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Fundamentacion de la objetividad
de los derechos humanos y viabilidad
del no-positivismo de Robert Alexy

Romain Geniez

Resumen: Este estudio propone una reconstruccion critica de la metafisica desarrollada por
Robert Alexy. La finalidad perseguida por el filosofo aleméan es fundamentar la “tesis de la exis-
tencia” seglin la cual los derechos humanos existen objetivamente. Intento demostrar que tal
metafisica, ademas de serincoherente, es estructuralmente inadecuada para superar el escep-
ticismo tradicionalmente defendido por los positivistas. Consecuentemente, el no-positivismo
inclusivo propuesto por Alexy no representa una teoria del derecho adecuaday viable, ya que la
verdad de esta tesis constituye una condicién necesaria para la prevalencia de su concepto
sobre el concepto positivista.
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INTRODUCCION

En primer lugar, propongo una reconstruccion del problema metaético en los
términos empleados por Alexy y de la necesidad de tal fundamentacion para la via-
bilidad de su proyecto teérico, el no-positivismo inclusivo. En segundo lugar, recons-

truyo su argumentacion a fin de, en tercer lugar, criticarla. Sostendré que 1) su
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construccion metafisica no es coherente ya que toma prestadas herramientas concep-
tuales que provienen de tradiciones excluyentes entre si mismas asi que 2) el argumento
légico-transcendental, cuyas raices se encuentran en el idealismo kantiano, es incapaz
por definicién de encarnar una respuesta adecuada al argumento relativista tradicio-
nalmente propuesto por los positivistas. Visto que la viabilidad teérica del no-positi-
vismo inclusivo esta condicionada por tal demostracion, concluiré que tal proyecto
tedrico es inadecuado y practicamente no viable en su presente estado de desarrollo.

|. Identificacién y situacion del problema en la economia
de su pensamiento

1. El escepticismo moral defendido por Kelsen: la posicién a derrotar
segun Alexy

El problema frente al cual se encuentra el sistema de Alexy es el argumento escéptico,
segun el cual no hay ningtin elemento moral necesario. El filosofo aleman toma como
punto de partida la formulacion propuesta por Hans Kelsen (Kelsen, 1982: 76-79).
Este argumento constituye la punta de lanza de la critica formulada por los positivis-
tas en lugar de las teorias no-positivistas. Sostiene que la inexistencia de los hechos
morales y su corolario que es la inexistencia de una moralidad absoluta - es decir de
una moralidad vélida e independiente de consideraciones de tiempo y de lugar - pre-
viene la posibilidad de calificar objetivamente un sistema juridico de “injusto” y en
consecuencia de negar la validez juridica con base en este fundamento (Kelsen, 1982:
79)". Por consecuente, cada juicio de valor formulado sobre el contenido de las normas
de un sistema dado es solamente relativo a un sistema moral particular entre todos
los que existen y, por lo tanto, no expresa el valor de dichas normas con respecto a una
moral hipotéticamente absoluta. De este modo, un sistema juridico (o una norma

<

individual) puede ser subjetivamente calificado de “moral” o “justo” en cuanto a un
sistema moral especifico y, por el contrario, ser calificado con el rasero de otro sistema
moral (Harman y Thomson, 1996: 3). Ademas, segun el mismo Kelsen, esa moral
absoluta tiene que ser dada a priori (Kelsen, 1982: 78) puesto que ciertos elementos
morales facticamente compartidos en una sociedad, lo que Hart llamaba en resumen
la “moralidad positiva’, no serian suficientes para establecer la moral absoluta, debiendo
ser necesariamente respetado por las normas positivas para ser calificadas de “derecho”.
En efecto, si el contenido de la moral positiva puede ser claramente identificado, lo

que parece metodologicamente dudoso respecto a la heterogeneidad y el caracter

1 Sobre la relatividad, la diversidad e incluso el caracter conflictivo de los fines y valores morales que el
hombre se puede proponer perseguir a del “contenido minimo de derecho natural’, ver Hart, 1962: 54.
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contradictorio de los valores adoptados dentro de una sociedad especifica y dejandose
dificilmente reducir a una totalidad que sea al mismo tiempo exhaustiva y coherente,
el caracter contingente de esta moral positiva seria por definiciéon inadecuado para
identificar una moral absoluta.

Asi, el argumento clasicamente defendido por los escépticos a nivel de los valores
morales conduce a reducirlos a un “deber-ser” ideal a la luz del cual se juzga la calidad
moral de un derecho positivo especifico, mientras que se mantiene en mente que
dichos juicios son solamente relativos en la medida en que “no pueden darse con la
pretension de eliminar la posibilidad de valores contrapuestos” (Kelsen, 1982: 80) y
de los juicios formulados sobre esta base. De ahi surge la necesidad metodoldgica de
excluir la moral de la definicion y del concepto de derecho. Aunque un sistema juridico
pueda ser calificado como injusto, e incluso extremamente injusto, dicho juicio de
valor no es susceptible de ocasionar cualquier consecuencia relativa a su validez.

