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1En su sentido mas usual,
el término ‘ética’ se
emplea para designar
algun tipo de disciplina
tedrico-descriptiva dirigida
afundamentar la moral.
Sin embargo, también se
emplea en el sentido de
un discurso normativo;
porejemplo, al hablar

de la 'ética profesional'
del abogado o también
presente en la idea de
actuar de acuerdo con una
‘ética personal*.
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Una de las cuestiones mas
destacadas en el campo
de la filosofia del derecho
se orienta hacia la posible
relacion-conexion  entre
derecho y moral. En gene
ral, los argumentos for
mulados en torno aello se
clasifican hoy en empiricos,
normativos y analiticos. En
principio, no es dificil darse
cuenta de que la posible
relacion derecho-moral
depende de los conceptos
que de derecho y de moral
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(o de ética,’ en sentido nor

mativo) sostengamos. Es
muy comun, por ejemplo,
que las discusiones acerca
de tal relacion hechas desde
la perspectiva del positi

vismo mas ortodoxo, se
dirijan en contra de la falta
de un adecuado status epis-
témico de un determinado
codigo moral, al cuestionar
su pertinencia para el orden
juridico y que en ello vaya
implicado un concepto de
"moral" en el sentido de
una "moral natural" Sin
embargo, no debe dejarse
de ver, que también en este
amplio contexto de discu

siobn acerca de lo norma

tivo, existen las nociones de
"moral positiva" y de "moral
critica" y que los cuestiona-
mientos dirigidos en contra
de una "moral natural" no
necesariamente son validos
para estas dos ultimas. Por
ello es importante revisar
algunas de las concepciones
éticas (y, por ende, acerca
de la moralidad) presentes
en este ambito de lo iusfilo-
sofico.

I. Nakhnikian2 sefala que
son cuatro tipos en los que
pueden ser agrupadas las
teorias éticas contempora

neas: el naturalismo, el intui-
cionismo, la posicidon nocog-
noscitiva y el neokantismo.
A partir de ello, este mismo
autor busca la conexion de
estas teorias con el dere

cho mediante el concepto
de la "jurisprudencia ética".3
Asimismo, busca exponer

algunas de las cuestiones fundamen
tales, cuestiones que conciernen a la
ética tedricady, por extension, a la ética
normativa y al derecho en cuanto éste
incorpore algunos contenidos de éstas.
Asi pues —constituyendo junto con la
ética normativa las subdivisiones de la
ética contemporanea— la ética tedrica:
[...] se ocupa de cuestiones tales
como: ¢Cual es el status semantico (o
sea, el "significado") de términos éti-
coscomo "bueno", "correcto"”, "deber",
"obligacion"? s Puede alguno de estos
términos servir de término primitivo
para definir a los demas?;Pueden los
términos éticos ser definidos en tér
minos no éticos? ;Son los enuncia
dos éticos juicios susceptibles de ser
verdaderos o falsos? ;Puede, al igual
que las proposiciones de las ciencias
naturales, ser confirmados por o fal
seados mediante la experimentacion
y la observacion? Estas preguntas y
otras similares de la ética tedrica se
refieren a los significados y funciones
tipicos de ciertos términos y enuncia
dos y a las conexiones ldégicas entre
ellos. No son preguntas acerca de lo
que debemos hacer o lo que debe
mos valorar. Las cuestiones acerca
de lo que debemos hacer o valorar
son cuestiones normativas.5
Otras jdeas importantes formuladas por
este autor son las de que "es necesario
recurrir a la ética tedrica cada vez que
se plantea la cuestion concerniente a
la legitimidad de la ética normativa", y
que "El status de la ética normativa, a su
vez, afecta al status de lajurisprudencia
ética" Es decir, en ultima instancia el
status de los conceptos de contenido
ético, tales como "bueno", "justo" (si
tienen o no un fundamento y sentido
"objetivo", "subjetivo", "intersubjetivo",
"convencional", "racional", "no racional",
"natural”, "no natural"), es lo que deter-
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‘George Nakhnikian. El
derechoy las teorias éticas
contemporaneas. Fontamara,
México, 1993.

