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Resumen: El presente articulo procura exponer diversas reflexiones, desde una
dimensidn filoséfica moral, juridica y politica, sobre la vinculacién que pueda existir
entre nociones tales como el bien comn, la dignidad humana y la democracia liberal.
Para ello se ha optado por emplear un especifico pensamiento iusfilosofico, el cual es
el denominado postpositivismo juridico, pretendiendo desarrollar las ideas que
algunos de sus mas importantes exponentes en la actualidad han plasmado en torno
a tres de los principales elementos de tal iusfilosofia, tales como: el
constitucionalismo, el objetivismo moral y el entendimiento del Derecho como
practica social, los cuales a su vez tienen estrecha relacion con las nociones antes
mencionadas. Sin perjuicio también se emplean autores provenientes de otras
tradiciones intelectuales para enriquecer el didlogo con la iusfilosofia postpositivista.

Palabras clave: Bien comun, dignidad humana, democracia liberal, postpositivismo
juridico, objetivismo moral.

Abtsract: This article seeks to present various reflections, from a philosophical,
moral, legal and political dimension, on the relationship that may exist between
notions such as the common good, human dignity and liberal democracy. For this
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purpose, a specific iusphilosophical thinking has been chosen, which is the so-called
postpositivism, The aim is to develop ideas which some of its most important
exponents have today shaped around three of the main elements of such a
philosophy, such as: constitutionalism, moral objectivism and the understanding of
law as a social practice which in turn are closely related to the notions mentioned
above. Without prejudice, authors from other intellectual traditions are also employed
to enrich the dialogue with the post-positivist philosophy.

Keyboards: Common good, human dignity, liberal democracy, legal postpositivism,
moral objectivism.

1.- Reflexiones en torno a la nocion de bien comun.

El ser humano requiere para satisfacer sus mas variadas necesidades de sus
semejantes, y asi esa inclinacién natural a la vida social lo lleva —con la mediacién
de su razon— a formar parte y a constituir diferentes sociedades que proveen los
bienes que el mismo necesita para “vivir bien”. Asi se ha podido entender en autores,
tan disimiles, como Aristéoteles, Santo Tomas de Aquino, Suarez, Locke y Rousseau,
entre otros.

La persona nace en el seno de una familia y de una comunidad politica, pero
su razoén vy libertad van creando diferentes sociedades que también proveen bienes
que solo no podria obtener o los obtendria muy deficitariamente. El ser humano,
entonces, posee una naturaleza individual y social, y desde el punto de vista
metafisico es “sustancia”, mientras la sociedad es un “accidente” que, como tal, no
tiene subsistencia propia, sino que consiste en un cierto modo de ser de las personas.

La sociedad humana consistiria, por consiguiente, en una cierta unién
ordenada de los seres humanos que la componen y que se orienta a un fin o bien
que la justifica racionalmente. La vida social, o sea las relaciones que la persona
establece con sus semejantes, esta al servicio de ella, mas concretamente de cada
uno de los integrantes de la sociedad, de ahi el sentido ético que asume la comunidad
y lo que en ella vive el hombre?.

El bien en la filosofia clasica no tiene solo la capacidad de atraer, sino se
conecta con la felicidad en tanto cuenta con capacidad perfectiva de la persona
humana. Pero el concepto de bien es analdgico, por lo que permite una amplia
variedad de bienes, aunque todos ellos coinciden en esa capacidad de atraer y
perfeccionar.

En la actualidad se ha sostenido que cuando se menciona a la sociedad politica
se alude al Estado, sin perjuicio esto es erroneo por cuanto independiente de él la
sociedad civil se podria organizar politicamente de otras maneras, tal como la Historia
ensefa3. Sin perjuicio tal idea sirve para sostener que el fin del mismo es el bien
comun politico, que es el bien de los miembros de esa sociedad o sea de todos. Por
eso el bien comun, no es la suma de los bienes individuales (individualismo) ni de
alguien distinto a los integrantes de esa sociedad politica (totalitarismo), sino que,
en términos de una filosofia realista, el bien comun de la ciudad y el bien singular de
una sola persona no difieren solamente segln lo mucho o lo poco, sino seguin la
diferencia formal, pues una es la razén del bien comun y la otra del bien singular,
como una es la razén del todo y otra la de parte.

2 VIGO, R. L. “Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias”,
“Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias” en CARBONELL
SANCHEZ, M, FIX FIERRO, H. VALADES, D. (Coords.) Estado constitucional, derechos
humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Estado
constitucional, tomo IV, volumen 2, UNAM, México, 2015, p. 882.

3 Vid. MARITAIN, J. El hombre y el Estado. Encuentro editorial, Madrid, 2023.
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No hay estrictamente oposicién entre el bien individual y el bien comdn, asi
como tampoco hay entre la naturaleza individual y social, pues la sociedad procura
mediante el aporte organizado y coordinado de todos ese “bien vivir” en comln que
es comunicable.

Para Tomas de Aquino la comunidad politica no es un ser superior a los
hombres que la componen, es una sociedad natural organizada para el bien de todos,
no para el de uno o la mayoria, de manera que el bien comun es algo que puede
beneficiar a todas las personas que la forman y a lo que todas ellas pueden tender
de manera natural. Todos debieran poder beneficiarse y participar del bien comin de
manera que ese fin comidn no se opone al fin particular de cada cual, pero que exige
que las voluntades se sometan a lo que es conveniente para todos, eso que se llama
bien comuan?.

Mas alld del precedente desarrollo de nociones clasicas en materia de la
sociedad politica, conviene consignar que Finnis en sintonia con aquellas ensefianzas
postula cierta sinonimia entre bien comun, justicia y derechos humanos, éstos
vendrian a ser una expresion enfatica de lo que esta implicito en el término bien
comun y éste es el objeto de toda justicia y el ambito de praxis social donde la misma
acontece, el Derecho?.

El Derecho no mira solamente a una sociedad justa, sino también a la justo
en concreto que se realiza en la comunidad politica, a la acciéon justa, a la justa
relacion, detras de tal demanda del caso concreto estaria el respeto a la dignidad de
la persona, concepto que tiene directa relacion con el espacio social donde la misma
se desenvuelve, la sociedad civil, cuya gestidon de los asuntos politicos se denomina
ya hace siglos como el Estado y cuya finalidad ha sido definida, clasicamente, como
el bien comun, tal cual antes se ha hecho referencia.

Se entiende que, con Kant, se consagro la separacion entre moral y Derecho
en tanto el objeto de éste se limita a pura legalidad coactiva exterior de las acciones
sin apelar a ninguna moral. El Unico derecho natural es el de libertad, pero mas alla
de éste, esta el derecho positivo dispuesto por la voluntad del legislador que se divide
en privado (que se ocupa de la posesion de los bienes externos) y en publico
identificado con el conjunto de las leyes®.

Kant admite un estado de naturaleza en el que reina la violencia al que como
fruto de un contrato se supera consiguiendo un estado de derecho o estado civil
donde los hombres deciden limitar su arbitrio sometiéndose a un mandato
publicamente decretado.

El mandato genera una comunidad politica, una replblica, y ese poder
constituido por la voluntad de todos se divide en legislativo, ejecutivo y judicial, pero
el poder supremo una vez constituido es irresistible y sin apelacién correspondiéndole
al pueblo su obediencia incondicional, por lo que rechaza la posibilidad de rebelidon
del pueblo contra el soberano?.

La republica kantiana es una idea pura compatible con las distintas formas de
gobierno: monarquica, aristocratica o democratica. En el plano internacional su
propuesta de un derecho cosmopolita se apoya en la idea racional de una comunidad

4 RECUERQO ASTRAY, 1. R. El bien comdn en la filosofia cldsica y moderna. Instituto Robert
Schuman de Estudios Europeos, Universidad Francisco de Vitoria, Madrid, 2023, p. 30

5 Cfr. McCALL, B."éQué tipo de bien es John Finnis? Un estudio sobre el bien personal y comin
en «Natural Law and Natural Rights»” en Persona y Derecho, Nim. 83 (2020): Cuarenta afios
de la publicacién de Natural Law and Natural Rights de John Finnis [II] (José Antonio Retamar,
coord.), Pamplona, 2020.

