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UNA ESPECULACION SOCIOLOCICA SOBRE
EL DERECHO Y LA ETICA*

Michael Baurmann **

INTRODuccrON

EI principal argumento de este ensayo es que en las sociedades 010-
dernas la etica esta experimentado un desarrollo similar al que ex pe-
rimento cl derecho en tiempos pasados: al igual que el dereeho, la
eriea tambien se esta convirtiendo eada vez mas en una fuerza social

deeisiva. Los argumentos eticos y Ja deliberacion etiea estan jugando
un papel creciente dentro de las discusiones publieas y estan ganan-
do mayor influeneia en los debates y deeisiones polftieas. EI impaeto
de las consideraeiones etieas y morales se crea tanto de manera infor-
mal y espontanea eomo pOl' medio de proeedimientos institu-
eionalizados. Si este desarrollo eontinua lIegara un dia en que las
decisiones eoleetivas de distintas areas estaran justifieadas eon la apli-
eaeion de prineipios y normas erieas, asi eomo hoy en dia las deeisio-
nes judicialcs se justifiean eon Ja aplieaeion de las reglas de derccho.
Considerare posibles eausas rle tal desarrollo al final dei doeumento.
Pero primero tratare rle haeer mi tcsis mas plausible deseribiendo
algunas de las similitudes mas notables entre cl dereeho y la etica en
la sociedad moderna. Comenzare eon un breve resumen de algunas
de las principales earaeteristieas de la ley y su desarrollo para despues
examinar las earaeterfstieas eomparables en eI easo de Ia etiea.

1. EL DERECHO EN LAS SOCIEDADES MODERNAS

Desde un punto de vista soeioIogieo, Ia institueion deI dereeho en
las soeiedades modernas representa un fenomeno impresionante:
--

* Tradnccion del ingles por Andrel Meraz y Pablo Vazqnez.
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gracias tambien a Geoffrey Brellnall y a Christiall Courtis pOl' sus imponantes sngerencias y
comelltarios.
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encarna una espeeie de milagro sociaI. EI derecho modcrno es
independiente, fiable, poderoso y de alguna manera irresistible
-y exhibe estas cualidades bajo precondiciones jJrima facie desf~l-
vorables.

. EI derecho no es flolitieo, sino neutral. Las dccisiones jlldiciaIcs
no son cI resultado de los manclatos de una autoridad poIitica, de 11/1
voto mayoritario 0 de una negociacion entre los diferentes grupos de
interes. Las decisiones judiciales son neutras con respecto al poder
poIftico: sin embargo, son efectivamcnte apIicadas -aun en contra
de la voluntad expresa de los actores poIfticamente poderosos..EI derecho no es easuistieo, sino normativo. Las decisiones jlldi-
ciales no estan adaptadas estrategicamente para hacer frente a los
requerimientos de cierta situacion y no intentan satisfacer los inte-
reses y demandas particulares. Son cl resultado de la aplicacion de
normas y reglas: sin embargo, son ampliamente aceptadas -alm si
las decisiones judiciales algunas veces se oponen a los intereses y
demandas individuales 0 colectivas..EI derecho no es disereeional, sino dog;rruitico. Las decisiones
judiciales no son discrecionales en el sentido de que los que toman
estas decisiones no estan facultados para decidir de acuerdo a sus
convicciones y valores personales. Las decisiones judiciales son dog-
maticas de tal manera que deben basarse en principios presupues-
tos y re glas dadas: sin embargo, son aprobadas de manera confiable
-alm si una decision legal preescrita contradice las convicciones
personales y valores de la autoridad judiciaI.

~Que factores fueron importantes para que se desarroIIara una
institucion de! derecho con tales caracterfsticas distintivas?

2. EL DESARROLLO DEL DERECHO MODERNO

La teorfa de! derecho de Max Weber es un instrumento poderoso
para analizar las propiedades mas significativas dei derecho moder-
no y de las fuerzas que estan detras de su desarroIIo (~fr. Weber
1921; Baurmann 1991). Desde el punto de vista de la teorfa
weberiana, podemos nombrar al menos tres factores cruciales que
contribuyen a la aparicion dei derecho tal corno se conoce en las
sociedades modernas:

.Raeionalizaei6n

. Institueionalizaci6n

. A utorizaei6n

A continuacion examinare estos factores.
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2.1 Racionaiizaci6n dei derecho

Hay trcs aspectos que son relevantes en el proceso de la
racionalizacion del derecho:

Primero, cn algun momento de la historia deI derecho en Eu-
ropa, el cllcrpo deI derecho --cn especial deI derecho romano- se
convirtiÖ cn materia inteiectuai corno un sistema de normas, ideas y
pensamientos. Surgio una nueva generacion de teoricos que trata-
ron al derecho corno un reto intelectual y se concentraron en cl
objetivo cientifico de hacer del derecho un sistema deontico de
principios y re glas que fuera significativo, consistentey comfJieto,para
asi desarrollar una teoria comprensiva dei derecho y una metodolo-
gia para su aplicacion -sin tomar en cuenta si cl sistema examina-
da era el derecho en la prictica 0 el derccho de sociedades que
existieron en el pasado.