2. Una demostracion necesaria para la viabilidad del sistema de Alexy

Robert Alexy identifica el argumento escéptico tal como fue formulado por Kelsen
como la figura tedrica antagonica que debe superar (Alexy, 2013: 9-10). En efecto, si
este argumento y su corolario segun el cual no existen valores morales necesarios
fueran verdaderos, los juicios concluyendo al caracter “extremadamente injusto” de
normas en vigor serian relativos a un sistema moral y no podrian pretender ser uni-
versales. Por consecuente, la “férmula de Radbruch” no podria ser analizada de manera
diferente a la posibilidad dada a los jueces de condicionar la validez de las reglas so-
cialmente eficaces a su adecuacion con sus ideas morales, con su ideologia o prefe-
rencias subjetivas. De este modo, no solamente el caracter relativo de los valores
morales implicaria al nivel practico hacer reinar la subjetividad de los jueces camuflada
bajo una mdscara de objetividad, sino que tal inexistencia serfa igualmente ruinosa
tedricamente para el no-positivismo inclusivo como tal. Esta corriente supone, en
efecto, la existencia de la “injusticia extrema” concebida como umbral de ignominia
moral objetivamente identificable afectando la validez de las normas positivas a la luz
de una conexién clasificatoria. Se entiende pues el lugar determinante que ocupa el
“problema de la existencia” como referencia a la existencia de valores morales objeti-
vos en el pensamiento de Alexy. La “tesis de la existencia” (Alexy, 2012: 7-8 y Alexy,
2013: 9-10) que sostiene que tales elementos existen es una “condicién necesaria de
la verdad del no-positivismo” y constituye consecuentemente “uno de los principales
problemas del no-positivismo” (Alexy, 2012: 7-8).

Cabe afiadir que “el problema de la existencia” constituye el segundo paso en la
fundamentacion de la tesis de la existencia de una conexion necesaria entre derecho y
moral. El primer paso es la demostracion de tal existencia, demostracién que Alexy
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conduce usando el “argumento de la correccion” (Alexy, 2008: 62-69). Una vez que tal
conexion es establecida, la cuestion que surge es aquella de la identificacion y de la
justificacion delo que seria el sistema “correcto’, “justo’, “verdadero” moral. Por supuesto,
hace falta precisar que consideramos como condicion previa a este trabajo la verdad del
argumento de la correccion sin la cual los siguientes desarrollos no tendrian relevancia’.

Sin respuesta adecuada a la segunda cuestion, cualquier sistema de moral podria
ser usado para juzgar el contenido de las reglas del derecho positivo. Entonces, si se
supone que los nazis tenian un sistema moral, no se podria adecuadamente instru-
mentalizar la férmula de Radbruch para negar el caracter de “derecho” a este conjunto
de normas. En efecto, cada juicio de valor seria formulado desde un sistema moral
subjetivo que no podria pretender ninguna “verdad” superior con respecto a los demas.
Sin el segundo paso, el establecimiento de la conexion necesaria es estéril, y el relati-
vismo frente al cual estamos después del primer paso frustra radicalmente la posi-
bilidad y la idea misma por la cual tal propuesta teérica fue formalizada: negar obje-
tivamente el caracter juridico de las legislaciones inmundas. Por eso, el no-positivismo

develaria ser una teoria estéril.

3. Reformulacién metaética del problema: argumentar en favor
del no-realismo ético®

Si traducimos al nivel metaético lo que llamo aqui la “condicion de posibilidad del no
positivismo” identificada, en seguida de la formulaciéon de Kelsen anteriormente men-
cionada, como la condicién necesaria sin la cual el no-positivismo no se puede defender
como teoria del derecho - es decir le hace falta identificar una moral absoluta en el
sentido que sea independiente de consideraciones de tiempo y de lugares, y a priori en
el sentido que su identificacion sea desconectada de cualquier experiencia - se tiene que
argumentar en favor de una posicion metaética llamada “no-realismo ético”

Parece oportuno en este momento dar algunas precisiones terminoldgicas para
identificar las posiciones metaéticas en el sentido de que esas tesis y familias de teorias
suelen cambiar de denominacién bajo la pluma de los diversos filésofos y en funcién
de los campos en los cuales se aplican esas tesis (epistemoldgico, metafisico, metaé-
tico...). El “no-realismo ético” se diferencia del “realismo ético” en tanto que el segundo
defiende la idea de que la realidad moral es independiente de los estados mentales
adoptados por los agentes relativa a los hechos morales (Shafer-Landau, 2002: 15). El

2 Laverdad de este argumento es tomada aqui como hipétesis intelectual, no expresa el acuerdo del autor.

3 Eneste apartado no voy a desarrollar una critica panoramica de los principales corrientes de la metaética
para exponer en qué sentido son inadecuados para refutar el escepticismo. Al respecto, uno podra referirse
ala critica del mismo Alexy en Alexy, 1989: 33-47.
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“realismo ético” es un caso especial del “realismo metafisico” segun el cual hay hechos
independientes de la mente. Hay varias formas de esta tesis porque lo que entendemos
por “independencia” varia en funcion de la disciplina y del tipo de objeto considerado
(independencia causal, conceptual, metafisica). En este sentido, el realismo metafisico
se entiende como la existencia de hechos de cualquier tipo, independientemente de
las evidencias que tenemos por ellos. Concebiremos aqui, siguiendo a David O. Brink,
que esa es la tesis central del realismo metafisico (Brink, 1989: 14-17).

El no-realismo ético (Shafer-Landau, 2002: 55-56) sostiene que los valores éticos
constituyen una categoria ontologica sui generis. Esta corriente, como es concebida
por Russ Shafer-Landau, quiere constituir una via media entre el “no-cognitivismo”
- que suele negar la existencia de los valores morales como de los hechos morales - y
el “naturalismo ético” - que concibe los hechos morales como un tipo de hechos
empiricos que pueden ser descubiertos mediante el recurso a los canones metodolé-
gicos de las ciencias duras. Constituyendo una categoria ontolégica diversa, esos
elementos no pueden ser descubiertos segun las metodologias de dichas ciencias. Mds
bien, las verdades morales son descubiertas segin una modalidad a priori y son, en
este sentido, objetivas (Shafer-Landau, 2002: 247-250).