6 VIGO, R. L., “Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias”, Cit., p.
880.

7VIGO, R. L., “Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias”, Ib. p. 881.
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pacifica perpetua de todos los pueblos de la tierra que deben buscarla, aunque resulte
poco factible8.

Siguiendo esta linea, para Dworkin, el Estado liberal debe ser, tanto como sea
posible, independiente respecto de cualquier concepcién del bien particular o respecto
de lo que dote de valor a la vida®, en esa conceptualizacion liberal de la igualdad los
derechos individuales son reconocidos como triunfos politicos en manos de los
individuos, que no pueden ser negados ni por el gobierno, ni tampoco por la mayoria,
sobre la base de supuestos beneficios o perjuicios generales, pues incurrir en éstas
practicas implica no tomarse los derechos en serio.

Es cierto que Dworkin pareciera vincular los derechos con la nocion de
dignidad humana kantiana, pero de todas maneras explicita que su teoria politica no
se funda en objetivos como el utilitarismo, tampoco en deberes como en Kant, sino
en derechos como Rawls?0.

Sin perjuicio, se ha estimado que el bien comun es un derecho de la
comunidad, y que lo justo es que cada parte se comporte como miembro de esa
comunidad, orientando sus actos hacia ella. Esa es la tarea especifica de la justicia
general y sobre la cual hay que detenerse. Esta ultima idea puede acentuarse desde
la perspectiva de una ética de la alteridad, la que permite examinar la orientacion del
acto individual al bien comdun, conllevando acentuar el deber de fomentar la
originalidad, es decir el reconocimiento del valor del otro, lo que poco tiene que ver
con las politicas compensatorias, que se hacen cargo de los desfavorecidos, para
colocarles, mediante un esfuerzo mayor, en situacién competitiva respecto de los
demas. Las politicas compensatorias pertenecen a la justicia distributiva, no a la
justicia general.

A lo largo de la historia del pensamiento juridico se ha estudiado que ademas
de la justicia general existe la justicia particular, la cual no se refiere al bien comun
sino a la persona individual. Y las personas pueden tener dos tipos de relaciones, de
parte a parte, y del todo a la parte. En el primer caso, se menciona a la justicia
conmutativa, que es un ajuste o acuerdo en el intercambio de dos personas. La
relacion del todo a la parte daria lugar a la justicia distributiva.

La relacion del todo a la parte esta llena de sutilezas, porque complejo es el
concepto del todo con relacidon al bien comun. De esto da muestra el esfuerzo
intelectual de atender a la vinculacidon de la denominada justicia particular con la
justicia general, entendida como fin del acto particular, considerandola, a su vez,
como centro distribuidor de lo que corresponde a cada particular!?.

Si las partes fueran iguales, la justicia distributiva consistiria en dividir
aritméticamente lo que hay entre las partes. Pero como ocupan un lugar diferente,
entonces la igualdad tiene que acoplarse a ese orden, es decir tiene que ser
proporcional y no aritmética. Debe de apuntar a una aproximaciéon sino certera al
menos cercana a ello.

“Principalitas” y proporcionalidad son las palabras clave, tal como lo sugiere
Lépez Sanchez. La primera se refiere a una cualidad esencial desde donde se erige
la vida politica; la proporcionalidad es la relacion que tiene que haber entre el todo y

8 Vid. DREIER, H. La republica de Kant. Editorial Universidad Externado, Colombia, 2018.

9 DWORKIN, R. A Matter of Principle, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1985, p. 191
10 VIGO, R. L., “Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias”, Cit. p.
882.

11 | s sutilezas se enconden en los términos “totum” y “bonum commune”, que se traduce por
todo y bien comun, como si fueran sindénimos. Y no lo son. El término totum se refiere a
personas y el término bonun commune tiene que ver con cosas y con bienes. Es el ordo que
hace que las partes tengan una conciencia que provoca su entendimiento como comunidad no
como masa. Es como si el totum y el bonum commune tuvieran ldgicas distintas y santo Tomas
ubicara la especificidad de la justicia distributiva en que las riquezas del bien comun se
someten a la hora de su distribucion a la logica del totum es decir de las personas.
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las partes. Como la distribucion de los bienes comunes entre los singulares tiene que
seguir el modelo de la relacion del todo con las partes, lo que se esta intentando
explicar es, la necesidad de tener que distribuir los bienes proporcionalmente,
teniendo en cuenta la concrecidn singular de las partes para que haya justicia'?.

Lo que se busca es reparar las injusticias, segun un método de
proporcionalidad entre cosas y personas, de suerte que, si las necesidades o la
prestancia de una persona son superiores a las de otra, habra que tenerlo en cuenta,
a la hora de la distribucion. Los bienes tienen que inscribirse en el surco de las
relaciones entre personas que conforman la proporcion, que se establece entre ellas.
Si las personas son diferentes o hay desigualdad, la justicia debera tener en cuenta
esas diferencias y tratar desigualmente a los desiguales. Esto es lo que quiere decir
el que la justicia no se mueve en una escala de igualdad aritmética, sino de
proporcionalidad moral.

En esto, si que hay diferencias entre antiguos y modernos. Para ser justos,
segun los antiguos, era necesario cumplir con las leyes de la polis. En esa
supeditacion a las leyes de la ciudad, lograban la experiencia de la eticidad, mediante
la vivencia de la virtud. En cambio, para los modernos, ese sentido ético debe ir en
consonancia con la experiencia y posibilidad de la autonomia. No se renuncia al
cumplimiento de las leyes de la ciudad, pero deben ser instauradas por medio del
ejercicio de la libertad. El ciudadano moderno es, al mismo tiempo, subdito y
soberano. Sélo se somete a las leyes que él mismo se da. Las leyes de la ciudad no
son sagradas sdélo porque sean de ella, sino porque han sido libremente discutidas y
asimismo escogidas®3.

Finalmente, hay que destacar que también durante la Historia ha ocurrido una
cierta destruccién del bien comin que culmina con el denominado materialismo
antropoteista, el cual considera como columna vertebral de la realidad al mundo
material, negando las ideas del bien y del mal, de todas maneras, sin tales ideas
reflexionar sobre el bien comun carece de sentido.

El fin de la comunidad es el bien comun que puede definirse, entonces, como
la comunidon en el procurar vivir bien, la recta vida que acaece entre las diversas
circunstancias cotidianas, realidad honesta y practica. El bien comun es un bien
honesto o moralmente bueno segun la justicia y el Derecho. Se trata de un bien
practico debido a que es el fundamento de la autoridad, sirve para ayudar a las
personas en su desarrollo, material, intelectual y espiritual, siendo el fundamento de
sus derechos.

2.- Justicia y democracia liberal, un asunto no perfecto pero perfectible.

Sin duda que, al pensar la nocién de bien comun, ambas palabras muy ricas
de contenidos y significados, permite estudiarla desde diversas perspectivas, a su
vez, situarse en los dispares ambitos en que tal nocion se entiende, en este caso, la
democracia liberal.

Lo primero que debe advertirse es que la democracia liberal es compleja. Sin
duda, tal como lo ha explicado Ruiz Soroa, una de tales complejidades se debe a la
denominada exaltacion de la voluntad. Esta voluntad se ha concretado en la politica
democratica en la nocién de voluntad popular, tanto en el reino de la teoria de
Rousseau como en el de la practica desde las denominadas revoluciones liberales del
siglo XIX.

12 | OPEZ SANCHEZ, R. “El principio de proporcionalidad como criterio hermenéutico en la
justicia constitucional” en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, N°. 23, Madrid,
2011, pp. 321 a 337

13 Vid. CONSTANT, B. La libertad de los modernos. Edicion de Rivero, A., Alianza editorial,
Madrid, 2019.
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Tal voluntad ocupa un papel primordial, un rol exclusivo en el sistema
democratico. El alma y la esencia de la democracia se ha inscrito en la voluntad del
pueblo, una voluntad que se manifestaba directamente en su expresiéon a través de
la eleccién, el sufragio o la revolucion'4.

La clave radica en comprender la voluntad popular de una manera pluralista
y compleja. La voluntad popular es el principio que inspira el sistema demaocratico,
asi como en su versidén demoliberal, en el sentido de impulsarlo hacia el mas pleno
autogobierno de unas personas libres e iguales; pero la voluntad popular no es un
dato real o empirico que pueda situarse en lugar alguno'®.