Scgllndo, los academicos dei dcrecho estaban haciendo su traba-
jo en las torresde marfil de las universidades sin estar bajo la presion
de tener que producir herramientas utiles para propositos pnicticos
0 para tomar decisiones judiciales. Estaban separados del mundo real
de los asuntos legales e ignoraban el papel instrumental del derecho.
Entonces, eran libres para trabajar de acuerdo sus prioridades pura-
mente intelectuales.

Tercero, tratar intelectualmente al derecho se convirtio en una
vocaci6n,de la misma manera en que se hace investigacion cientffica y
academica en otras areas. Los teoricos estaban intrinsecamente motiva-
dos a dedicar su vida intelectual a la creacion de un sistema de prin-
cipios y reglas significante, consistente y completo para desarrollar una
teoria dcl derecho y una guia metodologica para su aplicacion.

EI resultado de estos procesos de racionalizacion era un conjunto
sistematizado de principios, reglas y normas legales que eran consis-
tentes entre si y aplicables de manera metodologica y predecible. EI
derecho corno un sistema racional y calculable que al salir de la torre
de marfil ya estaba listo para cumplir con una importante funcion
practica cn la sociedad capitalista que cmergia. AI tener exito cn cl
dcsempeno de su funcion, gano el grado de legitimacion necesario
para establecer su predominancia sobre cl poder polftico y las de-
mandas particulares. La reputacion de esta espeeie de derecho "racio-
nal" tambien creo un cierto tipo de dignidad para aquellos juristas
profesionales que, en la aplicacion de las reglas de derecho, pudie-
ron subordinar sus convicciones personales a la "majestuosidad del
derecho".
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2.2 Institucionalizaci6n del derecho

Para que el cuerpo dei derecho, academicamente racionalizado,
se convirtiera en un poder factico dentro de la sociedad, no solo
debia dejar la torre de marfil, sino que debia integrarse corno una
institucion social estable. Esta institucion, antes que cualguier otra
cosa, tenia que proveer un habitat adecuado para una nueva especic
de juristas educados academicamente quienes pasaron deI entrena-
miento universitario a interpretar y aplicar el derecho exclusivamente
siguiendo los estandares internos de la jurisprudencia y sin influencia
alguna de asuntos politicos y sociales:

Primero, tenian que ser creados los roies profesionaies para los prac-
ticantes del derecho. Estos roles tenian que definir los derechos y
obligaciones de los jueces, fiscales y abogados quienes tenian gue
promover una etica profesional para el campo de la actividad judicia!.

Segundo, se tenian que proveer los incentivos para desempeiiar los
roles profesionales dentro de las instituciones legales. Esto incluia
incentivos "fuertes" tales corno las recompensas materiales en forma
de un salario regular, asi corno los incentivos "debiles" en forma de
estima, prestigio y honor socia!.

Tercero, para promover las decisiones legales independientes e
imparciales, los practicantes profesionales del derecho tenian que
colocarse en situaciones de bajo costo en las cuales sus decisiones ten-
drian mas 0 menos consecuencias severas para otros, pero no para si
mismos.

La institucionalizacion exitosa dei derecho en estos aspectos pro-
veyo un mecanismo necesario para llevar al derecho de la agenda
intelectual de las universidades a la vida rea!. Esto de ninguna mane-
ra implica que el esfuerzo intelectual en las torres de marfil fuera
superfluo. Corno Weber seiiala, el gran logro del derecho moderno
esta intrinsecamente relacionado con el hecho de que las dos cosas
pasaron secuencialmente: una racionalizacion del cuerpo del dere-
cho no hubiera sido posible si no se hubiera practicado corno un
juego intelectual y corno un fin academico en si mismo, protegido de
las presiones practicas. Asimismo, el derecho representado yaplicauo
en la practica no hubiera surtido sus poderosos efectos en cl desarro-
llo de las sociedades modernas si no hubiera sido intelectualmente

racionalizado "impractica" y teoricamente. Max Weber nos revela gue
el puro desarrollo intelectual de pensamientos e idcas guiadas solo
por Ja "fuerza" de Ja deliberacion racionaJ y Ja explicacion interna
puede tener un inmenso impacto practico si se dan las condiciones
apropiadas. Entonces los resultados de este proceso intelectual se
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pueden convertir en fuerzas sociales relevantes --corno en el caso deI
derecho moderno, 0 en el caso de la secularizacion de la religion en
la etica calvinista. Este es mi argumento en el presente ensayo, que
algo similar puede estar ocurriendo en este momento en el reino de
la dica.