El “no-naturalismo ético” se opone a las teorias constructivistas en materia metaética.
Entre esas, se puede identificar el “constructivismo subjetivo” segtin el cual las verdades
morales son dependientes de las actitudes o acuerdos de los individuos entre si mismos.
El “constructivismo objetivo” por su parte, se contrasta con el subjetivismo en el sentido
de que requiere una idealizacion de las actitudes que no reduce las verdades morales a
una eleccion subjetiva. Seglin esta corriente, los valores morales no son el producto de
la identificacion de finalidades personales o sociales, sino el producto de una analisis
desapasionado e imparcial de principios que podrian, o en hechos que gobiernan, las
practicas humanas (Shafer-Landau, 2009: 39-41). Es precisamente la via del “no-natu-
ralismo ético” la que tiene que ser defendida por Alexy en el sentido de que dicha via
responde estructuralmente a la formulacion kelseniana de la metaética escéptica.

Ahora bien, en seguida de este planteamiento y reformulacién del problema al
nivel metaético (aunque tal planteamiento es insatisfactorio porque es esquematico),
podemos entrar en la argumentacion propuesta por Alexy.

ll. La argumentacion alexyana acerca de la fundamentacion
de la existencia de los derechos humanos, la dialéctica
de lo objetivo y de lo subjetivo

1. La concepcion de los derechos humanos como elementos morales

La tesis de Alexy es que dichos valores morales, absolutos, objetivos y necesarios
existen y son identificables en los derechos humanos. Como caracter preliminar, Alexy
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propone une definiciéon de los derechos humanos como entidades que presentan cinco
caracteristicas. Los derechos humanos son: 1) morales; 2) universales; 3) fundamen-
tales; 4) son derechos abstractos los cuales 5) tienen una prioridad con respecto a
todas las otras normas (Alexy, 2012: 10, ver asimismo Alexy, 2013: 10-12). Entre sus
propiedades, la primera es decisiva en la medida en la que nos informa sobre el modo
especifico de validez de los derechos humanos. En efecto, como “derechos morales”,
la validez de los derechos humanos es de naturaleza moral y la validez moral es esta-
blecida, por su parte, en la base de una justificacion. Por lo tanto, la validez y la exis-
tencia de los derechos humanos concebidos como derechos morales dependen
unicamente de su caracter “justificable” Ademas, el acoplamiento de la primera
propiedad con la segunda nos informa sobre el modo especifico de justificacion de
estos elementos. La validez de los derechos humanos, presentando el caracter de uni-
versalidad, tiene que poder ser justificada frente a cualquier participante en un discurso
racional de manera que su validez pueda ser universal. Consecuentemente, para de-
mostrar la tesis de la existencia de dichos elementos morales, se necesita analizar los
argumentos propuestos por Alexy a fin de justificarlos.

Alexy defiende logicamente una posicion no-escéptica en materia de justificacion
de los derechos fundamentales; este “no-escepticismo” insiste sobre la existencia de una
posibilidad de «dar razones para los derechos humanos, razones que comportan una
pretension de objetividad, de correccion o de verdad» (Alexy, 1996: 213-219 y Alexy,
2012: 10). En este sentido, para apoyar la existencia objetiva de tales elementos, Alexy

identifica dos argumentos: un argumento explicativo y un argumento existencial.

2. Elargumento explicativo o l6gico-transcendental

El argumento explicativo se ancla en la filosofia transcendental de Kant, intentando
hacer explicito lo que es implicito aunque, necesariamente, supuesto por una practica
humana determinada. Asi, un argumento transcendental presenta por lo menos dos
premisas: 1) identificacion del punto de partida del argumento que puede consistir en
diversos elementos como percepciones, pensamientos o actos de lenguaje por ejemplo
y adelanta que este punto de partida es necesario en cualquier sentido; 2) establecer
que una cierta categoria o regla es necesaria si deseamos que el primer elemento ele-
gido en el ambito de la primera premisa sea posible. Por tltimo, la conclusion de este
argumento es que dicha categoria o regla es necesariamente valida. Esa es la estructura
basica de tal argumento como la concibe Alexy (Alexy, 2012, pp. 11-12 y Alexy, 2013,
pp- 15-16).

El punto de partida del razonamiento es la existencia de la practica discursiva

concebida por Alexy, siguiendo a Robert Brandom (Brandom, 2000: 11), como acti-
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vidad que consiste en formular aserciones, preguntar y argumentar. Esta actividad
es definida y regida por reglas que expresan las ideas de libertad y de igualdad®. Esas
mismas ideas de libertad y de igualdad constituyen la base de la idea de derechos
humanos, por lo tanto, los implican directamente. Asi, Robert Alexy nota que «re-
conocer a otro individuo como libre e igual resulta en reconocerlo como siendo
autéonomo. Reconocerlo como auténomo resulta en atribuirle una dignidad. Atribuir
una dignidad a alguien es, sin embargo, reconocerle sus derechos humanos» (Alexy,
2012:11). En otras palabras, la actividad discursiva es una actividad regida por reglas;
esas reglas son validas cuando ocurre la actividad discursiva y, como esas reglas
expresan los derechos humanos, esos ultimos existen y son validos como condicién
légico-transcendental necesariamente presupuesta por esa misma actividad. La
conclusion es que los derechos humanos concebidos como valores morales existen
objetiva y necesariamente.

