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Resumen

En este escrito se pretende mostrar como el juicio moral desde
el razonamiento religioso podria implicar una superacion de las
garantias propias de cada estado social de Derecho, para asi mostrar,
como podrian darse las variables operativas de los estados modernos, y
la discusion respecto al nacimiento de nuevos derechos fundamentales.
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Abstract

This paper aims to show how the moral judgment from
religious raisoning could imply an overcoming of the guarantees of
each social state of law, to show, as could the operational variables of
modern states, and the discussion about the birth Of new fundamental
rights.
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INTRODUCCION

El papel del juicio religioso en el andlisis juridico-politico
actual es determinante para salvaguardar la garantia tanto de los
Derechos fundamentales, como la salvaguarda de un Estado libre de
injerencias propias de modelos totalitarios. La pregunta de
investigacion, en todo caso seria ¢como influyen los razonamientos
religiosos en la forma en la cual se desarrollan los ciudadanos en el

marco de un estado social de Derecho?

En la primera parte, se evidencia una relacién entre juicio
religioso y juicio moral, en donde, a la luz de la teologia y la
sociologia de Habermas, en la segunda, los juicios religiosos tienen
una incidencia fundamental a la hora de considerarse como juicios
morales en el analisis juridico-politico, y en la tercera, se habla del
modelo de las reglas en Dworkin, en donde podrian canalizarse dichos
juicios que, a pesar de ser extra sistémicos, podrian requerid analisis

propio del razonamiento normativo.

I. LO POLITICO Y LO RELIGIOSO: UNA RELACION
PROBLEMATICA

Todo tipo de analisis de juicios basados en argumentos
religiosos tiene una base que vale la pena ser analizada desde la
teologia, para Kant, todo problema que surja de la interpretacién o

ambito de aplicacion de un estudio a la luz de la teologia, es un asunto
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que se circunscribe a “un principio recondito de la experiencia” (Kant,

1999, p. 5).

Esto implica que, Desde la filosofia Kantiana, existen siempre
tres moéviles usados por el gobierno, los cuales tienen la funcion de
“cumplir con los fines propuestos por el gobierno” (Kant, 1999, p 6).

Dichos fines son:

A. Un bien eterno, el cual procura siempre la determinacion de
una correccion espiritual de la existencia humana, cuyo medio

de estudio esta dado desde la teologia.

B. Un bien civil, el cual se desarrolla en el caso en el cual el
sujeto se constituye a si mismo como miembro de la sociedad;
el Derecho permite el estudio de este supremo bien. Caso en el
cual, la democracia “serviria como modelo condensador de

experiencias juridicas” (Caldera-Ynfante, 2018, p. 588).

C. Un bien corporal, el cual se devela en el cuidado que tiene
para consigo mismo, comporta tanto la salud como la buena

vida; es estudiado a partir de la medicina.

Sin embargo, la funcion de la teologia es demostrar, aun yendo
mas alld de la razén, la existencia de Dios, sus mandatos, y la

naturaleza real de su funcién; desde dos perspectivas:
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A. Procura una interpretacion neutra de los mandatos biblicos;
Desde este punto de vista, los mandatos religiosos “no pueden
ser tildados moralmente” (Kant, 1999, p. 7), por cuanto viciaria

con imprecisiones semanticas todo argumento surgido.

B. Plantea también wuna interpretacion destinada a lo
sobrenatural; cuyo problema “esta supeditado a la autoridad
superior que fundamenta los mandatos” (Kant, 1999, p. 8), ya
que, si no se demuestra, el modelo cambia por cuanto no se
puede demostrar la existencia de dicha autoridad; y, por otro
lado, implica un cierto desistimiento a uso de la razon, en

fundamento de su justificacion, a esto se le llama fe.

Esto significa que, para Kant, los argumentos religiosos que
pueden propugnarse a la luz del ordenamiento juridico-politico, no
podrian tener la misma esfera de decision, dado que obedecen a
diferentes categorias del poder publico; ademas, en el marco de la
discusion, constituyen solo juicios analiticos, en los que los cuales solo
se creen por Fe, dado que no se puede rastrear la validez de su origen
I6gico. Por lo tanto, El peligro de validar este tipo de argumentos
radica en que “determinar su pertinencia podria dotarlos de
ambigliedades y cargas subjetivas que, a la postre, podrian viciar el

razonamiento juridico”. (Kendrick & Schwarzman, 2018, p. 165).

Siguiendo estos argumentos, Habermas plantea una posibilidad
de relacion entre la esfera religiosa y las esferas juridica y politica, a lo

sumo, enfocadas en “el surgimiento de nuevas politicas” (Carrefio &
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Sanchez, 2018, p. 41), que se expresa en el caso de replantear las bases
del estado constitucional, al punto de hacer garantias propias para
permitir el desarrollo libre y autbnomo de diversas creencias religiosas
que podrian ser oponibles; aunque esto dependa de presupuestos
religiosos vinculantes a escala colectiva, y preponderantes en el

entorno social.

En principio pareceria que, con la garantia de esa relacion tan
conflictiva, se estuviesen justificando totalitarismos basados en la
dictadura de la fe, en donde, los criterios religiosos con mas adeptos
gobiernen e impongan su moralidad por encima de todos los demas
ciudadanos del Estado, ya que “propenden por tendencias actuales en
cuanto a populismos y dictaduras de la fe” (Ruiz-Rico & Silva, 2018,
p. 197). Habermas, en el caso de explicar cémo podria afrontarse esta
relacién, nos muestra dos aspectos del problema del poder politico y la

religion:

A. EL problema cognitivo. Habermas plantea la relacion
problematica entre, por un lado, el poder politico, tras “la
consumada positivizacion del Derecho” (Habermas, 2006, p
106); asi, respecto a la positivizacién, el Derecho permite el
andlisis de normas generales, valorativamente neutras, y
exigibles a todos los ciudadanos del Estado, mas alla de
favorecer una postura religiosa determinada. Y, por otro lado,
una interpretacion secular que amplie su espectro sociopolitico
actual, garantizando Derechos que, por la imposicién de la

moral religiosa, se entenderian como escandalosos.
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Surge asi una posibilidad de mantener la estabilidad de un grupo
social a partir de consensos imitados a “meros procedimientos y
principios” (Habermas, 2006, p 106), en donde, a los ciudadanos se les
permita la posibilidad de ejercer el Derecho de accion, al modo de
“una transformacion de la limitacion en criminalizacion” (Bernal,
2018, p. 89); esto es, manifestando su desacuerdo al respecto de los
asuntos problematicos que, pueden afectar su entorno moral y
relacional; Gubareva y Kovalenko entienden esto como ‘“Una
constante relacion, en el mundo moderno, entre las esferas de la
religion, la politica y el Derecho, que posibilita la solucion de
problemas propios de la existencia humana”. Gubareva & Kovalenko,

2017, p. 178).