2.~ Auloriuu;Üin dtd derecho

Sill una autorizacion cfcctiva dei derecho, los procesos de
racionalizacion e institucionalizacion pOl' si mismos no hubieran sido
suficientes para establecer cl derecho moderno corno una de las mäs
importantes fuerzas sociales. Para seI' capaces de imponer su poder
polftico en todas sus variantes y resistir exitosamente a la presion
social que intenta que se tomen decisiones de acuerdo a las dem an-
das particulares, los ac tores judiciales deben establecerse con suficien-
te autoridad y autonomia. Una vez mas, encontramos tres elementos
relevantes:

Primero, la fuente fundamental deI poder del derecho esta refor-
zada explfcitamente a traves de la autorizaci6n constitucional. La cons-
titucion --este escrita 0 no- transfiere po der al sistema judicial y
dcfine sus competencias y sus Ifmites. Visto desde un punto de vista
sociologico, una constitucion no es solo una "coleccion de palabras"
sino, gracias a su aceptacion factica pOl' una parte significativa de la
poblacion, es un hecho social que crea estructuras reales de poder.
Corno Hans Kelsen dijo: el poder de la autoridad legal es la eficacia
deI derecho (Kelsen 1960, 293; cfr. Hart 1961; Baurmann 2000).

Segundo, el poder constitucional deI sistema juridico incluye cl
derecho de imponer las decisiones judiciales con el uso de la fuerza
coercitiTJa y mantener el monojJolio deI fJOder. POl' esto, la autoridad
legal est<l respaldada pOl' la posibilidad de usar el po der estatal
para imponer sus decisiones. En este sentido, la autoridad legal no
solo es normativamente un poder supremo, sino que tambien se
basa en la fuente mas efectiva para imponer su voluntad contra la
resistencia.

Tcrcero, la autoridad dcl derecho pOl' cl poder constitucional sc
hasa cn cl principio de que la legitimidad pucdc crearse pOl' la lega-
lidad (clr. Baurmann 1998b). La adscripcion de la legitimidad a los
resultados de las decisiones legales es una precondicion necesaria
para un compromiso con aquellas decisiones y la voluntad de actuar
conforme a ellas. Pero la aceptacion de decisiones legales no debe
estar basarse solo en la posible congruencia con las opiniones y
valores personales. Debe basarse en la conviccion de que las decisio-
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nes judiciales deben ser enjuiciadas corno legitimas solamen te en cl
entendido de haberse alcanzado mediante un procedimiento legal
adecuado.

Estos tres elementos, que juntos crean la autoridad deI derecho
en las sociedades modernas revelan que su autoridad se basa en di-
versos de factores interrelacionados: eI principio de que la legitimi-
dad puede ser producida por la legalidad se aclama ampliamente, las
decisiones judiciales estan respaldadas por una fuerza coercitiva ab ru-
madora, y la autoridad deI derecho se construye en un poder cons-
titucional que deriva su eficacia de la aceptacion general de la "regla
de reconocimiento" (cfr. Hart 1961).

Para resumir nuestro esquema weberiano: la racionalizacion,
institucionalizacion y autorizacion deI derecho contribuyeron esencial-
mente al desarrolIo del derecho modemo corno una institucion jJolitica-
mente independiente, norrnativa, dogmritica y muy jJoderosa.La racionalizacion
deI derecho creo un sistema consistente de reglas legales que hizo
posible que los casos legales se decidieran de manera objctiva y
predecible. La institucionalizacion deI derecho brind6 el marco
institucional necesario para implementar un derecho academicamente
sofisticado respaldado en la practica sociaI. La autorizacion dei dere-
cho proveyo a la institucion del derecho el poder necesario para per-
manecer independiente y al mismo tiempo 10 suficientemente fuerte
para superar a todas las fuerzas contrarias a eIla.

Mi principal pregunta es: (verdaderamente hay indicadores de que
la etica esta sufriendo un desarroIlo similar en las sociedades moder-
nas? (Esta la etica en el camino de convertirse en una fÜerza social
irresistible? Tratare de ocuparme de estas preguntas investigando si y
en que medida los factores relevantes para eI desarroIlo del derecho
modemo pueden tarn bien identificarse en eI contexto de la etica
moderna.

