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INTRODUCCION

“La filosofia es como e! bttho de Minerva que

”

alza su vuelo al anochecer cuando todo ha pasado
Hegel

La filosofia es un reflexionar sobre el saber, sobre el comprender. Es, como dicen
los analiticos, un saber de segundo nivel. Un meta-saber, un metalenguaje del
lenguaje del conocimiento juridico. Y ello puede cumplirse, de una mejor manera,
desde el final de este conocimiento, desde el momento en que este conocimiento
ya ha pasado, desde su crepuscufo, que es cuando el bidho de Minerva, la

filosofia, inicia su vuelo de reconocimiento, al decir de Hegel.

El lenguaje del derecho contiene, dentro de si, tanto a la ciencia juridica como a la
filosofia del derecho del pasado, por lo que, la filosofia del presente, al estudiar al
lenguaje del derecho, no hace mas que estudiarse a si misma, en su desarrollo

histérico y en su facticidad practica®.

. Tamayo y Salmoran, Elementos para una Teorfa General del Derecho. P 294: “La filosofia del
derecho deviene una reflexion de segundo orden, i.e. deviene una disciplina metateérica que
?roporciona un andlisis de los conceptos y de los métodos de la dogmatica juridica.”

Rosenfield Denis, Politica y Liberfad. p. 34: “La filosofia del derecho es, por tanto, resultado de
esta totalidad, bajo la condicién de que este producto sea comprendido como resultado puesto que
en si mismo lleva el poder de ponerse de nuevo (y de otro modo) en la inmediatez de las cosas. El
estatuto especifico del punto de partida de |la ciencia filoséfica del derecho, consiste, asi, en el
hecho de que ésta debe engendrar, de modo particular, la logica que contiene su propio objeto. El
espiritu no podra jamas ahorrar su desarrollo, porque la meta es la realizacion misma del
concepto.”



Redeterminar significa, hegelianamente, unir dos determinaciones por medio de
una tercera, en una cuarta’. La idea de la redeterminacién permite relacionar, no
sin problemas, ideas o determinaciones por muy opuestas que nos parezcan. Del
mismo modo, posibilita relacionar dos determinaciones muy separadas en la
historia de manera que se clarifiquen reciprocamente. La redeterminacion es el
internet de la historia. El siguiente trabajo es un ejercicio de redeterminacion de la
filosofia del derecho, surgido de mis clases de filosofia del derecho, a partir de la
moderna filosofia Analitica.

Nos parece que la resistencia de la filosofia tradicional del derecho a la recepcion
de la filosofia del lenguaje radica en que esta se niega a reconocerle a aquella
cualquier merito y, por su parte, el desprecio de la segunda a la primera deriva de
esta resistencia. Este “circulo vicioso”, creemos que puede transformarse en un
“circulo hermenéutico*” por medio de la redeterminacion, sin tan solo la filosofia
del lenguaje relativiza su escepticismo y la filosofia tradicional relativiza su
dogmatismo, ya que en esc radica €l verdadero absoluto, en la relativizacion de la

relativizacion.

La tesis que presento, implica un analisis de los participes en la polémica entre
iusnaturalismo y iuspositivismo, en su vertiente mas contemporanea, entre
Dworkin y Hart a la luz de Carlos Santiage Nino por lo que nuestro trabajo se

centra en la re-construccion y redeterminacién de su obra.
Hipotesis
La pregunta acerca de si un sistema juridico puede generar su propia validez

puede proyectarse en dos niveles: uno descriptivo y otro normativo. El problema

descriptivo consiste en ofrecer una respuesta a la pregunta acerca de si un

3 Berumen, Arturo, La Etica Jurfdica como redeterminacion dialectica de! Derecho Natural. p. 67

4 Aguilar Rivero, Mariflor, Confrontacion, Critica y Hermenéutica. p. 133; “este sentido previo se va
revisando en las vueltas sucesivas que va dando el circulo mediante las cuales se avanza en la
penetracion del sentido, 10 cual exige que los conceptos iniciales sean sustituidos progresivamente
por nuevos conceptos.”



sistema es o no autosuficiente para regular el dictado y derogacion de sus normas
basicas (la reforma regular de la Constitucion). En este caso, en opinion de Nino,
no hay ningun problema en afirmar que el sistema es autasuficiente puesto que
incluye una norma originaria que no va ser a su vez modificada y que establece
que -si no hay otra norma que diga lo contrario- el procedimiento para cambiar la
norma de reforma constitucional sera idéntico al que ella fija para las demas
normas del sistema. Esta nonma de reforma de las normas de reforma es mas
basica que las que plantean el problema y suele ser implicita. El problema
normativo es el de si es posible que la obligacion de obedecer las normas del
sistema juridico provenga de lo establecido por una de ellas. La derivacion de la
validez (como fuerza vinculante) de las normas del sistema a partir de una norma
del propio sistema debe ser, rechazada (el sistema juridico no es autosuficiente

por lo que se refiere a la generacion de su propia fuerza vinculante).

La validez en sentido normativo de la nueva norma de reforma constitucional no
puede derivar de la norma de reforma anterior que ya no es valida, pero puede
haber una norma que pertenece a un plano mas profundo y generalmente no
articulado en el que se desarrolla una practica basica de reconocimiento de reglas
que, a su vez, reconocen |a validez de otras. Tal practica no coincide con la
Constitucion, sino que se refiere a ella. Pese a la opinion de la mayoria de los
juristas que han considerado, errbneamente, a esa norma como un juicio de
adhesién normativa, es decir como un juicio valorativo que tiene como
contrapartida una norma juridica (exigencia por lo demas que exigiria una cadena
infinita de normas juridicas) se trata de un juicio normativo puro que, por regir en el
ambito en el que intereses de terceros estan afectados, ha de ser,
necesariamente, de caracter moral. Es decir cuando se transforma la base de un
sistema juridico se produce un cambio del sistema y a tales efectos, da lo mismo
que se convoque una asamblea constituyente o que el presidente del pais tome la
decision de modificarla. Asi, no todo cambio regular de la fuente suprema del
sistema implica la continuidad de la misma regla de reconocimiento. Lo que
permite marcar la diferencia, en términos de legitimidad, entre un cambio



democréatico y un cambio violento de las normas que constituyen la base del
sistema es reivindicar que la validez de las nommas juridicas depende de

presupuestos morales y no de meras normas juridicas.

A la |luz de las anteriores consideraciones, una autoridad de facto que pretende
legitimar su ejercicio del poder y sus actos subsiguientes mediante el dictado de
una serie de normas o directivas, vera frustrado su intento de cambio de orden
juridico si las normas que dicta pretenden amparar violaciones de derechos
humanos. Ese pretendido Derecho sera nulo ab initio y el Derecho valido y vigente
sera el correspondiente al ordenamiento anterior. Asi, en el caso de las normas
juridicas procedentes de una autoridad no democratica, no se presume su validez
de origen y la pregunta acerca de si ha habido 0 no un cambio exitoso de orden
juridico solo puede ser respondida a la luz de consideraciones morales acerca del

cantenido de las nuevas directivas.

Continuando; las normas juridicas pueden verse como derivadas directamente de
principios morales o como reflejo de cuales sean estos. Asi, los derechos
fundamentales que aparecen en las constituciones y su desarrollo mediante leyes
democraticas serian indicios epistémicos para creer en la existencia de los
correspondientes derechos humanos -como derechos morales derivados de los
principios morales ultimos.- Esto permite presentar una importante aportacion de
Nino en relacion con una dimension del papel que en el razonamiento practico
cumplen las normas juridicas procedentes de una autoridad democratica: Las
normas juridicas procedentes de una auforidad democrética tienen un valor
epistémico especial. Su origen democratico constituye una razén para creer que
hay una buena razén para aceptar su contenido y actuar en conformidad con ellas.
Este valor epistémico se predica con mayor fuerza de la practica democratica en
su conjunto, algo que llevd a Nino a sostener que, aunque en un determinado caso
particular el sujetc dude legitimamente acerca de la calidad epistémica de la
norma democratica en cuestion, aun asi, ésta puede verse como una razén

excluyente para actuar conforme a lo que establece si, en cuanto que razén



auxiliar, la combinamos con el principio moral que establece el deber de
implementar instituciones justas: el respeto del principio democratico, aun en
aquellos casos en los que la mayoria se equivoque, pemmitird conservar una
practica que en general garantiza con mas intensidad que cualquier otro sistema la

obtencidn de resuitados justos.

La unidad del razonamiento practico -implica- lo siguiente: No seria posible la vida
en sociedad, la regulacion de la interaccion colectiva y la satisfaccion de los
derechos humanos si el discurso moral no fuera completado con el Derecho como
discurso en el que se combinan dos tipos de elementos: autoridad y valores

uttimos.

La forma que Nino tiene de armonizar, en cierta forma estos dos elementos sin
negar por ello la existencia de una tension permanente es sosteniendo: Que el fipa
de Derecho que se presenta como una exigencia de la propia moral no es
cualquier Derecho, sino uno que tenga su fuente en la politica democratica.

En definitiva, el debate democrético y su regimentacion, asi como todas las otras
exigencias institucionales garantizan, por una lado, la eficacia del Derecho en la
persecucion de los valores morales Ultimos y por otro, la mayor legitimidad moral
en la produccidon de nomas juridicas (el denominado principio democratico y la
separacion de poderes) habran de aiticularse con el fin de conseguir la
satisfaccion mas eficaz de los derechos humanos. La mayor fiabilidad en €l ambito
de la moral inter-subjetiva no significa que el discurso democratico arroje siempre
el resultado correcto. Sucede, sin embargo, que cuando pierde fuerza epistémica,
opera el principio moral segun el cual es preciso salvaguardar las instituciones que
permiten implementar la toma de decisiones moralmente legitimas y de ahi que,
en tales casos, opere el caracter autoritativo del Derecho; ahora ya, como sistema,
en su conjunto, moralmente legitimo. Es decir, el principio democratico exigira que,
especialmente aquellos que toman decisiones como parte de esa maquinaria

institucional acepten -apliquen autoritativamente- las decisiones democraticas



aunque estas no coincidan con su propio juicio; y ello porque respetando ese
principio ampliamos las posibilidades de que, en muchos otros casos, se tomen

decisiones correctas.
Planteamiento del Problema

Los juicios en contra de las violacicnes de derechos humanos cometidas al
amparo de leyes dictadas por un réegimen dictatorial ;ayudan o perjudican a la
consolidacion de la democracia y al futuro desarrollo y respeto de los derechos
humanos? Cuando uno formula estas cuestiones y es consciente de las
complejidades del mundo de la filosofia practica, se da cuenta de que, para
intentar dar una solucion moralmente plausible y trasladable como respuesta a los
prablemas reales de nuestras sociedades, es preciso, por un |lado, profundizar en
muy diversos temas de filosofia moral, filosofia politica y filosofia del Derecho v,
por otro, tener un amplio conocimiento de cuales son las dinamicas reales en la
sociedad en cuestién.