La voluntad popular no se encuentra en la votacién, en los referéndums, en
los sufragios o en el Congreso de los diputados. Es decir, también radica en tales
situaciones politicas o instituciones, pero hay que agregar que la voluntad popular
esta asimismo presente en la Constitucién y en las reglas y procedimientos por ella
incorporados?®,

A su vez, hace mencién Ruiz Soroa'’ que, asi como la voluntad popular, es
ilocalizable en un punto exclusivo del sistema, es también difusa en el tiempo. Ya
que se encuentra en la decisién instantanea que adoptan el Gobierno o las camaras
representativas en las diversas disyuntivas politicas que se presentan dia a dia, a lo
cual hay que sumar que la voluntad popular también se encontrara en las decisiones
de largo aliento adoptadas en ciertos momentos y que perviven en la propia
Constitucion o en las leyes, inclusive en otro tipo de procedimientos.

Por ello se ha hablado de la democracia liberal continua, para destacar que tal
régimen no concluye en los procesos electorales, sino que se construye multiplicando
en el tiempo los ritmos politicos diversos y las formas institucionales variadas del
sistema. Tal democracia se caracteriza por ser un sistema de deliberacién politica de
audiencias y que presenta dificultades en la toma de decisiones, aportando todas las
instituciones democraticas su consideraciéon y diversas vivencias. Desde esta
perspectiva, por supuesto que sera esencial lo que establezca el legislador, asi como
los jueces e inclusive los de caracter constitucional. La ley vendria a ser un
enrevesado resultado de tal proceso enmarafiado de interacciones de diversas
instituciones?8.

Para el proceso democratico de formacién concurrencial de las decisiones
politicas es importante que las mismas revistan un caracter, si bien no perfecto, al
menos favorable, es conveniente que exista distancia entre las diversas
manifestaciones de la ciudadania, contribuyendo por tal motivo el que se encuentren
apartadas la instancia pueblo - sufragio del pueblo - reflexiéon y de pueblo - juez, ya
que de esta manera se garantiza un dialogo fecundo que contribuye a profundizar en
las argumentaciones?®,

Lo anterior deja entrever, a juicio de quien escribe este trabajo, la similitud
que puede existir entre el entender al Derecho como practica social, asi lo ha
desarrollado Atienza, unos de los mas destacados exponentes del iuspostpositivismo
actual y el mismo caracter que conlleva el ejercicio democratico liberal, a nivel
ciudadano e institucional, que se acaba de enunciar, sin perjuicio, se volvera a esta
idea mas adelante.

Una de las complejidades negativas que tiene la democracia liberal es la
indiferencia. Es preciso superarla y contribuir a crear en la ciudadania el sentido de
la justicia, dando a cada uno lo que le corresponde, lo que merece como persona,

14 RUIZ SOROA, 1.M. El esencialismo democratico, Editorial Trotta, Madrid, 2012, p. 43.
15 RUIZ SOROA, 1.M. El esencialismo democratico, Ib., p. 44

16 RUIZ SOROA, 1.M. El esencialismo democratico, Ib., p. 44

17 \Vid. ROUSSEAU, D. La démocratie continue, LGD, Paris/Bruselas, 1995.

18 RUIZ SOROA, 1.M. El esencialismo democratico, Cit., p. 46

19 RUIZ SOROA, 1.M. El esencialismo democratico, Ib., p. 46.
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esto implica reconocer la dignidad ontoldgica de todos en plena concordancia a la
idea de bien comun que antes se ha discutido2°.

Pedro Cerezo reflexiona que el éthos liberal/democratico reside en la
combinaciéon ardua de autonomia individual con la solidaridad social, en el respeto de
una voluntad general comun. Si se debilitaran tales principios, la conciencia de la
subjetividad auténoma y la obediencia a la ley comln soberana, queda solo la
democracia como procedimiento, pero no como forma de vida y se podria agregar,
por consiguiente, como practica social?!,

Adela Cortina??, por su parte, recuerda que, mas alla del derecho y del deber,
se abre el misterio de la “ob-ligacion”, el prodigioso descubrimiento de que
las personas estan ligadas unas a otras de forma indisoluble, y, por tanto ob-
ligadas, aun sin sanciones externas, aun sin mandatos externos, sino desde lo
hondo, desde lo profundo.

Existe un ideal republicano compatible con la democracia liberal, este se
refiera a la necesidad de impulsar, virtuosamente, una agenda politica que reconozca
la dignidad de todos, para que de esta manera se procure la consecucién del bien
comun en la sociedad politica. No es posible que se confie en una sociedad con
enormes disparidades de ingresos, enormes inseguridades y una clase baja
desamparada?.

Sefiala Velasco?* que el igualitarismo formal de la democracia liberal necesita
llenarse de contenido con la virtud de la justicia, vale decir, que sélo puede realizarse
con una concepcion republicana de la propiedad, responsable y consciente de que su
telos, como en Aristételes, exige autolimitacion y solidaridad, que se traduzca en una
verdadera version del Estado social de Derecho.

En definitiva, virtudes civicas como la blsqueda del bien comun y la
solidaridad con los mas necesitados, con el fin de conseguir una vida digna para toda
la ciudadania, sin que nadie domine o someta a ningun otro, son algunos de los
valores esenciales que sustentan la comunidad politica. Valores que no requieren
santidad o heroicidad alguna, sino el compromiso diario con el bien comun de la
comunidad de la que se es participe?®.

La justicia no considera las personas per se, sino al ser humano in aliud, el
cual vive concretamente en una sociedad dada, al hombre social, al ciudadano, al
trabajador. Si la libertad singular fuera el ultimo criterio de la justicia y puesto que
por definicién ella es principio de si misma, individual e indivisible, la justicia no
deberia considerar de cada uno el bien de todos. Pero esta concepcion de la justicia
terminaria por destruir el bien comun y arruinar a cada uno.

Los criterios politicos para resolver los problemas entre ricos y pobres deben
ser criterios democraticos, es decir tienen que fundar su legitimidad en criterios
racionales libremente elegidos. Esto se puede entender de dos maneras. Se puede,
tal como lo intenta Dumont, por una parte, precisar esos criterios democraticos,

20 YRRUTIA LEON, M. “Neorrepublicanismo y virtudes civicas. la necesidad de una ética
ciudadana” en Pensamiento - Revista de Investigacion e Informacion Filosdfica, Universidad
Pontificia de Comillas, Vol. 79, N°© 304, 2023 (Ejemplar dedicado a: Encrucijadas del
pensamiento en su historia), p. 1220.

21 CEREZO GALAN, P. Democracia y virtudes civicas, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, p. 91.

22 CORTINA, A. (2003). “Republicanismo moral y educacién”, en (Conill y Crocker (Eds.).
Republicanismo y educacion civica. ¢Mds alla del liberalismo? Editorial Comares, Granada, p.
266.

23 DE WAAL, F. La edad de la empatia. Lecciones de la naturaleza para una sociedad mas justa
y solidaria, Tusquets, Barcelona, 2011, p. 286.

24 VELASCO, D. "“Republicanismo y cristianismo” en Estudios de Deusto, vol. 49/1, enero-
junio, Bilbao, p. 152.

25 URRUTIA LEON, M. “Neorrepublicanismo y virtudes civicas. la necesidad de una ética
ciudadana”, Cit., p. 1221
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haciendo abstraccion de la situacion real, porque se entiende que sdlo asi se logra la
necesaria universalidad de estos, abstraccidén que sin embargo no pierde de vista la
anormalidad singular del ser personal. Se piensa entonces en la igualdad formal, al
margen de la desigualdad real. Es el camino que transitan las éticas procedimentales.
Habria que partir de la situacion real y extraer la ansiada universalidad de criterios
de racionalidad implicita en las desigualdades sociales?®.

Lo anterior no bastara, si no se concretiza en el espacio intimo del propio ser
personal. Para ello, es esencial entender que la justicia es una virtud, y su razén de
ser esta en funciéon de un alguien que requiere ser virtuoso para si y para otros. Lo
decisivo es ser virtuoso y eso significa no sélo actuar bien, sino también dejar de
actuar mal, querer lo bueno para el hogar de la mismidad y quererlo también para el
hogar ajeno donde reposa la alteridad. Es una prioridad motivacional que le empuja
a alcanzar ese punto de quietud o ajuste en el que consiste la virtud.