3. LA ETICA EN LAS SOCIEDADES MODERNAS

Si comenzamos observando a la etica desde eI punto de vista de
nuestro pequeiio estudio del derecho, notaremos que la etica, tal y
corno se practica actualmente, realmente comparte algunas caracte-
risticas importantes con el derecho moderno. Sin embargo, tambien
encontramos que existen diferencias relevantes:

. La etica no es jJolitica, sino neutral. Los juicios eticos no son eI
resultado de las ordenes de una autoridad politica, del voto de la
mayoria 0 de una negociacion entre los diferentes grupos de interes.
Los juicios cticos son neutrales con respecto al poder politico.
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.La etica no es casuistica, sino normativa. Los juicios eticos son

el resultado de la aplicacion de principios morales y normas, no son el
resultado de una adaptacion estrategica a las restricciones de cierta
situacion 0 de un intento prudente para pacificar los intereses y
demandas particulares..La etica no es dogmatica, sino discrecional.En contraste con las
decisiones judiciales, los juicios eticos no estan basados dogmatica-
mente en principios presupuestos 0 reglas dadas y, en este sentido,
son discrccionales. Desde un punto de vista moral los individuos no
solo estan facultados, sino que estan obligados a juzgar solamcnte
basandose cn sus convicciones y valores personales. POl' 10 tanto, no
es posible que se origine un conf1icto entre los juicios eticos de los
individuos y sus convicciones y valores personales.

A partir dc esta comparacion preliminar podemos ver que la etica
comparte dos propiedades con la ley: es politicamente neutral y
normativa. Y que a diferencia de la ley, no es dogmatica, sino discre-
cional. La pregunta a considerarse a continuacion es: <::puede la etica,
con estas caracteristicas, lograr seI' tan inf1uyente corno el derecho,
mantenerse exitosa en contra de los actores poderasos y seI' aceptada
aun si sus juicios causan conf1icto con los intereses individuales 0
colectivos? (Que consecuencias tendra el caracter discrecional y no
dogmatico de los juicios eticos considerando que seran menos
predecibles y menos consensuales que las decisiones judiciales?

Para dar pOl' 10 menos una respuesta provisional a estas preguntas
continuare examinando si algunos 0 todos los factores que contribu-
yeron al exito del derecho pueden tarn bien identificarse cn el caso
de la etica moderna.

4. DESARROLLO DE LA ETICA MODERNA

Para el desarrollo del derecho moderno, las formas partiettlares de la
racionalizacion, institucionalizacion y autorizacion fueran decisivas.
<::Podemosobservar un fenomeno similar en cl desarrollo presente de
la etica?

4.1 Racionalizaci6n de la etica

Corno se argumento anteriormcnte, la raciona1izacion dei dere-
cho tomo mucha fuerza porque cl derecho se convirtio en una ma-
teria puramente intclectua1 de intereses academicos genuin os, por-
que la nueva generacion de teoricos dei derecho pudo alcanzar sus
aspiraciones bajo la proteccion de la torre de marfil de su univcrsi-
dad, y porque la preocupacion dcl derecho se convirtio en una ver-
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dadera vocacion. Podemos de hecho establecer que hay analogfas
relevantes respecto a la situacion de la etica hoy en dfa:

Primero, la etica moderna -tanto en teorfa corno en su aplica-
cion- se ha establecido corno una materia intelectual que cada vcz es
mas atractiva corno disciplina academica. Un numero creciente de
academicos trata de convertir a la etica en un sistema significativo,
consistente, completo y racionalmente justificado. ElIos ven esto corno
un reto intelectual genuino, sin preguntarse si las consideraciones
eticas tienen influencia e importancia practica 0 no.

Segundo, estos academicos que se enfrentan con problemas eti-
cos estan protegidos de las presiones externas no-academicas por la
torre de marfil de la universidad. ElIos pu eden trabajar en cuestiones
de etica meramente corno objetivos intelectuales y guiados por los
principios internos de la investigacion academica. Corno miembros
de la comunidad academica pueden ignorar la necesidad de decisio-
nes practicas y las restricciones deI escenario polftico.

Tercero, trabajar corno un teorico de la etica es una vocaci6n tal
corno 10 es ser un teorico del derecho. La motivacion intrfnseca de

los teoricos de la etica para crear un sistema de etica es la fuerza
motriz esencial que se encuentra detras del reciente progreso espe-
cialmente en el campo de la etica normativa y la etica aplicada.

Corno consecuencia de este proceso de racionalizacion, la etica
moderna se esta convirtiendo en una teorfa y disciplina academica
altamente desarrollada y profesionalizada. Los juicios eticos estän
controlados por los estandares objetivos de justificacion y argu-
mentacion y pueden ser aplicados a todos los problemas de impor-
tancia pr<ictica y polftica. Entonces, parece que las precondiciones
relevantes se estan satisfaciendo para que la etica deje su torre de
marfil y se convierta en un instrumen to reconocido para cnfren-
tar exitosamente a los problemas reales de la vida y se mantenga
firme an te la competencia con el poder polftico y las demandas
particulares.