3Nakhnikian adopta la
definicion de J. Stone de
‘Jurisprudencia* (el estudio del
derecho ala luz de disciplinas
no juridicas) y su divisiéon
tripartita de acuerdo con
ciertas cuestiones centrales

en cada una de sus areas: (1)
¢Cudles son las definiciones

y premisas desde las que es
posible enfocar el contenido
de un orden juridico... como un
sistema l6gicamente coherente
(en el sentido silogistico?,
(jurisprudencia analitica);

(2) ¢Cudl es el ideal o cuales
son los ideales a los que
debemos tratar de adecuar
nuestro orden juridico? ;Qué
debe ofrecer este orden a

los hombres cuya conducta
regula?, (jurisprudencia

ética); (3) ¢ Cuales son los
efectos reales del derecho
sobre las actitudes y las
conductas de los hombres
cuyo comportamiento regulay
cuales son los efectos de esas
actitudes y conductas sobre el
orden juridico?, (jurisprudencia
sociolégica)'.

*También, a la disciplina asi
caracterizada, especialmente
en la literatura norteameri
cana, se le hallamado 'metaé-
tica'; mas especificamente en
el sentido de que se ocupa de
*la naturaleza de los conceptos
éticos o morales*.
5Nakhnikian, op. cit., p. 8.
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6Como secomentd en
referencia a los tipos de
argumentos acerca de la
relacién derecho-moral (o
derecho y 'ética’, tomado
este término en su sentido
normativo).

7Nakhnikian, op. cit.,, p. 9.
*Vale la pena mencionar
que fue este filésofo quien
acufié la expresion 'falacia
naturalista® dentro de su
Principia Ethica (Prometheus
Books, Amherst, N.Y, 1988)
que tanto se ha empleado
en los debates dentro de la
iusfilosofia contemporanea,
asi sea en sentidos diversos
al originalmente connotado
por Moore.

9La referencia a 'términos’
o vocablos y su'uso’'
linguistico muestran la
orientacién 'analitica’
(andlisis del lenguaje) de este
grupo de filésofos.

mina la naturaleza de los ideales que

han de informar, o que pueden informar,

al sistema juridico.6Un ejemplo de estas

conexiones, y que es basico para toda

esta discusion, es el del iusnaturalismo:
Las teorias del derecho natural tratan
de probar: (a) que la ética normativa
es una disciplina tedrica, un tipo de
ciencia, y (b) que partiendo de pre
misas puramente facticas, sean ellas
cientificas o metafisicas, es posible
llegar a conclusiones éticas. Se sos
tiene que las premisas facticas no son
sblo psicoléogicamente persuasivas.
Son razones logicas para la acepta
cion de conclusiones éticas.7

Las ideas asi asociadas con la nocion de

derecho natural sirven como primera

referencia también para caracterizar a

las diferentes teorias éticas contempo

raneas; asi, siguiendo a Nakhnikian tene

mos, sobre las formulaciones (a) y (b)

arriba enunciadas:

* "Bl naturalismo acepta las dos. Sos
tiene que el pasaje de lo factico a
lo ético es deductivo, siempre que
se agreguen a las premisas facticas
ciertas definiciones naturalistas" (de
acuerdo con la pretension de que
"los términos éticos son definibles
mediante palabras que se refieren
a propiedades de objetos o estados
de cosas, cientificamente discrimi
nadles");

»  "Losintuicionistas y los neokantianos
admiten (a), pero rechazan (b)";

+ "Todas las variedades de la posicidon
no cognoscitiva rechazan (a); y todas
menos una rechazan (b)".