Pero, por otro lado, surge el problema de la excesiva
secularizacion, caso en el cual, en palabras de Habermas, puede llegar
a atentar contra uno de los fundamentos del Estado Liberal: la
solidaridad entre los ciudadanos, ya que Habermas entiende la

secularizacién cultural y social como

Un doble proceso de aprendizaje que obliga, tanto a las
tradiciones de la ilustracion, como a las doctrinas religiosas, a
reflexionar sobre sus propios limites en espectros sociales,
politicos, individuales o juridicos, en cuanto a relaciones

intersubjetivas en el entorno social. (Habermas, 2006, p 108).

Sin embargo, desde Maclntyre, la justificacion de las razones de

la tradicion permite, ademas de la determinacion de los razonamientos
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propios de todo grupo religioso, la comprension de los items de
racionalidad de los preceptos religiosos que son plausibles en un grupo
social determinado; dado que “estos argumentos se hacen constantes, y
parte de la historia propia de ese entorno social” (Maclntyre, 1994, p

335).

B. El liberalismo politico. Esta corriente filosofico-politica
comporta una justificacion religiosa de las bases fundamentales
propias de un Estado liberal, en donde, la justificacion del poder
estatal debe ser neutral “en cuanto a su cosmovision”
(Habermas, 2006, p 109); por lo que, aunque se supone un
punto oponible a la tradicion naturalista religiosa, permite la
autonomia de la fundamentacién de criterios de moral y de
Derecho; al modo de una “descentralizacion del Derecho a

cuestiones mas particulares del mismo” (Blanco, 2019, p. 100).

En un principio, a partir del neokantianismo, Habermas expone
que, tanto el criticismo como el historicismo plantaron cara a las éticas
propias del derecho natural objetivo, ya que esa construccién surge de
la necesidad que se tiene de “determinar ciertos contenidos
normativos, surgidos de la construccion comunicativa de formas de
vida socioculturales”. (Habermas, 2006, p 109). Ello implicé una
actitud preponderantemente desafiante frente tanto a la evolucion de
conceptos politicos basados en contextualismo sociales, y frente a un
positivismo juridico que validara juridicamente esos acuerdos, a partir
de un proceso democratico, determinado a partir de unas legitimas

elecciones validas, esto posibilita la formacién de una opinién clara de



868 Jorge Enrique Le6n Molina
Opcidn, Afo 35, Especial No.25 (2019): 861-901

los ciudadanos frente a los asuntos que le sean problematicos a futuro,
como garantias de opinidn respaldadas por el Estado (Sanchez, 2019).
Por lo tanto, todo tipo de actitud justificadora del Derecho positivo
frente a la constitucidn de un Estado y un poder estatal, sea laico o no,
“permite la apertura a un modelo ético que sea previo, concomitante o
fundamental mas o menos homogéneo, de acuerdo a la formada

soberania popular”. (Habermas, 2006, p 110).

Hasta este punto, el modelo politico-juridico de un Estado
moderno podria implicar una justificacion de un modelo sustentador de
corte religioso, desde una perspectiva que legitimara sus criterios de
validez sin alterar su sentido practico o sistematico; Esta
determinacion surge en el momento en el cual los procesos de
legitimidad “van mas alla de los cldsicos procesos positivistas, en
donde la norma lo es todo; debe entenderse que la eticidad también
puede justificar procesos democraticos” (Habermas, 2006, p 110). Es
necesaria, de todas formas, una fundamentacion neokantiana que
permita la justificacion de principios constitucionales en forma
autdnoma, es decir, a partir de la aceptacion racional de los principios
fundamentales del Estado de Derecho por parte de la mayoria de los

ciudadanos en forma irrestricta, sin embargo

Ello supone que, la calificacion de las tradiciones religiosas
subyacentes como unas practicas sociales determinadas
juridicamente, podrian tener incidencia en razonamientos
normativos basados en la forma en la cual se legitiman dichas
tradiciones por medio de un argumento juridicamente valido.
(Habermas, 2006, p 110).
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Habermas es meticuloso al mostrar como los modelos
constitucionales no necesitan legitimacion de sus cargas apositivas,
dado que estas se fundamentan autbnomamente basados en la
naturaleza de los argumentos justifica torios, es decir, se legitiman a
partir de su relevancia moral o religiosa en el entorno social en que se
presentan, pero “so pena de no incurrir en causales de responsabilidad
civil por ninguna causa” Woolcott & Fonseca, 2018, p. 80), de lo cual
se infiere que “surgen como un criterio de supremacia del Derecho”
(De los Santos & Avila, 2019, p. 108). Sin embargo, para Habermas, la
responsabilidad de validar cada uno de esos juicios recae en los
ciudadanos, quienes en ultimas validan los derechos, justifican su
aplicacién, determinan las méximas de operacion, los destinatarios
ultimos de las garantias propias de Derecho, al modo de “un cambio
constitucional y democratico de la cultura juridica nacional” (Picarella,
2018, p. 11).