4.2 Institucionalizaci6n de la etica

Si los juicios eticos no solo deben ser relevantes en los debates y
en las decisiones publicas, sino tambien en ganar el suficiente peso
corno para garantizar un impacto continuo en los asuntos sociales y
polfticos, entonces no es suficiente que la etica deje la torre de marfll,
su influencia debe ser efectivamente institucionalizada tambien. Corno
en el caso del derecho, esta institucionalizacion debe crear un am-
biente adecuado para quienes se formen academicamente en el cam-
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po de la etica, para que puedan aplicar sus conocimientos en la
resolucion de problemas dei mundo real.

Primero, deben establecerse rolRSprofesionalRs para la aplicacion
practica de la etica que definan los derechos y obligaciones de los
actores en estos roles. Este es un punto que ya sc esta estableciendo:
en las sociedades democraticas actuales podemos ver un constante
crecimiento en el nÜmero de cornisiones y comites de etica de todo
tipo (efr. BrudermÜller 1999). Estos varfan desde consejos de consul-
tores gubernamentales y parlamentarios hasta organos que trabajan
reglllannente en tareas establecidas en hospitales 0 centros de inves-
ligacion. Los comites de etica son establecidos por el po der legisla-
tivo corno parte de la implemenlacion de nuevas leyes, por ejemplo
en el area de ingenierfa genetica 0 de Iransplante de organos. Pero
la crecicnte demanda de "profesionales dc la etica" por parte de la
iniciativa privada juega un papel importante en el manejo de relacio-
nes y aSlmtos pÜblicos. Corno resuItado de este desarrollo, en las
universidades se comienzan a introducir programas de estudio en
etica aplicada, la cual no califica corno academica pero enseiia a la
gente a lidiar con asuntos y problemas eticos en el contexto de cier-
tos campos vocacionales.

Segundo, los incentivos para satisfacer los roles profesionales en el
contexto de la institucionalizacion de la etica son, hasta este momento,
incentivos "suaves" corno la estima y la reputacion, y no incentivos "fuer-
tes" en forma de reconocimientos materiales y monetarios. Pero esta
situacion cambia y los tipos de roles profesionales evolucionan, 10 cual
hace posible vivir corno consultor etico profesional. Esto puede observar-
se, por ejemplo, en empresas 0 compaiifas que estan interesadas en
comunicar al pÜblico sm estrategias y decisiones utilizando argurnentos
yjustificaciones eticas basandose en expertos para hacer este trabajo. Por
otro lado, los que se preparan academicamente en cl area de la etica
empiezan a fundar sus propias firmas de consultorfa y ofrecen su expc-
riencia en el mercado para clientes privados y pÜblicos.

Tercero, para asegurar independencia e imparcialidad, los consul-
tores eticos profesionales deben colocarse en situaciones de bajo costo,
donde sus juicios y afirmaciones no esten vinculados a sus intereses
personales. Esto se logra mediante cornisiones, comites y consejos
cuyos miembros no tengan conflictos de interes con los asuntos que
resuelven. La demanda de consultores eticos independientes reforza-
ra los incentivos para establecer roles profesionales con autonomfa
economica. Asegurar y probar la independencia cle los consultores
eticos es tarn bien su propio interes porque de otro modo sus juicios
y argllmcntos percleran creclibiliclacl.
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Corno en el caso del derecho, una exitosa institucionalizacion de
la etica es una precondicion necesaria para trasladar los conocimien-
tos de las universidades a la vida real. Y, corno en el caso del derecho,
esto no implica que el esfuerzo intelectual en la torre de marfil sea
superfluo. Superar puntos de vista intuitivos 0 tradicionales, convic-
ciones arbitrarias e ideol6gicas 0 declaraciones ad hoc, y desarrollar
argumentacion etica de forma genuinamente racional, s610 es posible
en el contexto de la investigacion academica autonoma con lIna
agenda establecida pOl' sf misma de acuerdo a sus propios estandares.
Sin esta racionalizacion, la etica no tendrfa oportunidad de adquirir
relevancia perdurable en debates y decisiones publicas. Corno en la
historia del derecho, el mero desarrollo intelectual de pensamientos
e ideas sobre la etica, guiado solo por impulsos endogenos dc deli be-
racion racional y explicacion interna, tiene el potencial de lograr un
enorme impacto practico si se tienen las condiciones adicionaJes
necesanas.

4.3 Autonzacion de la itica

La autorizacion es el elemento crucial en el caso dei derecho,
tambien 10 es en cl caso de la etica. Sin una autorizacion efectiva, los
procesos de racionalizacion e institucionalizacion no serfan suficien-
tes para convertir a la etica en fuerza social influyente y duradera. Si
los puntos de vista eticos son capaces de anteponerse al poder polf-
tico u otra forma de presion social, los argurnentos 0 juicios eticos
tendran autonomfa e impacto independiente. Pero en este aspecto,
el desarrollo de la etica moderna difiere del desarrollo del derecho

moderno -y debe diferir, porque de otro modo la etica se converti-
rfa en el derecho. POl' esto, las fuentes de autoridad en la etica deben
seI' distintas de las fuentes de la autoridad en el derecho. Sin embar-

go, deben seI' fuentes poderosas si nuestra especulacion acerca dei
nuevo papel de la etica pretendc seI' plausible. Podemos examinar
estas fuentes en comparacion con los tres factores que identificamos
corno las fuentes de la autoridad en derecho.