Este argumento constituye un primer paso hacia la justificacion de la existencia de
los derechos humanos. No obstante, tal argumento presenta dos debilidades que dejan
a ver la necesidad de afiadir otro argumento. La primera debilidad se refiere al carac-
ter “necesario” de las reglas del discurso. En efecto, en la medida en que es posible
elegir no participar en esta practica que consiste en formular aserciones, preguntar y
argumentar, aparece que es Unicamente en un sentido débil en el que esas reglas
pueden ser calificadas de “necesarias” Sin embargo, tal decision, que apuntando a
retirarse de toda actividad discursiva significaria, como lo nota Alexy mismo, deja de
formar parte en la forma de vida especifica de los seres humanos como “criaturas
discursivas” (Alexy, 2012: 12). Ademas, el segundo problema consiste en diferenciar
por un lado discurso y capacidad y, por el otro lado, accion e interés. En efecto, tener
la capacidad y la posibilidad de formar parte en la actividad discursiva no implica que
alguien tenga un interés en formar parte. Se trata aqui del problema que Alexy califica
de “problema del interés” (Alexy, 2012: 12). Estas dos aporias encuentran una solucién

en el “argumento existencial” que conviene exponer ahora.

3. Elargumento existencial

La primera dificultad mencionada encuentra su solucion en la respuesta propuesta
por la segunda. El problema del interés, como presentado por Alexy, es bidimensio-

nal en tanto que concierne la dimension del discurso asi como la dimensién de la

4 En el ambito de este trabajo, no procedo a una reconstruccion de la demostraciéon de Alexy. Reconstruir
a detalle tal demostracién requeriria la exposicion de su teoria de la argumentacion juridica. Se puede
referirse para tal demonstracion a Alexy, 1996: 213-216.
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accion. Alexy procede a marcar una distincidn relativa al interés que alguien puede
encontrar en el uso de las capacidades discursivas. Distingue en primer lugar “un
interés relativo en la correccion’, lo cual corresponde al interés en el uso de las ca-
pacidades discursivas limitado a la esfera de la argumentacion y, en un segundo
lugar, contrasta este interés relativo con un “interés fuerte en el uso de la correccion’,
lo cual corresponde a un interés en el uso de las capacidades discursivas no solamente
en el contexto de la argumentacidn, sino también en el contexto de la accion. Este
ultimo implica, segin Alexy, “tomar en serio las implicaciones de las capacidades
discursivas en la vida real, es decir, tomando los derechos humanos en serio” (Alexy,
2012: 12).

En consecuencia, el argumento existencial se basa en la combinacion de una elec-
cion relativa a la aceptacion de las calidades discursivas de las cuales cada ser humano
dispone, lo que Alexy llama una “eleccion existencial” en la medida en la que se trata
de la manera en la que nos concebimos (en este caso como criaturas razonables o no),
vinculada al legado anteriormente establecido entre las ideas del discurso, expresando
las ideas de libertad y de igualdad; esas ultimas constituyen la base misma de los de-
rechos humanos. La conjuncion de las capacidades discursivas concebidas como
posibilidad necesaria, tal como ha sido establecida por el argumento explicativo, asi
como de la eleccion de tomar en serio y de realizar esta capacidad necesaria como lo
establece el argumento existencial constituye una “justificacion explicativo-existencial”
delos derechos humanos, de una dialéctica entre lo objetivo (el argumento explicativo
o légico-transcendental) y lo subjetivo (la eleccion existencial).

La conclusion de tal argumentacion, segtin Alexy, es una refutacion del argumento
relativista como generalmente ha sido propuesto por los positivistas. Aunque tal ar-
gumentacion puede dejar perplejo, el filésofo de Kiel mantiene que existen elementos
morales “absolutos, objetivos, o necesarios” que son los derechos humanos, cuya
existencia y validez surge de su caracter “justificable”. Tal justificacion es conducida
sobre la base de la conjuncion de los dos argumentos expuestos. Asi, tal refutacion
permite no solamente sostener la objetividad de la identificacién del umbral mas alla
del cual la injusticia se vuelve extrema (en caso de negacion pura y sencilla de un
derecho humano porlaley), sino también sostener la tesis no-positivista de la conexion
necesaria entre el derecho yla moral en la medida en la que tal tesis, para ser apoyada
adecuadamente, presupone la existencia de esos elementos para ser viable.

4. La metafisica de la fundacion

La demostracién de la necesidad de los derechos humanos a la luz de los dos argu-
mentos expuestos expresa una metafisica que Alexy califica de “constructiva’, en el
sentido propuesto por Habermas, y que se opone a lo que este tltimo califica de me-



Fundamentacion de la objetividad de los derechos humanos y viabilidad del no-positivismo de Robert Alexy 35

tafisica “empatica”. Dicha metafisica “constructiva’, al mismo tiempo que “racional” y
“universal’, es necesaria para la fundamentacion de los derechos humanos (Alexy,
2015: 21).

La metafisica empatica es precisamente lo que Habermas quiere superar cuando
llamaa su deseo un pensamiento “post-metafisico™. Tal metafisica presenta cuatro
rasgos distintos: 1) intenta ser un ideal comprehensivo apuntando a abrazar la totali-
dad del mundo; 2) es marcada por el sello de la necesidad en la medida en la que trata
de captar todo lo que es universal e inmutable en oposicion con lo contingente. Por
consecuencia, trata de captar lo que no puede no ser, lo que es necesario; 3) reviste un
alcance normativo, por lo tanto que no se reduce a un entendimiento exhaustivo del
mundo y del ser, ella trae también un deber ser; 4) reviste una dimension de salvacion,
elevacion o de edificacion.