Sin embargo, en los modernos opera un desplazamiento sustancial en el
tratamiento de la justicia, al dejar de ser ésta mera virtud, para constituirse en
fundamento moral de la sociedad. Las instituciones sociales, movidas por el principio
de justicia, tienen que hacerse cargo de los problemas comunes de las personas que
componen la sociedad?’.

En tal sentido, se entiende que existan tantos ideales de justicia como marcos
ideoldgicos tengan las personas que reflexionan sobre ella. Existe un politeismo
valorico del que se desprende que lo justo puede ser entendido de diversas maneras,
lo que puede provocar un problema si la justicia es el fundamento moral de la armonia
y coherencia social. Ello, por cuanto dicho fundamento debe implicar unidad, a partir
de la cual se podran sostener diversas opiniones que descansen sobre la pluralidad,
este constituye uno de los principales desafios de toda democracia liberal.

Es necesario, segun Nieto?® apelar a la racionalidad de la democracia,
concebida como aquella manera de gobernar los asuntos publicos que se sustenta en
valores, criterios, principios y conceptos accesibles a cualquier ser humano por el
hecho de poseer la capacidad racional, es el aspecto material que sirve de
complemento a la cara formal, que se puede nombrar como razon democratica, y
que permite conjugar el nivel de los contenidos con los procedimientos, de ahi la
importancia de un objetivismo moral, cuestion que ha sido estudiada por ciertos
iusfildsofos postpositivistas.

La democracia liberal esta llamada a ser razonable, constituirse sobre la razén
democratica, la cual es el destilado de la democracia racional, el precipitado de su
funcionamiento, la arquitectura con la que aquella estd fundamentada. Cuando se
reflexiona sobre la estructura racional, las personas, en su calidad de ciudadanos
pueden verse concernidas a transformar su racionalidad en razén democratica la cual
cimienta y permite construir la via de reconocerse soberanas y que ello conlleva la

26 \V/id. DUMONT, B. “Cuando el bien comn "no se realiza": los deberes de justicia general en
situacion de poder ilegitimo” en Ayuso, M. (coord.) El bien comin: cuestiones actuales e
implicaciones politico-juridicas, Fundacion Elias Tejada. Itinerarios, Madrid, 2013.

27 Este desplazamiento es vivido como un signo de madurez, hasta como un cambio social. La
justicia subraya, en efecto, su vocacion politica, es decir, no se agota en consideraciones
morales, sino que ella misma se constituye en fundamento moral de la sociedad al presentarse
como una serie de principios sobre los que los seres racionales pueden ponerse de acuerdo,
comprometiéndose a adecuar su comportamiento social a esos acuerdos. Que lo que anime
las instituciones politicas sea la justicia es del todo loable, aunque debe reconocerse que nunca
sera facil de lograr. Al disolverse con la modernidad el concepto de naturaleza sobre el que se
habia construido la idea de virtud por parte de los antiguos y al ser sustituido por autonomia
del sujeto, aparece la pluralidad de concepciones morales.

28 NIETO BLANCO, C. Discurso sobre la democracia, Ediciones Universidad de Cantabria, 2020,
p. 326.
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responsabilidad de procurar resolver en forma pacifica los conflictos que tienen lugar
en la convivencia®®.

Hoy en dia, todo debe someterse al tribunal racional y subjetivo del individuo.
Pero el marco global, sobre el que se cobija la pluralidad de ideas sobre lo que es
justo, debe de presentar una cierta univocidad, para que pueda ser sustentada y
aplicada por la autoridad, esta misma fundamentada en la razén comunitaria. De
igual manera la justicia moderna se sitla en el ambito de busqueda de criterios
universales, aceptados por todos y validos para todos. El miembro de una sociedad
justa es el que actia racionalmente, es decir, el que participa en la toma de
decisiones desde la libertad, la independencia del juicio, la imparcialidad3°.

Esta novedad de la justicia moderna consiste en una notable diferencia
respecto a lo que clasicamente se entendia por justicia. Lo justo, en tal sentido, evoca
a imparcialidad, a universalidad, racionalidad y modernidad. Se debe constatar, en
primer lugar, que el desplazamiento que opera en la modernidad puede ser tildado
de profundo, de fondo, a saber, del ser a la accién, y que lleva consigo otros muchos
cambios de acento: de lo objetivo a lo subjetivo, de los bienes externos a la libertad
de los individuos; del dafio al delito3!. En segundo lugar, lo que se quiere dar a
entender con ese cambio de fondo es que la moral se concibe como una guia para
actuar correctamente, lo cual no es lo mismo que ser bueno. Preocupa lo que se debe
hacer, y no lo que es bueno hacer, aunque no se esta obligado a ello por bueno que
sea.

Tal desplazamiento de fondo, del ser a la accién, acarrea inmediatamente
otro; esta vez de lo objetivo a lo subjetivo. Tanto la nocién platdnica de idea de bien,
como la aristotélica de vida buena, provienen desde lo externo, orientan la conducta
de los miembros de una sociedad. Respecto a la propia justicia, esa prioridad del bien
o de la vida buena sobre la voluntad del individuo, se traduce en el reconocimiento
de que lo justo o lo debido viene dado, por ejemplo, en la propia naturaleza de
nuestras relaciones con lo demdas y no se decide autébnomamente32. De ahi la
importancia de la alteridad. Pero, en la actualidad, cada uno decide lo que es justo.
La alteridad cede el paso a la intersubjetividad33.

La Unica manera de salvar la pretensiéon de universalidad, fundamental para
la justicia, es situar ésta a otro nivel superior, en el que encontrar criterios
universales de lo justo que sean aceptables para los defensores de todo ese
pluralismo al que se ha hecho referencia.

29 NIETO BLANCO, C. Discurso sobre la democracia, Ib., p. 326.

30 APEL, K. 0. “Globalizacion y necesidad de una ética universal: el problema a la luz de una
concepcién pragmatico-trascendental y procedimental de la ética discursiva” en Cortina Orts,
A.; Garcia Marza, D. (Edits.) Razdn publica y éticas aplicadas: los caminos de la razon practica
en una sociedad pluralista, 2003, pp. 191 a 218.

31 REYES MATE, M. Tratado de la injusticia. Editorial Anthropos, segunda edicion, Barcelona,
2018, p 107.

32 GRACIA CALANDIN, 1. “éLo justo versus lo bueno?: sobre lo justo en la filosofia de Charles
Taylor” en Pensamiento: Revista de investigacion e Informacion filosdfica, Vol. 68, N° 257,
Madrid, 2012 (ejemplar dedicado a: Ser e identidad en la filosofia politica), p. 418.

33 Cfr. BELLO REGUERA, G. “Alteridad, vulnerabilidad migratoria y responsabilidad asimétrica”
en Dilemata, N°. 3, Madrid, 2010, pp. 119-127. De hecho, En virtud de tales desplazamientos
se contrapone lo justo a lo bueno como la libertad al sometimiento. Se da a entender que las
teorias antiguas de la justicia estaban restringidas a criterios de lo justo, impuestos siempre
por ambitos que no concordaban con la autonomia. Por otra parte, aparentemente, el primado
de la autonomia en la modernidad es tal, que todas las teorias de lo justo pueden ser llamadas
teorias liberales, aunque con ese rétulo se designen pensamientos muy disimiles. Se
denominan liberales porque una concepcion liberal es una concepcion en que se prohibe
cualquier jerarquizacidon de las diferentes concepciones de la vida buena que se pueda
encontrar en la sociedad o, al menos, que otorga un respeto igual a todas las que respetan la
dignidad de la persona.
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Los criterios universales de lo justo tienen que ser neutros e imparciales, para
ello se requiere que sean razonables, respecto a las distintas concepciones de la vida
buena, es decir, los proyectos de vida. En los tiempos actuales, sélo una sociedad
que entienda lo justo en esa versidn democratica liberal es susceptible de una
discusion racional, razonabilidad no fria por lo demas, sino que calida y personal34.
Sin perjuicio de ello, no seria cualquier liberalismo el que pudiera entender tal visién
de la justicia, quizas el denominado por Gambescia como “liberalismo melancdlico”,
por su caracter realista y pesimista, pero con esperanza, sea el propicio para rescatar
dicha reflexién considerando la construccién del Estado y por ello, su afan de justicia
sobre la propia naturaleza humana colmada de carencias, pero también de
posibilidades3>. Afan que posiblemente nunca serd perfecto, pero al menos es
perfectible.