En primel' lugar, el fundamer1lO de la autoridad de la etica no se
otorga a traves de la autoridad constitucional. En el campo de la etica
no existe un organo facultado constitucionalmente para decidir so-
bre cuestiones eticas. Los principios constitucionales no crean direc-
tamente la autoridad de la etica, solo pueden provecr una
precondicion elemental para tal autoridad: esta precondicion ele-
mental es la libertad garantizada constitucionalmente para poner cn prac-
tica el razonamiento etico dentro de contextos academicos y no aca-
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demicos, para debatir en publico acerca de asuntos eticos y para
basar explicitamente decisioncs polfticas y no politicas en justificacio-
nes Cticas. Esto significa esencialmente que la constitucion debe ga-
rantizar la libcrtad de expresion, la autonomia de la investigacion
academica y la separacion entre la iglesia y el estado.

En scgundo lugar, la autoridad de los juicios elicos no puede
garantizarse pOl' medio de la coercion, sino Ünicamente pOl' medio
de la fuerza dc la argumenlacion. Para convertirse en un factor rele-
vante e inf1uir en discusiones publicas, asi corno en las decisiones
individuales y colectivas, los argurnentos eticos -bajo la proteccion
constitucional de la libertad- deben desarrollar una dinamica

endogena para lograr tal impacto. Esta dinamica endogena sera mas
poderosa en la medida en que (i) un mayor numero de decisiones
individuales y colectivas socialmente relevantes, asi corno debates publi-
cos se sustenten en argurnentos Cticos, (ii) mas decisiones individuales
y colectivas socialmente relevantes se justifiquen explicitamente hacien-
do re[erencia a argurnenlos eticos, (iii) las personas esperen y deman-
den que las decisiones individuales y colectivas socialmente relevantes
sean debatidas y justificadas con argurnentos eticos. Me parece obvio
que podemos observar un desarrollo en esta direccion. Pero discutire
la cuestion de que lan plausible es esperar un progreso a futuro en
este aspecto cuando trate con algunas posibles causas del crecimiento
dei papel de la etica al final de este ensayo.

En tercer lugar, la autoridad de la etica se basa en la legitimidad
fJOr razon. Corno mencione anteriormente, la legitimidad que se le
atribuye a una decision es una precondicion necesaria para compro-
meterse con tal decision y tener un buen motivo para cumplirla. Pero
en el caso de las decisiones judiciales, la aceptacion no se basa Üni-
camente en la congruencia de los valores y las convicciones persona-
les, si no que se basa en la voluntad para evaluar una decision corno
legitima por el hecho de haber seguido correctamente el procedi-
miento legal. Este tipo de {Rgitimidad por legalidad presenta una forma
especial de [ragilidad en el proceso de legitimacion dei derecho y
debilita potencialmente su aceptabilidad. Los juicios eticos no tienen
esle tipo de legitimidad indirecta, esto les da una fuerza especiaI.
Porque la etica no basa su autoridad en la constitucion y no es im-
puesla pOl' medio de la coercion, su posicion parece ser mas debil
que la posicion dei derecho. Pero 10 contrario reslllta cierto al con-
siderar el aspeclo de su legitimidad. Pues en tanto que el principio
de legitimidad por legalidad requiere un cierto sacrificio cuando
difiere de las convicciones y valores personales, el principio de legi-
timidad pOl' razon produce un compromiso. En este caso, un juicio
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goza de legitimidad si concuerda con las convicciones y valores per-
sonales, de esta manera no hay lugar para la discordancia 0 la tensi6n
--corno sucederfa en el caso de las decisiones judiciales legalmente
tomadas. La fuerza de la argumentaci6n no necesita apoyarse en la
coercion porque tiene la cualidad de ser irresistible, cualidad qlle no
tiene la fllerza del poder estatal. Si un argumento es convincente
para una persona, esta persona debe estar de acuerdo con cl argu-
mento. En este sentido, si un punto de vista moral es aceptado, los
argumentos morales pueden ser mas fuertes que las armas.