Alexy rechaza la idea que sea posible fundamentar los derechos humanos desde
una perspectiva “naturalista”. En efecto, tal fundamentacion necesitaria interpretar los
derechos humanos como hechos observables que sucedan en el mundo interno, externo
y social. Tal reduccion parece sin embargo imposible puesto que los derechos huma-
nos no son entidades que se dejen comprender en la base del uso de los cinco sentidos.
Por consecuencia, entre naturalismo y metafisica empatica, ambas insatisfactorias,
Alexy propone seguir una tercera via. Se trata de la metafisica “constructiva” desar-
rollada por Habermas.

Alexy presenta la metafisica constructiva en el pensamiento de Habermas como
relacionada con la concepcion de la “objetividad” en el sentido de Frege. Sostiene que
existen objetos que no son ni entidades psicoldgicas ni entidades fisicas. Es en este
sentido que se trata de una metafisica porque el reino del ser no se limita al todo de
los objetos fisicos existentes ya que incluye también entidades mas alld de esto. Aunque
regresaremos en la proxima seccion a la metafisica de Frege con mas detalle, podemos
decir que Frege sostiene que existen tres reinos: 1) el reino fisico, es el reino poblado
por las entidades perceptibles con el uso de los cinco sentidos; 2) el reino psicoldgico
poblado por los objetos mentales y las representaciones y, 3) un tercer reino cuyas
entidades que lo pueblan existen en el mundo de la objetividad, siendo esos objetos
el contenido de los pensamientos. Ademds, en este punto, Alexy aflade una aplicacion
que no parece muy clara segun la cual aplicar la ontologia especifica de los objetos
que pueblan el tercer reino a la existencia de las normas juridicas da nacimiento al
concepto semantico de normas con la ayuda del cual se puede decir que un derecho
humano es una norma si es véalido (Alexy, 2015: 18). Dejo de lado esta parte para re-
gresar a su metafisica.

5 Como citado por el filésofo de Kiel en Alexy, 2015, p. 21.
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Desde un punto de vista estructural, si se necesitara contrastar los criterios de esta
ultima metafisica con los de la primera antes mencionada, la metafisica constructiva
comparte con la metafisica empatica los tres primeros criterios. Asi, la metafisica
defendida por Alexy y Habermas es “necesaria’, “normativa” y presenta también una
pretension de “universalidad”, de ser un ideal comprehensivo. Sin embargo, a diferen-
cia de la metafisica empatica, la metafisica constructiva sustituye al caracter “salvador”
de la metafisica criticada, con el principio de “correccion” (Alexy, 2015: 21).

Para concluir sobre el estatuto de los derechos humanos, de la mano de la argu-
mentacion propuesta por Alexy y relacionada con su metafisica, el filosofo aleman
adelanta que éstos gozan de una existencia “objetiva’, en el sentido de Frege, y “nece-
saria” en cuanto constituyen un sistema de conceptos inherentes a toda practica dis-
cursiva. Sin embargo, como voy a argumentarlo en la préxima seccién de este trabajo,
lo que se puede etiquetar bajo la expresion de “metafisica alexyana” en apoyo a su
argumentacion es no solamente discutible en su construccion, sino también limitada
en su alcance. De esta manera, la demostracion de la existencia y de la necesidad de
los derechos humanos propuesta por el filésofo aleman, aunque ambiciosa y elaborada,
no permite responder adecuadamente al espinoso “problema de la existencia” de los
derechos humanos.

Después de haber intentado reconstruir tanto su argumentacion como su metafi-
sica para sostener la “existencia” objetiva y necesaria de los derechos humanos, pode-
mos ahora proseguir con la evaluacion y la critica de su elaboracién.

l1l. Una argumentacién problematica que no logra demostrar
lo que intenta

1. Una metafisica «curiosa», el improbable casamiento
del platonismo de Frege y del idealismo de Kant

La referencia que propone Alexy al pensamiento de Frege para definir la base de su
metafisica constructiva como la describimos en la seccién anterior informa sobre el
estatuto ontoldgico de las normas a las cuales pertenecen las reglas, principios juridi-
cos y los derechos humanos, lo que resulta sorprendente en la medida en la que tal
uso parece ser “anti-fregeano”. A fin de proceder ala demostracion de dicha calificacion,
conviene dedicar un momento al pensamiento del fil6sofo y matemdtico aleméan en

materia de metafisica®. Tal exposicion nos permitird no solamente entender en qué

6 La reconstrucciéon esquemdtica del pensamiento de Frege que va a seguir se fundamenta principalmente
en la primera seccion de las Investigaciones ldgicas de Gottlob Frege relativa a la estructura de los pensa-
mientos: Frege, 1984: 49-85. Por una explicacion asi interesante que detallada del tercer reino y del estatuto
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sentido la referencia a Frege es inadecuada sino igualmente, comprender de manera
mas precisa, y por contraste, la metafisica de Alexy y su irreductible fragilidad para
sostener su pretension: demostrar la existencia y la necesidad de los derechos huma-
nos para desbaratar el relativismo de los positivistas.

