versién empobrecida, debilitada o artificial de éstas.
Por ello, concluye Atienza, «la obra de Ferrajoli (en especial, Principia luris) se asemeja a una
maquina formidable en la que, de una forma un tanto sorprendente, se han utilizado algunas
piezas obsoletas y que dificultan su buen funcionamiento» (2008c: 213).

El insatisfactorio tratamiento de los derechos fundamentales en la teorfa de Ferrajoli
lleva a Atienza a plantear una critica de fondo. Dado que Ferrajoli afirma que los derechos
fundamentales no son mds que convenciones juridicas desligadas de cualquier pretensién de
objetividad de cardcter moral, se pregunta Atienza «;se puede, a partir de una concepcion
relativista y no cognoscitivista de la ética, fundamentar que la nocién ético-politica de “derechos
fundamentales” se identifica con los valores de igualdad, paz, democracia y tutela de los maés
débiles? ;No tienen esos valores un cardcter objetivo y universal?» (2008c: 213).

La crisis del positivismo juridico ha puesto en cuestién la tesis de la separacién conceptual
entre el Derecho y la moral, asf como la concepcién metaética que le subyace. Si antes la
separacién entre Derecho y moral aseguraba un conocimiento cierto y pretendidamente
cientffico de los sistemas jurfdicos, hoy dicha tesis dista mucho de ser defendible. La extendida
presencia de conceptos valorativos en las constituciones de nuestros actuales sistemas juridicos,
y la centralidad e importancia que se les asigna en la aplicacién del Derecho a los casos
concretos, ha hecho realidad los mencionados temores de Kelsen.

;Hemos de asumir irremediablemente que ante estos términos valorativos solo cabe el
subjetivismo del aplicador pues sobre ellos no podria darse un conocimiento objetivo y racional
que permitiera, por ejemplo, preferir alguno de ellos en caso de conflicto? Preguntas como ésta
han merecido extensos desarrollos por parte de los juristas quienes se empefian en acreditar
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que la presencia de los valores en el Derecho, antes que problemas a ser evitados, constituyen
garantfas de justicia en los sistemas juridicos pues sobre ellos serfa posible un debate racional
que permita arribar a soluciones justificadas y no meramente a posiciones subjetivas y relativas.

Lo que empezé como una discusién metatedrica sobre qué teorfa da mejor cuenta de las
précticas juridicas actuales se ha trasladado a una discusion metaética sobre cudl es la concepcion ética
que ha de ser asumida para dar cuenta de los sistemas juridicos constitucionalizados. Quienes, como
Ferrajoli, reivindican el positivismo juridico, suelen rechazar el objetivismo moral y el cognoscitivismo
ético. Por el contrario, quienes como Atienza exigen superar el positivismo juridico como paradigma
tedrico desde el cual dar cuenta de los estados constitucionales, reivindican el objetivismo moral
—al menos, en sentido minimo— y el cognoscitivismo ético.

El debate que enfrenta a Atienza y Ferrajoli resulta desconcertante, principalmente, por el
amplio elenco de coincidencias que media entre ambos autores al punto que, sefiala Atienza,
«mi acuerdo con Ferrajoli es practicamente completo por lo que se refiere a las tesis que
podrfamos llamar “sustantivas”. Y también lo es en cuanto al objetivo que debe cumplir una
teorfa del Derecho: contribuir al desarrollo de los derechos fundamentales de los individuos,
hacer que las “promesas” constitucionales se conviertan en realidades» (201 |: 85). Sin embargo,
le exige asumir una teorfa moral que, sin tener que construirse sobre bases absolutistas, tendrfa
que ser una teorfa objetivista de la moral pues seria lo mds coherente con su concepcién de
los derechos fundamentales y con su visién del Derecho como instrumento indispensable para
concretar los valores de la igualdad y solidaridad (2008b: 165).

Estd fuera de toda duda el genuino compromiso de ambos autores con los derechos
fundamentales y con los valores que el constitucionalismo reconoce, protege y realiza. Por ello,
habra que atender detenidamente a sus posiciones en el debate para identificar de qué se discute
exactamente y si es una genuina controversia que pudiera resolverse de forma argumentativa.
Las interrogantes en torno a las cuales planteo el siguiente andlisis argumentativo serdn las
siguientes: jen qué consiste la discusion en el nivel metaético entre Atienza y Ferrajoli? ;Qué
se entiende por objetivismo moral y cognoscitivismo ético? jEs coincidente o no la concepcidn
metaética de estos autores?

3. Analisis argumentativo de las concepciones metaéticas de Ferrajoli y Atienza
3.1. El anti-objetivismo y no-cognoscitivismo ético de Ferrajoli

En su obra, Ferrajoli no define con precisién una determinada concepcién metaética con la que
se identifique.? Esta, més bien, puede ser caracterizada a partir de su teorfa juridica, es decir, el
positivismo juridico v, en particular, su tesis de la separacién conceptual entre el Derecho y la
moral. Su defensa de esta tesis explica su decidido rechazo al objetivismo y al cognoscitivismo
en materia ética, pues estas posiciones promueven, a su entender, una conexién intrinseca
entre Derecho y moral, en el sentido fuerte del término.*

3 No obstante, la posicién metaética de Ferrajoli se suele identificar con el relativismo axioldgico (lo que serd puesto
en cuestion més adelante) y el no cognoscitivismo ético. Al respecto, véase Atienza 2008b: 161 y 2008c: 216.

4 Aungue no media una relacion conceptual entre el positivismo jurfdico y el no objetivismo ético, la asociacion entre
el positivismo juridico y el rechazo al objetivismo ha sido asumida como esencial en la Filosoffa del Derecho italiana.
Asi, distinguiéndose de los iusfilésfos anglosajones, destacaba Bobbio que al menos como era entendido el objetivismo
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En efecto, destaca Ferrajoli que un objetivista no se limita a suscribir tesis triviales que
podrian darse por descontadas en la relacién entre Derecho y moral (como que toda ley
es susceptible de calificacion moral, que toda ley lleva aparejada una subjetiva pretension de
justicia, que es justo que las leyes tengan contenidos que consideramos apreciables o que en la
interpretacién juridica intervienen elecciones orientadas por elecciones morales). Su posicién
va mucho mas alld para sostener «que los principios constitucionales, poco importa si todos
o algunos, incorporan ya no una determinada moral, aunque compartida por nosotros, sino la
moral o la justicia en alglin sentido objetivo de la palabra» (201 1b: 338).

Con ello, el objetivismo desconoce aportes fundamentales legados por la modernidad
a la cultura jurfdica como es el principio positivista de la legalidad y el principio liberal de la
no interferencia del Derecho en la esfera moral de las personas. Entiende Ferrajoli que estos
principios solo estdn garantizados si se asume la tesis de la separaciéon entre Derecho y moral.

Para ello precisa que por separacién entre Derecho y moral se entienden dos pares de
tesis, uno descriptivo y otro prescriptivo, que definen la relacidn entre estas esferas. Segin las
tesis descriptivas: a) la validez de una norma juridica no implica su justicia, por lo que puede
haber normas vdlidas consideradas extremadamente injustas; y b) la justicia de una norma no
implica su validez, por lo que una norma, aun siendo extremadamente justa, podrfa no existir
validamente. Segln las tesis prescriptivas, por su parte, en el plano ético politico no se justifica:
a) la produccién de normas dirigidas Unicamente a afirmar, sostener, reforzar o sancionar los
preceptos de una determinada moral; ni b) imponer a los ciudadanos la adhesién moral o
la aceptacidn o de un compartir ético-politico de los principios morales estipulados por las
normas jurfdicas, aunque fueran las de rango constitucional (201 Ib: 337).

Estas tesis prescriptivas de la separacion entre el Derecho y la moral constituyen postulados
del principio de laicidad y un corolario del liberalismo politico. De ahf que Ferrajoli suscriba la
posicion de Chiassoni para quien:

[L]a separacién entre Derecho y moral representa un precioso legado de la ilustracion juridica y
permanece como un rasgo distintivo de la modernidad en el sentido kantiano del término, debido
a que fundamenta la autonomia del Derecho de los juicios morales y de los juicios morales del
Derecho positivo, y confia las elecciones morales no ya a la adhesién a una supuesta ontologia
objetiva y heterénoma sino a la autodeterminacidn espontdnea y a la responsabilidad individual.
(Ferrajoli 201 Ib: 337)

De este modo, antes que suscribir una determinada concepcidon metaética de tipo
intuicionista o emotivista, Ferrajoli reivindica, mas bien, el objetivismo Idgico y la antimetafisica.
Esta posicion, segln sefiala, se basa en las siguientes dos tesis:

a) Los principios o los valores morales no son cosas, fenédmenos o entidades en algin
sentido objetivas. Por ello, reserva la calificacién de verdadero uUnicamente a las tesis
|6gicas y empiricas.

b) Las elecciones morales y juicios politicos no son, en absoluto, fruto de emociones
irracionales sino que pueden (y deben) ser racional y responsablemente argumentados
en coherencia con los fundamentos y con los valores de la libertad, la igualdad, el respeto
a la persona, la paz, la democracia, los derechos de libertad y los derechos sociales.

en el continente, uno no podia coherentemente ser al mismo tiempo positivista juridico y creyente en la objetividad
de reglas morales. Al respecto, véase Falk y Shuman (1961).
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Ahora bien, Ferrajoli distingue dos sentidos —fuerte y débil— en el que se emplean las
categorfas objetivismo moral, cognoscitivismo ético y verdad moral; sin embargo, no comparte
ninguna de ellas pues considera que la version fuerte es «inaceptable y ciertamente incompatible
con la tesis de la separaciény», mientras que la version débil, aunque llegue a ser compatible
con la tesis de la separacién, «resulta fuertemente equivocada, errénea y engafiosa en el plano
filosofico» (201 Ib: 338).

En su versidn fuerte, el objetivismo moral asume la hipdtesis metafisica de la existencia
empirica de un mundo de valores morales objetiva o naturalmente vinculante. Asf, esta versién
del objetivismo moral: a) alude a una suerte de ontologfa de los valores con referencia a la cual;
b) es posible argumentar como verdaderos los juicios y las tesis morales, incluso los expresados
por los principios constitucionales. La primera de estas tesis contradice la separacién en sentido
asertivo, derivando de ella la tesis anti-iuspositivista segiin la cual la extrema injusticia de una
norma excluye su validez juridica. La segunda tesis, por su parte, contradice la separacion en
sentido prescriptivo, pues implica no aceptar ni tolerar, por falsos, los juicios contrarios a los
que se corresponden con tales valores.

Un ejemplo de esta version fuerte de objetivismo moral, para Ferrajoli, lo representa la
ética catdlica basada justamente sobre la idea de que existe un sistema objetivo de valores
que es establecido y querido por Dios. En un escenario asf, ninguna tesis ético-cognoscitivista
estd en capacidad de impugnar una tesis ético-cognoscitivista distinta pues ambas tesis son
propuestas como verdaderas, es decir, como objetivas en el sentido fuerte de la expresién.
En la base de tal discusiéon subyacen valores opuestos, pero asumir una de las dos tesis como
verdadera implica asumir la tesis opuesta como falsa y, por ello, como intolerable.

Ferrajoli advierte que no es posible asumir simultdneamente esta versién del objetivismo
moral y una posicién liberal sin incurrir en una evidente aporfa. En efecto, asumir la existencia de
verdades morales que pueden ser conocidas implica el absolutismo moral y la intolerancia con las
posiciones morales distintas. Légicamente, si se rechaza el absolutismo moral —tesis liberal- no es
posible adherirse al objetivismo en sentido fuerte. De ahf que, a su entender, quienes le critican
desde el objetivismo ético, como sustento metaético del constitucionalismo principalista, y que
reivindican los principios liberales y la tolerancia, no podrfan decirse objetivistas en este sentido.

Por ello desarrolla un segundo sentido —débil- en el que puede ser entendido el
objetivismo moral: como sinénimo de racionalismo ético, es decir, de fundamentacion
y argumentacion racional de las tesis éticas. De ahf que, destaca, sus partidarios no por
casualidad le denominan objetivismo moral minimo aunque le parece mejor una terminologia
como la de Chiasonni quien le denomina objetivismo ético racional. Este objetivismo ya no
hace referencia a una razén sustancial en sentido fuerte que procure un conocimiento
objetivo y por ello verdadero de los principios vy los juicios morales sino a una razén
instrumental en sentido débil acerca de la relacién de medio a fin en el dmbito moral en el
que se insertan nuestras acciones (201 |b: 339).