El problema, en Habermas, consiste en la forma en la cual
creyentes de una u otra confesién religiosa, pueden tener acuerdos
respecto a la satisfaccion de determinados Derechos minimos; lo cual
trae a colacion tanto actitudes cognitivas en cuanto al conocimiento del
entorno social, al modo de un “cosmopolitismo tendiente a una utopia
juridica” (Petrone & Picarella, 2017, p. 77), como a las actitudes
epistémicas respecto al conocimiento de la realidad social a la luz de
los dogmas, Soportindose en una base de tolerancia que “permita la

vinculacion de los sujetos entre si” (Rawls (1995, p 66).
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Asi, el Derecho a la libertad de consciencia y a la libertad de
cultos, ademas de suponer una respuesta a la pluralidad de cultos, es la
herramienta del positivismo en contra de la posible dictadura de la fe
en donde un grupo religioso crea tener mas Derechos que otro, sin
lugar a “ninglin tipo de exenciéon en la responsabilidad por ello”
(Woolcott & Floérez, 2014, p. 391). Esto es un asunto que debe
analizarse desde perspectivas politico-juridicas en pro de la tolerancia:
no puede haber primacia de un grupo social sobre otro en el marco de
un Estado social de Derecho, sino que debe propiciarse la continua
relacion entre individuos, con variables de tolerancia, regulando
justamente las cargas morales propias de cada uno, sin suponer una
supremacia de uno sobre otro, caso en el cual “entran en situacion de
punibilidad tales conductas que atenta contra el orden juridico” (Daza,

2016, p. 44).

Desde esta perspectiva, el mutuo respeto conlleva a la
busqueda de razones universalmente validas para todo un entorno
social, en donde la igualdad prima sobre el dogmatismo particular,
sobretodo en “la proteccion publica de intereses juridicamente
afectados” (Flérez, Salazar & Acevedo, 2017, p. 59), justificando asi el
papel neutral del Estado en la bdsqueda de decisiones politicas
imparciales, vistas mas como razones universalmente validas,
principios inherentes a la humanidad per se, sin caer en “Populismos
que fundamentan una obediencia ciega” (Gémez, 2018, p. 35), y no
como razones dependientes de momentos o espacios confesionales ya
que El juego de la relacion politica de los individuos en un espacio de

comunicacion social, que “pueden influir en la forma en que se juzgan,
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desde el Derecho, hechos antijuridicos” (Velandia, 2018, p.146) que,
en Habermas, estd supeditado a darse razones reciprocamente, en
donde “la ejecucion tanto de reglas como de politicas no pueden caer
en el juego de la dominacién, dado que podria alterar el sentido
imparcial del Estado, convirtiéndolo en Ilegitimo”. (Habermas, 2006, p
129).

Es menester aclarar que, el principio de separacion entre la
Iglesia y el Estado conmina tanto a los funcionarios politicos, como a
los funcionarios judiciales, a realizar todas sus funciones con
autonomia de sus credos personales, garantizando asi, un lenguaje de
igualdad y accesibilidad para todos los ciudadanos; sin embargo,
Habermas también advierte dos esferas en las cuales este precepto

fundamental no se desarrolla plenamente; las cuales son:

A. La inclusion de perspectivas problematicas, de corte 0 no
religioso, en discusiones propias de la esfera plblica; en este
contexto, la formulacion de criterios de discusion social debe
estar enfocado a la creacion de razones politicas generales, sin
atender a razones religiosas de grupos especiales. Es importante
aclarar el panorama de las propuestas politicas, a fin de no
garantizar totalitarismos o dictaduras de la fe; ni razones
“selectivas a la hora de imponer coactivamente el Derecho”

(Gonzélez, 2018, p. 132).

En Colombia, a partir de un debate surgido a raiz de una

sentencia de la corte constitucional en la que se aprob6 la union
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matrimonial de parejas del mismo sexo, una congresista impulsé un
referendo para lograr que la ciudadania decidiera si era permitido o no
por el Estado, que esas parejas homo parentales pudieran adoptar’, este
debate iba en contra de lo explicado por Habermas, dado que permitia
la socializacién de criterios morales de grupos politicos particulares,
discriminando los grupos morales que van en contravia de lo que se

estipula que sea lo correcto en ese caso’.

B. La libertad de cultos no es una garantia absoluta, sino que
esta supeditada a un uso privado de sus criterios dogmaticos, en
la medida en que, el uso publico de sus creencias personales
puede, en cierta medida, afectar el quehacer racional de los
sujetos publicos en el marco del régimen constitucional; dado
que “el acceso a la justicia es un deber del Estado, donde su
funcién guarda relacion estrecha con el sistema” (Castillo &
Bautista, 2028, p. 154). Esto implica que, el derecho a la
libertad de cultos, en Habermas, tiene una naturaleza doble:
“por un lado, se garantiza la libertad de visiones respecto al
mundo, y por otro, una delimitacion del uso restrictivo de la
razon publica por parte de los ciudadanos”. (Habermas, 2006, p
130).

* Lo complejo del proceso de este referendo es que, se sometia a la voluntad popular la
relevancia practica de un Derecho fundamental subyacente a otro que fue otorgado por la
sentencia SU-214 de 2016 de la Corte Constitucional Colombiana.

2 El proceso de legitimizacion de la decision judicial dota esa eleccion de arbitraria, dado que
genera un sentimiento de supremacia de un criterio moral sobre otro.
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Siguiendo a Rawls, Habermas afirma que, ademas de lo
expuesto, el laicismo en las relaciones publicas implica también la
abstencion de tomar una postura critica que beneficie o favorezca a un
grupo como tal; posibilitando “un pensamiento juridico problematico
enfocado en cuestiones puramente sociales” (Guadarrama, 2018, p.
16). lo cual presenta un evidente constrefiimiento a la religién en
general, a las comunidades religiosas, y a la aplicacion estricta de ese
principio que se garantiza constitucionalmente, en “el marco del
Estado que lo soporte” (Velandia & Gomez, 2018, p. 242). En Rawls,
las implicaciones sociales de este fendmeno incluso, traen consigo
consecuencias normativas, formas en las cuales, desde el entorno
social, se procura la regulacion juridica de circunstancias que antes no
tendrian porque regularse de esa forma, y donde “El analisis del
entorno social justifica los cambios sociales” (Scocozza, 2015, p. 168);
Estos eventos son posibilitados a partir de una interpretacion

historicista del entorno social, en donde,

Se entiende la formacién de criterios sociales a partir de bases
primigenias que son acordadas por los ciudadanos. Estas bases,
muchas veces, son formadas por criterios religiosos que, al ser
creidos y compartidos por grupos determinados, pueden
justificar una relacién socialmente aceptada y vigente.
(Habermas, 2006, p 131).