A titulo preliminar, se puede recordar que Frege plantea una distincion ontoldgica
entre, por una parte, los “objetos” y las “representaciones’, y por otra parte los
“pensamientos” y las “proposiciones”. Relativa a la primera distincion, los objetos
son elementos que existen independientemente de nosotros y pueden ser percibidos
de manera sensorial mientras que las representaciones se refieren al mundo interior.
Este ultimo es «un mundo de impresiones sensoriales, de creaciones de su imagi-
nacion, un mundo de sensaciones, de sentimientos, de estados de animo; un mundo
de inclinaciones, deseos, decisiones.» (Frege, 1984: 64). Las representaciones pre-
sentan segun Frege cuatro rasgos caracteristicos: 1) se distinguen de los objetos del
mundo exterior en el sentido de que no son accesibles en un modo sensorial. Asi,
una representacion es el producto de una experiencia sensorial pero no puede verse
a si misma como producto de dicha experiencia, aprehendida en este mismo modo
(Frege, 1984: 65); 2) esas representaciones existen en tanto que pertenecen al con-
tenido de la conciencia. Las posee y existen en el sentido en que un sujeto las crea
a partir de su experiencia sensible. Ademas, 3) cada representacion, como conse-
cuencia de una experiencia sensible, necesita un portador. No puede haber ninguna
representacion existente independientemente de un individuo (Frege, 1984, p. 65).
Sobre este punto, las representaciones, como elementos del mundo interior se dis-
tinguen de “las cosas del mundo exterior” en la medida en la que esas tltimas, al
contrario de las primeras, existen independientemente de cualquier individuo. 4)
Por eso, cada representacion tiene solamente un portador, lo que implica que dos
personas no forman la misma representacion en la base de la misma experiencia
sensible de un objeto del mundo exterior. Si diversas personas pudieran tener la
misma representacion, dicha representacion tendria una existencia independiente
de su portador (Frege, 1984: 66-67).

La segunda distincién involucra los “pensamientos” y las “proposiciones” Los
primeras se entienden a propdsito de las cuales se puede preguntar si son verdaderas
o falsas y se entiende el sentido de una proposicion (Frege, 1984: 53-54). El pensamiento
es inaccesible a los sentidos mientras que la proposicion se entiende como el revesti-
miento sensible que hace ala primera comprensible (Frege, 1984: 53). Asi, el contenido
de los pensamientos las extensiones y los conceptos son no solamente imperceptibles

epistemologico de las entidades que lo componen en el pensamiento de Frege, se puede consultar el trabajo
siguiente: Burge, 2005: 299-316.
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por los sentidos, sino también no-espaciales, a-temporales y causalmente inertes. Esos
contenidos de pensamientos no son creados, sino solamente descubiertos. Eso lo
conduce a distinguir entre, por una parte, el acto de pensamiento, el cual es situado
en el tiempo y producido por una persona determinada y por otra parte, el contenido
mismo de este acto el cual es captado y presenta las caracteristicas anteriormente
mencionadas de a-temporalidad, de no-espacialidad y de inercia causal. Esas entida-
des, el contenido de los actos de pensamiento, son objetivas en la medida en la que no
dependen de las mentes que las portan a un instante determinado. De este modo, por
ejemplo, los matematicos no hacen otra cosa que descubrir pensamientos verdaderos
y les confieren nombres, pero no los crean. Asi, el contenido de los pensamientos existe
objetivamente e independientemente del hecho contingente de que alguien las piense,
descubra o no.

Los pensamientos no son reducibles, por una parte, a representaciones existentes
en el mundo interior y, por otra parte, a objetos fisicos que forman parte del mundo
exterior. En consecuencia, en la medida en que parece que los pensamientos no de-
penden de la esfera de las cosas fisicas o exteriores (porque no son perceptibles por
los sentidos), ni siquiera de la esfera psicoldgica o interiores (porque no son represen-
taciones) Frege concebia, al lado de las esferas exterior e interior una tercera esfera.
Las entidades que pertenecen a esta tercera esfera serian no solamente imperceptibles
por los sentidos, caracter que comparten con las representaciones, sino que serian
también independientes respecto a las personas que las portan, asi como lo son los
objetos fisicos con respecto al sujeto que las percibe. En este sentido, Frege ilustra la
radical independencia de las entidades objetivas respecto a la mente que las formula
en la manera que sigue: «Asi, por ejemplo, el pensamiento que expresamos en el
teorema de Pitagoras es atemporalmente verdadero, verdadero independientemente
de que alguien lo tome por verdadero. No necesita portador. No es verdadero solamente
desde que fue descubierto; al igual que un planeta, ya antes de que alguien lo hubiese
visto estaba en interaccion con otros planetas». Afiade igualmente: «Se ve un objeto,
se tiene una representacion, se capta o se piensa un pensamiento. Cuando se capta o
se piensa un pensamiento no se lo crea, sino que se entra en una determinada relacion
con €|, que ya existia antes; una relacién que es distinta de la de ver una cosa o la de
tener una representacion» (Frege, 1984: 70).

Al final de esta breve exposicion relativa a los tres reinos ontoldgicos en el
pensamiento de Frege, podemos formular la observacion segun la cual, para reto-
mar las palabras de Tyler Burge, Frege fue platénico en la medida en que conside-
raba las entidades (en este caso los conceptos y funciones) como existentes, o reales,
no-espacialmente y a-temporalmente y esto, ademas, independientemente respecto
a su naturaleza y existencia de practicas, actividades mentales y mas generalmente,



Fundamentacion de la objetividad de los derechos humanos y viabilidad del no-positivismo de Robert Alexy 39

de todo lo que esté ligado a la existencia del ser humano’. Esas entidades son por
lo tanto fundamentales, primeras y por consecuencia, en ningun caso derivativas.
Eso se refiere a la ontologia platonica en tanto ese tltimo procedia a una distincion
entre las formas, las cuales son primeras, independientes y las tinicas que pueden
ser calificadas de existentes en virtud de su a-temporalidad (o eternidad) por
oposicidon al mundo de las cosas materiales, cambiantes, las cuales no podrian
“existir” sino “subsistir” en virtud de su temporalidad. En este sentido, aunque el
pensamiento de Platén en materia de ontologia sea objeto de debates en tanto que
este ultimo nunca ha clarificado el estatuto de las formas (Silverman, 2014), con-
sideraremos a fin de continuar desarrollando esta exposicion, siguiendo a Tyler
Burge (Burge, 2005: 317) o de Brian Garrett (Garrett, 2011: 66) que la palabra
“platonismo” designa una teoria que en materia de ontologia postula la existencia
de entidades no-fisicas (universales en el sentido laxo, categorias, conceptos, es-
tructuras, propiedades), distinguiéndose de las sensaciones y cuya existencia no
depende de practicas ni de objetos empiricos instancidndolas. Por eso, el pensamiento
de Frege como lo hemos presentado relativo a la “tercera esfera” o a las entidades
“objetivas’, es indudablemente platénico.