El reflejo de aquellas violaciones a los derechos humanos en el mundo de la
filosofia del Derecho fue, precisamente, una busqueda también de
responsabilidades -en este caso intelectuales- acerca de qué tipo de concepcion
del Derecho habia, de alguna forma, otorgado esa apariencia de legitimidad a una
serie de actos aberrantes y qué concepcion del Derecho era preciso sostener
para, por un lado, seguir defendiendo la conquista de la ilustracion, esto es, el
imperio de la ley y, por otro, evitar que se cometieran impunemente actos
abominables contra los derechos humanos; es decir, evitar que no hubiera ningun
factor disuasorio -como la amenaza de una sancion- para aquellos individuos poco
o0 nada respetuosos con ellos. La cuestion acerca de qué postura intelectual
favorece la comisién de tales conductas atroces durante un sistema dictatorial® (si

bien las acusaciones mas directas fueron lanzadas contra el positivismo, que

5 Sobre esta cuestion Cfr. Garzén Valdés, E., Derecho Natural e ideologia, Algo més acerca de la
relacién entre Derecho y moral, en Garzén Valdés, E., Derecho, Etica y Politica, ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,



identificaba como Derecho a cualquier sistema normativo establecido por quienes
tenian el monopolio estatal del uso de la fuerza, la experiencia nos demuestra que
una identificacién del Derecho con la moral al modo iusnaturalista ha sido el
elemento recurrente de muchas dictaduras para pretender legitimar -y,
presentando un problema moral anadido, acaso con conviccion- determinadas
actuaciones en contra de los derechos mas fundamentales) lo cierto es que los
hechos que tuvieron como causa los juicios de Nuremberg y los términos del
debate, supusieron un impacto en el mundo de la filosofia del Derecho e
introdujeron en él toda una serie de consideraciones que debian ser analizadas a
la hora de tratar de dilucidar en qué consistia la normatividad del Derecho, es
decir, cual era el fundamento del poder del Derecho para crear deberes y
sancionar el incumplimiento de tales deberes mediante, incluso, la privacion de

libertad; cual es, en fin, el fundamento de la validez del Derecho.
Génesis

Hablar de violaciones masivas de derechos humanos y de responsabilidades por
esas violaciones evoca el espiritu de los juicios de Nuremberg tras la Il guerra
mundial. Entonces se puso de manifiesto la especial -por lo terrible- peculiaridad
de los actos cometidos en violacion de los derechos humanos utilizando el aparato
estatal. Recordemos, Kelsen, en su Teorfa pura del Derecho,® introdujo unas
coordenadas que luego se han demostrado equivocadas pero que, sin duda,
sentaron la base para una discusion. ¢ Cuales eran tales coordenadas? Hablar de
la normatividad del Derecho nos lleva a Kelsen y a su norma basica fundamental.

La interpretacion del concepto de validez del Derecho en Kelsen ha suscitado
multiples controversias y dudas acerca de si era un concepto normativo o
meramente descriptivo asimilado al de pertenencia. Pero en lo que parece no
haber dudas es en que Kelsen, y debido seguramente a su escepticismo en
materia ética (la Justicia en sentido absoluto era para él un ideal irracional y

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, ed, Porria, 1993.



consideraba, ademas, la idea de razon practica como una contradiccion en los
propios términos) y a su interés por la cuestién del Derecho como objeto de
conocimiento, no reconstruyé la nomatividad del Derecho o su validez en
terminos de juicios de deber ser pertenecientes a una instancia extrajuridica mas
alla de la presupuesta norma fundamental que estableceria la hipotética
obligatoriedad de un determinado Derecho dictado por la autoridad competente.
En El concepto de Derecho’, Hart, preocupado por ofrecer las claves de la
normatividad del Derecho dio, sin duda, una de los pasos mas importantes para la
posterior resolucion de muchas dudas acerca de las relaciones entre el Derecho y

la moral.

Hart distinguié los distintos puntos de vista o perspectivas acerca del Derecho e
individualizd, entre ellas, la perspectiva interna frente a la externa (que coincide,
aproximadamente, con la de participante frente a observador). Hart, sin embargo,
aunque no partia de una postura metaética escéptica (Hart no era, por cierto,
escéptico acerca de la posibilidad de fundamentacién de los juicios morales), no
entendié que el punto de vista interno hubiera de estar unido necesariamente a
consideraciones morales acerca del Derecho. Defendia la normatividad del
Derecho, es decir su capacidad de crear deberes denominados deberes juridicos
pero, sin embargo, no explicé cual era el fundamento de ese poder de creacion de

deberes que, en su opinién, tendria el Derecho.

De esta forma, Hart se limita a establecer que la existencia de un sistema juridico
se produce por la existencia de algun tipe de practica social que determina lo que
para una comunidad son los criterios de validez juridica de las normas (su
conocida regla de reconocimiento que ofreceria al sistema normativo juridico un
anclaje en la sociedad). Hart no so6lo articulaba su tesis desde el punto de vista del
observador, esto es, desde el punta de vista cognoscitivo o de identificacién del
Derecho, pues, en su trabajo E/ positivismo y la separacion entre el Derecho y la

"Hart, HLA., Ef concepto da Derecho, ed. Abeledo-Perrot, 1992.



moralf® 1957 consideraba necesario separar el Derecho de la moral, al modo en
que lo habian hecho otros autores anglosajones como Austin y Bentham, juzgando
que la unica forma de mantener despierto el espiritu critico en relacién con el
Derecho era, precisamente, separando su identificacion como Derecho valido de
consideraciones morales; y criticaba la solucion adoptada por los tribunales
alemanes en relacion con la declaracion como Derecho no valido de algunas de
las leyes dictadas durante el gobiemo de Hitler. En efecto, Hart parece sostener
una tesis mas fuerte acerca de la separacion entre el Derecho y la moral cuando
se opuso en una famosa polémica con Fuller (en El positivismo juridico y la
separacion entre el Derecho y la moral 1957) a la conexién conceptual o necesaria
entre Derecho y moral y, con ello, a la tesis de Fuller de |la moralidad interna del
Derecho® y a la tesis de Radbruch segln la cual una norma no es juridica, pese a
haber sido dictada por la autoridad competente en un determinado sistema,

cuando la injusticia de tal nonrma es insoportable™.

La tesis de Hart, va, mas allad de sostener la no conexion entre Derecho y moral
desde el punto de vista externo -0, aproximadamente, la de un observador-, su
tesis se refiere, también, a la postura que ha de adoptar un participante.
Detengamonos aqui: Hart, en su critica a una concepcion como la sostenida por
Radbruch tras la Il guerra mundial, sefala que tal posicion fue, ademas,
erroneamente llevada a la practica por los tribunales alemanes en ciertos casos en
los que fueron condenados criminales de guerra locales, espias y delatores bajo el
regimen nazi y que esto les llevo a la criticable opcién de considerar como
invalidas, por ser contrarias a principios fundamentales de la moral, las leyes que
autorizaban determinados actos durante el régimen nazi.

® Hart, H.L.A, La separacion entre el Derecho y la moral, en Hart, HLA., Derecho y moral.
Contribuciones a su andlisis, trad. G.Carrid, ed Depalma, BsAs, 1962.

® Fuller, L., La moral del Derecho, trad. F. Navarro, ed Trillas, México, 1967.

1 Radbruch, G., Die Wandlung, y Filosafia del Derecho, 1959.



En opinion de Hart, los jueces y juristas tenian que haber reconocido el valor
juridico de tales leyes pese a su injusticia y no proceder enmascarando, como -en

su opinidn- hicieron, la gravedad de la situacion y de los métodos utilizados:

“Por odiosas que sean las leyes y las sanciones penales retroactivas,
haberfas aplicado abiertamente en este caso habria fenido al menos los
ménitos de la sincendad. Habria puesto en claro que [...] era menester optar
entre dos males, el de absolver o el de sacrificar un principio moral muy
precioso incorporado a la mayor parte de los sistemas juridicos. [..]
Podriamos castigar de acuerdo con la nueva ley reitroactiva y declarar
abiertamente que estamos haciendo algo inconsistente con nuestros

principios como mal menor entre dos males™’.

Dworkin, en un trabajo de 1965 Philosophy, Morality and the Law-Observations
prompted by Profesor Fuller's novel claim'? aceptaba las condiciones necesarias
apuntadas por Fuller (generalidad, promulgacion, irretroactividad, claridad,
coherencia normativa etc.), pero consideraba que éstas eran sélo necesarias para
crear Derecho pues, al no tener tales principios una dimensién ética, no permitian
sostener la tesis de la conexién entre Derecho y moral. Tal conexién, en opinion
de Dwaorkin, y tal y como la presenta en dos trabajos posteriores - Los derechos en
serio 1977 y El imperio de la justicia 1986-, vendria dada por el hecho de que los
jueces, a la hora de fundamentar sus decisiones, han de llevar a cabo,
necesariamente, juicios normativos ya que, el hecho de que un estandar sea de
hecho institucionalmente reconocido no puede constituir ninguna razén auténoma
para fundamentar el deber moral de tales jueces de reconocerlo e imponerlo.
Dworkin, que hace una teoria del Derecho desde la perspectiva del punto de vista
interno, entiende por Derecho aquellos estandares que los poderes publicos

deben reconocer e imponer, de tal forma que, en su concepcidn, afirmar que un

" Hart, E/ positivismo juridico y la separacién entre el Derecho y la moral, op.cit., pag. 47-48,
2 Dworkin, Philosophy, Morality and the Law-Observations prompted by Professor Fuller's novel
claim, en University of Pennsylvania Law Review, 1965.
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estandar es juridico implica en Ultima instancia enunciar un juicio de valor que

supone el deber moral de los jueces de reconocerio y aplicarlo como Derecho™.

Los trabajos posteriores en torno a estas posiciones han clarificado algunos
puntos importantes, utilizando, precisamente, el instrumental que aparecia ya en
Hart: el punto de vista o perspectiva en relacion con el Derecho va a determinar
las conclusiones que saguemos acerca de si existe 0 no una conexion conceptual
entre Derecho y moral. Los autores que se han interesado por la dimension
argumentativa del Derecho, esto es, el Derecho como forma de justificar
determinados cursos de accion, han sido después conscientes de que, desde esta
dimensidn del Derecho, la tesis hartiana de la separacion no se presenta como
una tesis plausible y de que, en definitiva, el punto de vista del participante viene
caracterizado -frente a lo que parecia creer Hart- por esgrimir la denominada tesis
de la pretension de correccion'. Desde esta perspectiva, la filosofia del Derecho

se sumerge en la filosofia politica y en la filosofia moral.
Motivo

El complejo y delicado proceso de (re)construccién y consolidacién de una
demacracia constitucional en paises —como México- que viven una transicion tras
una cruenta dictadura —de Partido- o Estado totalitario ha de contar con la
necesidad -precisamente para consolidar unas bases solidas para la democracia-
de dar una respuesta a las masivas violaciones de derechos humanos cometidas

por gran numero de sujetos contra el resto de sus conciudadanos.

La historia mas reciente nos proporciona muchos ejemplos en los que actos
atroces y abominables son cometidos amparados, muchas veces, por leyes

¥ Aqui, al dar cuenta de la postura de Dworkin, estoy reconstruyendo ésta a la luz de las
consideraciones de aquellos autores que, posteriormente, han tratado de desentrafar su debate
con Hart y que muestran en qué medida las teorias del Derecho de uno y otro no son
incompatibles. Cfr. J. Ruiz Manero, Jurisdiccién y normas, ed. Centro de Estudios Constitucionales,
1990.