Esta versién débil del objetivismo, precisa Ferrajoli:

[E]s exactamente compartida con mi anticognoscitivismo ético que no se identifica para nada con
el puro emotivismo sino que exige que las tesis éticas, incluso no siendo ni verdaderas ni objetivas,
se sustenten en argumentaciones racionales basadas sobre las lecciones de la historia y sobre la
experiencia en toro a qué valores merecen ser perseguidos, asf como los fines y la idoneidad de las
acciones recomendadas o de las normas establecidas para realizarlos. (201 |b: 340)
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Lo anterior le permite sostener que la obviedad de una tesis moral como «es moralmente
inaceptable torturar nifios por diversién» no la convierte en verdadera sino que es trivialmente
justa precisamente por las razones obvias que cualquiera estarfa en capacidad de ofrecer como
fundamento. Estas razones, enfatiza, sustentan su justicia, mas no su verdad.

En esta versiéon débil del objetivismo ético, el desacuerdo de Ferrajoli con los objetivistas
resulta ser meramente terminolégico. Asi, apelando a la riqueza del vocabulario para usar en
cada ocasién el término apropiado, se cuestiona:

J[Dliremos que son verdaderas, o bien, con mayor correccién, que son justas porque racionalmente
argumentadas o bien fundamentadas respecto a nuestros valores morales, las tesis que la paz es
preferible a la guerra, o que es intolerable que los seres humanos sean torturados o, incluso, en
relacién con los valores estéticos, que la Capilla Sixtina de Miguel Angel es una obra maestra del
arte? (201 1b: 343)

En suma Ferrajoli exige no confundir el objetivismo y el cognoscitivismo con la
fundamentacién racional de la ética. A su entender, ello se darfa por asumir erréneamente
que la Unica alternativa al cognoscitivismo y al objetivismo moral es el relativismo emotivista o
que el Unico modo de superar el irracionalismo en la ética fuera el tener que fundamentar la
moral en criterios de verdad de sus tesis. En sus términos: «la verdad no coincide para nada
con la argumentacion racional: aquella es el valor en sustento de las cuales son argumentadas
racionalmente las tesis asertivas, pero la argumentacién racional puede tener como objeto
también tesis preceptivas o valorativas, de tipo moral, estético o de cualquier otro tipo»
(201 1b: 343).

Ferrajoli admite sin reparos el cardcter racional de las discusiones en torno a posiciones
que involucren juicios de valor o categorfas morales. Como ejemplo de ello pone la propia
discusién generada en torno a su obra en el que ha alternado con objetivistas éticos. Al
respecto, dice Ferrajoli:

[Clada uno de nosotros piensa, obviamente, que las tesis que sostienen son argumentables
racionalmente y nadie piensa que no lo son las tesis distintas y tal vez opuestas a las sostenidas por
los propios interlocutores. De ahf se sigue que ninguno de nosotros puede calificar las propias tesis
como verdaderas y las tesis opuestas como falsas, sino afirmar que estas Ultimas no son argumentables
racionalmente. (201 |b: 343)

Todo esto le lleva a identificar el origen del desencuentro en las distintas concepciones de
verdad que tendrfan los participantes en el debate pues, si cada uno reconoce que las posiciones
distintas a las propias son también racionalmente argumentables, sefiala, corresponde renunciar
a la identificacion entre verdad y justificacion racional. Asf, concluye:

[E]n el origen de nuestras discrepancias estd la diversidad de nuestras asunciones de base, que
en este caso son nuestras concepciones de la verdad: de un lado, la idea ético-cognoscitivista de
la justificacion racional de las tesis morales como verdad; de otro, una concepcidn de la verdad
mas restringida, como valor solo predicable de las aserciones ldgicas o empiricas, por lo cual, son
excluidas, aunque sean racionalmente justificadas, las tesis morales. (201 I b: 343)

Por lo expuesto, la posicidn de Ferrajoli se puede resumir en las siguientes ideas:
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a) Distingue dos sentidos (fuerte y débil) de objetivismo moral.

b) En su versién fuerte, el objetivismo ético asume una tesis ontoldgica (existen los valores
morales) y semdntica (pueden ser calificados como verdaderos o falsos).

¢) En su versién débil, el objetivismo ético es sindnimo de racionalismo ético, es decir, de
fundamentacion y argumentacion racional de las tesis éticas.

d) Rechaza la versidn fuerte del objetivismo porque es incompatible con la tesis de la
separacion entre el Derecho y la moral, que garantiza el principio de legalidad vy la
autonomfa de las personas. Conlleva el absolutismo y la intolerancia.

e) Rechaza la version débil del objetivismo porque es engafiosa pues los acuerdos racionales
no son verdaderos.

f) Advierte los dos siguientes errores argumentativos: a) asumir que la Unica alternativa
al cognoscitivismo y al objetivismo moral es el relativismo emotivista, y b) asumir que
el Unico modo de superar el irracionalismo en la ética es fundamentar la moral en
supuestos criterios de verdad.

3.2. El objetivismo moral (minimo) y el cognoscitivismo ético de Atienza

El objetivismo moral, concepcién metaética reivindicada por Manuel Atienza como condicion
necesaria para dar cuenta cabal y trabajar con el Derecho de los Estados constitucionales, ha
de verse necesariamente en relacidn con su conocida exigencia de superacidn del positivismo
jurfdico. Aunque constituye un proceso intelectual complejo, centraré el andlisis en su ensayo
«Dejemos atrds el positivismo juridico», escrito con Juan Ruiz Manero, en el que sintetiza los
argumentos en los que justifica la exigencia de superacion del paradigma positivista.

Este ensayo constituye el gran sustento metatedrico de los autores. En él saldan cuentas
con el positivismo jurfdico, paradigma que asumieron y del que reconocen su importancia y
utilidad. Sin embargo, preguntandose por la teorfa del Derecho que vale la pena elaborar en
los actuales sistemas constitucionales, constatan que:

[E]l positivismo juridico ha agotado ya, nos parece, su ciclo histérico [...]. El positivismo no es la teorfa
adecuada para dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad del Derecho del Estado constitucional
[...] porque tiene (en todas sus variantes) un enfoque exclusivamente del Derecho como sistema, y
no (también) del Derecho como préctica social. [...] [E]l Derecho no es simplemente una realidad
que estd ya dada de antemano (y esperando, por asf decirlo, al jurista tedrico para que la describa
y sistematice), sino una actividad en la que se participa y que el jurista tedrico ha de contribuir a
desarrollar. (Atienza y Ruiz Manero, 2009: 152)

Recuerdan los autores que, en todas sus variantes, el positivismo juridico se define por
la tesis de las fuentes sociales del Derecho («el Derecho es un fenédmeno social, creado y
modificado por actos humanos») vy la tesis de la separacién entre el Derecho y la moral («el
valor moral de una norma no es condicién suficiente y puede no ser condicién necesaria
de la validez juridica de la misma»). Asf planteadas, a su entender, ambas tesis no sdlo son
irrelevantes sino que constituyen un obstdculo para el desarrollo de una teorfa y dogmatica
adecuada a las condiciones del Estado Constitucional. Consideran que el cardcter descriptivista
de esta teorfa y su concepcidn de las normas juridicas como directivas de conducta producto
de actos prescriptivos inhabilitan al positivismo jurfdico para intervenir en discusiones hoy
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centrales como la que suscitan los conflictos entre los principios o las excepciones implicitas
en las reglas.

Aunque en este ensayo los autores no se refieren explicitamente a la necesidad de
asumir un objetivismo moral como concepcién metaética que permita trabajar con las
categorfas morales reconocidas en los estados constitucionales en el marco de una teorfa
del derecho postpositivista, esta exigencia es desarrollada en otros trabajos de los autores.
Asf, por ejemplo, en el ensayo /Es el positivismo juridico una teoria aceptable del Derecho?,
Atienza, tras caracterizar al positivismo y fundamentar la necesidad de su superacion, esboza
algunas consideraciones sobre cémo, en su opinién, deberfa encararse la construccién de
una nueva teorfa (o filosofia) del Derecho para los paises latinos de Europa y América.

Sefiala Atienza que un modelo de teorfa del Derecho pragmdticamente Util y culturalmente
viable en nuestros paises:

[Blien podria consistir en combinar estos tres ingredientes: método analitico, objetivismo moral
e implantacion social. Cada uno de ellos estd especialmente vinculado a una de las grandes
concepciones del Derecho bajo las cuales se suele clasificar, entre nosotros, a los filésofos del
Derecho: el positivismo juridico, el iusnaturalismo v la teorfa critica del Derecho. (2008a: 311)

De este modo, intentando rescatar ciertos elementos Utiles de cada una de las grandes
tradiciones en torno a cuyos postulados se ha intentado definir el Derecho, Atienza recupera
del iusnaturalismo, su concepcidn metaética: el objetivismo moral. Sin embargo, sobre la relacién
entre el iusnaturalismo y el objetivismo moral y la unidad de la razén préctica, advierte que:

[S]i bien la manera mds adecuada de sostener estas dos Ultimas tesis no consiste en recurrir al
Derecho natural, sino a alguna forma de procedimentalismo o constructivismo moral. En todo caso
—afiade- las dos principales razones para rechazar el no cognoscitivismo ético (y el relativismo, pero
no obviamente como posicién descriptiva) son: |) no permite reconstruir aspectos importantes de
la practica juridica (en particular, de la justificacién de las decisiones judiciales); 2) es autofrustrante.
(2008a: 312)

Por ello, concluye que la alternativa deberfa ser:

[U]n objetivismo moral (minimo) que, frente al relativismo, defienda la tesis de que los juicios morales
incorporan una pretension de correccién y, frente al absolutismo, la de que los juicios morales (como
los de los tribunales de Ultima instancia) incorporan razones Ultimas (en el razonamiento practico),
pero abiertas a la critica y, por tanto, falibles. (2008a: 312)

Este planteamiento se ve de algin modo detallado en el pequefio ensayo «Cuento de
Navidad», en el que Atienza presenta un hipotético didlogo entre un objetivista y un no
cognoscitivista. Asumiendo el rol de objetivista, aclara algunos aspectos de su concepcién
metaética. Refiere que el objetivista no asume que los juicios morales tengan valor de verdad,
pero si cree que son principios Y juicios que pueden ser fundamentados de un modo objetivo,
no del mismo modo que los juicios cientificos o descriptivos, pero si mediante criterios
racionales que permitan decir de ellos que son correctos o incorrectos.
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Se presume que quien defiende unos principios lo hace de un modo sincero, con una
genuina pretensién de correccién en cuanto a tales principios o valores. Sin embargo, tal actitud
favorable a la correccién de los principios que alguien asume no impide que tal persona esté
abierta a discutir sobre ellos y a considerar cualquier argumento que pudiera hacerle cambiar
de posicidn sobre tales principios.

De ahf que este objetivismo es uno de tipo minimo porque no asume certezas definitivas
en materia moral, Unicamente considera correctos ciertos valores o principios por las razones
en las que se fundamenta y que todos quienes participen en una discusion en tormno a ellos
pudieran considerar como aceptables. Sin embargo, es un objetivismo derrotable si en la
discusion se presentan mejores argumentos que aquellos en los que se fundaba la correccién
de tales valores. Serfa andlogo al falibilismo popperiano en relacién con las teorfas cientfficas:
serdn aceptadas en tanto no se acredite su error o sea refutada, por lo que su aceptacién
nunca puede ser plenamente acreditaba, solo presuntivamente admitida. Al igual que este
falibilismo, que considera posible que todo conocimiento podrfa, en principio, ser erréneo,
el objetivismo moral en sentido minimo considera que toda asuncién moral podrfa, en
principio, no ser correcta. Sin embargo, ello solo se darfa tras una discusién racional en la que
argumentativamente pudiera concluirse dicha incorreccién. Hasta entonces, rige la pretensién
de correccion que asume quien defiende tales principios.

El objetivismo de Atienza tampoco se identifica con la imposicién de valores o principios
a quien pudiera no compartirlos. Ello, pues la tolerancia es uno de los principios morales que
considera objetivamente fundados. La discusidn en torno a tales principios siempre debe estar
abierta, descartando cualquier posibilidad de imponerlos autoritativamente sin que medien
argumentos de correccion. Sin embargo, ello no excluye que, estando objetivamente fundados,
se puedan imponer las reglas que garantizan la proteccion de tales valores. Para ello recurre
al ejemplo de la tortura: aunque hubiera alguien que no considerase incorrecta dicha practica,
salvo algln caso extremo, no podrfa impedirsele expresar su posicidn, sin embargo, ello no
impide imponer juridicamente la prohibicién de la tortura.