3.- Contribuciones del postpositivismo juridico al discurso sobre la Justicia
en la democracia liberal. Especial relevancia del objetivismo moral minimo

Frente a la idea mas extendida en el positivismo normativista, que ve al
Derecho como algo dado (un conjunto de normas, o de materiales juridicos), el
postpositivimo juridico sostiene la idea de que el Derecho es fundamentalmente una
actividad, una praxis o practica social que se va desarrollando y en la que —-en distinta
medida- toda la ciudadania participa, mejor dicho, toda la sociedad. Si desde el
normativismo se hace primar el aspecto estructural y organizativo del fenémeno
juridico (se ve al Derecho fundamentalmente como un sistema, un conjunto
estructurado de normas de diversos tipos), desde esta perspectiva propuesta entre
otros por Atienza, Aguilé, Ruiz Manero, etc. y que ve al Derecho como una practica
social se da mayor relevancia a los aspectos teleoldgicos y valorativos del fendmeno
juridico, asi como a sus aspectos procedimentales36,

El Derecho seria, entonces, un habito social que no puede entenderse al
margen de objetivos y de valores morales. Lo anterior no es dbice para que existan
un numero mayor o menor de normas legisladas que resultan deficientes en cuanto
no son las optimas para desarrollar adecuadamente la practica, o de resoluciones de
jueces y tribunales que pueden no contribuir para el avance de la praxis, sin que por
ello las normas y resoluciones dejen de ser consideradas incluidas en la misma?’.

Por ello el ideario de la separacion entre el Derecho y la moral, el ser y el
deber ser, es una de las principales dificultades que puede presentar el positivismo
juridico, aunque habria que diferenciar entre sus diferentes variantes.

Asumir la idea dinamica de practica social implica considerar que el Derecho
no es un mero conjunto de normas (ni siquiera, aunque se amplie la tipologia
normativa, incorporando, junto a las reglas, a los principios y otros tipos de
estandares) y que, por tanto, no puede ser contemplado como algo acabado, como
un mero artefacto. Se trata, mas bien, de verlo como una actividad, la cual es
dinamica, se encuentra siempre en marcha, como una empresa en la que la persona
se embarca socialmente y que estd orientada a la persecucidon de ciertos fines
considerados valiosos; lo que permite considerar que el Derecho se encuentra en
permanente construccién. Esta es, en opinidon de Lifante, la idea mas fundamental
del pensamiento iusfilosofico denominado postpositivismo juridico y que vertebra

34 Cfr. SANCHEZ-GEY VENEGAS, J. “Hacia un nuevo liberalismo: Razén ética” en Actas del
congreso internacional del centenario de Maria Zambrano, Madrid, 2004: II. Crisis cultural y
compromiso civil en Maria Zambrano, 2005, pp. 155 a 163.

35 Vid. GAMBESCIA, C. Liberalismo triste. Un recorrido de Burke a Berlin. Ediciones Encuentro,
Madrid, 2015.

36 LIFANTE VIDAL, 1. “Diez ideas sobre el pensamiento iusfilosofico de Manuel Atienza” en
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Nim. monografico: «30 afios de argumentacion
juridica en Alicante», NUm. 46 Alicante, 2023, p. 245.

37 ATIENZA, M. Filosofia del Derecho y transformacion social, Editorial Trotta, Madrid, 2017, p.
217.
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gran parte de las diversas tesis que intentan plantear en términos de actualidad
reflexiva critica el propdsito del Derecho y de sus relaciones con otras practicas
sociales32.

Manuel Atienza3® sostiene que los tres componentes de la razén practica, el
Derecho, la moral y la politica, forman una unidad compleja, son interdependientes.
Se trata, por supuesto, de cosas distintas, y que, como tal, no deben confundirse;
pero eso no implica que deban separarse, como sostiene el positivismo juridico. La
tesis positivista de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral presentaria
un claro efecto reduccionista al olvidar que el Derecho tiene, junto a su dimensién
autoritativa, una dimension valorativa. Es por ello, el afan de desvincularse de la
tesis de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral y, en este sentido, se
defiende una concepcion postpositivista del Derecho.

En el ambito de la moral, segln Lifante*® el postpositivismo defiende lo que
considera un objetivismo moral minimo, de caracter constructivista y de inspiracién
kantiana; una concepcidn que se opondria tanto al absolutismo como al relativismo.
A diferencia del absolutismo, el objetivismo se caracteriza por exponer sus juicios a
la critica racional, adhiriéndose a una concepcién falibilista de la correccién en
materia moral. Y, por otro lado, y a diferencia del escepticismo, considera que los
valores que se atribuyen a ciertas acciones o estados de cosas (como pueda ser la
proteccidn de determinadas expectativas frente a otras, o el peso dado a cada uno
de los principios en conflicto en una ponderacién, etc.) no son arbitrarios, y por lo
tanto no dependen de una mera preferencia personal o compartida con un
determinado grupo. Estos valores se justifican, en ultimo término, porque ayudan a
satisfacer necesidades basicas de las personas o a proveerles de las capacidades
indispensables para desarrollar una vida buena. Atribuir a estas razones un caracter
objetivo equivale a considerar que es posible una discusiéon racional (controlable
intersubjetivamente) sobre estos asuntos.

Este objetivismo, de una u otra manera, procura sostenerse en la idea de
imparcialidad, en la linea de todos los constructivismos éticos de inspiracion kantiana,
incluyendo el de Rawls. Ahora bien, se sefala que las aproximaciones éticas
meramente procedimentalistas, dado que no incorporan ningln criterio sustantivo,
acaban teniendo problemas para justificar las propias reglas del discurso.

El objetivismo moral minimo postpositivista se entiende a partir de la
comprension de que los juicios morales son correctos 0 no con independencia de las
preferencias individuales o de grupo. Un juicio moral es correcto cuando esta
sustentado por las razones que cualquier persona razonable tendria que aceptar*!.
Se trata, por tanto, de un objetivismo de razones. Es decir, se considera que lo
objetivamente correcto seria aquello a lo que se llegaria por consenso, entendido
como dialogo comunitario, fruto de una discusién en la que se respetan determinadas
condiciones que, segun cada autor, pueden variar algo, pero que, en el fondo,
apuntan siempre en la misma direccién, hacia la idea de imparcialidad. Es un
objetivismo moral, pero no un realismo moral, como bien se ha defendido.

Quizas la problematica del objetivismo moral minimo sea muy similar a la
planteada para las éticas procedimentales, si bien de manera mas moderada, la cual
es no dar el suficiente valor o peso a los contenidos materiales de la dimensién ética,

38 LIFANTE VIDAL, 1. “Diez ideas sobre el pensamiento iusfiloséfico de Manuel Atienza”, Cit., p.
245

39 LIFANTE VIDAL, 1. “Diez ideas sobre el pensamiento iusfiloséfico de Manuel Atienza”, Ib., p.
248

40 | IFANTE VIDAL, 1. “Diez ideas sobre el pensamiento iusfiloséfico de Manuel Atienza”, Ib., p.
249,

41 GONZALEZ LANIER, D. “El barén y el tdbano. Sobre los limites del argumento trascendental
y el objetivismo moral” en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Nium. 46, Universidad de
Alicante, 2023, pp. 198 y ss.
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ahora bien, ambas corrientes, como se vera, emplean ciertas nociones sustantivas
que vertebran su esqueleto discursivo y que pueden disminuir las consecuencias de
tal problematica.

El objetivismo moral minimo puede entenderse como una perspectiva que no
es dogmatica. Se diferencia del absolutismo moral, tal como ya se manifestd, en que
las razones en las que se sustentan los juicios morales son revisables, asi lo explica
Gonzalez Lanier*2. Esto quiere decir que mientras se defiende un juicio moral éste se
toma como correcto, no puede sustentarse y al mismo tiempo aceptar que es falso,
pero quien lo afirma debe ser sensible a las mejores razones y cambiar su juicio si
se le demuestra que no es razonable. Quizas, convenga destacar que, a diferencia
del procedimentalismo puro, el objetivismo minimo no es una concepcién
exclusivamente formal, debido a que una concepciéon de la moral necesitaria algo
mas que la mera apelaciéon al procedimiento (por ejemplo, a la situacion ideal de
habla) e incorporar (como base de la moral) alglin contenido sustantivo. Este es el
papel que juega el principio de dignidad, el cual a su vez se vincula a la nocién de
bien comun.