Sin embargo, es innegable el aporte de las iglesias y las
comunidades religiosas como parte fundamental de la sociedad civil,
por cuanto, como aglutinadores de opinién publica social, podrian
influir en el modelo democratico de todo Estado, con lo cual “genera

identidad juridica en los pueblos” (Guadarrama, 2013, p. 25). Este es
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el eje central de la dignidad, bajo la cual “se busca garantizar el mutuo
reconocimiento de la misma tanto en el sujeto como en la sociedad que
el integra”. (Galan, 2016, p. 109). Estos criterios Permiten enriquecer
el debate publico respecto a asuntos problematicos de la realidad
social, aunque estén dotados de contenidos morales, sin embargo, su
aporte a la estabilidad politica por medio de la socializacion de la
participacion ciudadana es innegable; so pena que “Ninguna politica
social tenga valor ni relevancia” (Ariza, 2018, p. 172). Todo lo anterior
como producto de una vision hacia los valores fundamentales de cada
organizacion social, el originalismo, el cual “se nutre de movimientos
histéricos que, de una u otra forma, reivindican el papel tanto de la
iglesia, como de movimientos religiosos protestantes en la consecucion
de garantias minimas para los sujetos sociales”. (Habermas, 2006, p

131).

Aun asi, los acuerdos y pre-compromisos adquiridos por las
iglesias en el marco de la sociabilidad, se quedan cortos frente al caso
en el cual, se vena en pugna sus principios fundacionales a la luz de un
principio juridico-politico, y a la denominada “Premisa mayoritaria en
contra de los pre compromisos constitucionales” (Agudelo y Prieto,
2018, p. 29); reservandose el Derecho de balancear entre uno y otro,
mediante criterios de corte moral que, lejos de enriquecer el debate
politico, lo llenan de imprecisiones, y “alteran el sentido de Paz que

propugna el Derecho” (Guadarrama, 2019, p. 48). Limitar este
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fenémeno implica, a lo sumo, limitar también el Derecho a la libertad

de cultos®.

I1. PRINCIPIO DE JUSTIFICACION SECULAR

Habermas, siguiendo a Audi, expresa el principio de
justificacion secular como “aquel en el cual se tiene una obligacion
prima facie a no defender o apoyar ninguna ley o politica publica, a
menos que se tengan razones seculares adecuadas para esa defensa o
ese apoyo” (Habermas, 2006, p 133). Esto quiere decir que, las razones
seculares constituyen la forma clasica en la cual se podria limitar el
comportamiento de un individuo sin afectar sus creencias religiosas;
por lo cual “es necesario construir estrategias para criminalizar las
conductas contrarias a Derecho” (Silva & Pérez, 2019, p. 127), la

relacion seria, graficamente, mas o menos asi:

- Razones
Motivos reales expresas
para actuar Juicio ético- publicamente

politico

Esta relacion implica que las exigencias de las razones seculares
deben ser tan fuertes que, deben procurar en el individuo determine la

mejor forma en la cual, con sus acciones y decisiones, pueda mantener

% La diatriba esta en lo siguiente: si se permite la imposicién de una moral sobre otras, se
estaria siendo totalitario; pero si se limita la demostracion moral de un grupo religioso, se
estaria limitando la libertad de cultos. Habermas (2006) p 132.
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el modelo de estado social y liberal de Derecho; ergo “posibilita una
vision critica del constitucionalismo moderno” (Llano & Silva, 2018,
p. 60). Es importante anotar que, para Berman, el Derecho secular es
originario en oposicion al derecho papal, y permite” una vinculacion
menos directa con las tradiciones, dogmas y preceptos de la iglesia, y
sus ensefianzas no son vinculantes para la toma de decisiones de corte
politico”. (Berman, 1996, p. 288). Sin embargo, entre las razones
seculares y las razones religiosas, debe haber una suerte de equilibrio
que Habermas llama teo-ético, en donde debe sopesarse, tanto el deber
como el poder a la hora de la decisidn concreta en desacuerdos entre
principios religiosos y valores politicos; a lo sumo, Habermas hace
explicito que la expresa direccion politica de una accion encaminada a
buscar que los creyentes revelen sus creencias politicas antes de

afrontar el consenso es absurda, dado que no puede exigirse

Limitar la autonomia moral del individuo por razones de
politica publica, mas, sin embargo, si puede ser posible hacer
esa misma exigencia a los funcionarios que, en virtud de su
cargo y poder, deberian poder apartar sus convicciones morales
y religiosas del cumplimiento de las funciones para las cuales
han sido elegidos. (Habermas, 2006, p135).

Todo lo expuesto se resume en la pretension de Habermas de
mostrar el momento de ocurrencia del conflicto entre una creencia
religiosa, y una normativa o politica general impuesta por el Estado;
caso en el cual, se supera el clasico modelo del ciudadano homogéneo,
y se habla de un ciudadano moderno, acorde con las exigencias de su
entorno social, comprometido con su construccién politica, juridica y

moral, en pocas palabras, un “Ciudadano intercultural” (Navas &
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Montoya, 2018, p. 126), dado que, a lo sumo, se busca “no limitar la
libertad de los individuos por medio de normatividades de corte
nacional” (Acosta & Ledn, 2018, p. 52).

Por otro lado, al analizar las implicaciones juridico-politicas del
razonamiento religioso, Hoffe plantea un poder de la moral, expresa en
el argumento religioso por sobre la opinién publica; un poder que,
dado su absolutismo, no lo protege en contra de una suerte de criticas,
expresadas en el papel que desempefia la modernidad en el marco de la
oralidad, en la cual “fundamenta su funcion el poder judicial”
(Cubides, Martinez & Moreno, 2017, p. 230); Esta concepcion es
herencia de una clara divisién en el marco de la modernidad, en la cual
es comun un ideal de que la sociedad se rige por variables econdmicas
expresas en la forma de empresas trasnacionales. Asi, se “hace
necesario un reconocimiento moral del espiritu social”. (Hoffe, 2008, p

105). veamos:

1. Religién y moral ligadas en forma directa; lo cual hace que
todo lo que tenga que ver con moral se vea desde la Optica de lo
privado, en el marco de la modernidad, “Comprendiendo las
causas propias del analisis privado del Derecho” (Monje, 2015,
p. 153). Desde esta perspectiva, se define la libertad de cultos
como “El Derecho fundamental del hombre a relacionarse con
Dios de acuerdo a los dictados de su consciencia, sin coaccion
de autoridad o de otra persona, y con la Unica restriccion de
respeto al orden publico”. (Del Pico, 2013, p. 478), so pena de

incurrir en “responsabilidades a la hora de confluir elementos
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para determinar un dafio directo o indirecto en la persona”

(Cabrera & Woolcott, 2018, p. 512).