Finalmente, Atienza considera que la resistencia al objetivismo no serfa sino consecuencia
de un eventual problema con los términos empleados en la discusion. Asf, al intentar refutar el
argumento del no cognoscitivista cuyo rechazo al objetivismo estriba en el empefio de hablar de
principios verdaderos y falsos y no, simplemente, de principios correctos e incorrectos, sefiala
el objetivista que solo serfa un desacuerdo de palabras. Lo esencial, a criterio del objetivista:

[E]s aceptar que acerca de las cuestiones morales cabe una discusion racional; no exactamente igual
a las de cardcter cientifico, pero racional; esto es, que hay criterios objetivos y que, por ejemplo,
cuando tU dices que la tortura es peor que el comportamiento que consiste en no torturar o que
cuando yo afirmo que la tortura es moralmente mala y que no puede justificarse una norma que
permita la tortura, nuestros juicios no son meras proclamaciones de deseos o manifestaciones de
emociones. (2009: | 16)

Tal es la seguridad en su posicién, que el objetivista, a modo de singular autocritica,
sentencia «yo dirfa que los objetivistas en materia de moral cometen (o cometemos) algin
error (alglin error retérico), pues no puede ser que resulte tan dificil hacer ver a los demas algo
que, en el fondo, es bastante trivial» (2009: | 16).
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Por lo expuesto, la posicién de Atienza se puede resumir en las siguientes ideas:

a) Entiende el objetivismo ético como alguna forma de procedimentalismo o constructivismo
moral y no como un recurso al Derecho natural.

b) Rechaza el relativismo (salvo en su tesis descriptiva) y el no cognoscitivismo ético porque:
i) no permite reconstruir aspectos importantes de la practica juridica (en particular, de la
justificacion de las decisiones judiciales); v ii) es autofrustrante.

¢) Adiferencia del relativismo, el objetivismo ético asume que los juicios de valor incorporan
una pretensiéon de correccién. A diferencia del absolutismo, el objetivismo ético asume
que los juicios de valor incorporan razones Ultimas (en el razonamiento préctico) pero
abiertas a la critica y, por tanto, falibles.

d) El objetivista no asume que los juicios morales tengan valor de verdad, pero sf cree que
son principios y juicios que pueden ser fundamentados de un modo objetivo, mediante
criterios racionales que permitan decir de ellos que son correctos o incorrectos.

Refiriéndose a la concepcion metaética de Ferrajoli, Atienza destaca las siguientes ideas:

a) Para Ferrajoli, el objetivismo moral es indistinguible del absolutismo moral y conduce
inevitablemente a la intolerancia.

b) Que el constitucionalismo no anti-positivista reivindique el objetivismo moral termina por
convertirle en la version actual del legalismo ético en la forma de un constitucionalismo
ético, segln el cual la validez constitucional de una norma equivaldria a su justicia,
de manera que, segln los constitucionalistas no positivistas, no podria haber normas
constitucionales injustas.

Atienza replica estas criticas con los siguientes argumentos:

a) Si Ferrajoli tuviese razén en cuanto a que el objetivismo conduce al absolutismo vy este
a la intolerancia, la critica no solo le afectarfa a Atienza sino que le enfrenta a autores
constructivistas como Rawls, Habermas o Nino, a prescriptivistas como Hare, a utilitaristas
como Singer, etc. Por ello, se pregunta Atienza «;es razonable pensar que todos ellos,
al apartarse del relativismo moral, han sido tan ingenuos como Ferrajoli parece suponer?
/No serd quizés que, al afirmar lo que afirma, Ferrajoli estd en realidad desconociendo lo
que ha sido la filosoffa moral de los Ultimos cuarenta o cincuenta afios?» (Atienza 201 |:
77).

b) Atienza no incurre en el imputado constitucionalismo ético, pues ha admitido la
posibilidad de que puedan darse normas constitucionalmente vélidas pero injustas. En
concreto cita el caso de dos normas constitucionales espafiolas como la del tratamiento
dado a la religién catdlica (pues discrimina a los creyentes de otras religiones y a los
ateos) vy la del principio de igualdad ante la ley (que al estar referido a los espafioles
desfavorece en relacién con ciertos derechos a los extranjeros).

Asf, a pesar de las grandes coincidencias, Atienza discrepa de Ferrajoli en la forma como este
reconstruye muchas instituciones de la practica juridica actual, pues ofrecerfan una visién distorsionada
y empobrecida del nuevo paradigma del que se pretende dar cuenta. En términos de Atienza:
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[P]ara la construccién de una teorfa adecuada para los Derechos del Estado Constitucional hay una
parte del recorrido a hacer en la que conviene ir de la mano de Ferrajoli, pero luego yo dirfa que
no hay mds remedio que abandonarle, porque Ferrajoli se queda a mitad de camino: da el paso
del «paleo-positivismo al «positivismo critico», pero la reduccién del Derecho a un fenédmeno de
autoridad y el relativismo (o no objetivismo) ético hacen que su teorfa se quede corta. (201 1: 85)

4. Propuesta de aproximacion de las posiciones
4.1. Ordenando la ética

Las cuestiones morales, de por si complejas, aumentan su dificultad con el extendido ndmero
de confusas categorias, escuelas y etiquetas con las que se identifican a los autores y posiciones
en los debates. Aunque las categorfas resultan Utiles para identificar con una mayor precisién las
posiciones en un desencuentro, el poco rigor en su empleo afiade una innecesaria complejidad
al andlisis de los problemas. Por ello, a fin de determinar si este debate entre Ferrajoli y Atienza
es genuino o meramente terminoldgico, conviene definir con la mayor precisién posible algunas
de las categorfas recurrentes en el debate.

El debate se centra en la asuncién o el rechazo del objetivismo moral. A partir de esta
categoria serd posible definir otras tantas asociadas a ella como el relativismo, el absolutismo,
el escepticismo o el cognoscitivismo.

A pesar de que el objetivismo moral es un lugar comdn en los debates éticos, no es
sencillo encontrar una precisa definicién de su significado. Tomemos como una definicién de
partida la propuesta por Abbagnano, quien entiende por objetivismo «cualquier doctrina que
admita la existencia de objetos (significados, conceptos, verdades, valores, normas, etc.) vélidos
independientemente de las creencias y de las opiniones de los diferentes sujetos» (1998: 865).
En el dmbito especifico de la teorfa del Derecho, Bulygin identifica el objetivismo moral con «la
posicion segln la cual los juicios morales son susceptibles de ser calificados como verdaderos
o falsos» (2007: 83).

Asf planteadas, estas definiciones no son funcionales para una precisa caracterizacién del
objetivismo moral, por lo que serd necesario afinar la definicion. Para ello me valdré de una
distincién propuesta por Alvarez para las teorfas morales. Esta autora distingue los siguientes
tres niveles desde los que es posible evaluar una tesis moral:

a) El nivel ontoldgico, referido a la existencia (y de qué tipo) de las entidades morales y los
juicios de valor (por ejemplo, si dependientes o independientes de nuestras creencias);

b) El nivel epistemoldgico, referido a la posibilidad de conocer tales entidades o los juicios
de valor en los que se expresan; y,

¢) El nivel seméntico, referido a las posturas acerca del significado de los juicios morales, su
funcién v su condicién de verdad (2002: 48).

A partir de lo anterior, Moreso (2011: 185 y ss.) plantea la siguiente definicion del
objetivismo moral, distinguiendo sus tesis ontoldgicas, epistemoldgicas y semanticas:
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a) Tesis ontoldgica: «Hay un conjunto privilegiado de principios (o valores, razones, pautas)
morales validos con independencia de cualquier contexto (de las creencias y deseos de
los seres humanos en cualesquiera circunstancias)».

b) Tesis epistémica: «Los seres humanos disponemos de acceso epistémico confiable a este
conjunto privilegiado de pautas morales validasy.

¢) Tesis semdntica: «Los juicios morales son aptos para la verdad y la falsedad».

Por oposicidn, las antftesis de estas tesis son, respectivamente, las siguientes:

a) Subjetivismo moral: Los principios morales y juicios de valor son dependientes de las
creencias, actitudes y sentimientos de cada persona que los expresa.’

b) Escepticismo moral: «No hay un modo justificado de acceder al contenido de un conjunto
privilegiado de pautas morales validas».

¢) No cognoscitivismo moral: «los juicios morales no son aptos para la verdad y la falsedad.

No obstante lo expuesto, si bien estos planos pueden delimitarse analfticamente, en la
practica mantienen muchas relaciones y superposiciones lo que hace dificil asociar de modo
definitivo cierta teorfa con tal o cual nivel. Es el caso, por ejemplo, del relativismo moral que se
define tanto en el nivel ontoldgico como epistémico. Ontoldgicamente, diluye la objetividad de
las posiciones morales en distintos contextos de evaluacion, de tal forma que ya no podrfamos
hablar de una objetividad fuerte sino disminuida, en mayor o menor medida, segin el dmbito
contextual en el que serdn evaluadas las posiciones morales. No obstante, salvo que dicho
contexto sean las convicciones personales de cada agente participante en un debate moral, el
relativismo llega a ser una expresion del objetivismo.

Como tesis epistémica, el relativismo se define mds bien como equivalente al escepticismo
moral, es decir, como un corolario epistémico del subjetivismo. Segln esta tesis, si los juicios
morales son dependientes de las creencias de cada sujeto, lo que puede ser bueno o correcto
para alguien no tiene por qué serlo para otro, por lo que no es posible contar con un criterio
que permita universalizar las posiciones morales a fin de trascender la subjetividad.

Otra categorfa recurrente en el debate que no se advierte en las definiciones propuestas
es el absolutismo moral, posicion objetivista segiin la cual la conviccidn sobre la existencia y
el cardcter verdadero de ciertos valores, implica asumir que los juicios morales son inviolables
(por lo que serfa moralmente incorrecto admitir excepciones a la prohibicién de violar los
propios juicios) y absolutos (es decir, que el cardcter inviolable de los propios juicios morales
es racionalmente incuestionable) (Fishkin 1986: 80-81).

Ahora bien, la mencionada interrelacion entre los niveles ontoldgicos, epistémicos y
semanticos hace que la asuncién de alguna concepcidn en alguno de estos niveles condicione

5 A entender de Moreso, la antitesis de la tesis ontoldgica del objetivismo moral serfa el relativismo moral, entendido
como la teorfa que «asume la existencia de varios conjuntos de pautas morales, vélidas segiin el contexto de evaluacion
en el que se sitden». Considero que esta definicion es compatible con el objetivismo, pues predica una objetividad
contextual de los valores morales. Mds bien serfa anténima del absolutismo, posicién objetivista que no admite limites o
restricciones determinadas, por ejemplo, por algin contexto. Por ello, asumo que, en el nivel ontoldgico, el objetivismo
es opuesto al subjetivismo, y dentro del objetivismo puede distinguirse, a su vez, un objetivismo absoluto (absolutismo)
y uno relativo (relativismo). Es decir, lo objetivo como opuesto a lo subjetivo y lo absoluto como opuesto a lo relativo.

Eventualmente podria darse un relativismo que, no dependiendo de mayor contexto que la propia subjetividad
de cada individuo, equivaldria al subjetivismo; sin embargo, ello no es el caso a partir de la definicién propuesta por
Moreso.
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la posicion en relacion con los demds. Ello puede explicar muchos de los problemas en torno al
uso del término objetivismo moral pues este se suele asociar a una cierta concepcién moral en el
plano ontoldgico: el realismo moral. En efecto, como tesis ontolégica, el realismo moral afirma
la existencia en el mundo de hechos morales que son los que permiten afirmar la verdad de las
normas morales. Asf pues, el realismo como objetivismo ontoldgico conlleva el cognoscitivismo
ético (los enunciados referidos a tales entidades son aptos para la verdad). Sin embargo, aclara
Moreso, de ello no necesariamente se sigue que rechazar el realismo implique asumir el no
cognoscitivismo (pues, como dice, tampoco los colores integran la concepcidn absoluta del
mundo y, en cambio, los enunciados acerca de los colores son aptos para la verdad) o que
rechazar el realismo o el no cognoscitivismo implique rechazar el objetivismo moral (Moreso
2002: 98-99).

Por ello, afirma que la objetividad moral es compatible con un amplio espectro de posiciones
filosdficas sustantivas, de tal forma que nada obliga a aceptar las cosas como pares dicotémicos,
creando falsos dilemas en los que la negacién de uno de ellos implicaria necesariamente afirmar
su opuesto, o viceversa.

4.2. El objetivismo moral minimo

En cada uno de los distintos niveles del objetivismo moral es posible plantear matices a las
tesis estandar sin por ello incurrir en la asuncidn de la antftesis. Asf, por ejemplo, en el plano
ontoldgico, es posible rechazar una metafisica de entidades morales (como predicaria el
realismo naturalista), sin por ello asumir que todo depende de los sentimientos y creencias de
cada sujeto que emite un juicio de valor, como predicarfa el subjetivismo. Entre una posicién y
otra es posible asumir la objetividad de ciertas pautas morales que toda persona que intervenga
en un debate sobre cuestiones morales elegiria en determinadas condiciones ideales.