+ "Laexcepcion esta constituida por el
grupo de los filésofos [del "lenguaje
ordinario"] de Oxford que conside
ran que el pasaje de lo factico a lo
ético no es deductivo ni inductivo.
Ellos consideran a la légica del razo
namiento moral como sui generis”.
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A esto podemos agregar
algunos elementos en la
caracterizacion de tales
doctrinas. B intuicionismo
afirma que las propieda
des de tipo ético (como
"bueno" o "justo") son
objetivas pero no reduci-
bles a términos o hechos
naturales (fisicos o biolo
gicos, por ejemplo). Una
debilidad de esta doctrina
es que, por ejemplo, G
E Moore (su precursor y
figura principal)8 afirma
que las intuiciones invo
lucradas pueden ser ver
daderas o falsas (en tanto
juicios o enunciados), pero
sin proporcionar criterios
firmes para distinguir unas
de otras. H neokantismo
afirma el caracter racional
y objetivo de los juicios
morales, como ejercicio de
la razén practica (con base
en la nocion de autonomia
moral y la universabili-
dad), pero no en el sentido
de que éstos pretendan
expresar propiedades de
estados de cosas. Por su
parte, la posicion no cog
noscitiva toma dos varian
tes distintas: ya sea que los
términos9morales expresan
estados mentales en el sen
tido de "inclinaciones" no
racionales (como "deseos",
"emociones", etcétera; A.
J. Ayer), o decisiones (que
no son reducibles a cono
cimientos objetivos acerca
de algo, pero que no obs
tante pueden ser racional
mente justificadas). Cabe



decir con respecto a esta
ultima perspectiva que,
en cuanto la nocién de
"decision" involucra las de
"autonomia" y de "univer-
sabilidad", es expresion de
la orientacion kantiana; lo
que distingue en esencia
a los "fildsofos de Oxford"
que la sustentan es laforma
en que a través del andlisis
del "lenguaje ordinario"
formulan su vision tedrica
(R M. Hare, pionero del
"prescriptivismo", es consi
derado como neokantiano
en respectos basicos acerca
de la justificacion de "lo
moral").

Il. Dado que en todo esto
va implicada la posibili
dad de afirmar (o negar)
la racionalidad de ciertas
pretensiones de correccion
moral (esto es, de estar en
lo correcto en asuntos de
juicios morales y, segun la
forma de relacion impli
cada, en el campo de lojuri
dicamente correcto), esta
cuestion sin duda atafie al
papel basico de la razén
como guia de la conducta
y al alcance de dicho papel.
Un punto de partida funda
mental en referencia al cual
orientar el desarrollo de
la discusion esta determi
nado por la propuesta de si
hemos de abandonar o no
aquella clasica concepcién
de Hume que desemboca
en la jdea de que la razdn
s6lo puede jugar un papel
instrumental (la llamada
"racionalidad instrumen

tal"). A este respecto, por ejemplo, Ch.
KorsgaardOcita la famosa férmula con
que concluye Hume ciertos pasajes
de su Tratado de la naturaleza humana
(ed. 1888, p. 415); "La razon es, y debe
solamente ser la esclava de la pasiones,
y nunca puede pretender otro oficio
cualquiera que el servirles y obedecer
les". Ya antes habia dicho Hume que
a "una pasion soélo puede oponerse
otra pasiéon" (emocion); la razéon nada
puede ni tiene que hacer en ese terreno.
Siguiendo las consideraciones de Hume,
afiade Korsgaard:
[...] el papel de la razén en la accién
se limita al discernimiento de los
medios para nuestros fines. La razén
puede decirnos cémo satisfacer
nuestros deseos o pasiones, pero
no puede decirnos si acaso esos
deseos 0 pasiones son en si mismos
"racionales"; esto es, no hay sentido
alguno en el cual los deseos o pasio
nes son racionales o irracionales.
Nuestros fines son escogidos, por asi
decirlo, por nuestros deseos, y éstos
son los que finalmente determinan
lo que hacemos [...] el unico estandar
que proviene de la razén es aquel de
la efectividad en la seleccién de los
medios. La limitacién de la razén a
un rol instrumental no soélo impide
que la razon determine los fines;
impide ala razén inclusojerarquizar
los, excepto en tanto qué conducen
tes sean con respecto aotros fines.”
De acuerdo con esta concepcion, enton
ces, lo que nos mueve a actuar son las
inclinaciones, las pasiones o deseos (su
satisfaccion) constituye el fin de dicha
accion. Lo que la razén nos puede decir
(por el conocimiento, en particular
mediante la conexién causa-efecto) es
cuales son los medios mas adecuados,
mas econdmicos (y en tales sentidos,
mas racionales) para alcanzar dicho fin.
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OChristine M., Korsgaard,
'Skepticism about Practical
Reason*. TheJournalof
Philosophy, LXXXIII, 1 (1986).
n Ibid., p. 6.



u Apud Garzon Valdés, 'Dere
choy moral', en Rodolfo Vaz

quez (comp.) Derechoy moral.
Gedisa, Barcelona, 1998, p. 36.
Blbid., p. 48.