2. Moral obsoleta al igual que la metafisica, dado que versa
sobre algo no condicionado; en donde todo criterio de
“regulacion, indemnizacién o tasacion de Derechos es

inexistente” (Woolcott, 2015, p 71).

3. Moral universal invalida y contradictoria, dado que la
sociedad se compone de pequefias sociedades que, a su vez,
siguen sus propias vinculaciones morales, al modo de
“emociones enfocadas al surgimiento de Derechos Humanos”

(Barreto, 2006, p. 76).
4. Moral impotente en las sociedades liberales, dado que no
permite “su restablecimiento integral”. (Von Wright, 2010, p.

97).

Estos estados obedecen a una creciente indiferencia hacia la

moral, fruto del sacrificio que de ella hacen los estados para ser

modernos, dado que “corresponde a una limitacion del pensamiento

moderno de los Derechos” (Barreto, 2018, p. 487); sin embargo, esto

se produce por el poder metaférico que tiene la moral en el marco de

una vulneracion aparente de la moral personal de cada individuo, caso

en el cual se admite una eventual resistencia; asi, la moral tendria la

vocacion de servir de fuerza para quienes tienen voluntad propia, de
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acuerdo a “las limitaciones que el Estado prevé para ello” (Burgos,

2018, p. 113).

La moral suscit6 una serie de criticas a la modernidad, en base a
que, para esta, no es posible comprobar ni la realidad ni su
prescindibilidad, en donde “la moral afecta directamente la identidad
de los individuos” (Tirado, Laverde & Bedoya, 2019, p. 290).
Paradodjicamente, la influencia de la moral ha crecido en cuanto avanza
la modernidad. Hoffe, por ejemplo. Cita la moral en Bacon, la cual no
se da en la universalidad de investigar, es decir, en la felicidad de
quien investiga por investigar. Sino en “la actitud de este para con la
vida y su investigacion, teniendo en cuenta los resultados que dicha

investigacion arroja para con el projimo” (Hoffe, 2008, pag. 111).

La relacién es simple: la ciencia y la técnica constituyen un
poder de primer nivel, que establece un conocimiento cientifico del
mundo. La moral constituye asi un poder de segundo nivel, orientado
hacia la utilidad. Asi, la moral personal pasa a ser sustituida por una
moral social, llamada por Hoffe Sistémica, la cual tiene en cuenta a
todos los integrantes del sistema, y “procura socializar los aspectos
basicos y primarios de la investigacion cientifica”. (Hoffe, 2008, pag.
113).

Esto quiere decir que el papel de la moral implica renovar la
promesa de felicidad dentro del marco de la vida cotidiana, por lo cual
“no se puede tolerar cualquier afectacion al proyecto de vida

individual” (Woolcott & Monje, 2018, p. 138), visibilizando su
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alcance en el entorno social, ya que, de acuerdo a esto, “se garantiza

un nuevo criterio de justicia cognitiva” (Barreto, 2014, p. 398).

I1l. EL MODELO DE LAS NORMAS DE DWORKIN Y LA
DIATRIBA DE LOS PRINCIPIOS RELIGIOSOS

El ejercicio de estudio de la teoria del Derecho a partir de su
operacion se denomina Jurisprudencia; y es una labor algo tediosa para
los profesionales del Derecho, porque les obliga a no pensar en los
clasicos presupuestos de la interpretacion juridica, sino a desarrollar un
estudio mas profundo y concienzudo de las realidades juridicas
presentes en los casos sometidos a estudio, en donde “a través del
derecho, se pueda alcanzar paz y resistencia” (Navas, Cubides &
Caldera-Ynfante, 2018, p. 115), Dworkin cita varios ejemplos, como
los de la jurisprudencia ética, o la jurisprudencia analitica, para
demostrar la evolucién de dicho concepto en el marco de un sistema
juridico meramente anglosajon, en principio muy inglés, enfocado en
los conceptos juridicos desarrollados en la doctrina del derecho
inglesa, y luego en la jurisprudencia analitica norteamericana en la
cual, basados en el realismo juridico, procuraban dar un enfoque
cientifico que permitiera determinar la verdadera funcion de los jueces
en el marco del proceso, evidenciado en el impacto que tienen sus
decisiones en un entorno social determinado; ya que, Para Dworkin, la
jurisprudencia ética es aquella que procura estudiar lo que realmente es
Derecho, mientras que la jurisprudencia analitica es aquella que

procuraba la cuidadosa elaboracion de ciertos términos de corte
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juridico, que son fundamentales para el estudio del Derecho Dworkin
critica estas concepciones, porque considera que son fastidiosas, en la
medida que “en ciertas ocasiones son usadas sin siquiera conocer que

significan en realidad”. (Dworkin, 2007, p 45).

El problema central del estudio de la jurisprudencia, en
Dworkin, es la capacidad que han tenido aquellos que se dedican a su
estudio de falsear el real objeto de sus problemas, que es el sustrato
moral de la obediencia a las normas, colocando para todo caso una
solucion meramente juridica, al modo de “una reflexion respecto al
cumplimiento y ejecucion de normas determinadas” (Cubides, Sierra
& Mejia, 2018, p. 15). En este caso cae la primera pregunta nuclear de
la teoria del derecho de Ronald Dworkin: ¢los jueces siempre siguen
las normas, incluso en casos dificiles y controvertidos, o establecen
algunas veces normas nuevas Yy las aplican retroactivamente?
(Dworkin, 2007).