~Pueden estos tres elementos en conjunto crear una autoridad
dominante de la etica? Si los juicios eticos se basan en la fllerza de
los argumentos, si la argumentaci6n etica es parte de los debates
publicos y de las justificaciones publicas, y si la deliberacion etica esta
protegida por garantfas constitucionales ~es plausible esperar que la
etica se convierta en una institucion influyente cuyo impacto sea
comparable con el del derecho moderno? Pospondre una respuesta
tentativa a estas preguntas hasta que haya discutido algunas de las
posibles causas que se encuentran detras deI desarroIlo de la etica y
que quizas haga mas plausible que la lista de observaciones hechas
con anterioridad no sean simples coincidencias sino indicadores de
una tendencia genuina.

Pero antes quiero enfatizar una obvia diferencia entre la etica y
el derecho: corno los juicios eticos son "discrecionales" y no se deri-
van de premisas dogmaticas, la posibilidad de que existan disiden tes
acerca de cuestiones morales es mas alta que en el caso deI derecho
-aun si la argumentaci6n etica se practica profesionalmente en
concordancia con estandares academicos. Argumentar racionalmente
en terminos de principios eticos y normas morales no necesariamente
aumenta la probabilidad de consenso. La realidad social es prueba de
ello. Y, por supuesto, no existe autoridad etica con el po der de dictar
una decision final en caso de opiniones encontradas y puntos de vista
en conflicto.

No obstante, este hecho no derrumba la tesis de que los juicios
eticos sean poderosos y decisivos. Si miramos, por ejemplo, la historia
de la legislacion alemana sobre el aborto, la eutanasia 0 la ingenicrfa
genetica, encontraremos que los argumentos eticos jllegan un papel
muy importante en el proceso legislativo. Y esto no significa que
hubo consenso en dich os argumentos, pues ni siquiera 10 hubo en las
leyes. La tesis que sustento en este ensayo no es la tesis de que el
creciente impacto de la etica resolveni los conflictos mediante un
mayor consenso. La tesis es que los argumentos yjuicios eticos tienen
una fuerte influencia en las decisiones publicas y privadas y esta in-
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Ouencia es cada vez mayor -tanto en el caso donde hay disidencia,
corno donde hay consenso. Sin embargo, el hecho de que muchos
problemas sociales y politicos se caractericen por controversias eticas
que parecen no tener solucion y por posiciones morales irreconcilia-
bles es materia de deliberacion etica -especialmente considerando
la importancia de la cuestion sobre que tipo de medidas legislativas
y lcycs pl1cdcn legitimarse haciendo frentc a dichos enfoques en
conflicto (rfr. Husler 2001a; 200Ib).

5. UNA ESPECULACION SOBRE LAS CAUSAS

Una cosa es observar ciertas similitudes entre cl desarrollo dei dere-
cho y el desarrollo de la etica, y otra es identificar las posibles causas
de dichas similitudes para asegurar que no existan por casualidad
sino que denoten propiedades comunes mas profundas. No puedo
presentar una teorla comprehensiva de tales causas, pero puedo aiiadir
argurnentos mas 0 menos especulativos sobre corno explicar la impor-
tancia creciente de la etica en sociedades modernas.

I. EI proceso de secularizacion ha destruido eI estatus auto-evi-
dente de una etica religiosa que era interpretada y aplicada por la
autoridad cIerical -en este aspecto similar al derecho. La deslegi-
timacion de la autoridad religiosa en cuestiones morales deja un vado
y una nueva demanda para la etica secular.

2. EI proceso de individualizaci6n en las sociedades modernas
disuelve el vlnculo entre individuos y grupos. Corno resultado de este
proceso, los individuos ya no definen su identidad moral corno parte
de una identidad colectiva, sino que se conciben a SI mismos corno
autonomos en cuanto a sus valores, convicciones y objetivos. En este
sentido, la fuerza de los principios eticos tradicionales de una comu-
nidad se debilito. En su lugar, los individuos tienen que formar sus
propias convicciones en los aspectos morales. La etica moderna ofrece
un instrumento para satisfacer dicho requisito por medios racionales.

3. EI "fin de la historia" corno el fin del conflicto sobre los funda-
menlos de la sociedad que duro todo un siglo creo un consenso en
las sociedadcs modcrnas dc que la democracia y la regla de la oferta
y la demanda son esenciales para un Estado bien ordenado. Esto
significa ql1e en tales sociedades las personas comparten importantes
premisas formativas, 10 que incrementa la posibilidad de resolver
conflictos y problemas mediante argumentacion racional con base en
dichas convicciones compartidas.