En cuanto a la idea de comunidad moral, donde ocurre tal deliberacion, habria
que entenderla como la del conjunto de participantes en la practica moral y juridica,
como el espacio en el que las personas intercambian juicios morales, adoptan
posiciones politicas, etc., empleando como referente esencial de dicha discusién las
condiciones de la argumentacion racional*3. De todas maneras, no existe en una
sociedad tan s6lo una comunidad moral, sino que las hay en términos plurales y si
bien es importante optar por el didlogo que posibilite resoluciones consensuadas, la
ética sustancial, aquello que razonablemente manifiesta lo bueno y lo justo, deber
estar implicita en la discusion referida, ya que otorga no sélo lo formal, sino que
principalmente, el contenido.

Los criterios que ofrece el objetivismo moral minimo a favor de un
determinado juicio de caracter mas certero, enunciado en la comunidad moral, son
los que proporciona una argumentacién racional sobre el tema, lo que respaldaria
una pretensiéon de correcciones que es lo que aceptarian todas las personas
razonables, a juicio de Atienza**.

Concluyendo este apartado, significaria que siempre queda abierta la
posibilidad de volver a discutir aquello que, objetivamente y de manera razonable,
se ha estimado como bueno y justo. Es decir, la experiencia del verdadear,
aproximarse a la verdad, una invitacién a conocerla juntos.

4.- La dignidad humana y sus diversas dimensiones en relacion con la
fundamentacion sobre el bien comiin.

Como se manifestaba, la nocidon de dignidad humana cumple un papel
fundamental, ya que es condicién de posibilidad de la propia practica discursiva. Y,
por otro lado, también es considerada una idea fundamental en el ambito juridico por
ser el fundamento de todos los derechos; estimandose un valor que, de alguna
manera, contiene al resto de valores. Por ello se estima que la dignidad, igualdad y
autonomia formarian una unidad compleja, pudiendo ser consideradas como
perspectivas distintas de una misma ley moral.

Manuel Atienza* menciona que el concepto de dignidad no puede analizarse
simplemente en términos descriptivos, sino que debe hacerse también en términos
normativos, ya que la dignidad no sélo explica, sino que también justifica. Es un

42 GONZALEZ LANIER, D. “El barén y el tdbano. Sobre los limites del argumento trascendental
y el objetivismo moral”, Ib., p. 199.

43 GONZALEZ LANIER, D. “El barén y el tdbano. Sobre los limites del argumento trascendental
y el objetivismo moral”, Ib., p. 199.

44 ATIENZA, M. Filosofia del Derecho y transformacion social, Cit., p. 212.

45 ATIENZA, M. La dignidad humana, Editorial Trotta, Madrid, 2022, p. 28.
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concepto normativo, y por eso se emplea para justificar los derechos humanos.
También sostiene que la dignidad no es un valor que esté por encima de la igualdad
o la libertad cuando se entienden estos dos Ultimos valores o principios en su sentido
mas profundo; simplemente, como sucede con las tres formulaciones del imperativo
categédrico kantiano, son dimensiones distintas de una misma realidad, una misma
ley moral y cada una de ellas contiene a la otra. Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurre con la libertad y la igualdad, el término estudiado no pareciera que pueda
emplearse para referirse a los derechos que derivan especificamente de ella, y en
ese sentido si podria decirse que la dignidad opera como limite absoluto en relacién
con los derechos de igualdad y de libertad*®.

Pero la idea de dignidad en realidad presenta dos dimensiones distintas y no
facilmente integrables en un mismo concepto. Por un lado, implica el reconocimiento
de un cierto estatus (algo asi como el derecho a tener derechos), lo que remite a la
idea del respeto por un individuo, a su reconocimiento como igual o semejante a
nosotros. La segunda dimension de la dignidad hace referencia a la exigencia de que
el ser humano cuente con ciertos recursos necesarios para desarrollarse como
persona; dicho de otro modo, a la exclusion de la miseria socioeconémica. Para
entender estas dimensiones son fundamentales conceptos tales como el de persona
y el de ciudadania, pero debido a la naturaleza de este trabajo y porque el primer
concepto tiene una connotacion sobre todo antropoldgica filoséfica, a continuacion,
se hara referencia Unicamente a la concepcién de ciudadania en términos éticos,
juridicos y politicos.

Una ciudadania compleja inserta en un estado laico moralmente pluralista
debe pretender provocar la construccién respetuosa de las diversas dimensiones que
configuran la identidad personal, comprometidas con la igual dignidad de las
personas®’.

Como consecuencia de vivir ejemplarmente con plena fidelidad hacia su razén
de ser, las moralidades y las religiones deben presentar esas ofertas de vida buena
que no se pueden imponer, a las que sélo desde la libertad puede invitarse ya que
s6lo desde la libertad pueden aceptarse*s.

La cuestion de las identidades es verdaderamente central en el mundo moral,
politico, religioso y econdmico, sobre todo desde que el pensar y el sentir
postmoderno insistieron en la necesidad de agudizar la sensibilidad hacia las
diferencias. Ese aprecio de las diferencias permite reconocer la alteridad, reconocer
a “los otros”, y, en consecuencia, reconocer su identidad, que se teje desde las
diferencias mas que desde la homogeneidad. Es cierto que la primera Modernidad
introdujo la idea de dignidad humana sobre la base de la igual capacidad de
autonomia de los seres humanos (la igual capacidad de auto - obligarse), pero
también es verdad que las identidades personales no se configuran sélo con los
rasgos que asemejan a las personas, sino también con los que las distinguen.
Agudizar la sensibilidad hacia las diferencias, reconocer la peculiaridad de las
identidades, seria una de las tareas del pensar y el sentir postmoderno.

La dignidad, desde la perspectiva politica y juridica, se ha ido delimitando en
una doble direccién. Por una parte, resulta ser un limite a la actuacion del Estado y
de otros poderes. Por otra, constituye el fundamento de la prohibicién de practicas
tales como la tortura o la esclavitud y aparece aparejada a términos como Estado de
Derecho, Constitucion, etc. Actualmente y sin perder esta primigenia dimension
fundamental, la dignidad se vincula particularmente al libre desarrollo de la
personalidad y a la vida privada*®. Por tal motivo la dignidad de la persona resulta

46 ATIENZA, M. La dignidad humana, Ib., p. 29.

47 CORTINA, A. Justicia Cordial, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 36.

48 CORTINA, A. Justicia Cordial, Ib., p. 37.

49 JIMENEZ GARCiA, F., “El respeto a la dignidad humana”, en BENEYTO PEREZ, J. M3, Tratado
de Derecho y Politicas de la Union Europea, Tomo II, Derechos fundamentales, Ed. Aranzadi,
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invocada cuando se analizan temas de especial actualidad, en donde identidad y
libertad, personalidad y privacidad, juegan un importante rol, constituyéndose en
elementos configuradores de la misma, provocando un intervencion minima del
Derecho, solo para eliminar los obstaculos que impiden su plena realizacién o para
sancionar las incursiones estatales o de terceros en este ambito, en relacion a la
denominada aplicacién horizontal de los derechos fundamentales.

Se estima que la dignidad constituye el magma del que se alimentan los
derechos, algunas de sus manifestaciones y limites. Por esta razén, la dignidad
adquiere una dimensién personalista, independiente y auténoma que trasciende el
contenido y alcance de los derechos humanos, aunque estan estrechamente
vinculados. Puede apreciarse en palabras de Oehiling De Los Reyes®? que la sociedad
sblo se realiza a partir del reciproco reconocimiento de que cada hombre tiene
dignidad intrinseca.

Por ello la dignidad no se otorga a las personas por la actuacion ética de otros,
no se concede en virtud de la familia, de la sociedad o del mismo Estado, son su
propia realidad e imperatividad, las condiciones que exigen su reconocimiento y
respeto irrestricto. Su caracter de fundamental es mayor que cualquier derecho
subjetivo, es ella fuente de las potestades fundamentales. En tal sentido, Cisneros
Laborda es de la opinidn de que la dignidad y su reconocimiento son la base del pacto
de convivencia, como concepto necesario incluso para la propia existencia de la
Constitucion®!, lo cual fortalece uno de los aspectos claves del postpositivismo
juridico, el constitucionalismo teérico.