Esta discusién ha dado pie a delimitar el alcance respecto al
cual se prescribe la discusion sobre la operatividad del Derecho: los
casos faciles son aquellos en los cuales el juez Unicamente hace un
gjercicio de subsuncion, es decir, de aplicacion mecanica de una norma
anterior a una situacion factica presente; mientras que los casos
dificiles son aquellos que procuran justificacion mas alla de las
normas, donde “la construccion constitucional puede, en suma, ser
variable” (Vivas, 2018, p 140), dado que estas se quedan cortas en su
aplicacién al respecto; esta justificacion puede estar determinada en

principios politicos y de justicia, que dictan a la corte encargada de
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solucionar esa situacion juridica, una directriz base para fallar, tal
como funciona en el Derecho laboral, en donde “las transformaciones

juridicas benefician tanto a trabajador como a empleador” (Ostau de

Lafont de Ledn & Nifio, 2017, p. 22).

Habiendo expresado lo anterior, Dworkin entra a determinar
cdémo se compone el sistema juridico, razén por la cual parte de una
critica al positivismo, el cual se compone de una suerte de principios

nucleares que lo componen; estos principios son los siguientes:

1. En primera medida, el Derecho es un conjunto de normas
especiales usadas en forma directa e indirecta por una
comunidad, cuyo fin es determinar qué tipos de
comportamientos son castigados, como un “Criterio de justicia
social” (Moya, 2018, p.63); o sometidos a sancién por parte de
las autoridades destinadas para ello, con el fin de “mantener la
paz y la concordia social” (Silva, Vizcaino & Ruiz-Rico, 2018,
p. 17). El criterio para expresar su pertinencia es el pedigree, es
decir, con la forma en la cual fueron adoptadas o que estas
evolucionaron, Por lo tanto, se podria afirmar que “El Derecho
constituye un sistema estructurado de garantias que, de la
constitucion hacia abajo, determina las formas juridicas de los
Derechos de los Individuos™. (Agudelo, Et. Al., 2016, p. 12).

2. También estadn las normas juridicas validas que agotan el
concepto de Derecho, que se dan en el caso en que no se pueda

aplicar una determinada regla a una situacion factica por carecer
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de propiedad para ello, o por ser simplemente vagas; caso en el
cual “asume el cumplimiento de los Derechos avalados
internacionalmente en un Estado determinado” (Ostau de Lafont
de Ledn & Nifio, 2016, p. 69). Antes de Dworkin, esta facultad
se denominaba “discrecionalidad”, y permitia a un operador ir
mas alla de los limites del Derecho, y solucionar esa
circunstancia de acuerdo a su criterio como operador. La
consecuencia de este ejercicio es simple: o puede determinar
una nueva norma, o ampliar una norma ya existente. (Agudelo,
2013, p 114).

3. La obligacién juridica enmarca una suerte de inclusién de
determinadas circunstancias facticas en una norma juridica
valida, en la cual se exige o se prohibe la realizacion de algo.
esta obligacion supone que, de no existir, simplemente no se
configura obligacion como tal, entonces, para Dworkin, esta
lista de 4 elementos configura el cuerpo completo de lo que es
el positivismo, sobre el cual “disponen todos los ITus filésofos
que se dedican al estudio concreto y exhaustivo del mismo”.

(Dworkin, 2007, p 66).

Este corpus juridico positivista permite el analisis de las
versiones que, histéricamente, se han dado de este. Dos de las cuales

son importantes especialmente: Austin y Hart. Veamos:

Austin argumenta que la obligacion es “el hecho de estar

sometido a una norma, una norma como un mandato general”
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(Dworkin, 2007, p 67) , dicha expresion del deseo de un superior
politico esta respaldada por su poder, y este a su vez, por la voluntad
de hacer respetar, coercitivamente, dicha voluntad positiva; la cual es
la expresién de un deseo por parte de un superior politico, que espera
que otros dirijan su vida en la forma en que este prescribe, por lo cual
“Determina maximas juridicas por si solas” (Cubides, Caldera-Ynfante
& Ramirez, 2018, p. 179). Dichas ordenes son aplicadas por
operadores que reciben del soberano, la potestad para resolver dichas
contingencias basandose tanto en las normas, como en criterios
discrecionales en caso tal que las normas no tengan una fuerte
aplicaciéon. Aunque Dworkin admira la simplicidad del modelo de
Austin, plantea dos criticas: la primera enfocada a la simpleza del
mismo, que lo hace plano, y poco operativo. La segunda, enfocada a
que le daba tanto eco a la expresion manifiesta de un deseo, que no se
podia distinguir entre la orden de un ganster y la de una autoridad
juridicamente instituida; maxime que, para Austin, dicha distincién no

es posible conceptualizar.

Hart, por el contrario, distingue entre dos tipos de normas:
primarias y secundarias. Las normas primarias son aquellas que
imponen obligaciones y garantizan derechos a una determinada
comunidad, Dworkin las llama reglas de todo o nada —All or nothing
rules--; y las reglas secundarias que son aquellas que expresan como y
quien puede formar, reconocer, modificar o extinguir las reglas
primarias. Esta distincién plantea un analisis general de las normas,
enfocada en la distincién entre verse obligado a, hacer algo y estar

obligado a algo. Distinguiendo asi una norma de una orden, por el
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simple hecho que la primera es normativa, es una orden que trasmite
mas alla que la obligacién de cumplirla so pena de una sancién, la cual
“contempla, entre otros, el poder coercitivo del estado” (Silva, Rinaldi
& Pérez, 2018, p. 119). La obligacion juridica es normativa porque “su
facultad coercitiva emana de una autoridad instituida para ello por
parte del Estado”. (Dworkin, 2007, p 68).

Dworkin expresa en este punto, que el Derecho no se compone
Unicamente de reglas de todo o nada, como las que enuncia Hart, sino
que también se compone de principios y de directrices politicas, que,
en una relacion trivalente, componen una Unica estructura sobre la cual
se construye el sistema juridico, con base a un Gnico criterio, llamado

integridad, buscar un Unico fin, la justicia.