Se opone a dicha doctrina platonica el idealismo en materia ontoldgica que fue
defendido notablemente por Aristoteles o Kant. Ello puede ser definido, en pocas
palabras, como una doctrina metafisica «que considera las actividades o practicas
actuales implicadas en la naturaleza y la existencia de las estructuras no espacio-tem-
porales» (Burge, 2005: 304-305). Asi, los universales existen, segiin esta corriente,
unicamente en razén de su “instanciacion” en practicas o en objetos determinados,
pero sin gozar de una existencia independiente de ellos (Garrett, 2011: 66). El equi-
valente en el campo de la metaética de dicha opcion metafisica es el constructivismo
anteriormente mencionado.

Al contrario de la concepcion fregeana de las entidades cuyo estatuto ontolégico
es aquel de la objetividad y que pertenecen en virtud de este mismo hecho a la tercera

7  En pocas palabras, podria ser adecuado recordar que la ontologia platénica se articula en torno a la dis-
tincion entre el mundo de las apariencias y el mundo de la realidad. Esa misma se encuentra desarrollada
en el Fedon. El segundo se situa, si la metafora fisica no es abusiva, “detras” el primero. El mundo de la
realidad es poblado por “formas”. Dichas formas son “realidades” que existen por si mismas, sin mezcla y
cuyo conocimiento no se puede adquirir de otra manera que por el uso del pensamiento ejercido sin obs-
truccion corporal, es decir, sin intromision sensorial (Platon, 1988: 43-44). Ademas, las formas presentan
la caracteristica de ser entidades perfectas en tanto que son eternas y no sometidas a la generacion y a la
corrupcion y eso, al contrario de los particulares que componen el mundo de las apariencias. Esos ultimos
son contingentes y determinados lo que, ontoldgicamente, los excluye del campo del ser. En un sentido,
su “consistencia ontoldgica” es residual en la medida en que las formas se dan a ver en esos particulares.
Entonces, “participan” parcialmente en el mundo de las formas.
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esfera, las normas en el pensamiento de Alexy, sean las reglas o los principios, y sobre
todo los derechos humanos cuyo establecimiento de la existencia es, como ya lo hemos
explicado anteriormente, crucial por la viabilidad de la tesis de la injusticia extrema
y del proyecto tedrico no-positivista, no son descubiertos sino mas bien establecidos
o construidos. En efecto, se puede recordar que la objetividad y la validez de los de-
rechos humanos se comprende como la expresion de un sistema de conceptos que
sustentan la practica discursiva en la cual los seres humanos pueden participar. Asi,
su objetividad y necesidad se establece siguiendo un argumento légico-transcenden-
tal (o “explicativo” segtn las palabras de Alexy) que consiste en una reconstruccion
del sistema de conceptos sustentando una cierta practica y conferirle validez. Por eso,
fuera del cuadro constituido por esta practica especificamente humana que es la
practica discursiva, los derechos humanos no gozan de una fundamentacién, permi-
tiéndoles pretender, por una parte, una validez universal y, por otra parte, una exis-
tencia objetiva y eterna. En efecto, al contrario de los teoremas de Pitagoras y de
Thales cuya validez y caracter verdadero ha sido siempre tal, independientemente de
haber sido descubiertas por los humanos del mismo apellido (la unica diferencia es
que no gozaban de un nombre especifico aunque existian), de su concepcién y de su
uso por los humanos dedicandose al estudio y practica de las matematicas, los derechos
humanos, y la trivialidad de la remarca que va a seguir es embarazosa, no existirian
sin la existencia de los seres humanos a los cuales se refieren y a fortiori, sin la activi-
dad discursiva constituyendo el sustrato empirico permitiendo predicar su validez.
La existencia de los derechos humanos es por eso, fundamentalmente, dependiente
de una cierta realidad empirica y ademas de una practica en la cual se puede elegir
participar o no. Eso muestra claramente el cuadro idealista, o constructivista, del cual
surge la demostracion de Alexy vy, a través de ella, se puede entender el alcance del
legado de Aristdteles y de Kant en materia de metafisica.

Finalmente, esta referencia parece recuperarse de una estrategia retdrica que
apunta a extender el alcance de ciertas conclusiones tedricas mas que como una
referencia adecuada y bien integrada, al pensamiento de Frege. En efecto, se entiende
claramente el uso que puede darse al pensamiento del fildsofo austriaco en el cuadro
dela elaboracion de la metafisica idealista. Tal referencia permite asimismo “elevar”
y “conferir” una gran solidez a conclusiones tedricas colocandolas bajo el reino de
un concepto de “objetividad” tan fuerte como aquel de Frege. No obstante, perma-
nece cierto que tal uso puede ser entendido como retdrico por dos razones: 1) el
contenido de las normas juridicas no puede ser asimilado al contenido de los pen-
samientos como han sido concebidos por Frege; 2) la conclusion de objetividad y
de necesidad de los derechos humanos a la cual llega Alexy depende de la existencia
de una practica contingente y del analisis de su sistema conceptual inmanente. Por
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consecuencia, en la ausencia de tal practica, la objetividad y la necesidad de tal
sistema conceptual se derrumba. Tomando en serio la demostracion propuesta por
Alexy, la calificacion de los derechos humanos como elementos cuya existencia es
“objetiva” no expresa en este contexto la densidad ontoldgica del concepto fregeano.
El concepto de “necesidad”, como ha sido aplicado a elementos delimitados a una
practica contingente se entiende en un sentido relativo a que su mismo uso parece
esencialmente retorico y abusivo. Creo que una gran parte del caracter problematico
del pensamiento de Alexy se juega especificamente al nivel de esos términos moda-
les que sugieren una opciéon metafisica no explicitamente dada en sus escritos. Esos
términos constituyen un punto de debilidad de su pensamiento.