En esta posicién, los valores son algo objetivo pero no como entidades que existan
naturalmente y que deban ser descubiertas sino como el producto de alguna eleccidn entre
los participantes de un debate sobre cuestiones morales. Como dice Moreso, serd el contexto
de evaluacién el que determine cudles han de ser tales valores, y que dichos contextos pueden
venir dados por distintas circunstancias como las creencias y actitudes de una persona en
concreto, las creencias y actitudes de un grupo humano determinado, o por las tesis que
sostienen diversas teorfas morales (201 1: 187).

Sin embargo, advierte Mackie, decir que existen valores objetivos no equivale a decir
sencillamente que existen ciertas cosas que todo el mundo valora ya que el que varias personas
coincidan en sus apreciaciones o valoraciones subjetivas solo da por resultado principios
convencionales o valores intersubjetivos mas no valores objetivos, ya que la intersubjetividad
no equivale a la objetividad. La objetividad tampoco se reduce a la simple posibilidad de
universalizar algo pues habrfa quien se sintiese muy dispuesto a universalizar sus juicios o
sanciones prescriptivas reconociendo al mismo tiempo que tales prescripciones y sanciones no
son mas que decisiones suyas (2000: 25-26).

La objetividad, afirma Mackie, habrfa de residir en tipos de cosas, acciones o estados de
cosas, de forma tal que los juicios que dieran cuenta de ellos pudieran ser universalizables
(2000: 26). Asf, el objetivismo defiende la existencia de juicios morales con valor prescriptivo
intrinseco (Alvarez 2002: 77).
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Por lo expuesto, en el nivel ontoldgico, es posible rechazar el objetivismo en sentido fuerte
(asociado al realismo o naturalismo) y asumir un objetivismo (que podria decirse miimo)
entendido como la posibilidad de dirimir los desacuerdos morales apelando a algin criterio
comun que, considerado racionalmente, pudiera ser universalizado. Esto se corresponderfa con
un constructivismo ético que, en el plano ontolégico, afirma que lo correcto es el resultado
de un consenso racional entre una serie de participantes (Garcia Figueroa 2009: 38). Es lo que
Bayén denomina la pretensién de objetividad, es decir, «que quien sostiene un juicio moral
pretende o presupone que los demds, si consideraran la cuestion «de un modo razonable,
si llegaran a adoptar lo que denominamos «la perspectiva adecuada», llegarfan a la misma
conclusién que nosotrosy» (1991: 213).

El empefio de Ferrajoli por rechazar el objetivismo se deberfa a que considera que este
solo puede ser entendido de una Unica manera (como realismo moral), prefiriendo emplear
una categorifa distinta para dar cuenta del acuerdo racional en cuestiones morales que comparte
plenamente.

A entender de Fishkins (1986: 80-81), el objetivismo moral minimo se caracteriza por
asumir que los juicios morales son objetivamente validos (es decir, que su aplicacion coherente
a todos se apoya en consideraciones que todos deberfan aceptar, si contemplan el problema
al que se enfrentan desde la perspectiva moral adecuada), se aplican universalmente (es decir,
que se aplican coherentemente a todos, de forma que los casos relevantes similares se tratan
similarmente) y que los propios juicios morales se aplican a otros como a uno mismo. Lo que
distingue esta concepcion del absolutismo es que en el objetivismo minimo, los propios juicios
morales no son absolutos (por lo que su inviolabilidad no es racionalmente incuestionable) ni
inviolables (por lo que serfa objetivamente correcto exceptuarlos en alguna ocasién).

La posibilidad de arribar a acuerdos racionales en torno a principios y valores aceptados
como correctos dadas unas determinadas condiciones ideales, expresa una tesis epistémica
que es corolario de la tesis ontoldgica del objetivismo moral en sentido minimo. En efecto, en
el nivel epistémico, el objetivismo moral también es compatible con una multitud de distintas
epistemologfas como el intuicionismo o el constructivismo, que proponen distintos modos
de aproximarse al conocimiento ético. Son todas ellas posiciones objetivistas en tanto que
comparten la conviccidn en torno a algln procedimiento que permita conocer o justificar
posiciones morales, por tanto, rechazan el escepticismo moral.

Como sefiala Moreso, algunas veces el objetivismo moral es aceptado solamente en el
interior de un sistema moral y, considerando que hay muchos sistemas morales, la eleccién de
los axiomas (de los principios y valores bésicos del sistema) de dichos sistemas es una cuestion
que puede ser planteada desde una estrategia epistemoldgica de tipo coherentista. En sus
términos, «si se adopta una estrategia coherentista en moral, entonces ya no hay valores y
principios Ultimos en un sistema y todos los principios estdn, por lo tanto, sujetos revision a la
luz de nuevos y mejores argumentosy» (2002: 99).

Esto se corresponde con la tesis epistémica del constructivismo que afirma que el
consenso racional es el medio para conocer lo correcto (Garcfa Figueroa 2009: 38). Bajo este
planteamiento, la objetividad ya no se presupone dada por el punto de vista universal sino por
la referencia a un punto de vista adecuadamente construido.

Estaepistemologfa puede decirse también minima, como su tesis ontoldgica correspondiente,
porgue no postula un procedimiento de tipo empirico que se corresponderfa con la existencia
de entidades naturales de indole moral. La epistemologfa propuesta por el constructivismo
es minima porque emplea la razén para justificar un acuerdo entre los participantes, pero no
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tiene cardcter definitivo o absoluto porque siempre es posible revisar los acuerdos en caso se
planteen mejores razones que aquellas en la que estos se sustentan.

Por lo hasta aqui expuesto, es posible analizar si las recfprocas imputaciones hechas entre
Ferrajoli y Atienza se pueden justificar. Como se recordard, para Ferrajoli, el que Atienza asuma
el objetivismo podrfa hacer de €l un absolutista y, con ello, un intolerante. Por su parte, para
Atienza, el que Ferrajoli rechace el objetivismo le harfa un relativista. De lo expuesto considero
inconsistentes ambas imputaciones. Me explico.

Resulta insostenible asociar a Atienza con el absolutismo o con la intolerancia. La declarada
adhesion de Atienza al objetivismo minimo (en el nivel ontoldgico), tal como ha sido definido,
implica que no comparte rasgos determinantes del realismo o del absolutismo como el
atribuirle a los juicios de valor el cardcter de inviolables y absolutos. Atienza no descarta el
poder exceptuar la aplicacién de ciertos principios en casos concretos si las circunstancias asf lo
exigen, sin incurrir por ello en alguna incorreccién ética. En el ambito de la filosoffa del Derecho,
el Derecho natural es la més clara expresion de este absolutismo y es frontalmente rechazado
tanto por Atienza como por Ferrajoli.

En cuanto al relativismo, el andlisis puede ser planteado bien desde la ética descriptiva
o bien desde la normativa. Desde un plano descriptivo, de ética socioldgica, el relativismo
ético consiste en sostener que distintas sociedades, grupos humanos o personas difieren o
han diferido en lo que consideran bueno o justo, y en las pautas morales que observan. En
este plano, el relativismo es trivialmente verdadero aunque en muchos casos, dice Nino, las
diferencias en los juicios morales no se deben a diferencias en los principios valorativos basicos
que se adoptan, sino a diferencias en las circunstancias facticas relevantes o en las creencias
acerca de cudl son esas circunstancias facticas (Nino 2003: 377). Ni Ferrajoli ni Atienza (quien
lo sefiala expresamente) cuestionan la veracidad del relativismo descriptivo.

En el plano de la ética normativa, el relativismo ético consiste en afirmar que lo que
es bueno y justo para un individuo o sociedad, puede no serlo para otro, aun cuando se
encuentren en las mismas circunstancias relevantes (Nino 2003: 377). Se expresa mediante
frases como esta accion es buena para mi, pero no necesariamente para otro y llega a plantear
un problema relevante que, de no ser resuelto, deviene irremediablemente en el escepticismo
en cuanto a que no hay forma racional de determinar cudl de dos juicios morales enfrentados
es valido. Ello, dice Atienza, ademds de ser autofrustrante, imposibilita reconstruir aspectos
relevantes de la practica juridica en el constitucionalismo.

Sin embargo, destaca Nino, en la filosoffa moral contemporanea hay un cierto acuerdo en
que la razdn tiene un papel relevante en el discurso moral. Esto se expresa, por ejemplo, en
el hecho que muchos juicios morales dependen de creencias ficticas cuya verdad o falsedad
es empiricamente demostrable; en que una de las formas de ofrecer razones en contra de
un juicio moral consiste en mostrar que, una vez universalizado, tiene consecuencias que el
que formula tal juicio no estd dispuesto a aceptar; o que muchas proposiciones morales que
la gente sostiene estdn determinadas por confusiones conceptuales vy Idgicas que pueden ser
racionalmente esclarecidas. Esto permite engarzar el objetivismo ontolégico, basado en la
coherencia, con el objetivismo epistémico, basado en la racionalidad (2003: 377-382).

Tanto Atienza como Ferrajoli coinciden en la posibilidad de que los debates sobre
cuestiones morales se sustenten sobre argumentaciones racionales; es decir, que no son
escépticos sobre el rol que la razén pueda cumplir para esclarecer los desacuerdos éticos ni
sobre la posibilidad de lograr acuerdos compartidos sobre lo que es moralmente correcto en
especificos debates sobre cuestiones éticas.
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Por ello, no considero que a Ferrajoli se le deba calificar de relativista, salvo que se aluda la
tesis descriptiva que, como se ha sefialado, es trivialmente verdadera y definitivamente no si se
asocia el término al puro escepticismo epistémico en la moral. Por ello coincido con Moreso,
cuando exige distinguir dos significados de relativismo para determinar con cudl de ellos
podrfamos identificar a Ferrajoli. En un primer significado, relativismo equivale a escepticismo, es
decir, a la ausencia de juicios de valor para justificar cualquier juicio de valor frente a su opuesto.
En un segundo significado, realismo equivale a prudencia epistémica, es decir, «a la disposicién
a revisar nuestros juicios a la vista de las razones de otros, apertura de miras, sensibilidad hacia
la evidencia empirica». Este segundo significado es el que mejor caracteriza a Ferrajoli pues, por
ejemplo, como se pregunta Moreso «;cémo argumentar a favor de la democracia si no hay
ningun criterio que haga preferible tomar las decisiones de modo democrético que hacerlo de
otro modo?» (201 1: 191).

De lo hasta aqui expuesto puede decirse que tanto Atienza como Ferrajoli pueden
decirse objetivistas, en un sentido minimo, tanto en el plano ontoldgico como epistémico.
Ontoldgicamente, su opcidn es objetivista en sentido minimo en tanto que opuesta al puro
subjetivismo o al realismo naturalista, mientras que en el nivel epistémico, el término mas
adecuado serfa el racionalismo. Esto implica que lo que se asume como pautas morales vélidas
en las que se sustenta un cierto sistema moral son asumidas como correctas desde una compleja
fundamentacion coherentista y tanto ellas como las posiciones que de ellas se deriven estdn
sujetas a una constante revisién ante el cotejo de mejores argumentos que aquellos en los
que se sustentan. De ambos podria decirse, pues, que asumen un objetivismo ético, en sentido
minimo, racionalista.

4.3. Verdad y justificacion

Llegados a este punto, resta analizar la tesis semantica del objetivismo (que equivale al
cognoscitivismo ético) segln la cual, los juicios morales son aptos para la verdad o falsedad.
En la Iinea de identificar versiones minimas del objetivismo, en este plano dicho planteamiento
implicarfa sustituir la calificaciéon de verdadero o falso por categorfas que hagan las veces, en
correspondencia con el objetivismo ontoldgico y epistémico minimo de los niveles anteriores

Antes bien, es posible asumir criterios distintos de la verdad como correspondencia
para asumir un criterio de verdad como coherencia, como consenso 0 como correccion
procedimental. Sin embargo, destaca Pintore, si bien estas nociones resultan relevantes y
Gtiles, no sirven para dotar al Derecho de un valor de verdad, contribuyen a proveerlo de
valores y, con ello, a su justicia. En el caso de la coherencia y de la correccién procedimental,
tales valores conciernen especialmente a su constitucion interna y, en el caso del consenso,
a su valor externo que exige el enraizamiento del Derecho en el principio democrético
(2005: 223). Por todo ello, a diferencia de los niveles anteriores, es posible afirmar que el
nivel epistémico del término objetivismo moral es el que menos se presta a una minimizacién.