La dignidad de la persona quiere decir que ésta tiene un valor en si misma,
independiente de cualquier circunstancia o cualidad interna o externa. Por tanto,
independientemente de su raza, credo, ideologia, sexo, clase social, nacionalidad,
etc. También independiente de su conducta, se prescinde en este caso de un juicio
valérico de caracter moral.

La dignidad de la persona es ejemplo del caracter institucional, fundacional y
esencial de cada ser humano, lo cual se transmite a sus propios fines que el Derecho
debe proteger. Y ello implica precisamente que en la regulacién juridica y en su
praxis, toda persona tiene capacidad de obrar, esto es lo que da su especial sentido
a las variadas formas del estado civil, marca el alcance de las reglas sobre el
patrimonio, autonomia y ejercicio de los derechos de la personalidad y justifica el
deber general de respeto a la persona®?.

Lo anterior supone que la dignidad constituye la esencia de la personalidad
moral, no pudiéndose construir ésta sino desde la libre eleccién. Pero al ser el
concepto de “personalidad” uno de tal naturaleza, la dignidad que es su punto de
partida no podra tener cualquier contenido sino sélo aquel que efectivamente
conduzca al desarrollo moral que el ser humano como libre sujeto agente se
propone?3,

Pero sin duda la nocion de dignidad humana tiene también un sentido practico
jurisprudencialmente reconocido, y este sentido se trasluce en diversas sentencias

Cizur Menor (2009), p. 292.

50 OEHLING DE LOS REYES, A. La dignidad de la persona, Ed. Dykinson S. L., Madrid (2010),
pp. 274 y siguientes.

51 CISNEROS LABORDA, G., “Balance y perspectiva de la Constitucion” en Revista valenciana
d' estudis autondmics, nim. 39 y 40, Generalitat Valenciana (2003), pp. 99 a 101.

52 Vid. TORRALBA ROSELLO, F. éQué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo
Tristam Engelhardt y John Harris, Ed. Herder, Barcelona, Barcelona, 2005, pp. 87 a 89.

52 ROCHA ESPINDOLA, M. El principio del libre desarrollo de la personalidad en relacién a la
persona, el matrimonio y la familia, Cuadernos Juridicos del Instituto de Derecho
Iberoamericano, Ndmero 2 (2), Valencia, 2016, p. 49.

53 ROCHA ESPINDOLA, M, El principio del libre desarrollo de la personalidad en relacién a la
persona, el matrimonio y la familia, Ib., p. 49 y ss.
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del Tribunal Constitucional®®. En tales casos la dignidad se manifiesta como "valor
cardinal”, "marco dentro del cual debe desarrollarse el ejercicio de los derechos
fundamentales™>.

Por ello conviene estimar que de una u otra manera la relacion del ciudadano
y el Estado queda respaldada a través de la garantia de la dignidad, la cual presupone
el respeto y proteccion de los derechos fundamentales mediante normas, principios
y directrices estatales, ya sea que estén implicitas en el marco constitucional o en el
legal. Cuanto mas logrados estan estos objetivos y valores, tanto mas se comprende
de como un Estado de Derecho es respetuoso de tal dignidad, y de su necesidad de
fomentarla.

El bien comun, por consiguiente, incluye el respeto irrestricto a la nocién
fundamental de dignidad humana y el Derecho debe dar cuenta de ello. A
continuacion, se desarrolla tal planteamiento.

En la actualidad, segin De Ribera Martin®®, la sociedad puede entenderse
como la asociacién de individuos que actuan juntos. Sélo existirian bienes privados,
propios y ajenos, y las concurrencias de dichos bienes privados. Dado que los
individuos en su simultaneo contrato social han hecho entrega parcial de sus recursos
y derechos al Leviatan estatal, este es también considerado otro individuo, a pesar
de su considerable tamafio y potencialidad de accion. El bien privado del Leviatan
puede ser considerado bien publico, pero en el mejor de los casos seria, si realmente
es considerado por el pueblo, una aglomeracion de intereses privados, pero respecto
del cual existe una carencia de la vivencia comunitaria. Se entra pues en una
dinamica del individuo versus el individuo, en el intercambio de bienes privados, y
de tal manera, los individuos, frente al Leviatan, sélo pueden ser consumidores o
contribuyentes del bien publico; el intercambio de bienes entre el ciudadano y el
Estado corre asi el peligro de reducirse a una mera relaciéon instrumental. Antes del
contrato social sélo hay bienes privados, aunque uno de ellos se denomine bien
publico o comun®7.

Charles Taylor>® menciona que el bien comin genuino, el bien honesto frente
a los bienes instrumentales es irreducible. Tal como explica, la visidon de que todos
los bienes sociales se podrian descomponer es una visidon que se ha de abandonar
porque es errénea, al estar asociada a una concepcidon de la sociedad en términos
instrumentales basicamente, quizas por ello ayudaria la distincién entre bienes
publicos, bienes que los individuos obtienen como individuos y los bienes comunes,
bienes que sdlo se obtienen y en los que sélo se puede participar, en cuanto
miembros de un grupo y que contribuyen a la excelencia de los mismos, a su mayor
dignidad, éticamente entendida.

La connotacion de los denominados bienes plblicos permite prestar atencién
al caracter comunitario de los intercambios, ya sea a nivel juridico, social o
meramente econdmico, tales reciprocidades requieren de la regulacién propiciada por
el Derecho para cuidar el sentido de justicia que muchas de ellas presentan. El bien
comun incluye, entonces, el justo devenir de tales tratativas, ya que requiere
propiciar y mantener un clima de confianza y apoyo mutuo. En otras palabras, el
Derecho entendido como practica social y su finalidad de, en lo posible, procurar velar
por la concreciéon de lo justo puede entenderse como una dimension de lo que se ha
entendido como bien comun.

54 OEHLING DE LOS REYES, A. La dignidad de la persona, Cit., pp. 362 y ss.

> STC, Pleno, nim. 235/2007 de 7 noviembre 2007, (RTC 2007/235).

56 DE RIBERA MARTIN, I. “Accion y bien de la comunién” en Granados, L y De Ribera, I (Eds)
éQué bien comin? La comunidad en accion, Editorial Didaskalos, Madrid, 2022, p. 33

57 DE RIBERA MARTfN, 1. “Accion y bien de la comunién”. Ib., p. 34

58 Vid. TAYLOR, CH. “Irreducibly Social Goods” en Philosophical Arguments, Harvard University
Press, Cambridge, 1995, pp. 127 - 145.
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El Derecho y la Democracia liberal no son instancias que puedan ser
consideradas como naturales, sino que ambas son un artificio humano, ambas
creadas para satisfacer ciertos propdsitos, por ello surge la necesidad de establecer
normas dotadas de coaccién y un aparato de tipo burocratico, sin perjuicio el Derecho
es mas que eso>°,

Se ha estimado que lo que genera la existencia de tales artefactos es el
conflicto, la necesidad de encontrar una solucién a la insociabilidad humana, por lo
que surge el concepto de contrato social. Pero dicha interpretacién de la sociabilidad
humana puede entenderse como una visidon antropoldégicamente pobre.

La manera de expresar la naturaleza del Derecho, desde una perspectiva
iusfiloséfica postpositivista, segun se ha venido explicando, consiste en ver en el
mismo no solo un sistema, un conjunto de normas, sino también sobre todo una
practica social con la que se trata de alcanzar y maximizar ciertos fines y valores,
destacando entre los mismos el bien comun, pero permaneciendo dentro del sistema
juridico. El Derecho seria en tal sentido algo que esta presente, algo que es otorgado
mediante el empleo normativo de la autoridad politica, pero también y de manera
todavia mas fundamental, una actividad, una praxis social. Los fines de tal practica
implican el conseguir un cierto orden social y asegurar una cierta idea de justicia,
pero los cambios en las condiciones histéricas de las sociedades, que se traducen en
mutuaciones en el sistema juridico, repercuten también, en definitiva, en la forma de
concebir el Derecho.