" Cfr. R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, trad. J.Malem, ed. Gedisa, 1997.
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dictadas por quienes detentan el poder politico o bien, cuando no existen tales
leyes inicialmente, amparados por leyes que son dictadas posteriormente a la
comision de los hechos por el régimen saliente - ante el inevitable advenimiento de
un régimen distinto- y con las que se pretende justificar -en nombre del
mantenimiento del orden estatal y de la lucha contra Ja subversion- masivas
violaciones a los derechos humanos. Me refiero, en este Ultimo caso, a las

conocidas como leyes de autoamnistia.

Este es el motivo que me lleva a trazar este trabajo de tesis sobre la filosofia del
Derecho de Carlos Santiago Nino presentando no sélo el contexto intelectual sino
también el politico en el que ha de situarse y articularse su obra. El compromiso
politico de Nino fue tan fuerte que, determind en gran medida el curso de sus

proyectos intelectuales.
Método

Intentaremos una especie de equilibrio reflexivo entre los desarrollos tedricos -de
Nino- (su concepcion acerca de la moral y el valor de los presupuestos y del
resultado del discurso moral como deliberacion colectiva, su sugerente concepcion
acerca de la democracia como sucedaneo del discurso moral, su concepcion
acerca del Derecho democratico y los principios morales, y su concepcion acerca
del papel del Derecho, con especial atencidn a la Constitucién, en la configuracion
de una sociedad respetuosa con l0s derechios humanos)

Anexaremos concepciones de politica-practica, que nos permitan ver las
caracteristicas y distintos tipos de limites con los que se encuentran las
sociedades reales a la hora de tratar de organizarse conforme a las exigencias de
la justicia. Estructuramos el trabajo a la luz de los siguientes elementos: la
formacion analitica, el objetivismo moral y la validez del proyecto kantianc acerca
de la verdad moral. Estas coordenadas: formacion analitica, creencia en la validez

del proyecto universalista kantiano (articulando, en su caso, la construccion y
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conocimiento de la verdad moral como una -con algin matiz- practica dialégica), y
preocupacion tedrica y practica por la politica concebida como empresa colectiva
para construir una sociedad respetuosa con los derechos humanos nos permitiran

situar e iluminar este trabajo.

Bibliografia importante

Su actividad intelectual desde que comenzé a colaborar en la reconstruccion de la
Democracia como asesor presidencial de R. Alfonsin fue reflejada también en
trabajos que fueron publicados ya desde las primeras fechas de ese periodo. Sus
reflexiones sobre aspectos relevantes para la moral o el Derecho que reflejaban
las preocupaciones politico-intelectuales de aquellos afios aparecen en diversas
revistas argentinas de ciencias sociales, en revistas espanolas y en revistas
juridicas de prestigio en EEUU, asi como en un gran numero de conferencias que
dicto en distintos paises de Europa y en EEUU.

Pero, sin duda, la magnitud e importancia de su proyecto intelectual se aprecia en
sus grandes trabajos fruto de la reflexion de aquellos anos y de su posterior
actividad investigadora y docente especialmente comao profesor visitante en la
Yale Law School (1987-1993) y en |la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona
(1992): Etica y derechos humanos (1984, 1989, 1991) a La validez del Derecho
(1985), en la que articula algunas de las lineas mas importantes de su Filosofia del
Derecho, Infroduccion a la Filosofia de la accion humana (1987), El
constructivismo ético (1989), Fundamentos de Derecho Constitucional (1992), Un
Pajs al margen de la ley (1992), y las publicaciones péstumas de Derecho, Moral y
Politica (1994), The Constitution of Deliberative Democracy (1996) y Radical Evil
on Trial (1996).

Limites
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Este trabajo es considerado Work-in-progress, los distintos campos,
especialmente su concepcion de la democracia deliberativa, son discutidas en
diversos foros e iluminan asi los debates y nuevas consideraciones Y
concepciones. Por lo que se refiere a su filosofia del Derecho, Nino dio un paso
mas utilizando parte del aparato conceptual hartiano para entender las relaciones
del Derecho con la moral en una complejidad mayor que la que presenta la
eleccion entre una concepcion positivista o una iusnaturalista. Los autores que se
interesan por la dimension argumentativa del Derecho discuten también a partir de
sus ideas, y su tesis acerca de la pluralidad de conceptos del Derecho que son
manejados en los distintos contextos, y que determina respuestas distintas a la
pregunta acerca de la conexion conceptual entre el Derecho y la moral, introduce

mucha claridad en muchas discusiones que tienen lugar en filosofia del Derecho.
Importancia

En la Filosofia moral. En sus diversas versiones de Etica y derechos humanos asi

como en su trabajo El constructivismo élico., y en determinados capitulos de
Fundamentos de Derecho Constitucional, Nino nos ofrece su concepcion
metaética y de ética normativa, su concepcion de los derechos humanos, y el
reflejo de su pensamiento en la interpretacion de los derechos fundamentales
reconocidos en las Constituciones y en la solucién de problemas de ética practica
(aborto, eutanasia, politica en relacion con las drogas, justificacion del castigo,

derechos de los animales etc). Etica y derechos humanos es, uno de sus mejores

trabajos.

En la Preocupacion por las constantes y grandes violaciones a los derechos
humanos intentamos un ejercicio de fundamentacion de tales derechos y de
reflexion acerca de las implicaciones en las instituciones del Estado. Creo que uno
de los grandes pasos dados por Nino -y que retomamos en este trabajo- gs el de
sacar el fundamento de los derechos humanos del ambito de la tradicion
iusnaturalista y llevarlo dentro del proyecto kantiano acerca de la moral.
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Pertrechado con el instrumental analitico, nos proponemos contribuir a la vigencia
de los derechos del hombre a través de la discusion tedrica de las ideas que les
son adversas y ensayamos una explicacion de la naturaleza de la maral que
descalifica las posiciones que estan en contra de la fundamentacion racional. La
moral, el discurso moral, es, segun Nino, una construccion humana pero no por
ello arbitraria, sino que esta condicionada por sus funciones sociales distintivas y
por los presupuestos conceptuales (razones ultimas para la accion, imparcialidad)
a través de los cuales la venimos identificando frente a otro tipo de discursos
(como el estratégico). Esta reconstruccion metaética de la moral a la que Nino
denomina constructivismo epistémico -nos permiten derivar- a partir de los
presupuestos formales del discurso los principios morales sustantivos (autonomia,
inviolabilidad y dignidad) de los cuales se derivan los derechos humanos basicos y
su alcance (los sujetos beneficiarios y la forma de valorar las acciones y omisiones
que los afectan).

En su Filosofia politica. De los presupuestos y del discurso moral -a estudiar- se
derivan también las instituciones de gobiemo moralmente legitimas, asi como la
articulacion de esas instituciones; de la relevancia de las funciones de la moral y
de su caracter societario se derivaran, ademas, una serie de consecuencias en el
diseno institucional. Por tanto [a democracia aparece como un sucedaneo del
discurso moral. Sostenemos que la relacion del discurso moral y de la democracia
con |os principios morales de los que derivan derechos humanos no es meramente
instrumental. Construir una concepcion ética que nos lleve a defender, por un lado,
el liberalismo politico por lo que se refiere a las relaciones entre individuo y
sociedad, y, concretamente, individuo y Estado y, por otro, un liberalismo
igualitario por lo que hace al tratamiento de las necesidades basicas y de la
intervencion de Estado en la implementacion de los derechos basicos. Nos
oponemos asi a un liberalismo conservador y sostenemos que el acceso a bienes

no sélo ha de estar libre de obstaculos sino que se ha de facilitar positivamente'.

™ Nino, C.S., Los limites de la responsabilidad penal, Ed Astrea, 1980, Etica y derechos humanos,
Ed Ariel 1989.
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La construccién de un concepcion de la moral como practica dialdgica y de la
democracia y debate en las instituciones como un sucedaneo -por estar
regimentado- de la deliberacién moral influye en el concepcién acerca del sistema
institucional adecuado para garantizar los derechos constitucionales de las

minorias'®.

Estudiar la filosofia del Derecho en Carlos S. Nino permite entrar a conocer los
grandes temas discutidos por los autores que, dentro de la tradicién analitica en la
filosofia del Derecho', se interesan por la dimensién argumentativa del Derecho.
Uno de los problemas centrales de la filosofia del Derecho o, mas exactamente,
de la teoria del Derecho en este ambito es el debate acerca de la relacion entre el
discurso juridico justificativo y el discurso moral. El trabajo de Nino puede verse -
en su dimension teérica- como un intento por dilucidar esa cuestion. Ademas, por
sus peculiaridades, el estudio de |la teoria del Derecho de Nino, mas que el estudio
de una parte de su obra, constituye en mi trabajo un prisma a través del cual

observar el conjunto de sus aportaciones en otras areas de la filosofia.

La reconstruccion a la teoria del Derecho de Nino se presenta aqui pues como un
prisma privilegiado a partir del cual daré cuenta de aportaciones muy importantes
gue este autor hizo en la dilucidacion de problemas que se presentan en los otros
ambitos mencionados. Por supuesto, mirar a través de un determinado prisma o
adoptar una determinada perspectiva supondra dejar de lado importantes
problemas de filosofia politica y de filosofia moral de los que Nino se ocupé, que
pueden resultar de especial interés para quien adopte otro enfoque.

Objetivo

El objetivo que me propongo con este trabajo y que me ha llevado a escoger el
esquema que he escogido es, precisamente, tratar de trazar las lineas principales

® Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, Ed Astrea, 1992, The Constitution of a
Deliberative Democracy, Yale University Press, 1996.
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-dando cuenta de la posicion de Nino en diversos debates de teoria del Derecho-
que nos permitan llegar con el aparato conceptual necesario y las tesis -
intermedias- precisas (muchas de ellas, necesariamente, pertenecientes al ambito
de la filosofia moral y de [a filosofia politica) para entender desarrollar la tesis
acerca del impenalismo de la moral, o acerca del discurso juridico como un caso
especial del discurso moral. En definitiva, la tesis acerca de /a unidad del

razonamiento practico.

Esquema

De la Conexion Conceptual entre Derecho y Moral; La necesidad de una pluralidad
de conceptos de Derecho me permite presentar el marco de la aportacion que hizo

Nino en el debate acerca de las relaciones del Derecho y la moral.

Los participes en la polémica entre iusnaturalismo y iuspaositivismo, en su vertiente
mas contemporanea, entre Dworkin y Hart, parecian -en la presentaciéon que hace
Nino de aquel debate- no ser conscientes de una cuestién analiticamente muy
impartante: los distintos puntos de vista determinan la necesidad de un concepto
normativo o de uno descriptivo acerca del Derecho. Las concepciones
(dworkiniana y hartiana) nos permitiran trazar distintos conceptos del Derecho: un
concepto descriptivo y un concepto normativo, que resultaran de utilidad en
distintos contextos de lo juridico (siempre, necesariamente, normativo en el ambito
del razonamiento juridico justificativo).