En esta linea, Habermas afirma que mientras que la verdad de una proposicién expresa
un hecho, no hay, en el caso de los juicios morales, nada equivalente a que un estado de cosas
«sea el caso». Las pretensiones de validez morales carecen de la referencia al mundo objetivo,
caracteristica de las pretensiones de verdad. De esta forma, estan privadas de un punto de
referencia que trascienda la justificacién (2007: 283).
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Al respecto, sefiala Hare que no es que los enunciados evaluativos que expresan juicios
de valor no sean aptos para la verdad sino que este criterio no agota su significado. En efecto,
refiere que los enunciados puramente descriptivos presentan los siguientes elementos:

a) Un elemento sintdctico, que a su vez determina

b) Su fuerza ilocucionaria (el que sean enunciados descriptivos), que a su vez requiere
¢) Que tengan condiciones de verdad, y tienen

d) Estas condiciones de verdad particulares

Los enunciados que expresan valores cuentan, por su parte, con un elemento adicional: el
evaluativo. Asf, al igual que los descriptivos, estos presentan:

a) Un elemento sintdctico, que a su vez determina

b) Su fuerza ilocucionaria (el que sean enunciados evaluativos), que a su vez requiere
¢) Que tengan condiciones de verdad, y tienen

d) Estas condiciones de verdad particulares

Sin embargo, ademds de eso, la fuerza ilocucionaria requiere:

a) Que sean evaluaciones; y esto, a su vez, significa que deben poder seguir teniendo esa
fuerza ilocucionaria evaluativa aun cuando las condiciones de verdad cambien (Hare
1999: 66).

Es por ello, concluye, que:

[Dlescribir es diferente que evaluar. Como el evaluar se hace siempre de acuerdo con unos criterios,
siempre habrd condiciones de verdad; pero las condiciones de verdad no agotan el significado y, por
consiguiente, lo que queda del significado (el elemento evaluativo) es suficiente para ocasionar una
contradiccién entre las dos partes aun cuando estén usando las palabras con significados descriptivos
distintos. (1999: 66)

Asf, en el caso de los juicios morales, en el plano seméntico es posible decir de ellos
que estdn o no justificados, mas no que sean verdaderos o falsos, salvo que nos valgamos
de alguna teorfa de la verdad, tan alejada de la verdad como correspondencia, que termine
desdibujandola. De ahi que, a menos que se asuma un objetivismo moral de tipo realista,
cualquier otra versidn del objetivismo que no se base en hecho habrd de ser una de tipo no
cognoscitivista en el nivel semantico.

No obstante, como bien sefiala Hare, «los términos “cognitivista” y “no cognitivista” son
engafiosos porque parecen implicar que uno puede saber o no que un enunciado moral es
verdadero». Por ello, concluye que:

[L]a cuestién importante es si uno puede pensar racionalmente acerca de las cuestiones morales.
Dicho de otro modo, jexisten modos correctos e incorrectos de realizar nuestro razonamiento moral?
Esta importante cuestién queda escondida por quienes hablan de cognitivismo y no cognitivismo, y
de saber si los enunciados morales son verdaderos o no. (1999: 62-63)



34 Feux F. MoraLES LUNA

4.4. La ética sin verdad

Lo anterior nos permite completar el perfil de nuestros autores en relacion con el objetivismo.
Tanto Atienza como Ferrajoli asumirfan el objetivismo ontoldgico (en un sentido minimo,
como opuesto al puro subjetivismo, mas no en el sentido realista o naturalista) y epistémico
(que he denominado como racionalista) mas no semadntico, por lo que en este nivel serfan
no cognoscitivistas. El que Atienza se considere un cognoscitivista ético, y que mds bien le
reproche a Ferrajoli el no serlo, se deberfa a que no estd asociando esta categorfa con los
criterios de verdad o falsedad (pues expresamente ha sefialado que no afirma la verdad de los
juicios morales) sino mds bien con los de justificacién, en tanto que resuftado de un acuerdo
racional sobre alguna cuestién ética.

A pesar de lo plausible de esta conviccion por la justificacion de las cuestiones morales, no
resulta conveniente emplear la expresién «cognoscitivismo» que estd asociada a la verdad. En
efecto, la persistencia de Ferrajoli por defender la asociacién del término con la verdad como
correspondencia Yy, con ello su rechazo a la posibilidad de asociar a la ética con la verdad, se
basa en los sdlidos fundamentos desarrollados por la escuela analitica italiana y, en particular,
por Uberto Scarpelli.

Evocando el titulo de uno de los principales libros de Scarpelli, L'etica senza verita, Ferrajoli
destaca el no cognoscitivismo scarpelliano como:

[U]na herencia preciosa y actual en la sociedad de nuestros dfas; de un lado, por el cardcter de ésta
cada vez mas complejo, pluralista y multicultural, y, del otro, por las nuevas formas de dogmatismo, de
intolerancia y casi de racismo que en ella se manifiestan a causa de las pretensiones fundamentalistas
de algunas éticas y culturas que se proponen como la «verdadera» ética, o la «verdadera» religién o
la «verdadera» cultura, superior a todas las demds. (2007: | | I)

El no cognoscitivismo de Scarpelli estd asentado en la gran division entre proposiciones
descriptivas y prescriptivas, garantizadas por la Ley de Hume, a la que asume como una tesis
de afirmacion de la libertad en cada situacién existencial. Asi, del expreso conocimiento con
que cuenta cada persona en una determinada situacion no se deriva, de manera Iégicamente
vinculante, un curso de accidn a seguir, el que sdlo puede ser asumido como un compromiso
subjetivo. Por ello, afirma Scarpelli, «ningln principio directivo vale para el hombre si el hombre
no lo hace suyo con una elecciény» (1980: | 10). De ahf que la Ley de Hume debe ser aceptada
«no ya porque el hombre es libre (y la Ley de Hume respeta su libertad) sino porque queremos
hacerlo libre», es decir, «porque consideramos en nuestra ética el valor de la libertad» (Scarpelli
[980: I'10). En suma, asentar la metaética en la libertad de las personas sirve para fundar la
conciencia y la responsabilidad de las decisiones morales.

En Scarpelli, la fundamentaciéon ldgica de proposiciones prescriptivas depende siempre
de proposiciones prescriptivas iniciales que no pueden ser fundamentadas de forma ldgica, es
decir, la racionalidad de la ética descansa en principios que no pueden ser, a su vez, asumidos
racionalmente. La fundamentacidn de la ética sélo podria darse de forma relativa, condicionada
bien a la aceptacidn de las reglas iniciales de justificacion de sus normas o a la existencia de
ciertas actitudes del interlocutor en el modelo argumentativo. Por ello, destacaba Scarpelli, la
decisién inicial de aceptacion de un sistema de lenguaje prescriptivo, aunque sustentado en
razones y argumentos, depende siempre de las preferencias y aspiraciones del sujeto.t

6 Esta dependencia de la justificacion de las cuestiones morales en las elecciones personales es advertida por Guastini
para quien, aunque los juicios morales puedan ser racionalmente argumentados sobre la base de principios que



UN ANALISIS ARGUMENTATIVO DE LAS CONCEPCIONES METAETICAS 35
EN LAS TEORIAS DE LuUIGI FERRAJOLI Y MANUEL ATIENZA

Sin embargo, esta apelacion a las elecciones personales no deber ser entendida como un
rechazo de todo valor, desprecio por la razén o un abandono al escepticismo cognoscitivo o
al nihilismo moral; evidencia, méas bien, el deber moral e intelectual de explicitar los propios
fundamentos y asumir posiciones éticas de forma coherente con ellos.” Tal posicién, recuerda
Jori, es el fruto del reconocimiento de los limites objetivos de las capacidades de la razén, cuyo
desconocimiento no sélo produce errores epistemoldgicos sino también monstruosidades
morales (1994: 183, 189). Se trata de una ética que coloca en el 4pice del razonamiento
préactico la responsabilidad y la eleccién individual (Pintore 1990: 97).

5. Conclusiones

a) No existe un significado univoco de la expresion objetivismo moral. Es un concepto que
se expresa en distintos niveles de andlisis y, en cada uno de ellos, admite una gradualidad
de posiciones. La falta de distincion entre ellos origina muchos problemas en el uso de la
expresion.

b) Siguiendo a Moreso, el objetivismo moral expresa una posicion metaética en el
plano ontoldgico (existe un conjunto privilegiado de principios morales validos con
independencia de cualquier contexto), epistémico (los seres humanos disponemos de
acceso epistémico confiable a este conjunto privilegiado de pautas morales validas), vy
semantico (los juicios morales son aptos para la verdad y la falsedad).

¢) Tanto Ferrajoli como Atienza coinciden en que las cuestiones morales pueden ser
sometidas y resueltas mediante una discusion racional. Para ambos, los debates éticos
son genuinos y pueden ser racionalmente discutidos y acordados pues expresan algo
mas que meras preferencias subjetivas.

d) Considerando los niveles y gradualidad del objetivismo moral, Ferrajoli y Atienza serfan
objetivistas morales en el plano ontoldgico y epistémico mas no en el plano semdntico.

e) Semanticamente, asumirfan posiciones que conllevarian la justificacion racional de los
debates y decisiones sobre las cuestiones morales, mas no su verdad.

) Hay buenas razones para reservar el cognoscitivismo moral a una concepcién de verdad
como correspondencia. El que la ética no tenga verdad pone el énfasis en la libertad vy
responsabilidad individual, evitando las imposiciones de dogmatismos que reivindiquen
una ética pretendidamente verdadera.

g) Entre Ferrajoli y Atienza no hay desacuerdos en cuestiones éticas y metaéticas, salvo en
la terminologfa. Por ello, estipulando categorfas que se correspondan con sus posiciones

pueden, a su vez, ser argumentados en referencia con otros principios, se llegard a un punto en el que estaran los
principios Ultimos. Estos, destaca, no podran ser argumentados racionalmente pues son dependientes de emociones.

Al respecto, véase Atienza (2004).Sobre el rol de la subjetividad de las personas en un modelo ético constructivista de
tipo dialdgico, véase Habermas(2003: 15-32).

7 Ello explica un llamado como el de Zagbrebelsky a instaurar lo que denomina una «ética de la duda» que apele a la
responsabilidad del sujeto. En sus términos:

[L]a duda contiene [...] un elogio a la verdad, pero de una verdad que debe ser siempre re-examinada y re-
descubierta. Asf pues, la ética de la duda no es contraria a la verdad, sino contraria a la verdad dogmatica que es
aquella que quiere fijar las cosas de una vez por todas e impedir o descalificar aquella crucial pregunta: «;Sera realmente
verdad?» [...]. La ética de la duda no significa en absoluto sustraerse a la llamada de lo verdadero, de lo justo, de lo
bueno o de lo bello, sino justamente intentar responder a esa llamada en libertad y responsabilidad hacia uno mismo
y hacia los demas.(2010: 9-10)
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en el debate, de ambos podria decirse que son objetivistas en sentido minimo en el
plano ontoldgico; racionalistas en el plano epistémico y no cognoscitivistas en el plano
semantico. En suma, asumen un objetivismo ético, minimo, es decir, racionalista.
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COMENTARIOS

Eduardo Hernando Nieto
Profesor del Departamento Académico de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd

La modemidad y el individualismo se inician junto con el método cientffico basados en la tesis
de la separacion hecho — valor vy la neutralidad valorativa (free value), esto con la finalidad
de acabar con cualquier visién teleoldgica como las que se podrian encontrar en la filosofia
politica clasica y en el derecho natural. Pero, j;qué peligros trae este subjetivismo valorativo?,
jacaso no podrfa también relativizar mis propios valores? El siglo XX, especialmente después
de la segunda guerra mundial, trajo a la luz este problema que impedia emitir juicios de
valor y donde la democracia liberal, por ejemplo, no podria afirmar su superioridad frente al
socialismo o cualquier forma de totalitarismo, precisamente por esta subjetividad valorativa.
En este sentido, autores como Perelman. Habermas, entre otros, empezaron a proponer una
moral constructivista que pudiera generar un minimo ético capaz de superar estas dificultades
y afirmar, ahora sf, la superioridad de la democracia liberal y el constitucionalismo. Esto, sin
abandonar su critica a la metafisica antigua y al iusnaturalismo.

Precisamente, los autores evaluados por el profesor Morales (Atienza y Ferrajoli) son
herederos de este contexto y por ello aparece claro su compromiso con cierto objetivismo
ético, el cual serd materia de su andlisis.

Un pérrafo inicial de este andlisis llamdé mi atencion, «El intento de integrar positivismo y
constitucionalismo es la gran apuesta de Luigi Ferrajoli». Ciertamente, este no es el objetivo del
texto, pero ya que se menciona, una justificacion serfa necesaria; sin embargo, esto no es claro
al final del texto. Desde mi punto de vista, el llamado positivismo critico con el que también
se conoce a tal propuesta es en el fondo més critico que positivista, precisamente porque en
la practica lo constitucional antecede a lo positivo. Algo asi como el famoso dogma liberal que
afirma la prioridad de la justicia sobre el bienestar.