Se entiende por directriz politica aquel tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser alcanzado, ya sea social, politico,
econdmico; un principio, por el contrario, es un estandar que ha de ser
observado, no al nivel de una directriz politica, sino porque es un
criterio para obtener justicia, equidad o alguna otra de las dimensiones
de la moralidad por parte de un operador juridico, y a su vez,
“determinar como puede darse, funcionalmente, el castigo penal a
acciones juridicamente lesivas” (Torres, Tirado & Trujillo, 2018,
pl197), dado que lo que se pretende es: “Buscar y hallar principios y
objetivos validos a partir de los cuales un orden juridico pueda

justificarse desde sus elementos esenciales”. (Leon, 2014, p. 33).
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La distincion entre normas y principios es un poco més dificil
conceptualmente, pero Dworkin se propone a desempefiarla de la
siguiente forma: mientras las reglas se aplican en una dimension
juridica, los principios equivalen a una dimension moral que se
circunscribe al ejercicio mismo del Derecho; es decir, mientras las
reglas prescriben conductas realizables o no en el marco de la libertad
de cada individuo, los principios pueden ser identificados como
criterios de solucion de situaciones juridicas dificilmente solucionables
desde la Optica de las reglas. Asi, si las reglas se aplican 0 no en un
determinado contexto, los principios sirven “como justificacion de
solucion en situaciones en las cuales las reglas se quedan cortas, por
cuanto su ambito de aplicacién no llega hasta esos puntos”. (Luzzati,

2013, p 63).

También hace claridad en un aspecto sustancial. Los principios
pueden aplicarse al estilo de las normas en el marco de la funcion
judicial, dado que es el juez quien identifica en el marco de la historia
juridica del sistema la pertinencia 0 no de dichos principios a la
situacion juridica estudiada. Esta solucion, por ser propia de un
gjercicio moral por parte del juez, prescribe un juicio moral
desarrollado en pro de dotar al sistema de precedentes interpretativos a
la hora de solucionar casos dificiles, Al tenor de lo expuesto,
podriamos afirmar, en Prieto, que la finalidad de la discusion en
Dworkin al tenor de la teoria de los principios, no es mas que
“construir un proceso argumentativo de axiomatizacion que posibilite

la inclusion de pautas morales”. (Prieto, 2015, p. 32).
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Para Dworkin, los principios son normas cualitativamente
diferentes a las Reglas; dado que son normas Dotadas de unas
dimensiones de peso o Importancia relativa determinadas y
determinables en cada caso concreto, diferentes a las Reglas, que son
formulaciones normativas de “Todo o Nada”; en cambio su relacion de
pertenencia al sistema, su validez y su aplicabilidad depende de su

pertenencia total o parcial a un sistema juridico determinado; asi:

Las Reglas, entendidas como Formulaciones Disyuntivas de
todo o nada, son 0 nos aplicables a un caso concreto, y su
validez, eficacia y aplicabilidad depende de esta relacién. Sin
embargo, los Principios, debido a su caracter complejo,
permiten un analisis mas profundo de su existencia, dado que
sus relaciones permiten su entrecruzamiento en infinidad de
supuestos facticos. (Pérez, 2006, p 99).

Dicha relacién de pertenencia de los principios al sistema es
abstracta, dado que su indeterminada naturaleza permite la trasposicion
de uno o varios de ellos en una situacion de hecho determinada; que
son “Condiciones de proteccion y aplicacion de Derechos “ (Chacon,
Rodriguez & Cubides, 2018, p. 33), propiciando infinidad de supuestos
y soluciones a casos sometidos a estudio juridico por parte del sistema;
que son aplicables dependiendo de su peso relativo en cada caso
concreto con base en la siguiente relacién: “El principio con mas peso
es aplicable, el que tiene menor peso es Inaplicable, en un caso
concreto. ” (Pérez, 2006, p 102).

Asi las cosas, la operatividad de un caso concreto a proposito

del problema de los principios obedece a una logica gradual, en donde



888 Jorge Enrique Le6n Molina
Opcidn, Afo 35, Especial No.25 (2019): 861-901

“se plantee una regla eficaz de soluciéon de controversias juridicas
analizando la historia jurisprudencial” (Palencia, Leén, Avila &
Carvajal, 2019, p. 429); es decir, realimentable en cada caso, lo cual
nos permitiria aplicar las formulaciones logicas pertinentes a cada
caso, a la hora de resolver, en dicho caso, la colision que se pueda
presentar entre principios; incluso con “herramientas poco

convencionales a la hora de efectuar razonamientos juridicos” (Cotino,
2019, p. 51).

Dworkin parece entender que las reglas son “frecuentemente un
compromiso de principios y valores” (Pérez, 2006, p. 102), es decir, un
desarrollo de uno o varios principios en un ambito meramente legal;
encaminado a la solucién de un determinado caso concreto a la luz de
una formulacién ldgica que sopese las dimensiones de peso de cada
principio, Esto es, a “las diferentes formas de comportamiento y
relacion de los principios a sea en el sistema o en el caso concreto”.
(Pérez, 2006, p. 102). De lo anterior podemos afirmar que en Dworkin
los principios son aguellas normas que dotan al sistema de sentido,
dado que propician vy justifican las reglas emitidas por el sistema para

la solucion de casos concretos.

En Los Derechos en Serio, Dworkin expresa respecto a los
principios que estos no necesariamente deben estar por escrito, dado
que pueden aparecer improvisadamente en la praxis judicial; no son
susceptibles de cuantificacion en una lista cerrada que los exprese,
dado que esta se modificaria constantemente; y, ademas, rodean

completamente el entorno juridico del sistema. Ademas, los conflictos
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surgidos en medio de la distincidn normas-principios escapan de toda
formulacion légica dado que, hasta para la logica tradicional, es muy
complejo solucionar loégicamente conflictos entre cosas de distinta
jerarquia; razon por la cual, el mismo Dworkin critica el modelo
piramidal del Derecho, junto con la denominada Jurisprudencia
mecanica, ya que “Escapan del control politico y democratico que le
de vigencia” (Cordova & Avila, 2017, p. 143). De esto podemos inferir
que para Dworkin los Principios escapan de toda formulacion
axiomatica que permita su deduccion mediante algin tipo de
algoritmo; dado que “por su naturaleza compleja, dotaria al sistema de
imprecisiones a la hora de reconstruir el sistema Juridico”. (Dworkin,

2006, p 197).