De las Normas Juridicas como Razones para Actuar; introduzco el debate acerca
de la normatividad del Derecho y las lineas de desarrollo de esta corriente; ello me
permite identificar la perspectiva acerca de las normas juridicas. Me ocupo de dar
cuenta de los distintos sentidos en los que, hablamos de normas juridicas en el

razonamiento juridico justificativo.
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El hecho de llevar a cabo un analisis de las normas juridicas en términos de
razones para la accion me lleva a dar cuenta de una serie de presupuestos
filosoficos, especialmente del aspecto intemo de las acciones individuales y de las
practicas colectivas como el Derecho y la moral, esto me permitira avanzar un
paso mas que consistird en el estudio del concepto de razones para la accion
como un item distinto de los motivos o razones explicativas. Ademas, veremos
que las razones para la acciéon son razones sustantivas objetivas en el

razonamiento practico.

En este andlisis me serviré de las consideraciones de J.C. Bayon, tal y como
aparecen presentadas en su trabajo La normatividad del Derecho. Deber juridico y
razones para la accion'’ y de algunas importantes diferencias conceptuales
trazadas por C. Redondo en su trabajo La nocién de razén para la acciéon en el
andlisis juridico. Pertrechado con este aparato conceptual, pasaré a ver los
distintos conceptos de norma juridica y como esto determina, en la concepcion de
Nino, su identidad (en el caso de las normas juridicas como juicios de adhesion
normativa) o su diferencia con los juicios de valor o principios morales, asi como la

respuesta acerca de si las normas expresan o no razones operativas auténomas.

Para cerrar el capitulo sobre el papel de las normas en el razonamiento juridico,
me ocupo de una tesis central de Nino en la que convergen su teoria del Derecho,
filosofia politica y filosofia maral: me refiero a su concepcién acerca de fas normas
juridicas como razones para creer que exisien razones para actuar. Esto es, el
valor epistemoldgico de las normas juridicas democraticas. Aqui, trato de ofrecer
una lectura de Nino que pueda salvar una de las objeciones que le dirigid a
Rodenas en su trabajo Sobre la justificacion de la autoridad'®. Los términos en los
cuales podemos decir, segun Nino, que las normas son razones para la accion me

habran llevado, llegado este momento, a presentar su tesis acerca de la conexion

7 Bayén, J.C., La normatividad del Derecho. Deber juridico y razones para la accién, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

'® Rédenas Calatayud, Sobre la justificacion de ia autoridad, Centro de Estudios Constitucionales,
1996.
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justificativa entre el Derecho y la moral. Esta tesis sera el objeto central del
capitulo siguiente en el que me ocupo del concepto de validez, que Nino define
como un concepto puente entre el Derecho y la moral. De la Validez como
Concepto Normativo; repito de nuevo el necesario esquema de andlisis y
distincion conceptual entre un sentido descriptivo de validez (como pertenencia) y

otro normativo (validez o fuerza obligatoria).

El analisis del primer sentido de validez lleva a Nino a Hart y a tratar de resolver
determinados problemas que parecen presentarse en relacion con este concepto.
Asi, el problema de la circularidad en la identificacién de las normas juridicas
ultimas. El analisis del segundo sentido de validez, esto es, la validez como
concepto normativo, lleva a Nino, esta vez, a Kelsen. Nino considera que solo un
sentido normativo de validez puede permitir resolver los enredos en los que, de
otro modo, incurriria la teoria kelseniana. Sin embargo, el concepto de validez de
Kelsen se detiene demasiado pronto -en la norma fundamental- y no da cuenta de
donde viene esa fuerza vinculante que establece que se debe obedecer lo que el
Derecho, la Constitucion, establezca. A partir de esto, Nino traza uno de los
puntos centrales para la comprension de su filosofia del Derecho: la validez es un
concepto normativo puente entre el Derecho y la moral. Son varios los analisis que
llevan a Nino a sostener esta posicion; todos ellos se relacionan con la
imposibilidad de ofrecer una respuesta plausible sin superar el marco juridico a los
problemas con que se enfrentan los juristas que operan desde el contexto
justificativo, es decir, que recurren al Derecho con la pretensién de justificar sus
acciones y decisiones. Al ocuparme de estos problemas, y por las peculiaridades
de la tesis de Nino, presento un aspecto central de su filosofia politica y de su
filosofia moral para la comprension de su filosofia del Derecho: la concepcion que
Nino defiende acerca del discurso moral y de la deliberacién democritica.

Del Razonamiento Juridico Justificativo; La tesis de la unidad del razonamiento

practico arranca, precisamente, de los problemas que, aparentemente, se
derivarian de la tesis de la conexion justificativa del Derecho con la moral. Las
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aparentes paradojas de la superfluidad del gobiemo y del Derecho (y la
Constitucién) y de la indeterminacidn radical del Derecho y, después me ocupo de
la solucion que ofrece Nino. Esto me lleva a examinar su concepcion acerca de la
moral como practica colectiva (el societarismo epistémico o la politizacion de la
moral), su concepcion de [a politica democratica, profundizando algo mas en las
lineas ya apuntadas en el capitulo anterior, como discurso moral regimentado, que
le lleva a rechazar otras concepciones de la democracia, y su concepcion del
Derecho como practica colectiva en la que se pondra de manifiesto, ademas,
determinados aspectos del Derecho como institucibn que nos ayudaran a
comprender la diferencia entre el razonamiento moral puro y el razonamiento
juridico justificativo. Esta concepcion de la moral, de la politica democratica y del
Derecho permite salvar la aparente paradoja antes apuntada y nos muestra la
relevancia del Derecho en el razonamiento practico. La reconstruccion que hace
Nino de la estructura del razonamiento juridico como razonamiento escalonado en
dos niveles y de |a diferencia de su reconstruccion con el denominado modelo de
la "arficulacion consistente” de Dworkin; también me ocupo de nuevo de cémo, en
la concepcion de Nino, la moral impregna todas las fases del razonamiento juridico

justificativo.

Tesis que, por lo demas, me parece |la mas plausible como reconstruccion del
razonamiento que, incluyendo el Derecho como practica colectiva moralmente
relevante, pretende justificar acciones y decisiones que afectan a terceros.

El proceso de elaboracién de este trabajo ha sido arduo y dilatado en el tiempo. Mi
Gratitud a mi querida Facultad que me acogié como estudiante y como profesor,
me dio la oportunidad de plantear y discutir mis opiniones acerca del derecho,
deseando reciprocar los bienes recibidos mi agradecimiento.

Las criticas del Dr. Agustin Basave me han llevado a modificar los aspectos

fundamentales de mi concepcién y formacién, me han permitido afinar el analisis
en diversos aspectos. En su catedra aprendimos que nada podia llenamos del
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todo, fuera de la posesién o al menos la pesquisa del saber supremo en el orden
natural, el saber autbnomo y panténomo, el que a todo se extiende y que no
reconoce ninguna instancia ulterior. Gracias por tratar de establecer una manera
de pensamiento, metodo y comportamiento autonomo para alcanzar nuestra
identidad propia, sus alumnos somos testigos de la transmutaciéon que opera en
nuestro animo, la metéafora del cisne modernista en la serpiente buho. Mi gratitud y

compromiso de mejora.

Esta tesis no hubiera podido ver la luz sin el apoyo de mi asesor de tesis el Dr.
Ismael Rodriguez Campos, de riguroso analisis, un hombre culto, con amplio
criterio juridico, de gran ética. Mucho contribuyo usted a comunicar reciedumbre a

mi pensamiento general.

A mis inolvidables maestros del Doctorado; Agustin Basave, Ismael Rodriguez,
German Cisneros, Héctor Zertuche, Francisco Gorjon, José Luis Prado, Héctor
Ruiz y a la Dra. Vaca, dedicados a transmitir de generacion en generacion, la
antorcha de la sabiduria, segun la recibimos de nuestros mayores, de la Grecia
antigua a los dias que vivimos. Siempre les guardaré admiracion, respeto y

gratitud.
La filosofia, segun lo dijo Aristoteles, brota de la admiracion, honro a mi padre Don
Ricardo Herrera Rosas, su ser es como una constelacion que tapiza y alumbra los

derroteros de mi vida, me abrio los horizontes del pesamiento y la conducta moral.

A mis alumnas y alumnos de quienes siempre he recibido su respeto y atencion.

Monterrey, Julio de 2004
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Capitulo |
De la Conexién Conceptual entre Derecho y Moral

“Toda teorfa del derecho implica una teorfa acerca de la legitimidad def derecho.
O lo que es o mismo, presuponeé uha serie de criterios cuyo cumplimiento
nos permite calificar una norma o principio legal como legftimo”

Carlos Santiago Nino

1.1. Tensién entre lusnaturalismo y luspositivismo

Dar cuenta de la complejidad de la evolucion histérica’ del concepto de Derecho
a través de las complejas relaciones que, a lo largo de la historia, han tenido lugar
entre el Derecho Natural -Ley natural- y el Derecho positivo -Ley humana- es una
labor que excede los limites de este trabajo. Baste sefalar que la milenaria
corriente iusnaturalista puede ser vista como una corriente que reivindicd la
conexidon que, a efecto de entender el Derecho como vinculante, habia entre el

|20

Derecho y la moral®®. Cuando por el siglo XVII, con Hobbes?!, dio sus primeros

' Welzel, H. Introduccién a la Filosofia del Derecho, Biblioteca Juridica Aguilar, 1979. Gonzalez
Vicén, F., De Kant a Marx, Estudios de Historia de las ideas, ed. Fernando Torres, 1984,

% En este sentido puede citarse a San Agustin y a Santo Tomas. San Agustin toma del estoicismo
la division fundamental del Derecho en ley eterna, ley natural y ley temporal. La Lex temporalfs, es
decir, la ley positiva y mudable, adaptada a las circunstancias del momento, sélo es Derecho y solo
posee fuerza vinculatoria, en tanto que deriva del Derecho eterno e inmutable. Una “ley” que no es
justa, no es ley, y no posee fuerza de obligar. San Agustin, De Libero arbitrio, 1, 5, 11; 1,6,14,
Epodos, 105, 2, 7 (citado en Gonzélez Vicén, F., op.cil, pag. 52). Santo Tomas, siguiendo la
tradicion estoico-agustiniana, distingue -ademas de la fex divina, que conocemos por la revelacion
y nos sefala nuestro fin sobrenatural- tres leyes del orden natural universal: [a fex aetemna, la lex
naturalis y la lex humana seu positiva. Segin Santo Tomas también, sélo en tanio que la ley
positiva es deducida de la ley natural tiene fuerza de ley, ratio legis, y obliga en conciencia a los
subditos. Una ley, en cambio, que se aparta del Derecho natural no es verdadera ley, lex legalis,
sino sélo una corrupcién de su propio sentido, una legis comuptio. Esta uUltima no obliga en
conciencia; aunque, sin embargo, puede ser obedecida, para evitar escandalo y perturbacion. Sdlo
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pasos el positivismo juridico surgié la centenaria polémica que, aunque con

importantes matices, se ha perpetuado hasta nuestros dias.

A diferencia de los debates en el propio seno de la corriente iusnaturalista anterior
en los que la discusion giraba acerca de la procedencia y fundamentacion del
Derecho natural, con los primeros pasos del iuspositivismo, el marco de la
discusion cambia: Nos encontramos ahora con la polémica entre quienes
consideran que las normas dictadas por la autoridad que detenta el poder politico
son, sin mas, Derecho y quienes sostienen que tales normas, para ser calificadas

como Derecho, han de ser conformes con pautas de justicia.