Asf pues, en sintonfa plena con autores como Guastini o Commanduci, por la forma
en que Ferrajoli define la Teorfa del Derecho, su postura no solo es similar a la de un
neoconstitucionalista, sino que es todavia mas afin con la de un neoconstitucionalista ideolégico,
y lo es porque resulta un deber moral obedecer la Constitucién o todo lo que se encuentre en
la Constitucién porque es justo, y lo es porque es constitucional.

Ferrajoli afirma que el propdsito de la Teorfa del Derecho es corregir las antinomias y las
lagunas del Derecho, teniendo por consiguiente un sentido normativo o prescriptivo. En este
sentido, es claramente similar a las tesis neoconstitucionalistas que tienen la misma lectura
normativa del Derecho. Justamente, para un auténtico positivista, un modelo de Teorfa del
Derecho debe ser explicativo, no normativo, ya que lo normativo corresponde a lo ideolégico
o doctrinario, como dirfa Guastini.
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Por otro lado, es interesante el aporte analitico con el que se construye el argumento del
profesor Morales: conceptualizar y precisar términos que nos puedan aclarar las perspectivas
y propuestas de estos dos fildsofos contemporaneos. Pero, jcudl serfa el impacto practico de
tal andlisis? Es decir, jlos desarrollos que encontramos aqui expresados nos pueden ayudar
a conocer mejor el objeto de estudio, el pensamiento iusfilésfico de Ferrajoli y Atienza? La
respuesta es que si, pero si es cierto lo que dicen los no positivistas hoy, que el derecho es una
actividad practica, jcudl serfa entonces la relevancia del andlisis que nos propone el profesor
Morales respecto a la aplicacion del derecho a un caso concreto?, ;diferirfan en sus resultados
si fuese un caso que cae en manos del juez Ferrajoli o del juez Atienza?

Por lo conocido por la obra de estos autores, y por lo expuesto por el propio profesor
Morales, existe una convergencia entre ambos respecto a su concepcién ética, identificada
desde el auge del liberalismo contemporaneo con la famosa moral kantiana y el adn mas
famoso consenso sobre el mal (fundamento del «coto vedado» de Garzén Valdez o la propia
esfera de lo indecidible en el lenguaje Ferrajoliano). Un liberal, como dirfa la filésofa politica
Judith Skhlar, serfa aquél que no puede causar ni aceptar que se cause dolor a otro ser humano
Si partimos de esta definicidn es obvio que Ferrajoli, Atienza y muchos otros més (pienso en el
recientemente fallecido Ronald Dworkin o Robert Alexy) jamds tolerarian excepciones a este
«minimo moral» , vale decir, no podrfan aceptar una regla que diga «No se puede torturar a
menos que se trate de un terrorista con informacion privilegiada cuyo conocimiento evitarfa la
muerte de miles de personas».

;Que se podrfa decir de tal enunciado?, ;puede calificarse como justo, como falso o
verdadero, o como justificable? Por otro lado pregunto, respecto al objetivismo moral (minimo)
que se plantea en distintos niveles (ontoldgico, epistemoldgico y semantico) y que se afirma
que es compartido por ambos autores analizados, exceptuando el caso del nivel semantico,
;hasta qué punto lo semantico puede separarse de lo ontoldgico y lo epistemoldgico? Entiendo
que la idea es precisamente reconocer el minimo ético, pero al mismo tiempo no imponer en
los hechos una verdad Unica o una Unica respuesta correcta. Asf, respecto al enunciado antes
sefialado, obviamente Ferrajoli y Atienza considerarfan inaceptable tal disposicién, precisamente
por no ser compatible con el minimo ético. Entonces, el enunciado «No se puede aceptar una
norma que permita la tortura», ;no serfa acaso calificada por ellos como verdadero?, y por
tanto serfa pertinente preguntarse, jes factible realmente esta distincién que parece un intento
por acomodar el discurso a sus propias intenciones?

Rocio Villanueva Flores
Directora Académica de Relaciones Institucionales y profesora del Departamento Académico
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert

I. Sobre el constitucionalismo argumentativo o principialista y el constituciona-
lismo normativo o garantista

En varios paises de América Latina se advierten interesantes cambios en los ordenamientos
juridicos que permiten afirmar que estos estdn transitando del Estado Legal de Derecho
al Estado Constitucional de Derecho. A la experiencia juridica de las actuales democracias
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constitucionales se le conoce como constitucionalismo o neoconstitucionalismo.' Estos cambios
no tienen que ver necesariamente con la aprobacién de una nueva Constitucién, como en el
caso peruano, sino con la forma de entenderla y de «practicarlay.

La discusidn filosdfico-juridica iniciada hace algin tiempo -pero auln vigente- es si el
positivismo juridico puede dar cuenta del fenédmeno del constitucionalismo o si se requiere
de un nuevo paradigma: el postpositivismo (Aguilé 2010). Los autores a los que se refiere el
texto de Félix Morales sostienen posiciones distintas al respecto. Por un lado, Ferrajoli afirma
que el constitucionalismo es la version acabada del positivismo juridico (Ferrajoli 2002: 8),
mientras que Atienza sostiene que el positivismo juridico ya agotd su ciclo histérico y que para
dar cuenta del constitucionalismo es preciso cambiar de paradigma juridico (Atienza y Ruiz
Manero 2009: 151-152). A los autores que defienden esta Ultima posicién se les conoce como
postpositivistas, constitucionalistas o neoconstitucionalistas. En las siguientes paginas me referiré
a ellos como postpositivistas.

Ferrajoli entiende que el positivismo juridico es aquel modelo o paradigma que reconoce
«como Derecho a todo un conjunto de normas puestas o producidas por quien esta habilitado
para producirlas, con independencia de cudles fueren sus contenidos y, por tanto, de su
eventual injusticia» (Ferrajoli 201 Ic: 16). En opinidn del profesor italiano los postpositivistas
brindan una nocién restringida del positivismo juridico, identificindolo con la idea de primacfa
de la ley estatal, antes que con la idea de positividad del Derecho. Por eso es que presentan al
constitucionalismo, no como un paradigma de un positivismo mds desarrollado, sino como una
negacion del positivismo juridico (Ferrajoli 201 Ic: 19-21).

El positivismo de Ferrajoli, que €l denomina constitucionalismo garantista o positivismo
reforzado, rechaza los siguientes tres elementos que caracterizan al postpositivismo o, como él
lo denomina, al constitucionalismo principialista o argumentativo:

a) La conexién necesaria entre el Derecho y la moral

b) La contraposicién entre principios y reglas como normas estructural y cualitativamente
diversas

¢) El rol asignado a la ponderacién de principios, en contraposicién a la subsuncién, en la
actividad jurisdiccional (Ferrajoli 201 Ic: 21-28)

Segun Ferrajoli, su rechazo a estos elementos obedece a que dan lugar a los siguientes
peligros:

a) Al absolutismo moral conexo con el constitucionalismo concebido como cognoscitivismo
ético

b) Al debilitamiento del rol normativo de las constituciones y, por lo tanto, de la jerarquia
de las fuentes

¢) Al activismo judicial asf como al debilitamiento tanto de la sujecion de los jueces a la ley
cuanto de la certeza del Derecho (Ferrajoli 201 I c: 28)

El texto de Félix Morales se centra en el primero de los peligros mencionados por Ferrajoli.

I Luigi Ferrajoli estd en contra del uso de esta Ultima expresion pues considera que es poco mds que un sinénimo de
Estado liberal de Derecho (201 I 18). Un texto vya cldsico que ilustra la serie de cambios o hechos que se dan en los
ordenamientos juridicos «constitucionalizados» o «en proceso de constitucionalizacion» es el de Riccardo Guastini, «La
constitucionalizacién del ordenamiento jurfdico: el caso italiano» (2003: 49-73).
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2. La propuesta de Félix Morales para conciliar las posiciones metaéticas de
Atienza y Ferrajoli

Lo primero que quiero resaltar es que tanto Atienza como Ferrajoli son autores liberales. Sin
embargo, el primero de ellos defiende una concepcidn objetiva de la moral y, a diferencia del
segundo, considera que hay una relacién necesaria entre el Derecho y la moral. En opinién
de Ferrajoli, la posicién de Atienza es antiliberal y conduce a la intolerancia (Ferrajoli 201 I c:
30-31).

Félix Morales, a través de una aproximacion analitica centrada en la estipulacion de las
categorfas morales en juego, sostiene que las posiciones de Atienza y Ferrajoli estdn mds cerca
de lo que ellos consideran. Para demostrarlo, parte de su texto estd dedicado a establecer
qué debe entenderse por «objetivismo moral», habida cuenta de que, por un lado, no existe
un significado univoco de esa expresién y que, por el otro, es posible plantear «grados» de
objetivismo moral. El desacuerdo entre Atienza y Ferrajoli serfa, segiin Morales, meramente
terminoldgico pues no existirfan desacuerdos en cuestiones éticas y metaéticas.

Ambos autores serfan objetivistas en sentido minimo en el plano ontoldgico, racionalistas en
el plano epistémico y no cognoscitivistas en el plano semdntico (Morales 201 3: 24). De forma muy
resumida, ello serfa asf porque «tanto Atienza como Ferrajoli coinciden en la posibilidad de que los
debates sobre cuestiones morales se sustenten sobre argumentaciones racionales; es decir, que
no son escépticos sobre el rol que la razén pueda cumplir para esclarecer los desacuerdos éticos
ni sobre la posibilidad de lograr acuerdos compartidos sobre lo que es moralmente correcto en
especificos debates sobre cuestiones éticas» (Morales 2013: 22).

Ambos autores aceptarfan que los valores morales no corresponden a entidades que
existen naturalmente, sino que méas bien son el resultado de un consenso o acuerdo racional
entre una serie de participantes. Asimismo, concordarfan en que los juicios morales son
susceptibles de justificacion racional, que no son absolutos (Morales 2013: 18), que pueden
ser calificados como correctos o incorrectos y que existe algin procedimiento —que no es
empirico- que permitirfa justificar posiciones morales (Morales 2013: 18).

Por lo tanto, Morales plantea que Atienza no es un absolutista ni Ferrajoli un relativista
moral (Morales 2013: 19-20). Coincido con la primera afirmacién de Morales; sin embargo,
considero que Ferrajoli no es un objetivista moral en sentido minimo y que sus planteamientos
conducen al relativismo moral.

Para sustentar mis afirmaciones tengo que referirme, aunque sea de manera breve, al
concepto de objetivismo moral minimo asi como a los planteamientos de Atienza y Ferrajoli en
torno al Derecho y a la relacién entre éste y la moral.

3. El objetivismo moral minimo y la relacién entre el Derecho y la moral

Los defensores del objetivismo moral minimo consideran que hay un «conjunto privilegiado
(o valores, razones, pautas) morales vélidos con independencia de cualquier contexto (de
las creencias y deseos de los seres humanos en cualesquiera circunstancias)» (Moreso 2011,
Atienza 2008a).2 Dado que se trata de un objetivismo moral minimo, es compatible «con que

2 Segln este autor para los objetivistas morales, en atencién a la tesis de la unidad de la razdn préctica, es contradictorio
afirmar que conforme al Derecho uno debe hacer p v, conforme a la moral, uno debe abstenerse de hacer p.
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esas pautas sean aquellas que elegirfan personas en determinadas condiciones ideales, por
ejemplo, y no suponen necesariamente ninguna metafisica de entidades no-naturales» (Moreso
2011: 188).

Atienza defiende un objetivismo moral minimo porque sostiene que los juicios morales
pueden ser fundamentados de un modo objetivo, a través criterios racionales que permitan
decir de ellos que son correctos o incorrectos, categorfas equivalentes en el terreno moral, a
verdadero y falso en el campo de la ciencia (Atienza 2009b: | 15-118). Tales juicios morales
incorporan una pretension de correccién y son razones Ultimas (en el razonamiento practico)
«abiertas a la critica y, por tanto, falibles» (Atienza 2008a).

Ademds, el constitucionalismo principialista o argumentativo de Atienza plantea que
la relacidn entre el Derecho y la moral es necesaria. En efecto, para los postpositivistas no
cualquier contenido —como decfa Kelsen- puede ser Derecho (Kelsen 2001 [1934]: 83). Si el
Derecho debe tener un determinado contenido (Aguild 201 I: 61), debe reconocer derechos
fundamentales, entonces es preciso defender una relacién necesaria entre el Derecho vy la
moral. Como se sabe, la tesis contraria, es decir la de la separacién conceptual entre el Derecho
y la moral es una de las ideas centrales del positivismo juridico (Hart 1980) vy ello explica que
sea asumida tan fervorosamente por Ferrajoli.