Otro aspecto importante para entender esta visidn postpositivista de lo
juridico es lo que se ha denominado unidad de la razén practica, considerando que
las razones Ultimas son las de caracter moral, de manera que el razonamiento
justificativo de un juez tiene necesariamente una dimensién moral. Lo anterior no
implica que el razonamiento juridico y la moral se confundan, sin perjuicio de que, a
juicio de Atienza, todos los tipos de argumentacion juridica pueden justificarse seguin
el discurso racional y moral®. Es decir, argumentar juridicamente, es argumentar en
términos de racionalidad moral, pero de una que lo es especificamente y mas reglada
que otros tipos de moralidades de tal naturaleza, debido a su perspectiva de
legitimidad en la toma de decisiones, y por ello, de orientacion para la comunidad
politica.

Asimismo, y en relacién con lo anterior, es necesario defender la objetividad
del discurso moral el cual descansa en gran medida, pero no Unicamente en valores
morales que son propiedades que se atribuyen a ciertas acciones y estados de cosas,
pero no de manera arbitraria, sino porque satisfacen necesidades basicas de los
individuos o les proveen de capacidades indispensables para gozar de una vida
buena. El objetivismo moral implica la posibilidad de que exista una discusién racional
a proposito de los valores dltimos y que por consiguiente se pueda argumentar
fundadamente la gradualidad de estos, en consideracion a situaciones concretas que
pueden tener relevancia juridica.

5.- Consideraciones finales.

Posiblemente sea dificil, aparentemente, dar consistencia doctrinal al
denominado postpositivismo juridico ya que al interior del mismo existen autores y
doctrinas tan variadas que no siempre coinciden en todos los diversos puntos que el
mismo implica, los cuales podrian resumirse en los siguientes, segun Atienza®!:
Constitucionalismo tedrico; No positivismo; Unidad de la razén practica; objetivismo
moral minimo; Principios y reglas; Ponderacion y subsuncién; Ni formalismo ni

59 ATIENZA, M. Comentarios e incitaciones. Una defensa del postpositivismo juridico, Editorial
Trotta, Madrid, 2019, p. 112.

60 ATIENZA, M. Comentarios e incitaciones. Una defensa del postpositivismo juridico, Ib., p.
135.

61 ATIENZA, M. Filosofia del Derecho y transformacion social, Cit., pp. 130 - 146.

225



226 Cadernos de Dereito Actual N° 26. NUm. Ordinario, (2024)

activismo judicial, un juez activo; Importancia de la argumentaciéon juridica. Lo
anterior no desmerece su relieve debido a que hoy por hoy, esta manera del pensar
iusfiloséfico ha revitalizado la discusion sobre la importancia de la argumentacién
para el Derecho y sobre todo de cara a este articulo, la vinculacion entre el Derecho
y la moral en un ambito constitucionalista.

Junto con lo anterior, se subraya que, este pensamiento iusfiloséfico se da en
las denominadas democracias liberales, regimenes que se caracterizan por dejar a
los ciudadanos la libertad de determinar su propio destino en una comunidad entre
iguales, ya sea en términos politicos como juridicos, resultado de un proyecto que
sobre todo tomo forma a partir del siglo XVII pero que hunde sus raices en la baja
Edad Media®?.

Las democracias liberales se caracterizan por ser complejas, debido a que las
decisiones politicas admiten ser valoradas por parametros procedimentales y
sustanciales, y las distintas teorias sobre la democracia debaten la forma correcta de
su articulacién. Pero, por tal motivo, el postpositivismo juridico debe subrayar la
importancia al entendimiento de la contingencia del mundo colectivo y los limites del
Derecho, lo cual tiene directa relacién con entenderlo como practica social®3,

Josep Aguild®* explica que el Derecho es una realidad social muy enmarafada,
pero sin embargo flexible, que desborda un supuesto marco de certezas, pero que
no renuncia a la objetividad. En tal sentido, en primer lugar, debe considerarse la
existencia, la estructura y los contenidos del Derecho, los cuales dependen
radicalmente de las creencias de todas las personas que viven y conviven en el
universo juridico. El Derecho no es, pues, algo que esta fuera de los seres humanos,
sino algo que depende muy centralmente de su propia practica social. En segundo
lugar, debiera congeniarse, por consiguiente, la objetividad del Derecho comprendida
en sus normas y procedimientos con su practica. Por tal motivo, debe estimarse una
reflexion de lo que implica conocer el fenédmeno juridico, pues éste ya no puede
pretender ser meramente descriptivo, sino que también valorativo, por lo cual resulta
esencial considerar el objetivismo moral, ya que la practica juridica esta dotada de
sentido®>.

No hay forma de crear un mundo social justo sino a través de legisladores (y
ciudadanos) responsables moralmente y dispuestos a decidir de acuerdo con las
mejores razones disponibles, identificando obligaciones colectivas y creando
derechos.

Garcia Amado®® explica que el objetivismo moral mantiene que es posible diferenciar
entre juicios morales (o sus correspondientes enunciados) correctos o incorrectos,
aun cuando ese caracter de correctos o incorrectos no dependa necesariamente de
la correspondencia entre el contenido de esos juicios y el contenido preexistente e
independiente de los valores morales. Esto quiere decir que todo realismo moral
(unido al cognitivismo moral) es un supuesto de objetivismo moral, pero que no todo
objetivismo moral es necesariamente fruto de un realismo moral. Puede haber, en
suma, un objetivismo moral no vinculado al realismo moral. Pero dicha reflexion es
criticada por Misseri, debido a que, al interior de la postura del objetivismo moral

62 \Vid. BARON, H. En busca del humanismo civico florentino: Ensayos sobre el cambio del
pensamiento medieval moderno. Editorial Fondo de cultura econdmica, Madrid, 1995.
63http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52393-61932019000100049
(Visto el 21 de octubre de 2024)

64 AGUILO REGLA, J. “Positivismo y postpositivsmo. Dos paradigmas juridicos en pocas
palabras” en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Nim. 30, Universidad de Alicante,
2007, p. 674.

65 AGUILO REGLA, J. “Positivismo y postpositivsmo. Dos paradigmas juridicos en pocas
palabras”, Ib., p. 674.

66 GARCIA AMADO, J. A. “Objetivismo moral y derecho. Argumentos para el debate con Manuel
Atienza” en Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, nim. 27, Universidad de Ledn,
2020, p. 18y 19
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minimo, que es la que principalmente influye en el postpositivismo juridico estudiado,
se plantea una visién cognitivista (la cual afirma que hay conocimiento ético), aunque
también falibilista (acepta que los errores son posibles y frecuentes por lo cual
rechaza el absolutismo). No presupone la idea de verdad moral (en su lugar se apoya
en la idea de correccion) ni la de hecho moral (se apoya en la idea de objetividad de
las razones). Por tanto, el objetivismo moral minimo se apoya en la posibilidad de
ofrecer razones en favor de la correccidén de una accidon o estado de cosas que otros
puedan cuestionar®’,

En consonancia con lo anterior, la elaboraciéon de un proyecto de bien comun
justamente implica la objetividad de diversas razones de matiz moral, politico y
social, el cual para la sociedad debe realizarse a partir de los planteamientos de
justicia mas que desde las distintas concepciones del bien en las que seria posible la
ocurrencia de variados conflictos y que imposibilita un proyecto de sociedad
medianamente aceptado por todos, al menos en los términos de lo que se entiende
por democracia liberal.

Sin perjuicio, la prioridad de los principios de justicia no supone la exclusién
total de las concepciones de bien para la articulacion de la sociedad. Ya que las
mismas realizan una aportacion muy importante en la vida personal de los individuos
y en las diversas comunidades con concepciones de vida buena presentes en la
sociedad, aportandoles sentido e identidad, lo que no es una funcién implicita para
cada Estado ni tampoco de las estructuras normativas también presentes en la
sociedad, pero que asimismo tampoco estan tan lejanas a tales concepciones.

Por ello, se puede inferir que en el ordenamiento juridico subyace un concepto
de bien comuln que busca coordinar los beneficios de la pluralidad humana para
procurar vislumbrar un bien mas inclusivo. Lo cual permite una mayor aceptacion del
papel de las concepciones mas comprehensivas, incluidas las de inspiracion religiosa,
como un apoyo importante para una democracia liberal de caracter constitucional
que se fundamenta en cierta razon publica que también contribuye a entender vy
poner en praxis al Derecho®8,
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