La discusion ya no girara en tomo al Derecho Natural en si, sino en tomo a las
relaciones entre Derecho positivo y Derecho Natural. En altima instancia, nos
encontramos a partir de entonces con el debate acerca del problema de la fuerza
vinculante de los ordenamientos juridicos positivos; debate que tendra lugar de
forma expresa con toda su virulencia después de la || Guerra Mundial, cuando los
iuspositivistas fueron considerados por los iusnaturalistas como legitimadores, en

el terreno de las ideas, de regimenes atroces como el nacionalsocialismo aleman.

La pregunta acerca de qué es el Derecho abre uno de los debates clasicos en la
Filosofia del Derecho: el debate entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico.
Los términos en los que se ha desarrollado este debate nos remiten en ultima
instancia al problema acerca de si existe o no una conexion conceptual entre
Derecho y moral. Hoy en dia, la polémica acerca de si existe o no esta conexién

conceptual viene a ser el paradigma de discusion entre las teorias del Derecho

en el caso de que vulnere la misma fex divina, esta prohibido obedecerla en absoluto. Santo
Tomas, Summa Theologica, Il,1 (citado en Gonzalez Vicén, F., op.cit, pag. 5§5).

2! Cfr. Gonzalez Vincén, F., op.cit., pag. 207. En el mismo sentido, pero trazando la trayectoria del
iusnaturalismo, Welzel sefala a Hobbes como el pensador en quien aparece en toda su pureza el
pensamiento nominalista. En él -y de forma paralela al mandato divino- aparece el mandato estatal
como causa de justificacion. Welzel, H., Infroduccion a Ia filosofia dei Derecho, op.cit., pags. 116-
126.
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22 y las teorias del Derecho desde el punto

desde el punto de vista “del observador
de vista del “participante”; y también, entre quienes reivindican la capacidad del
Derecho para crear auténomamente deberes, y quienes sostienen que esto sdlo

es posible cuando el Derecho es entendido conceptualmente unido a la moral.

Lo que tienen en comun las teorias desde el punto de vista del participante es que
reivindican la prioridad ontolégica y la prioridad epistemologica (identificacion de
qué sistema normativo es “Derecho valido”) de tal puntc de vista y, concretamente,
de una version fuerte de participante -aquel gue asume el punto de vista moral-;
ademas, precisamente por ello, consideran que es necesario establecer puentes
con la filosofia moral y con la filosofia politica. Esto es asi porque para estas
teorias |la pregunta acerca de que es el Derecho no se puede separar de la
cuestiéon acerca de por qué se debe obedecer el Derecho y, en ultima instancia, de

la pregunta acerca de “por queé debo actuar’ de una determinada forma.

Entre estas teorias del participante se encuentran, sin duda, la de Dworkin y la de
Nino. Citar a Nino entre las teorias del Derecho del participante, podria ser visto
como una denuncia de que Nino, pese a haber pretendido defender |a tesis de que
la pluralidad de puntos de vista o perspectivas en relacion con el Derecho impide
dar una respuesta a priori acerca de la conexion conceptual entre Derecho y
moral, acaba, sin embargo, por inclinarse hacia una teoria normativa del Derecho.

El intento de Nino por resolver la tradicional polémica comienza con la denuncia
de que ambas posiciones parten de lo que es, en su opinidn, un falso presupuesto:
la existencia de un Gnico y verdadero concepto de Derecho. Frente a este
presupuesto, Nino reivindica la utilidad de acufar distintos conceptos de Derecho

que den cuenta de como esta expresion se emplea desde los diversos puntos de

2 |as teorias de orientacién hartiana sostienen que una teoria del Derecho tiene que incluir una
descripcion de las pretensiones normativas formuladas por quienes aceptan o aplican el sistema
juridico; sin embargo, el problema de Hart fue -segin escriben Nino y Garzon Valdés- que su
intento de explicar la normatividad fracasa puesto que tratd de explicarla sin recurrir a la pretensién
de autoridad, de legitimidad o de correccidn de la parte oficial del sistema, haciéndolo en términos
de consideraciones prudenciales, apatia o habito no refiexionado. Nino, C.S., La validez del
Derecho, ed. Astrea.
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vista que pueden asumirse en relacién con el fendémeno juridico (subditos, jueces,
legislador, abogado, tedricos del Derecho). Es ésta su tesis de la pluralidad de
conceptos de Derecho: Segun cual sea el tipo de discurso ante el que nos
encontremos, precisaremos un concepto de Derecho u otro. Y, ademas, la
respuesta a la pregunta acerca de la conexién conceptual entre Derecho y moral
dependera del concepto de Derecho que tengamos presente en ese momento.

Caracterizacion del lusnaturalismo

En Introduccién al anélisis del Derecho, Nino escribe que la tesis de que el
Derecho y la moral tienen una relacion esencial puede entenderse de diversas

maneras:

Puede considerarse que tal relacion es de indole factica;
2 Que esa conexion es de tipo valorativo o normativo (el Derecho deberia
incorporar la moral critica); o bien;

3 Que la conexién entre Derecho y moral es de indole conceptual®®

Segun escribe Nino, la corriente iusnaturalista se situaria dentro del grupo que
sostiene que la conexidon entre Derecho y moral es conceptual y ello porque, en
lineas generales, el iusnaturalismo se caracteriza por defender de manera

conjunta estas dos tesis:

a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia

universalmente validos y asequibles a [a razén humana:

Los denominados principios de Derecho natural. Entre los iusnaturalistas hay,
sin embargo, discrepancias, por un lado, acerca del origen o fundamento de los

% Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, Ed. Ariel, pag. 17.
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principios morales que conforman el llamado Derecho natural y, por otro,

acerca de cuéles son tales principios®.

b) Una tesis acerca de la definicién del concepto de Derecho segun la cual un
sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de “juridicos” si

contradicen los principios morales que conforman el Derecho natural®.

4 Nino sefiala entre ofras corrientes: el iusnaturalismo teolégico, el iusnaturalismo racionalista y
ofros iusnaturalismos, de indole encubierta, como la concepcién historicista y la corriente que se
funda en “fa naturaleza de las cosas”. Nino, C.S., Introduccion al andlisis del Derecho, pag. 28 y ss.

% Nino construye, un ilustrativo ejemplo de las consecuencias practicas significativas que implicaria
la adopcion de esta posiura de ser sostenida por un juez durante los juicios de Nuremberg en los
que se juzgaron [os crimenes de guerra y contra la humanidad cometidos durante el régimen de
Hitler. Es interesante contrastar, en esta dramatizacion idealizada del momento en que dictan
sentencia judicial, la argumentacion del juez iusnaturalista con la argurmnentacién del juez
iuspositivista ideolégico y con la del juez que sostiene la postura denominada iuspositivismao
metodolégico. El nicleo de la cuestién discutida es si procede o no aplicar la normativa en vigor
tras la Il Guerra Mundial y penar a los procesados por actos perpetrados durante el régimen pazi.
En esta dramatizacion construida por Nino, el juez Sempronio sostiene una postura que podriamos
calificar de iusnaturalista puesto que rechaza una concepcion del Derecho segun la cual estamos
frente a un sistema juridico cada vez que un grupo humano logra imponer cierto conjunto de
normas en determinada sociedad y cuenta con la fuerza suficiente para hacerlas cumplir,
cualquiera que sea el valor moral de tales normas; y sostiene que, por encima de las normas
dictadas por los hombres, hay un conjunto de principios morales universalmente validos e
inmutables que establecen criterios de justicia y derechos fundamentales insijtos a la verdadera
naturaleza humana y que las normas positivas dictadas por los hombres soélo son Derecho en la
medida que se conforman al Derecho natural y no lo contradicen. A partir de esto, el juez
Sempronio concluye que resulta absurda la pretension de la defensa de que condenar a los
imputados implicaria violar el principio no hay pena sin ley previa que prohiba el acto, ya que “no
siendo las regulaciones del régimen nazi verdaderas normas juridicas, ellas son inoperantes para
legitimar los actos ejecutados de conformidad con las mismas” y, ademas, “hay una ley eterna que
prohibe tales actos y ésta es fa ley que aplicarernos si sometemos a los procesados a su justo
castigo”. Por su parte, el juez Cayo representa la voz de lo que se denomina positivismo
ideologico. Este juez, tras sostener la imposibilidad de demostrar la validez de ciertos juicios
morales y la invalidez de otros mediante un procedimiento objetivo, senala que “cada vez que nos
encontramos frente a un conjunto de normas que establecen instituciones distintivas, como
tnbunales de justicia, y que son dictadas y hechas efectivas por un grupo humano que tiene el
monopolio de la fuerza en un territorio definido, estamos ante un sistema juridico, que puede ser
efectivamente identificado como fal cualesquiera que sean nuestros juicios morales acerca del
valor de sus disposiciones. [...] Si la mafia lograra asumir el control efectivo y estable sobre una
porcién definida de terrtoria y poblacion, las normas que dictara constituirfan un ordenamiento
juridico™. A partir de esto, el juez Cayo senala que “por las mismas razones, el sistema normativo
vigente en la Alemania nazi y en los paises ocupados por sus tropas era un sistema juridico, por
mas que el contenido de sus disposiciones nos parezca aborrecible”. Por lo demas, concluye el
juez Cayo que “/a existencia de normas juridicas implica la obligatoriedad de la conducta gue ellas
prescriben y la legitimidad de fos actos realizados de conformidad con ellas [...]'; y que, por lo
tanto, “debemos aceptar la fesis de la defensa de que estos actos moralmente horrendos fueron
Jurldicamente legitimos y no pueden ser penados”.