Segln Atienza, el Derecho no sdlo tiene una dimensién autoritativa sino una dimensién
de valor o contenido de justicia «que se plasma en las notas de interdiccién de la arbitrariedad
y de garantia de los derechos fundamentales» (Atienza 201 |: 82). En esa medida, de acuerdo
con Atienza y Ruiz Manero, cuando las constituciones «reconocen» derechos, la autoridad
normativa —el constituyente- «no pretende autoridad, sino que afirma que se trata de dominios
en los que ella misma no puede intervenir legftimamente mediante actos de autoridad» (Atienza
y Ruiz Manero 2009: 150). Para conocer lo que son los derechos fundamentales (y no sélo para
identificar cuéles son) se necesita tanto el concepto de norma como el de valor, asumiéndose
que los derechos se tienen para dar cumplimiento a valores de especial importancia (Atienza
2008b: 215-216).

De otro lado, y a diferencia de los positivistas, para Atienza el Derecho de los estados
constitucionales no puede verse sélo como un sistema de normas sino como una préctica social
compleja, es decir, el Derecho no es «simplemente una realidad que estd ya de antemano (y
esperando, por asf decirlo, al jurista tedrico que la describa y sistematice), sino una actividad
en la que se participa y que el jurista tedrico ha de contribuir a desarrollar» (Atienza y Ruiz
Manero 2009: 152). Esta prdctica social (constitucional) consiste «en decidir casos, en justificar
esas decisiones, en producir normas, etc» (Atienza y Ruiz Manero 2009: 152). Esa practica no
se reduce sdlo a la actividad judicial pues también incluye «la de los abogados, legisladores, la
administracion, los particulares o incluso las practicas tedricas de los dogmaticos o filésofos del
Derecho» (Atienza 2001: 76). Para los postpositivistas, los valores y fines han sido incorporados
en la Constitucion «en la forma de principios regulativos de la accion politica legitima» (Aguild
2001: 451) v, por ello, la practica social debe estar orientada a la garantia de los derechos
fundamentales.

Aunque la prictica social no incluye sélo a los jueces, los postpositivistas sostienen que en
los estados constitucionales aquéllos tiene un rol fundamental porque tienen en sus manos la
solucion de los casos dificiles, por ejemplo, en relacion a los limites del derecho a lavida o a la
libertad personal. Esto «remite necesariamente a la justificacion de los derechos vy, por tanto,
a un discurso de tipo moral» (Atienza 2009a: 177). Citando a Nino, Atienza afirma que el
razonamiento jurfdico estd abierto a razones morales (Atienza 2008b: 215).
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Por su parte, Ferrajoli sostiene que el constitucionalismo principialista o argumentativo de
Atienza es antiliberal y conduce a la intolerancia. En su opinién, «paraddjicamente, acabard por
debilitar al constitucionalismo en el plano moral y juridico» (Ferrajoli 201 I c: 30), pues traerd
como resultado el absolutismo moral, es decir la imposicién una supuesta moral verdadera
(Ferrajoli 201 Ic: 30-31).

Como se ha dicho, el constitucionalismo garantista es para Ferrajoli un positivismo
reforzado porque los derechos fundamentales estipulados en las constituciones determinan
que la produccién juridica no sélo deba respetar requisitos formales sino sustanciales. En el
positivismo reforzado se positiviza el «deber ser» (Ferrajoli 201 | c: 24-25).

Para Ferrajoli el principio de la separacion entre el Derecho y la moral «no quiere decir
en absoluto que las normas juridicas no tengan un contenido moral o “alguna pretensién
de correccion”» (Ferrajoli 201 |c: 28). La tesis de la separacion entre el Derecho y la moral
tampoco supone negar «que, en el ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada
por la indeterminacion del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado por opciones de
caracter moral» (Ferrajoli 201 Ic: 28).

Sin embargo, a pesar de las aparentes coincidencias con Atienza, Ferrajoli no puede ser
considerado como un objetivista moral en sentido minimo porque no admite que haya un
conjunto privilegiado de pautas morales en virtud de las cuales puedan, por ejemplo, evaluarse
los contenidos de los sistemas juridicos. Como afirma Moreso, aunque en Ferrajoli haya un
espacio para la argumentacion racional, no hay un criterio para establecer cudles son las mejores
razones (Moreso 201 I: 191). Si bien es posible ser un objetivista moral en sentido minimo y un
positivista jurfdico,® ése no parece ser el caso de Ferrajoli, quien afirma:

También las normas y los juicios (a nuestro parecer) mds inmorales e injustos son considerados
«justos» por quien produce tales normas y formula tales juicios, y expresan por ende, contenidos
«moralesy, que, aunque (a nosotros nos) parezcan desvalores, son considerados valores por quien
los comparte. Incluso el ordenamiento mds injusto y criminal contiene, al menos para su legislador,
una (subjetiva) «pretensién de correccién» (Ferrajoli 201 I c: 28, 201 Ib: 338).

Un planteamiento como éste es incompatible con el objetivismo moral en sentido minimo.*
Aunque Ferrajoli desarrolla un concepto de Constitucién que contempla una nocién estructural
y una nocién axioldgica, en la que incluye una serie de condiciones, como el reconocimiento de
derechos (Ferrajoli 201 |a); en ausencia de tales condiciones materiales la Constitucién seguird
siendo Constitucidn, antidemocrética, pero Constitucion (Ferrajoli 201 Ib: 332).

Los postpositivistas no calificarfan como justa una norma constitucional que negara, por
ejemplo, la igualdad, por més que la mayoria de la poblacién estuviera de acuerdo con ella. No
obstante, debo sefialar que los postpositivistas admiten que las constituciones pueden tener
normas injustas (Atienza 2001: 77) o que los jueces en ocasiones dictan decisiones injustas.
No podrfa ser de otra manera puesto que no se trata de ordenamientos juridicos perfectos,
cuya practica es -sin excepcion- correcta. Eso serfa imposible porque las constituciones
son obra de los seres humanos, imperfectos, y porque los involucrados en la préctica social
también lo son (humanos e imperfectos). Por ello, es que se refieren a la «pretensidon de

3 Ver el caso de Hart (Atienza 2008a).

4 Soy totalmente consciente de la diferencia entre la tesis descriptiva del relativismo moral y la tesis conceptual, que
es la que aquf interesa: «hay varios conjuntos de pautas morales y no hay criterio para elegir entre ellos» (Moreso
2011:187).
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correcciény» del Derecho, una pretensién de correccién objetiva (Alexy 2005), que se plasma
en el reconocimiento de los derechos fundamentales. De ahi que, podamos pensar en normas
juridicas o decisiones judiciales injustas que no pierden por ello su cardcter juridico.

La nocién de Constitucién postpositivista es més exigente que la del positivismo inclusivo,
en el que podrfa ubicarse a Ferrajoli (Moreso y Vilajosana 2004: 199-200). En efecto, las
constituciones del Estado Constitucional (Aguilé 2001) tienen —como se ha sefialado- un
«determinado contenido», no cualquier contenido. De ahi que se sostenga que contienen
normas necesarias e inderogables porque no es posible concebir un Estado Constitucional que
no reconozca, por ejemplo, los derechos a la dignidad personal, a la igualdad o a la libertad de
expresion (Aguild 2010: 27, 201 1: 61).

Otra diferencia, aunque menos relevante para el debate entre Atienza y Ferrajoli, tiene
que ver con los sistemas juridicos que estudian positivistas y postpositivistas. Como sefiala
Garcfa Figueroa, los postpositivistas se ocupan sélo de los sistemas normativos de los estados
constitucionales y por eso no estan comprometidos con la busqueda de un concepto universal
de Derecho, a diferencia de los iusnaturalistas y positivistas juridicos (Garcfa 201 1: 126-127,
Atienza 2008a: 305).

Los postpositivistas no se ocupan de los ordenamientos normativos de las dictaduras y me
parece que tampoco de lo que ocurre en paises como Hungrfa, cuya constitucién no cumple las
exigencias del constitucionalismo.® Probablemente estén dispuestos a aceptar que estos sistemas
son jurfdicos en los términos del positivismo juridico. En cambio, como he sefialado al iniciar este
comentario, plantean que el positivismo debe ser superado porque no es Util para dar cuenta de los
ordenamientos juridicos de las actuales democracias constitucionales, cuyas constituciones reconocen
derechos fundamentales y en las que hay una prdctica constitucional orientada a la garantfa de esos
derechos. Dado que Ferrajoli cuestiona tres rasgos definitorios del constitucionalismo principialista o
argumentativo resulta dificil conciliar su posicion con la de Atienza.

Para terminar, quiero aludir a quienes en el Peru participan de lo que los postpositivistas
llaman «préctica social», la misma que debe tender a consolidar una préctica politica y juridica
respetuosa de los derechos fundamentales (Aguilé 2008: 74). Lo quiero hacer para recordar
que los involucrados en esa practica social no suelen estar familiarizados con la metaética ni con
los debates entre positivistas y no positivistas.

Aunqgue por razones distintas, coincido con Ferrajoli en que es necesario tener cierta
cautela para evitar los peligros de regresién a una concepcién premoderna del Derecho vy de
la cultura juridica. En los pocos debates que se estan desarrollando en el dmbito universitario
sobre el postpositivismo, éste suele ser rapidamente confundido con el iusnaturalismo. No
siempre resulta facil hablar de objetivismo moral minimo, de moralizacion del Derecho o de la
relacion necesaria entre el Derecho y la moral, sin ser tildados de iusnaturalistas. Esa dificultad
constituye un desafio para los tedricos o filésofos del Derecho postpositivistas, involucrados en
la practica constitucional del pafs.

Por eso es que trabajos como el de Félix Morales son indispensables para esclarecer
conceptos claves de este debate. Creo indispensable, asimismo, que quienes estamos de
acuerdo con los planteamientos postpostivisitas insistamos tanto en la dimensidn valorativa
del Derecho -y sus implicancias en el razonamiento y en la practica constitucional- cuanto
en el cardcter artificial del Derecho (el Derecho es puesto por los seres humanos). De este

5 Alexy, siguiendo a Radbruch, sefiala que sélo la injusticia extrema no es Derecho (2008).

6 Sobre la Constitucion de Hungria véase el Diario Oficial de la Unién Europea de 5 de julio de 201 |, C 33 E/17.
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modo, reforzaremos la idea de que el constitucionalismo no supone un rechazo al liberalismo
politico ni una vuelta al iusnaturalismo y que no supone negar, como afirma Atienza, el cardcter
histérico del Derecho y de las categorifas juridicas (Atienza 2008a: 313).
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RESPUESTA DEL AUTOR

Agradezco los comentarios de la profesora Rocio Villanueva y del profesor Eduardo Hernando a
mi trabajo pues permiten enriquecer el debate, destacando aspectos que pudieron ser obviados
0 que requieren ser precisados y a los que me referiré en esta réplica. Antes de ello, creo per-
tinente explicitar la motivacién que orientd mi trabajo, que servird de marco para las respuestas
a mis comentaristas.

El trabajo se origina en una inquietud respecto a si el nuevo paradigma del postpositivsmo
exige asumir una determinada concepcién metaética. De ser asi, ello implicarfa otro elemento
de superacion del paradigma positivista asociado al no cognoscitivismo ético. La complejidad de
este objetivo hacia recomendable centrar el andlisis en algin autor con una posicién definida en
el tema que, ademads, se prestase a la polémica. Atendiendo a sus razones y a la de sus criticos,
serfa posible identificar las posiciones y argumentos relevantes con los que dar respuesta al
problema original.

Luigi Ferrajoli resultaba ser la mejor opcién para el andlisis. La complejidad de su teorfa
le vuelve un autor inclasificable y su intento por asumir las categorfas sustantivas reivindicadas
por el constitucionalismo, pero manteniéndose fiel a las categorias conceptuales de la tradicion
positivista, le ha abierto no pocos frentes de critica. No obstante, su disposicién y capacidad
para el debate de sus planteamientos le vuelve un autor imprescindible en este contexto.

Manuel Atienza, del otro lado, constituye la perfecta contraparte en el debate. Su declarada
superacion del positivismo juridico le evita los problemas de compatibilizar dicha tradicién
jurfdica con el constitucionalismo, a los que se enfrenta Ferrajoli. Esta conversién le permite
contar con una perspectiva privilegiada desde la que expresa con claridad y contundencia
sus argumentos en defensa de las tesis centrales del nuevo paradigma y de rechazo a las del
positivismo juridico.