Mediante sus criticas, Dworkin enfrenta la vocacion moral de
los principios con las bases axiomatico — Juridicas del sistema
Juridico; demostrando en esta tensién la imposibilidad de completitud
de un sistema juridico, dado que es practicamente improbable
determinar la totalidad de los principios y cumplir con esa exigencia de
completitud, exigencia que, a la postre, “determina criterios de
proteccion de Derechos en pugna” (Pitre, Moscote, Curiel, Archila &

Amaya, 2017, p. 129).

Es cierto que el modelo Fundacionalista del Sistema Juridico
exige la axiomatizaciéon de una suerte de “Normas Fundantes” o
“Reglas de Reconocimiento” que permitan la posterior deduccion de
hipotesis normativas que le den cuerpo al sistema juridico; lo cual, en

otras palabras, constituye una suerte de secularizacion de los principios
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aplicables a las causas juridicas; Esto implica que, en palabras de
Shakman: “el secularismo se erige como una forma de gobierno,
producto del proceso en virtud del cual los principios que antes
fundamentaban un saber religioso han sido privatizados,
marginalizados y supeditados” a un razonamiento juridico que les da

sentido. (Shakman, 2015, p. 27).

¢Como vincular entonces los principios? Por su caracter moral y
general, deben vincularse en la base axiomatica del sistema; lugar en el
que su caracter moralizado no contravendria la vocacion positiva del
sistema dado que, por el contrario, lo dotaria de un nivel de
abstraccion tal que le permitiria ampliar el espectro de formalizacion
de situaciones facticas al interior del sistema juridico, completando asi
la base algoritmica y axiomatica del sistema juridico, como

“construccion de maximas juridicas validas” (Pérez, 2018, p. 70).

A su vez, se presenta el Positivismo Incluyente como una
Estrategia del positivismo de conciliar la Regla de Reconocimiento y
la moralidad; con el fin de ampliar el espectro de axiomatizacion
normativa para incluir en el sistema juridico positivo principios de
naturaleza abstracta, Como diria Ferrajoli en Pérez, la pertinencia de la
axiomatizacién del sistema juridico “Reside en la asunciéon de un
nimero limitado de conceptos primitivos que definen teoremas
demostrados con antelacién, asi como reglas de formacién y
transformacion estipuladas en dicho sistema anteriormente”. (Pérez,
2006, p 105). La clave para la inclusion de principios en una decisién

juridica radica en dar cuenta de su aplicaciéon, no como criterios o
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interpretaciones personales, sino como criterios propios del sistema,
“interpretados por el operador en razon de su pertenencia factica y su

pedigri a la hora de ser aplicado”. (Waldron, 2005, p. 72).

Aun asi, Dworkin nos recuerda la relacion autorreferente de los
principios, dado que estos en su aplicacion se comparan — En
dimensiones de Peso y Pedigri — con otros principios, haciendo la lista
de principios juridicos eterna e incomprensible; determinarlos uno a
uno nos empujaria a duplicar tautolégicamente el ordenamiento
juridico vigente, Dicha tautologia implica la realizacion de unos
determinados listados de principios descriptivos, conflictivos entre si,
abstractos y en gran medida indeterminados e indeterminables; labor
“de por si imposible y dispendiosa, dada la naturaleza autorreferente
de los principios, que permite que estos se desarrollen mas y mas
conforme se empleen en el tiempo”. (Pérez, 2006, p 107). Respecto a
esta circunstancia, Pérez Bermejo propone el argumento del
paradigma; El cual Plantea que los principios no necesariamente
implican su interpretacién a base de otros principios, reduciendo el
sistema al absurdo, tal como seria “abarcar una situacion factica que
nada influye para evitar otra” (Restrepo, 2018, p. 125). La negacién de
esta posibilidad permite distinguir casos claros o paradigmaticos, y
casos oscuros; cuya diferencia permite interpretar los principios tal y

como se interpretan las reglas (por subsuncion):

e Claros. En este caso, los principios operan como paradigmas
determinados por subsuncién sin controversia en el ambito de

aplicacién de uno o varios principios determinados, interpretados sin
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problema por el juez, sin embargo, es necesario afirmar que, “desde
Alchourrén y Bulygin, la nocidn de caso es problematica”. (Agudelo,
et, al., 2016, p 28).

e Oscuros. En este otro caso, se presentan principios en Pugna
gue exigen un examen detallado de los mismos al interior del
ordenamiento juridico, en donde “La obligacion de garantia de
los Derechos coacciona su cumplimiento por parte de los
Estados” (Chacén, Pinilla & Hoyos, 2018, p. 158). En el marco
de los “Casos oscuros”, se evidencia la raiz fundamental de la
funcion judicial, que no es mas que “buscar abarcar una
perspectiva interna, en donde coexistan varias culturas que
formen la identidad y cultura del Estado” (Galan, 2016, p. 34).

CONCLUSIONES

En la teoria del Derecho planteada por Dworkin, la integridad
adquiere relevancia en la medida en que permite la vinculacion de
todos los criterios normativos que lo componen. el modelo
Fundacionalista del Sistema Juridico exige la axiomatizacion de una
suerte de Normas generales” que permitan la posterior deduccion de

hipotesis normativas que le den cuerpo al sistema juridico.

¢Cémo vincular los principios al sistema desde la integridad?
Por su caracter moral y general, deben vincularse en la base

axiomatica del sistema; lugar en el que su cardcter moralizado no
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contravendria la vocacion positiva del sistema dado que, por el
contrario, lo dotaria de un nivel de abstraccion tal que le permitiria
ampliar el espectro de formalizacion de situaciones facticas al interior
del sistema juridico, ya que “determinaria la fuente de surgimiento de
otros Derechos Humanos” (Castaldo & Avila, 2009, p. 131); es ahi
donde los razonamientos religiosos pueden tener cierta relevancia al
interior del andlisis juridico en el modelo de Dworkin, al modo de una
“seguridad en la garantia de los Derechos Humanos” (Carvajal, 2018,

p. 106).
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