Por ultimo, Nino da la palaora al juez Ticio que ilustraria la postura del positivismo metodologico o
conceptual. Este juez cuestiona a Sempronio -€l juez iusnaturalista- [a existencia de principios de
Derecho natural y, concretamente, cémo se produce la inferencia de principios normativos a partir
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Esta segunda tesis es la que interesa a nuestro autor por ser -escribe- la tesis
centro de la polémica con la corriente iuspositivista. En definitiva, en esta primera

de ciertos presuntos datos acerca de la condicién humana. Ticio arroja claridad sobre los términos
del debate: “La cuestién que se presenta en este proceso es si, como jueces, podemos hacer valer
tales convicciones marales para decidir sste caso, ¢ si debemos atenernos exclusivamente a la
aplicacién de principios y normas juridicas”. Ticio (el positivista metodolégico) y Cayo (el positivista
ideolégico) ceoinciden en que para identificar un sistema normativo como Derecho no es preciso
comprobar si satisface o no minimas exigencias de justicia (el Derecho debe ser identificado sobre
la base de rasgos facticos y empiricos. De tal forma hemos de proceder para evitar mezclar
Derecho y moral; algo que nos llevaria a mezclar el contenido de los dos. Cuando vamos a una
sociedad desconocida y queremos saber de qué sistema juridico disponen, es absurdo que
contestemos a los miembros de esa comunidad teniendo en cuenta si el sistema en cuestion
respeta 0 no nuestros principios morales); asi, ambos coinciden en que podemos hablar de
Derecho incluso cuando nos encontramaos ante sistemas normativos aberrantes como el del Tercer
Reich. Pero sus coincidencias acaban alli puesto que, seg(n la postura defendida por Ticio,
sostener que las normas juridicas estipulan la obligacion de realizar determinados actos no implica
que debamos -en el sentido de deber moral- realmente realizar tales actos. La obligacién de
obedecer las normas juridicas surge de las normas morales -que son intrinsecamente obligatorias.
De esta forma -seguin Ticio- cuando el juez Cayo sostiene que las normas juridicas son obligatorias
esta presuponiendo una norma o principio maoral que prescribe obedecer las disposiciones de todo
sistema juridico. En definitiva, no esta siendo consecuente con su tesis de que se debe juzgar
teniendo en cuenta s6lo normas juridicas y no nuestras convicciones morales porque introduce
encubiertamente sus convicciones morales al postular que toda norma juridica es obligatoria y
debe ser reconocida por los jueces. La cuestién aqui -continia Ticio- no es que Cayo (positivista
ideologico) introduzca sus convicciones morales -ya que toda decision moralmente relevante (y
ésta, obviamente, lo es) implica adoptar una posicién moral (aunque lo deseable es que esto se
haga de forma expresa y no de forma encubierta)- sino si las convicciones morales del juez Cayo
son 0 no aceptables. Sucede que junto con el principic moral que ampara la postura del juez Cayo
-el principio de que deben obedecerse y aplicarse las normas juridicas vigentes vinculade con los
valores como |a seguridad, el orden, la coordinacion de actividades sociales, etc- también hay
obviamente otros principios como los que consagran el derecho a la vida, a la integridad fisica, ala
libertad etc y afiade Ticio que, en circunstancias excepcionales como las que se dieron durante el
régimen nazi, la violacion de estos principios, en la que se incurriria si se observaran las reglas
juridicas seria tan radical y grosera que justificaria apartarse del principio moral que prescribe
atenerse al Derecho vigente (si un juez en el momento de la comision de las acciones hubiera
ignorado el sistema juridico vigente para, en su lugar, defender la dignidad humana y la
inviolabilidad de la persona, no lo hubiéramos condenado sino que hubiésemos aplaudido su
proceder).

En definitiva, “ningtin valor moral por importante que sea (y lo son los principios de efectividad def
Derecho intermacional o el principio nulla poena sine lege praevia) es absoluto y prevaiece sobre
todos los deméas valores. El tribunal entonces tiene que ratificar contundentemente el vaior de la
vida, el de la integridad fisica, el de la intrinseca igualdad de todos los seres humanos. Esto implica
dejar de lado principios juridicos normalmente valiosos, pero esto ha de asumirse como un mal
menor. La postura del juez Sempronio (jusnaturalista) no elude tal consecuencia, sino que la
implica en forma encubierta y esto -concluye Ticio- €5 sumamente peligroso pues Si no se
reconoce abiertamente que se esta violando un principio valioso (como es el principio nuila poena
sine lege, no se deja sentado con claridad en qué circunstancias extremas tal violacién es
permisible, y se abre las puertas a otras violaciones encubiertas menos justificables”. Nino, C.S,,
Introduccién al anélisis del Derecho, pag. 19-27 y Nina, C.S.

27



aproximacion a la polémica, lo que caracteriza, segin Nino, a los iusnaturalistas

frente a los iuspositivistas es:

“La defensa que hacen los primeros de un concepfo valorativo o normativo
de Derecho segtin el cual para identificar el Derecho es preciso determinar
bajo qué condiciones las prescripciones sobre el empleo de la coaccion

estatal est4n moraimente justificadas y deben ser obedecidas™®,
Caracterizacion del Positivismo Juridico.

En La validez del Derecho?”, Nino da cuenta de las diversas tesis que, en su

opinién, de forma no siempre acertada, han sido atribuidas al positivismo.

“El escepticismo en cuanto a fa posibilidad de demostrar racionalmente la
validez de reglas e ideales morales, la consideracion de que la eficacia o
vigencia de un sistema juridico en una determinada comunidad implica el
deber moral de esa comunidad y de los funcionarios de obedecerlo
(positivismo ideoldgico), la atribucion al sistema juridico de los rasgos de
plenitud y coherencia, la tesis que sefala que el Derecho sélo incluye
estandares que son reconocidos por los jueces y otros funcionarios por el
hecho de haberse originado en cierta fuente factica con independencia de
su contenido, son tesis que, segin nuestro autor, pese a haber sido
atribuidas a la corriente iuspositivista, no han sido defendidas por todos los

autores que se consideran dentro de esta corriente™®,

Baste senalar, 2 modo de ejemplo, que aunque autores como Kelsen, Ross,
Alchourron y Bulygin pueden ser calificados como escépticos en materia ética, sin

embargo, no pueden recibir este calificativo otros autores como Hart, Bobbio,

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, ed. Ariel, pag. 26.
% Nino, C.S., La validez del Derecho, ed. Astrea, pag. 145y ss.
% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 146 y ss.
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Carrié o Raz®®; también la atribucion al positivismo de la tesis de la legitimacion
moral de cualquier sistema normativo carece totalmente de justificacion. Esta
tesis, una de las gque con mayor frecuencia han sido atribuidas a esta corriente,

involucra una posicion ideclégica 0 moral puesto que apunta Nino:

“Combina una definicién de Derecho en términos puramente facticos con la
idea de que toda norma juridica tiene fuerza obligatoria moral. Pero ni
Bentham, ni Austin, ni Hart, ni Ross ni Bobbio, representantes del

positivismo juridico, la sostienen™°.

Pues bien, segun Nino, la Unica tesis central al positivismo juridico es la que

sostiene que:

“El Derecho es un fenémeno social que puede ser identificado y descrito por
un observador extermo sin recurnr a consideraciones acerca de Su
justificacion o valor moral o acerca del deber moral de obedecerlo y

aplicario™’,

Esta es una tesis conceptual acerca de la definicion de Derecho distintiva del
iuspositivismo; mientras que, como hemos visto, lo que caracteriza al
iusnaturalismo es que éste afirma que la identificacion de un orden juridico o de
una norma juridica presupone juicios valorativos acerca de la adecuacion de ese
orden a ciertos principios morales o de justicia; lo que caracteriza al positivismo

juridico come corriente es la negacion, precisamente, de esa tesis.
1.1.1. Critica de Dworkin al planteamiento iuspositivista

Las criticas que Dworkin dirigié al positivismo, concretamente a la version del

positivismo de Hart han provocado el desarrollo tedrico del positivismo en las

* Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 19.
* Nino, C.S., Introduccion al Derecho, op.cit., pag. 32.
31 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 148.

29



ultimas décadas. De hecho; las divisiones méas importantes dentro de esta
commiente pueden ser vistas como resultados de respuestas alternativas a las
criticas de Dworkin. A su vez, esto ha supuesto un cierto desarrollo de la polémica

positivismo versus iusnaturalismo.

La repercusion que tuvo el ataque antipositivista de Dworkin en la mencionada
polémica llevdé a Nino a ocuparse de dilucidar los términos de la discusion entre
Dworkin y los iuspositivistas. Nino en su trabajo La validez del Derecho donde, tras
subrayar que Dworkin comete un error de argumentacién al no dirigir sus ataques
contra la tesis central del positivismo, Ninc sefala el interés que, aun asi, tiene el
analisis de su critica antipositivista. Este andlisis permitira a Nino no solo poner de
manifiesto la falsedad de los presupuestos de los que parte Dworkin, sino,
tambien, llevar a cabo una reconstruccion de la argumentacion de éste para
presentarla como una critica acertada contra el positivismo. La lectura que hace
Nino de las objeciones de Dworkin contra el positivismo y las observaciones

criticas de Nino contra estas objeciones.

Dworkin, en varios articulos®, dirige sus ataques contra las tres siguientes tesis
supuestamente defendidas por los iuspositivistas:

1) La denominada tesis de la separabilidad entendida como la pretension de
que el valor sustantivo © moral de una norma no puede ser una condicidén
de su juridicidad.

2) La tesis de la indeterminacion del Derecho y de la discrecionalidad judicial.
Es la pretension de que en los llamados casos dificiles no hay una
respuesta correcta impuesta por el Derecho vigente y de que los jueces en
tales casos ejercen una tarea ilimitada de “creacion de Derecho”; es decir,

poseen poder “cuasi-legisiativo”.

% pworkin, R., Los dereches en serio, ed. Ariel.
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3) Por dltimo, la tesis que sostiene que es posible justificar proposiciones
juridicas sobre la base de practicas sociales (segun esto, los tribunales
pueden justificar la aplicacion de ciertos estandares apoyandose

unicamente en practicas sociales).

Nos encontramos, asi pues, con tres puntos a resolver que se presentan,
respectivamente, como cuestionamiento de las tres tesis apuntadas:

1) E! positivismo juridico y los principios juridicos.

Como es sabido, Dworkin sostiene que la tesis positivista de que solo son normas
juridicas aguellas que son reconocidas por su origen factico es insatisfactoria pues
no permite reconocer como parte del Derecho a los principios, que son ciertos
estandares que los jueces suelen aplicar en sus decisiones y que expresan
consideraciones de justicia, equidad u otras dimensiones de la moralidad (como

fines valiosos a alcanzar™).

Segun este autor, los principios, aunque se diferencian de las reglas en que tienen
una “dimension de peso” -no se aplican de la forma todo o nada-, se asemejan a
ellas en que establecen derechos y deberes que preexisten a la decision judicial
que los reconoce. Ademas, y debido precisamente a gue cumplen la misma
funcién que las reglas, lo razonable seria considerarlos también como parte del
Derecho. Atendiendo a estas consideraciones, Dworkin considera que es preciso
descalificar la pretension basica del pasitivismo de distinguir por medio de un test
de origen o pedigree los estandares juridicos de otros estandares sociales, por no

permitir dar cuenta de una parte importante del Derecho.

La replica que los positivistas dirigieron a las posiciones de Dworkin en este punto
fue que algunos de los principios que Dworkin mencionaba podian ser captados
por un test de origen y que, ademas, no se diferenciaban de las reglas; entiende

¥ Cir. M.Atienza y J. Ruiz Manero, Las piezas del Derecho, ed. Ariel.
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Nino que esta critica fue, sin embargo, desafortunada®®. El desacierto en la replica
de los positivistas a Dworkin no cierra, sin embargo, a favor de Dworkin su critica
contra el positivismo; la razén esta en si es acertado o no sostener que el
pensamiento positivista en general sehala que forman parte del Derecho solo
aquellos estandares juridicos que derivan de cierta fuente con autoridad®. Nino,
tratando de hallar respuesta para este interrogante, se centra en los trabajos de
Hart; trabajos, que, por otra parte, son los que Dworkin habia tenido en cuenta al

dirigir su critica contra el positivismo.

En El concepto de Derecho nos encontramos con que Hart tiene cuidado en
aclarar que la regla de reconocimiento puede contener cualquier criterio para la
identificacion de los estandares juridicos por su contenido general y no sélo por su
origen®. Incluso, seglin Nino, el positivismo de Hart no se veria afectado si,
recogiendo una posible critica de Dworkin, la concepcién del sistema juridico

hartiana fuera modificada para:

“Hacer lugar a que la base del sisterma esté integrada no solo por reglas de

reconocimiento sino también por principios que los jueces apliquen en sus

decisiones™’,

2) El Positivismo y la Discrecionalidad Judicial.