Adicionalmente, este modo de encarar el problema planteado pretende mostrar lo
fructifero de un andlisis de tipo argumentativo para comprender un debate, identificando
los puntos especificos del desencuentro. En el caso de los autores trabajados, consideré de
particular utilidad el andlisis argumentativo por lo desconcertante que resultaba constatar un
supuesto desacuerdo metaético en medio de grandes acuerdos en otros niveles del discurso.
Suponfa que dicho desacuerdo podia ser solo aparente, lo que se evidenciarfa explicitando las
tesis sostenidas por cada uno de ellos.

Antes de referirme a las observaciones planteadas por los comentaristas, creo necesario
destacar también que el desacuerdo metaético entre Ferrajoli y Atienza guarda relaciéon con
muchos otros temas en los que ambos polemizan que, sin embargo, no llegaron a ser abordados
en el trabajo comentado." Como bien lo han destacado mis comentaristas, no he pretendido
(ni me hubiera sido posible) analizar en el trabajo todos los desacuerdos entre ambos autores.
Tomé este particular desencuentro como banco de ensayo para el andlisis argumentativo,

| Como la integracién entre el positivismo juridico y el constitucionalismo, la distincion entre principios y reglas, la
importancia de la argumentacién jurfdica y el recurso a la ponderacion, o la separacién entre Derecho y moral.
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confiando en que las conclusiones sobre el tema puntualmente abordado (jexiste entre ellos
un desacuerdo metaético?) contribuya al andlisis de los otros. Me centraré por ello en las
observaciones que guardan directa relacién con el problema analizado.

En el trabajo destaco las amplias coincidencias que, en el plano metaético, existen entre
Atienza y Ferrajoli, a pesar de reconocerse en posiciones distintas. En efecto, al atender a las
razones en las que fundamentan sus posiciones, las diferencias se desvanecen, reveldndose
como solo aparentes, dando paso a significativas convergencias en torno a lo que identifico
como el objetivismo moral en sentido minimo. A mi entender -y esto no fue suficientemente
explicitado en el texto- este objetivismo moral minimo serfa la opcién metaética requerida por
la practica de los estados constitucionalizados.

Sobre este punto, Rocio Villanueva discrepa en mi calificaciéon de Ferrajoli como un
objetivista moral en sentido minimo. En sus términos: «Ferrajoli no es un objetivista moral en
sentido minimo v (...) sus planteamientos conducen al relativismo moral”. Afiade que “Ferrajoli
no puede ser considerado como un objetivista moral en sentido minimo porque no admite que
haya un conjunto privilegiado de pautas morales en virtud de las cuales puedan, por ejemplo,
evaluarse los contenidos de los sistemas juridicos».

Entiendo que nuestra discrepancia se origina en una nocién distinta de objetivismo moral.
Villanueva se apoya en una definicion de objetivismo planteada por Moreso de la que también
parto, aunque luego la preciso para entender el objetivismo (en el plano ontoldgico) en
un sentido minimo, es decir, como opuesto al subjetivismo. Aun asf, manteniéndonos en la
definicién de Moreso, es necesario destacar que la primacia de los derechos fundamentales, asf
como su justificacion axioldgica, no es un concepto ajeno a la Teorfa del Derecho de Ferrajoli
(2001) que, incluso, le han supuesto no pocas criticas desde los postulados iuspositivistas
(Pintore 2001). Al justificar axioldgicamente la universalidad de los derechos fundamentales,
Ferrajoli rechaza, por ejemplo, los argumentos del relativismo cultural por considerarlos falaces
(2001: 362 y ss.).

Debo reconocer, ciertamente, que la posicidon metaética que atribuyo a Ferrajoli contrasta
con la extendida calificacién de relativista que le dan muchos autores. Tal vez una desventaja
de asumir posiciones en relacién con autores vigentes es que estos pueden definir con una
declaracion todo un andlisis externo y previo en relacién con sus postulados. Asf, consultando
una estupenda y extensa conversacién entre Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero (2012), el autor
italiano explicita, ante los requerimientos del contertulio, su opcién metaética, a la que llega a
calificar como un relativismo racionalista (Ferrajoli y Ruiz Manero 2012: 73). Esto, sin embargo,
requiere una mayor explicacion.

Preguntado por el fundamento de sus valoraciones ético-politicas, Ferrajoli es enfatico en
subrayar su no cognoscitivismo como la posicidon metaética que le define, y que no considera
«en absoluto incompatible con el reconocimiento de los valores ético-politicos sobre los que
se fundamentan los ordenamientos de nuestras democracias constitucionales» (Ferrajoli y Ruiz
Manero 2012: 59). Aflade que «mi metaética anticognoscitivista entrafia solo que esos valores
no consisten en la “verdad” sino en fundamentos ético-politicos o de “justicia” fundamentos,
por lo demas, que he tenido muchas veces ocasion de identificar con la paz, la igualdad, la
dignidad de la persona y la proteccién de los mds débiles».

Hasta este punto, Ferrajoli destaca solo su rechazo a la existencia de una Unica moral que
pueda decirse, por tanto, verdadera; de ahi su rechazo del cognitivismo y objetivismo moral.
Esto no le impide afirmar la defensa de los valores en los que cada persona fundamenta su
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nocién de justicia. Si algo es descartado en su opcién metaética serfa la posicién de quien
considera que los valores éticos son o bien el fruto de preferencias inmotivadas (que denomina
el relativismo emotivista) o bien entidades metafisicas con alguna realidad natural (Ferrajoli y
Ruiz Manero 2012: 67).

Tras de ello, Ferrajoli admite su incomodidad ante expresiones como «relativismo moraly»
por considerarla «altamente equivoca, por lo que solo se reconoce en la ya indicada expresion
«anticognitivismo (o anticognoscitivismo) ético» por la que entiende «la fundamentacion,
racionalmente motivada y argumentada, aunque no “verificada”, de nuestras tesis ético-politicas,
en cuanto normativas, en base a [nuestra concepcion de] la justicia, mas bien que en base a la
verdad» (Ferrajoli y Ruiz Manero 2012: 67).

No obstante, tras la estipulacion de las expresiones «objetivismo» (posicidn que sostiene,
en primer lugar, que los juicios morales son racionalmente fundamentables o justificables y, en
segundo lugar, que la afirmacién de que un juicio moral estd racionalmente justificado excluye la
justificabilidad racional del juicio opuesto) (Ferrajoli y Ruiz Manero 2012: 69-70) y «relativismo»
(«posicion que, o bien negara la posibilidad de justificacion racional de los juicios morales, o
bien definiera “justificacién racional” de tal modo que la justificacién racional de un determinado
juicio moral no implicara la no justificabilidad racional del juicio opuesto») (Ferrajoli y Ruiz
Manero 2012: 70) que le propone Ruiz Manero, Ferrajoli se reconoce como objetivista en lo
referido a la primera parte de la definicién, mas no en lo referido a la segunda parte. En cambio,
niega ser relativista en lo referido a la primera parte de la definicidn, aunque sf se considera
como tal en relaciéon con la segunda parte (Ferrajoli y Ruiz Manero 2012: 73).

Convendria, por lo tanto, prescindir por un momento de las categorifas, para atender a las
tesis metaéticas en las que se reconoce Ferrajoli. Asf, asume el autor las siguientes dos tesis:

a) Los juicios morales estan racionalmente justificados, porque resultan derivables de
asunciones morales, a su vez argumentables racionalmente.

b) Las tesis morales opuestas a las propias son racionalmente justificables, solo que no lo
son respecto a las asunciones morales primitivas.

En contra, Ferrajoli rechaza las siguientes afirmaciones:

a) Los juicios morales no son racionalmente justificables.
b) La justificacion racional de un juicio moral propio excluye la justificabilidad racional del
juicio opuesto sostenido por otros (Ferrajoli y Ruiz Manero 2012: 73).

De ahf que, retomando las categorifas, se reconozca en una posicién intermedia entre el
relativismo y el objetivismo ético, es decir, el ya mencionado relativismo racionalista.

Estd claro que el acuerdo en torno a expresiones como «objetivismo» o «relativismoy,
para calificar una determinada posicidon metaética, dependerd de lo que entendamos por cada
una de ellas. Mi calificacién de Ferrajoli, como objetivista en sentido minimo, tanto en el plano
ontoldgico como epistémico, mas no en el semdéntico, termina siendo coincidente con la que el
propio autor expresa en la comentada entrevista, y la eventual diferencia de términos se explica
en la diferente estipulacién que se hace de ellos. Lo que define la opcién metaética de Ferrajoli
es que considera a las opciones éticas como algo mas que meras preferencias subjetivas de
quien las sostiene, sin llegar a asumirlas como entidades de una realidad natural. Considera
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que dichas opciones se pueden justificar y debatir racionalmente, razones que estan expuestas
a una constante revision, y rechaza que las mismas sean susceptibles de ser calificadas como
verdaderas o falsas.

iEs este relativismo racionalista de Ferrajoli, compatible con la opcién metaética de Atienza?
Como estd dicho en el trabajo comentado, considero que si. Ambos sitdan las opciones éticas
mads alld del relativismo emotivista y del realismo naturalista, asumen la justificacién racional
de las opciones éticas y niegan que dicha opciones puedan ser calificadas como verdaderas
o falsas. De ahi nuestra coincidencia con Chiassoni cuando afirma que el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli es una postura objetivista (aunque lo es en forma débil). Por lo que «la
teoria moral defendida por Atienza no es, paraddjicamente, tan diferente de la adoptada por
Ferrajoli, de forma que su critica del no-objetivismo ferrajoliano parece infundada» (Chiassoni
2011: 108y 120).

No obstante, si es posible advertir una diferencia en la metaética de ambos autores, que
tiene que ver con la actitud que cada uno de ellos tiene hacia la razén y su capacidad para
lograr acuerdos sobre problemas éticos. La confianza de Atienza en este punto, contrasta con
las reservas de Ferrajoli quien, advierte Chiassoni, «manifiesta, sin recelos una vision realista,
desilusionada, de los alcances y limites de esta forma débil de racionalismo ético» (Chiassoni
2011: 108y 120).

Con este panorama quiero referirme a algunos de los comentarios planteados por Eduardo
Hernando a mi trabajo. Basicamente, me cuestiona por el efecto practico que tendrfa el andlisis
que realizo. Resulta ser una observacion muy pertinente. En lo personal no tengo dudas que,
si Atienza y Ferrajoli integrasen un tribunal que tuviera que decidir sobre casos dificiles, ambos
resolverfan en idéntico sentido, aunque muy probablemente con fundamentos distintos. Lo
primero expresarfa las coincidencias de sus respectivas opciones metaéticas y lo segundo serfa
producto de su actitud hacia la razén.

Ciertamente ambos autores rechazan el absolutismo moral, por lo que no veo por qué,
ante eventuales razones que asf lo sugieran, no puedan admitir alguna excepcién a la norma
propuesta por Hernando sobre la tortura. Negarse a revisar las propias posiciones morales,
incluso las més sdlidas, es una actitud contraria al racionalismo que les caracteriza. Es claro que
el caso planteado es uno excepcional y, de concurrir alguna razén, tendria que ser parte de
aquél minimo moral sugerido por Hernando.

Avanzando sobre los efectos practicos del andlisis realizado, mas alld de la puntual posicién
metaética de estos dos autores, es posible inferir del debate ciertos rasgos necesarios para
actuar en la préctica juridica de un estado constitucionalizado. Esta practica juridica, como
lo sugiere Moreso, exige asumir el objetivismo moral que le permita contar con el disefio
institucional més apto para la defensa de los derechos humanos, lo que no se garantizarfa en un
modelo asentado sobre bases escépticas o relativistas (Moreso 2009: 92). Pero este objetivismo
lo debe ser en un sentido minimo, lo suficiente para hacer posible el debate racional en torno
a problemas éticos, que no persiga la bisqueda de una verdad moral que termine excluyendo
las distintas posiciones en el debate, sino que permita lograr acuerdos aceptables con base en
razones revisables en funcién de nuevas circunstancias.

El modelo de Estado Constitucional de Derecho exige repensar todas las posiciones y
categorias disefiadas en funcién de los modelos precedentes, bien para reafirmarlas, superarlas
o reformularias. El reto, ciertamente compartido por Atienza y Ferrajoli, es que el Derecho
se constituya como un instrumento eficaz de la defensa y realizacién de los derechos de la
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persona, en el marco de las garantfas institucionales que definen al Derecho. Este trabajo
pretende ser un aporte puntual en esta direccién, explicitando las coincidencias entre autores
situados en paradigmas aparentemente opuestos, lo que nos permite identificar un minimo
comun en torno al cual construir los fundamentos que exige el actual modelo de los estados
constitucionales.
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