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INTRODUCCION

Desde su influyente tesis doctoral, el profesor ROBERT ALEXY ha sostenido per-
suasivamente que la argumentacién juridica constituye un caso especial de la
argumentacion moral®. Esta peculiaridad radica en el hecho de que la pretensién
de correccion, implicita en la argumentacion juridica, solo puede ser satisfecha
dentro del marco institucional de un orden juridico existente; en consecuencia,
ya que ALEXY de ninguna manera puede ser calificado como representante de
una concepcion relativista de la correccién, el cumplimiento de dicha pretensién
depende del grado de correccién del derecho positivo. Si el derecho positivo no
fuese correcto, (y si se dejara de lado que tenga sentido hablar de un derecho
extremadamente injusto?), entonces la pretension de correccién implicita en la
argumentacion juridica (como ALEXY también sostiene) careceria de contenido.
Pero ide qué depende la correccién de las proposiciones del derecho positivo?

A falta de un puente moral que nos lleve de la argumentacién moral a la
juridica (en otras palabras, sin una justificacién moral de la forma del derecho),
la concepcién discursiva de la argumentacién juridica solo puede reproducir
la distincién positivista entre derecho y moralidad, y terminar como una mera
apologia al discurso juridico. ALEXY se muestra mas bien proclive a una opcién
mas bien tradicional de metodologia, que demuestre (aunque no ofrezca justi-
ficacién moral para ello) la peculiaridad de la argumentacion juridica. Primero,
hace referencia al genus proximum al cual esta pertenece, concretamente a la
argumentacion moral, y luego identifica su differentia specifica: las limitaciones
institucionales que hacen a la argumentacién juridica un caso especial de la
argumentacion moral. Sin embargo, la cuestién inevitable que surge en este
punto es si la argumentacion juridica solo pasa a ser un caso especial de la
argumentacion moral, o si su peculiaridad, es decir, las limitaciones juridicas
pertinentes, pueden derivarse por si mismas de la concepcion discursiva de la
argumentacion juridica y de la ética discursiva, en virtud a razones estricta-
mente morales; en sintesis, de una justificacion moral de la forma del derecho.
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ALEXY justifica la necesidad del derecho al invocar3, entre otras, la ayuda de
la reglamentacion institucional en el siguiente problema: el proceso de delibe-
racién (¢moral?) no garantiza la existencia de una tinica respuesta (icorrectar).
El problema en consecuencia se origina en el conocimiento que se tenga del
derecho. Este problema, segiin ALEXY, es resuelto por la expedicion autoritati-
va del derecho, la cual es realizada por medio de decisiones politicas tomadas
mediante procedimientos (¢juridicamente?) predeterminados y en funcién a la
regla de la mayoria. Esto nos remonta un poco a la siguiente critica de ROUSSEAU
a GrocIO*: ¢acaso la misma regla de la mayoria no supone la unanimidad, por lo
menos una vez, cuando unanimemente establecemos la regla de la mayoria como
principio para la toma de decision que ordena la adherencia de las minorias al
punto de vista de las mayorias? Para evitar circularidad, debemos ofrecer una
justificaciéon moral para la regla de la mayoria.

El fallo en la resolucion del problema del conocimiento del derecho conduce
—¢a donde si no?—a la anarquia. Como es obvio, este argumento no establece sin
mas la necesidad moral del derecho. ;Por qué un iuspositivista no se suscribiria
a esta forma de establecer la necesidad del derecho? No es mi intencién aqui
examinar de manera sistematica la teoria del derecho de ALEXYS. Me limitaré
a sostener que el positivismo juridico puede anclarse solamente a una con-
cepcidn de la argumentacion meramente procedimental (tal y como lo afirma
HaBERMAS, por ejemplo), lo cual constituye la peor version, tanto por razones
epistemoldgicas como morales. A mi parecer, aqui reside la respuesta de por
qué ALEXY dirigio su concepcién de la justificacion discursiva de los derechos
humanos directamente hacia una justificacién moral del derecho.

Un altimo punto introductorio: el propio KANT y los kantianos son en
un cierto sentido formalistas. Sin embargo, su formalismo se basa en razones
morales. La famosa autonomia privada, la cual ha sido criticada por distintas
versiones del comunitarismo de derecha y de izquierda, es el resultado de una
serie de abstracciones razonables y, ante todo, la manifestacion del respeto por

3 Cfr. R. ALEXy, “Discourse Theory and Human Rights”, en: Ratio Juris g (1996), pp. 209-235, 220,
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los demés: para dar cuenta de todas estas abstracciones, sin exclusién y sub
specie aeternitatis, se deben realizar algunas abstracciones relevantes e incluso
radicales®. Por otro lado, cuando una pretensién de correccién meramente
procedimental no esti justificada en razones morales (independientemente
de si puede realizarse exitosamente o si sirve a cualquier propésito), lleva a un
anacronico resurgimiento de la Begriffsjurisprudenz (el tipo caracteristico de
positivismo juridico en la Alemania del siglo diecinueve) y a la denominada
juristische Methode (metodologia juridica).

LA FILOSOFIA MORAL DE KANT Y LA ETICA DEL DISCURSO

Sin duda, la ética del discurso es una conquista filos6fica. En efecto, al elaborar
su ética del discurso, tanto APEL como HABERMAS han sabido superar con con-
siderable éxito, por un lado, a una forma tradicional de abordar los problemas
filosoficos que desconocia el giro lingiiistico en la filosofia y, por otro lado, la
dominante preocupacién metaética de la filosofia moral posterior a la Segunda
Guerra Mundial, la cual aspiraba a explicar la moralidad de forma moralmente
neutral para asi explorar el lenguaje moral sin asumir compromisos de primer
orden sin prerrequisitos morales. La ética del discurso, por lo menos la version de
APEL, busca justificar a la moralidad a la luz de la teoria de KANT. Precisamente
respecto a este punto quiero dar a entender que esta no es la linea argumentativa
de KANT. Por tanto debe notarse que, mientras que las teorias filoséficas a las
que en un primer momento KaNT se dedica a refutar son (para usar un termino
un tanto anacrdnico) consecuencialistas y perfeccionistas, la ética del discurso
asume como su rival filoséfico a un tipo de escepticismo radical acerca de la
posibilidad de encontrar una fundamentacién para la moralidad. Esta decisién
estratégica no esta exenta de sufrir consecuencias. Si el programa filoséfico de
la ética del discurso se equivoca en la evaluacién filoséfica de su descubrimiento,
corre el riesgo de tener muy poco que aportar a la filosofia moral.

Para explicar grosso modo la proximidad de la filosofia moral de KaNT
con la normatividad y la ética del discurso, necesitamos hacer las siguientes
observaciones: (1) Para KaNT, el fundamento de la moralidad no puede ser nada
externo a nuestra subjetividad como seres racionales, sino que consiste en la
razon practica en si misma. Para la ética del discurso, la justificacién de los juicios
morales no puede ser externa a nuestra subjetividad como seres discursivos,

6 Comparar con J. RawLs, Political Liberalism, Columbia University Press, New York 1993, pp. 43, [tra-
duccidn al espafiol de SErGIO RENE MADERO BAEZ, Liberalismo politico, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico 1995].
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