Para concluir, el uso de una herramienta argumentativa que surge del “idealismo”
en materia de metafisica (el argumento légico-transcendental) no puede llegar a
una conclusidn cuyo estatuto ontoldgico surge del platonismo (la “objetividad” de
Frege). Los elementos demostrados por el uso del primero gozan de una existencia
contingente, los segundos son absolutos. La metafisica de Alexy es construida usando
elementos metafisicos que surgen de dos universos ontolégicos diversos y que, por
esta misma razon, no pueden ser adecuadamente combinados sin cometer un “salto
ontoldgico” falaz.

2. Lairreductible debilidad del constructivismo
y la insuperable contingencia del “necesario”, la no-existencia
de los derechos humanos

Como lo podemos ver, Robert Alexy, ademas de identificar el estatuto de los derechos
humanos basiandose en una metafisica incoherente, no contesta adecuadamente al
problema de la existencia de los valores necesarios como fue concebido por Kelsen.
El uso del argumento légico-transcendental surge de una metafisica idealista cuyo
pendiente a nivel metaético es el “constructivismo objetivo”. El constructivismo, como
fue explicado en la primera seccion de este trabajo, es una forma de relativismo ético
que concibe los valores morales como ontolégicamente dependientes de la mente o
de las practicas humanas. En este sentido, y por definicidn, tal tentativa de fundamen-
tacion de los derechos humanos, aunque se benefician de una validez universal si en
la practica son inmanentes, es por definicion incapaz de responder al argumento de
los positivistas por varias razones: 1) los valores morales identificados no son a priori
sino mas bien, construidos a posteriori en seguida de la interpretacion de una practica
especifica; 2) son dependientes de condiciones espacio-temporales por la misma razon
que son identificados a posteriori, por eso, no pueden ser dichos absolutos. La debi-
lidad de tal opcién constructivista se da también a la luz del segundo paso argumen-
tativo propuesto para remediar a la limitacion del argumento légico-transcendental.
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No me ha parecido necesario comentar mas adelante este argumento en razén de que
el subjetivismo al cual se refiere se entiende como un deseo inutil.

Para concluir, la via constructivista elegida por Alexy para contestar a Kelsen, tomada
independientemente de la referencia a Frege, es estructuralmente inadecuada. Sin
embargo, me parece que, si abandonamos la referencia problematica a Frege, la argu-
mentacion propuesta por Alexy a la luz del argumento légico-transcendental es
aceptable por los positivistas. En efecto, el constructivismo en materia ética surge
claramente de una forma de relativismo a la cual los positivistas se adhieren. Pero, a
la luz de tal argumentacion, no se puede concluir que los derechos humanos - conce-
bidos como elementos morales - no existan objetivamente en el sentido fuerte que
necesita la respuesta al escepticismo positivista, ya que su existencia es relativa al
compromiso de los seres humanos en una practica contingente.

CONCLUSION GENERALY CONSECUENCIA
POR EL PROYECTO ALEXYANO

Como ha sido demostrado anteriormente, la argumentacion de Robert Alexy relativa
a la demostracion de la existencia “objetiva” de los derechos humanos es poco con-
vincente. La consecuencia de tal falta en su sistema es, segtn las palabras de Alexy
mismo, ruinosa ya que tal demostracion y la verdad de la “tesis de la existencia” era
necesaria por la viabilidad del no-positivismo inclusivo y que la falsedad de esta
tesis llevaba automaticamente a la prevalencia del positivismo sobre el no-positi-
vismo. Es precisamente la razén por la cual Alexy insiste sobre el hecho que el
“problema de la existencia” constituye no uno, sino el problema principal respecto
al cual el no-positivismo se encuentra confrontado (Alexy, 2012, p. 8). Su metafisica
es inconsistente porque mezcla elementos enraizados en dmbitos que se excluyen:
el idealismo kantiano por parte del argumento logico transcendental, el platonismo
por parte de la nocién de objetividad, y que la aplicacion de la segunda nocién a un
elemento producido por el primer argumento representa un salto ontoldgico falaz.
Aunque dejamos de lado su referencia a Frege, su demostracién compete al cons-
tructivismo en materia de metaética. Tal orientacidén, como lo he mostrado, es en
sus premisas estructuralmente inadecuada para lograr a una respuesta satisfactoria
al reto escéptico de los positivistas. La conclusion es que, en el estado presente de
su elaboracion y desarrollo, el no-positivismo propuesto por Alexy no es una teoria
adecuada, ni siquiera viable, por lo tanto no es solamente auto-derrotante sino que
implica también dar a los jueces la oportunidad de hacer prevalecer sus preferencias
éticas subjetivas sobre la positividad de las normas. Sin embargo, tal conclusién es

provisoria en el sentido el en que no me puedo pronunciar en el ambito de este
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trabajo sobre si el problema de la existencia puede recibir una respuesta adecuada
en el absoluto.
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