4. En las sociedades modernas, las viejas escisiones (cleavages) es-
tablecidas por los confines de cIases sociales estables han desapareci-
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do. Corno consecuencia, los grupos sociales conformados por miem-
bros con intereses homogeneos se disolvieron y ahora los intcrcscs dc
una persona ya no pueden ser identificados simplemente por su
pertenencia a un grupo. Bajo estas condiciones la mera "polftica por
interes" es arriesgada para todos los miembros de la socicdad ((fr.
Buchanan/Congleton 1998). Debido a la heterogencidad de los gru-
pos sociales todos deben reconocer que es imposiblc pertenecer a
una mayorfa estable que tenga sus intereses siempre ascgurados. Pcro
si los ganadores y los perdedores de las decisiones colcctivas cambian
regularmente, es mejor tomar decisiones basadas en principios eticos
y no solo en intereses. De tal suerte que todos estanin mejor a largo
plazo si se obliga a que los actores polfticos decidan de acuerdo a
criterios morales en lugar de decidir corno representantes de intere-
ses particulares (cfr. Baurmann 2003; Brennan/Hamlin 2000).

5. Consecuentemente, en las democracias modernas hay una ex-
pectacion general de que las decisiones polfticas sc basen en principios
morales. Corno efecto de tal expectaci6n los problemas polfticos sc
discuten con argurnentos eticos. En una dcmocracia moderna, ningÜn
polftico 0 ciudadano en un debate publico sobre cuestiones polfticas
puede simplemente apoyar intereses personales 0 de grupo. Todos
estin forzados a argumentar de manera imparcial sobre los intereses y
las necesidades de todos los miembros de la sociedad. AÜn si los par-
ticipantes en los debates publicos usan argurnentos eticos estratcgica-
mente, no sera faci! que despues decidan 0 actuen de manera opor-
tunista. La discusion publica con argurnentos morales crea un
compromiso efectivo para tambien actuar moralmente en publico.

6. Estar conforme con la moralidad en las sociedades modernas

no es unicamente resultado de una motivaci6n extrfnseca por expre-
sar publicamente argurnentos morales. Tambien es resultado de una
motivacion intrfnseca porque las personas se sienten efectivamente
comprometidas con los principios y reglas morales. Para las personas
que se encuentran en este supuesto, la argumentaci6n etica no es
parte de una estrategia para conseguir sus intereses, sino un instru-
menta para encontrar una adecuada decision conforme a sus prefe-
rencias personales. Para las personas con una motivacion moral in-
trfnseca, la etica adquiere un poder relevante en sus vidas porgue la
etica es una parte genuina de la toma de decisiones personales y una
parte esencial de sus juicios sobre la conducta de otras personas.
Contrario a un prejuicio comun, un compromiso intrfnseco con prin-
cipios morales no tiene por que estar en contradiccion con los incen-
tivos de una sociedad liberal con economfa de mercado. Se puede
argumentar que aun ta.l sociedad tiene el potencial de promover una



UNA ESPECULACION SOCIOLOGICA SOBRE EL DERECHO Y LA ETICA 99

demanda especial de una moral universal e imparciaI. (Baurmann
1998 a, 1997; 1996).

7. Ultimo, pero no menos importante, la deliberacion etica posee
la dinämica de un proccso auto-expansivo. Max Weber senalo esta
cualidad para cl razonamiento judiciaI. EI punto principal es sim-
ple: si se acepta quc un problema debe resolverse mediante
eständares eticos, entonccs una solucion para tal problema a la que
se lIegue con argumentos eticos tambien debe aceptarse. Este tipo
de aceptacion no es materia de posible decision. Si las personas estan
convencidas de que cierto principio moral es valido, entonces ellas
no tienen opcion en cuanto a su aceptacion de las consecuencias
16gicas de tal convicci6n. No es posible decidir tener la convicci6n de
que una premisa es verdadera y no aceptar la verdad de sus conse-
cuencias. En este sentido, si ciertas personas exhiben un compromiso
intrfnseco con algunos principios eticos basicos, entonces se puede
"forzar" a dichas personas por medio de la argumentaci6n a que
tambicn se sientan comprometidos con las normas y juicios que se
pueden deducir de los principios eticos basicos, aun cuando vayan en
contra de sus incentivos eintereses. No se puede borrar voluntaria-
mente -aunque uno quicra- la creencia de que cierta acci6n es
moralmente err6nea porque se sigue de la aplicaci6n de una norma
etica. Esto significa que la deliberaci6n etica no puede restringirse
artificialmente a ciertas areas y problemas, sino que tiene la tenden-
cia irresistible de extenderse a todas las areas -una vez abierta la caja
de Pandora de la argurnentaci6n etica no es facil volver a cerrarla.

Corno rnencione al inicio, no puedo presentar una teorfa cornple-
ta y coherente sobre la sirnilitud entre el desarrollo del derecho y de
la etica. Lo que ofrezco aquf es una cornbinaci6n de observaciones,
comparaciones y una lista de explicaciones tentativas. Pero considerar
en conjunto la evidencia descriptiva y explicativa de una posible
convcrgencia entre eI derecho y la etica hace que esta especulaci6n
merczca, por 10 menos, una reconsideraci6n.
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