Tal concepcion parece ser la que sub
yace a muchas de las tesis "subjetivis-
tas", "no racionales" acerca de las nocio
nes morales: lo "bueno” lo "justo" sim
plemente representarian aquello por
lo que nos inclinamos o deseamos. Ella
se encuentra, por ejemplo, en el centro
de lo expresado por Kelsen —donde
se incluye una referencia al papel de la
razon ademas de "las pasiones”, en sen
tido Humeano— acerca de los factores
motivacionales centrales, ya sea dentro
del ejercicio de lo juridico, o en ambito
ordinario de la conducta:
La necesidad de justificaciéon o de
racionalizacion es quizas una de las
diferencias que existen entre el hom
bre y el animal. [..] Como el hombre
es, en mayor o menor medida, un
ser racional, intenta racionalmente,
es decir, mediante una funcién de su
entendimiento, justificar una con
ducta que el temor o el deseo deter
minan. 2
Por su parte, la concepcion de una
moral "critica" (Ulrich Klug), "ideal"
(Santiago Nifio), la "moral correcta"
(Robert Alexy), inspirada en una orien
tacion kantiana, sostiene la idea de la
fundamentaciéon racional de ciertos
fines, normas y acciones. Aqui la razon
no jugaria el mero papel de instru
mento para la materializacion de fines
ya dados de antemano (en forma de
deseos, pasiones, emociones, que bus
can satisfaccion), sino que su papel se
extiende al establecimiento de tales
fines y al disefio y puesta en juego de
las normas y las acciones pertinentes.
En este tenor escribe Garzén Valdés:
Si se acepta el principio de la dig
nidad humana y se le afade el de
autonomia y el de inviolabilidad de
la persona, seria posible dar una
fundamentacién racional completa
de los derechos humanos dentro del

marco de un discurso
moral. Losjuicios mora
les serian verificables
recurriendo a la acep
tabilidad hipotética de
estos principios que
subyacen aaquéllos.BB
Para finalizar esta breve
referencia a las teorias éti
cas (o filosofias morales) y
dada esta ultima alusién
a las ideas de Kant, trans
cribo un pasaje de Ch.
Korsgaard:
B acercamiento kan
tiano a la filosofia moral
consiste en tratar de
mostrar que la ética esta
basada en la razén prac
tica: esto es, que nues
tros juicios éticos pue
den ser explicados en
términos de estandares
racionales que se apli
can directamente a la
conducta oaladelibera
cion. Parte del atractivo
de este acercamiento
radica en el modo en
que evita ciertas fuen
tes de escepticismo
con las cuales algunos
otros acercamientos se
encuentran inevitable
mente. S la accion éti
camente buena es sim
plemente accion racio
nal, no necesitamos
postular [la existencia
de] propiedades éticas
especiales en el mundo
[como hace el natu
ralismo] o facultades
especiales en la mente
[comoelintuicionismo],
en orden a proveer ala



ética de un fundamento.
No obstante, el acerca
miento kantiano da lugar
a su propia forma espe
cifica de escepticismo, el
escepticismo acerca de la
razon practica. Mediante
escepticismo acerca de
la razén practica quiero
significar dudas acerca
de hasta déonde o en qué
medida o grado la accién
humana eso puede llegar
aserdirigida mediante la
razon.'4

Basten estas breves consi
deraciones para mostrar la
importancia del examen
serio de las cuestiones éti
cas para una adecuada
discusion sobre la posible
relacion entre derecho y
moral. H ordinario expe
diente —muy recurrido en
la corriente analitica en ius-
filosofia— de hacer preten
der que todo término ético
(e.g., "bueno", "justo" y otros
similares) simplemente son
expresiones de "emocio
nes", esto es, estados men
tales no racionales es insu
ficiente para la formulacién
de una postura solida den
tro de esta discusion. Desa
rrollos contemporaneos
tales como los de Robert
Alexy (neokantianismo) o
de John Finnis (jusnatura-
lismo no clasico), constitu
yen construcciones teodricas
que escapan a muchas sim
plificaciones muy comunes
hechas en el pasado reciente
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MKorsgaard, op. cit., p. 5.