Si aceptamos que los jueces recurren a principios a la hora de tomar decisiones

tenemos dos opciones explicativas para dar cuenta del status de los principios:

a) Considerarlos como parte del Derecho ésta es la opcion elegida por Dworkin; o

* Nino senala que en sus anteriores articulos Dworkin se habia basado en presupuestos errdneos
g:sue lo confundieron a él y a sus criticos. Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 154.

“ Nino, C.S. La validez del Derecho, op.cit., pag. 154.

* Hart, H.L.A, Post scriptum al concepto de Derecho, eds. Penélope A. Bulloch y J. Raz, Oxford
University Press, Trad. R. Tamayo y Salmoran, Universidad Nacional Auténoma de México.

* Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 156.

32



b) Considerarlos como algo extrajuridico, hablando, entonces, de discrecién
judicial®®, entendida como la posibilidad que se presenta a los jueces de
recurrir en ciertas ocasiones a estandares extrajuridicos ésta segunda seria,
segun Dworkin, la opcién tomada por los iUSpOSitiViSt3839 .

Sin embargo, segun Dworkin, dar cuenta de los principios de esta segunda forma
implica confundir dos de los varios sentidos de la palabra discrecion:

1) En un primer sentido (sentido fuerte), los jueces tienen discrecion cuando
una regla no les impone una obligacion especifica sino que les concede una
opcion entre diferentes altemativas. En este caso [0s jueces deben acudir a

estandares extrajuridicos.

2) En un segundo sentido (sentido débil), se dice que los jueces tienen
discrecion cuando una regla, por ser indeterminada, no puede ser aplicada
mecanicamente sino que su aplicacién exige ciertos juicios ponderados

(problema epistémico).

Segln este sentido de discrecion, los jueces no precisan acudir a estandares
extrajuridicos. La critica que Dworkin dirige a los positivistas es que estos parecen
sostener que cada vez que los jueces tienen discrecion en el sentido de que es
incierto lo que el Derecho exige (es decir, en el segundo sentido) tienen discrecion
también en el primer sentido. Es decir, segin Dworkin, los iuspositivistas, en los
casos en los que no se sabe cual es la respuesta correcta, presentan la discusion
como si el juez no tuviera deber alguno sino que pudiera elegir entre lo que se

supone que son varias posibles respuestas.

* En este trabajo seguiré la terminologia utilizada por Nino en relacién con este fenémeno, quien
aqui ha recogido este término de discrecion judicial de 1a literatura anglosajona sobre esta cuestion
en inglés el término “discretion” se utiliza igualmente para hablar tanto de la discrecion -como
sensatez, capacidad de discernimiento-, como de |a discrecionalidad en el sentido de permiso.

¥ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 150 y ss.
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Mientras que el propioc Dworkin distingue entre los casos de indeterminacién en los
gue no hay una obligacion especifica sino una obligacion entre diferentes
alternativas, y los casos en los que, habiende una Unica respuesta correcta,
tenemos problemas epistémicos para hallarda (seria éste el caso que Nino
denomina sentido débil de indeterminacién y Dworkin en su trabajo Objectivity and
Truth: You'd better believe it*® denomina incertidumbre [uncertainty] frente al

primero que seria un problema de indeterminacion [indeterminacy])).

Segun escribe Nino, Dworkin considera que la tesis de la indeterminacion del
Derecho que sostiene que, a veces, no hay una respuesta correcta a una cuestion

juridica, presenta dos versiones incompatibles:

1) Existe una especie de espacio légico entre las proposiciones “el contrato X es
valido” y “el contrato X no es valido™.

Los jueces no se encontrarian ante una obligacion especifica, sino que hay opcién
entre diversas alternativas. Las proposiciones entonces no tendrian valor de
verdad hasta que el juez escogiera entre las alterativas. Segun esta version hay
que acudir a criterios extrajuridicos. Dworkin considera que esta version es
erronea ya que:

“Esas proposiciones incluyen “conceplos dispositivos”, como el de “contrato
valido”, cuya funcion es, precisamente, excluir la posibilidad de que los
Jueces fengan facultad para adopiar una u otra solucién en vez de tener el

deber de aplicar alguna de ellas™".

2) La otra versién no niega que haya una respuesta correcta (entre la proposicion
“el contrato X es vélido” y “el contrato X no es valido™ no hay un espacio 16gico)

“ Dwaorkin, Ronald, Objectivity and Truth: You'd better believe it, en Philosophy &Public Affairs 25,
no. 2 Spring.

41 Cito a partir de Nino, La validez de! Derecho, pag. 151-152. Cfr. Dwarkin, Ronald, Los derechas
en seno, ed. Ariel, pag. 83-101 y 130-134.
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pero seifala que, en ocasiones, no es posible determinar cual de las dos
proposiciones es verdadera por alguna de las siguientes razones:*

a) Debido a la vaguedad del lenguaje.

b) Por la imposibilidad de identificar las proposiciones juridicas cuando falte el
acto de creacion de Derecho en cuestién con el que se identifican tales
proposiciones juridicas (segun esto, la proposicion “el contrato X es valido”
es equivalente a “el legislador ha prescrito p”, luego, si falta el acto

legislativo, no podemos identificar la proposicién juridica).

¢) Ninguna de las proposiciones juridicas opuestas puede ser demostrada en

relacion con hechos empiricos.

Segun escribe Nino, Dworkin considera que tampoco esta version de la tesis es
correcta, pues en los casos de incertidumbre*® contamos con instrumentos para
hallar cuél de las dos proposiciones es verdadera. Pero Nino considera erronea la
critica que Dworkin dirige a los positivistas acusandoles de confundir los sentidos
fuerte y débil de discrecion:

“Teortas posilivistas como la de Ross y la de Hart permiten una clara
distincion entre los casos en los que el Derecho es indeterminado y los
casos en los que el Derecho contiene una solucién cierta consistente en

facultar a los jueces a decidir segun su arbitrio™,

Ademas, en opinidn de Nino, Dworkin presenta su ataque en contra del
positivismo de forma equivoca ya que, después de destacar la necesidad de hacer
una distincién entre los dos sentidos de discrecion, €l mismo vacia de contenido el

42 :
Ibidem.
* Nino, La validez del derecho, pag. 151-152. Cfr. Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, ed.

Ariel, pag. 83-101 y 130-134.
“ Nino, La validez del Derecho, op.cit., pAg.157.
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segundo sentido al rechazar la tesis de que el Derecho pueda contener casos de
discrecionalidad en el sentido débil; es decir, derivada de las dificultades
epistémicas para hallar la respuesta correcta. Por Ultimo, y en tercer lugar, Nino,
contrariamente a lo sostenido por Dworkin, considera que las dos posibles
versiones (indeterminacién ontolégica e indeterminacidon epistémica o
incertidumbre, segun la terminologia del ultimo Dworkin) de la tesis de que puede
no haber una respuesta correcta®® ho son incompatibles y que, por lo tanto, ambas
pueden ser correctas.

Veamos el analisis que hace Nino de estas dos ultimas cuestiones. Para Nino, la
primera version de la tesis -hay un espacio légico entre proposiciones del tipo “el

contrato X es valido” y “el contrato X no es valido™- si es correcta.

En relacion con esta tesis, o que a Nino le interesa no es tanto demaostrar su
correccion®, cuanto clarificar de qué hablan los iuspositivistas cuando se refieren
a que el Derecho es indeterminado. Segun el andlisis de Nino, la oraciéon “el

contrato X no es vélido” puede expresar dos proposiciones diferentes:

1 No es el caso (vacio legal) que el Derecho declare al contrato X valido.

Esta proposicién si es contradictoria con la proposicién que sostiene que, es e/
caso que el Derecho ha declarado al contrato X valido. Como no hay espacio

I6gico entre ellas no pueden ser ambas falsas.

2 “Es el caso que el Derecho ha declarado al contrato X no véalido”.

* De nuevo, Dworkin lo que parecia sostener es que, 0 bien entendemos tales casos como de
indeterminacian -y eso significa que no hay upa respuesta correcta, sino que el juez tiene
diferentes alternativas-, o come un caso de incertidumbre -en el que si hay una respuesta correcta
y lo que sucede es que el juez habra de hacer uso de criterios interpretativos para hallarla-. Cfr.
Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op.cit.

* Nino, C.S., La validez del derecho, op. Cit., pag. 158
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La verdad de esta proposicion si es compatible con la verdad de la proposicion
gue sostiene que “Es el caso que el Derecho ha declarado al contrato X valido”, Si
ambas son verdaderas, entonces estaremos ante una contradiccion en el

Derecho, y si ambas son falsas, nos encontraremos ante una laguna.

Segun Nino, Dworkin cree, eméneamente, que los positivistas sostienen que el
Derecho es indeterminado no cuando se da este ultimo caso, sino cuando fuera
verdadera una proposicion que sostuviera que el Derecho concede a los jueces

facultad para declarar a un contrato valido o invalido.

Y, es esta creencia erronea la que explica la urgencia de Dworkin en senalar que
el concepto de contrato valido es un concepto dispositivo que excluye esta
posibilidad. Pero, como hemos visto, a partir del analisis de Nino, la existencia de
indeterminaciones en el Derecho no depende de que se dé esa facuitad a los
jueces, sino gue hay indeterminaciones también cuando o bien el Derecho no se
pronuncia acerca de la validez o invalidez de un contrato (laguna) o se pronuncia
pero lo hace de forma contradictoria (antinomia). Segan esto, el argumento de

Dworkin en contra de la tesis positivista en este punto es irrelevante.

Hasta aqui nos referimos a la primera version de la tesis. Pero, segun Nino,
Dworkin también se equivoca cuando sefala la incorreccién de la segunda versién
de la tesis. En opinion de Dworkin, como apunté, no es cierto que no sea posible
determinar cual de entre dos proposiciones contradictorias es verdadera, puesto
que contamos con instrumentos para saberlo. La critica que‘a esta postura dirige
Nino es que esos instrumentos no siempre ofrecen la posibilidad de solucionar la

indeterminacion:
1 En el caso de la vaguedad linguistica, Dworkin ofrece como respuesta que los

principios y teorias de la interpretacién nos pueden ayudar a dilucidar tales
problemas; Nino, sin embargo, sostiene ante esto que:
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‘No tenemos ninguna garantia de que los principios y teorias de la
interpretacién a los que alude Dworkin para resolver los problemas de
vaguedad eliminen toda incertidumbre. Ellos mismos pueden ser vagos,

dejar casos sin regular y ser mutuamente contradictorios™’;

2 Ante el problema que supondria la identificacion de las proposiciones juridicas
cuando falte el acto de creacion, la respuesta de Dworkin es que la
equivalencia entre proposiciones juridicas y proposiciones acerca de actos
creadores de Derecho permitiria solucionar otros tantos casos de

indeterminacion.

Sin embargo, nos dice Nino, Dworkin comete un eitor: Si la proposicion “ef
contrato X es valido" fuera equivalente a “el legislador ha prescrito p”, la
proposicién opuesta que dice “el contrato X no es valido” debe ser equivalente a la
proposicion “ef legislador no ha prescrito p” y no -como Dworkin parece suponer- a

la proposicion “el legislador ha prescrifo p.

Por lo tanto, segun el analisis de Nino, la equivalencia entre propasiciones
juridicas opuestas y proposiciones opuestas acerca de actos creadores de
Derecho no implica, como supone Dworkin, que siempre tiene que haber un acto
creador de Derecho;

3 En los casos en los que la dificultad estda en demostrar las proposiciones
juridicas opuestas, Dworkin aqui sugiere la analogia entre la actividad
intelectual en cuyo contexto se formulan las proposiciones juridicas y otras
empresas intelectuales como la critica literaria; Ninc sehala que los positivistas
rechazarian la analogia con la critica literaria sefialando que ésta, en la version
de Dworkin, no se limita a describir sino que realiza una reconstruccion de la

obra.

“" Nino, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 159.
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Aungue el positivismo no niega que los juristas puedan hacer algo parecido con el
sistema juridico, las proposiciones juridicas cuyo analisis esta en discusion son las
que se formulan en el contexto de una estricta descripcidon del sistema vy, por lo
tanto, en opinién de nuestro autor, la réplica de Dworkin es fallida. La conclusion a
la que Nino llega tras su analisis es que Dworkin falla en su critica al analisis
positivista de la discrecion judicial, pues ni los positivistas hablan solo de
discrecion en el sentido fuerte (es decir, en el sentido de que el Derecho deje
abierta una alternativa en vez de imponer una obligacion especifica) ni es cierto
que, como apunta Dworkin, contemos siempre con instrumentos que nos permitan
dilucidar sin recurrir a principios extrajuridicos cual de entre dos proposiciones es

verdadera.

Aun dejando aparte pues los casos de discrecidon en sentido fuerte, hay casos en
los que existe discrecion en sentido débil. Segun Nino, la critica que Dworkin dirige
a los positivistas descansa en la presuposicion errénea de que cuando los
positivistas hablan de indeterminacion estan pensando en €l punto de vista de un
juez, en vez de en el punto de vista de un observador externo.

Si fuera asi -escribe Nino- tendria razén Dworkin:

“Si un juez dijera que él no puede determinar qué solucién corresponde a
un caso y que, por lo tanto, tiene discrecion para resolverfo en un sentido u
otro, esto seria visto como una confesion de que carece de una concepcion
valorativa comprensiva y de que €s incapaz de razonar adecuadamente en
el plano normativo™®, Pero los positivistas -objeta Nino-, cuando hablan de
discrecion judicial, no consideran el punto de vista del juez sino que “estan
considerando el punto de vista del observador que comprueba que las
reglas, hasta el momento reconocidas, no contienen una solucion para el

caso™.

“ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 164.
“Nino, C.S., La validez de/ Derecho, op.cit., pag. 164.
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Y esta confusion del punto de vista al que estan haciendo referencia los

iuspositivistas segin Nino:

“Deriva a su vez de la presuposicién erménea por parte de Dworkin de que
los positivistas aceptan un concepto de Derecho tal que no podria ser
usado adecuadamente en el tipo de empresa descriptiva cuya factibilidad es

la principal bandera del positivismo™®.

Asi, la unica forma de entender la critica de Dworkin es considerando que este
atribuye a los iuspositivistas un concepto “antipositivista” -esto es normativo- de
Derecho, pero Nino sostiene que esto dista mucho de ser asi y lo que sucede es
qgue cuando los positivistas sefialan que en los casos de discrecion judicial se
acude a principios extrajuridicos estan operando con un criterio descriptivo de
Derecho y se sitiGan no como jueces, sino como observadores extemos (describen
el contenido del sistema juridico y comprueban que las reglas hasta el momento

reconocidas no contienen una solucion para el caso)®'.

3) La justificaciéon de proposiciones juridicas sobre la base de practicas sociales.

Dworkin considera que:

“Otro de los defectos de la regla de reconocimiento hartiana es que esta
concebida como una practica social de la que se seguiria el deber de los

jueces de aplicar los estandares que ella identifica™”.

Sin embargo, afirma este autor, cuando un juez dice que tiene el deber de aplicar
una regla, no estd refiriéndose al hecho de que otros jueces consideran que él
tiene tal deber, ya que dar cuenta de lo que otra gente piensa o hace no permite

% |bidem.
! |bidem.
%2 Niino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 152.
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justificar el juicio de que uno esté obligado a hacer algo. Segun Dworkin, la tesis
plausible acerca de como se justifican las proposiciones acerca del deber de los
jueces es, precisamente, la tesis antipositivista de que tales proposiciones no se
apoyan en una practica social sino que presuponen una teoria o concepcién
nommativa que permite identificar reglas y principios y cuya validez no depende de

que sea generalmente aceptada®.

Ademas, las concepciones normativas a las que recurren implicitamente los
jueces difieren entre si impidiendo la constitucion de una practica uniforme de
reconocimiento®. Nino considera que esta critica descansa, de nuevo, en el
presupuesto erréneo de que los positivistas asumen un concepto de Derecho que
haria falsa por estipulacién la tesis central del positivismo. Es decir, Dworkin
estaria atribuyendo, erroneamente, a los positivistas un concepto de Derecho

segun el cual, este estaria:

“Conformado por los estandares que establecen derechos y obligaciones
que el gobierno, a través de las instituciones [...] de los tribunales y de la

* Hart en su Postscriptum reconoce que Dworkin si tenia razén en la necesidad de distinguir entre
un consenso por convencion de un consenso por concurrencia; las reglas son practicas sociales
convencionales si la conformidad general de un grupo hacia ellas es parte de las razones que los
individuos miembros tienen para su aceptacién; y, son practicas meramente concurrentes, como la
moralidad compartida de un grupo, cuando estan constituidas, no por convencion, sino por el
hecho de que los miembros de un grupo han, generalmente, actuado por las mismas, pero
independientes, razones para comportarse de ciertas formas especificas. Y que su teoria se
mantiene como una explicacion fidedigna de |as primeras, entre las que se encuentra el caso de la
regla de reconocimiento. Hart, sin embargo, considera excesivo incluso la condicion debil de que
para la existencia de una regla social tenga que ser el caso que los participantes tengan que creer
en que hay buenos fundamentos morales para conformarse con ella; algunas reglas pueden ser
aceptadas simplemente por deferencia a la tradicion o por el deseo de identificarse con los otros 0
en la creencia de que la sociedad conoce mejor qué es o que le conviene a los individuos. En
opinion de Hart, estas aptitudes pueden coexistir con una mas o menos vivida conciencia de que
las reglas son moralmente objetables. Por supuesto, una regla converncional puede ser moralmente
correcta y justificada y creerse que lo es. Pero, cuando surge, pues, la cuestion de por qué
determinada sociedad ha aceptado las reglas convencionales como guias para su comportamiento
o como estandares de critica, Hart no ve ninguna razén -nos dice- por la que haya de seleccionar,
de eptre muchas respuestas que dar, la creencia en la justificacién moral de las reglas como la
Unica respuesta posible o adecuada. Hart, H.L.A., Postscriptum al concepto de Derecho, op.cit,
E‘ég. 33-34.
Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 153.
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policia, tiene el deber, al menos en principio, de reconocer y hacer
efectivos™.

Segun Nino, podemos ver que Dworkin parte de este error en el hecho de que la
unica forma de entender la critica que éste dirige a la tesis positivista es
interpretandola como tesis normativa y no como tesis descriptiva. Esto es, la
critica de Dworkin sOlo se entiende si la tesis positivista se interpreta de la

siguiente forma:

“Invocar una practica social es un argumento suficiente para justificar un
juicio normativo de que alguien tiene el deber de hacer lo que la practica

prescribe donde lo relevante es que deber tiene un sentido normativo™®.

Esa critica, sin embargo, no tendria sentido si la expresion “deber” se usara ~-como
de hecho la utilizan los iuspositivistas- en sentido puramente descriptivo.

Entonces, en opinién de Nino:

“El error de Dworkin esi& precisamente alli: la tesis positivista tiene un valor
puramente descriptivo y los positivistas, lejos de asumir un concepto como
el que les atnibuye Dworkin lo critican puesto que contradice su tesis central
de gue el Derecho es un fendmeno que puede identificarse sobre la base
exciusiva de hechos empiricos y sin adoptar una posicion acerca de su
justificacién moral™’,

Cuando Hart afirma que los jueces siguen una practica de reconocimiento cuyo
contenido puede ser descrito diciendo que ella prescribe a los jueces aplicar los
estandares que ella menciona, esto no implica que uno deba aceptar que los

% Nina, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 161.
= Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 162.
5" En este mismo sentido véase Ruiz Manero, op.cit., pag. 196.

42



jueces estan moraimente obligados a aplicar esos estandares por la sola razén de
que ellos [los jueces] siguen una practica que prescribe tal cosa.

Los jueces mismos no pueden citar a la practica general como tinico fundamento
para justificar su juicio nomativo de que estan obligados a aplicar tales
estandares®®. En opinién de Nino, cuando Hart introduce la idea de la regla de

reconocimiento lo hace:

“Para esclarecer como un observador extemo identifica las reglas de un
sistema y no para explicar como razonan los jueces en su aceptacion de las

mismas™®.

Nina disculpa la confusion en la que incurre Dworkin senalando que hay una cierta
oscuridad en la obra de Hart que pudo llevar a Dworkin a confundir el punto de
vista de un observador externo con el punto de vista interno de un juez. En este
sentido escribe Nino que: Hart no pone en claro que la regla de reconoc¢imiento,
aun vista externamente como un hecho, no es el criterio de pertenencia que un
observador externo usa para identificar las reglas del sistema”; el criterio de
pertenencia que presupone sin formularlo explicitamente es -segin Nino- el
siguiente: una regla pertenece a un sistema cuando la regla de reconocimiento de

este prescribe directa o indirectamente su aplicacion.

% En este sentido, -escribe Nino- Dworkin acierta cuando dice que “los juicios de los jueces
senalando que tienen el deber de aplicar ciertos estandares presuponen, al menos, en el caso de
jueces moralmente responsables, la aceptacién de principios que integran una concepcion
normativa o valorativa cuya validez no esta relacionada con el hecho de ser generalmente
aceptada en practicas judiciales [...]. Sin embargo -afade Nino-, es mas cuestionable la afirmacion
de este autor de que “la aceptacion de tales concepciones valaorativas no conduce en los hechos a
la formacién de una practica de reconocimiento, mas o menos uniforme: [...] qQue los jueces no
basen sus juicios de deber en una practica de reconocimiento no impide que haya tal practica y
que la misma no pueda ser tomada en cuenta por un observador externo interesado en determinar
qué normas forman parte del sistema juridico”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag.
162-163.

Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit, pag. 163. En este sentido también Ruiz Manero
escribe; “La argumentacion de Dworkin en conira de Hart fracasa en cuanto critica a fa doctrina
hartiana del deber juridico pues dicha doctrina es meramente descriptiva y no tiene las
pretensiones justificativas que Dworkin le atnbuye”. La critica de Dworkin si estaria justificada si
fuera dirigida contra el pseudo positivismo o positivismo ideoldgico segun el cual la vigencia de una
determinada practica fundamenta su justificacion moral. Pero Hart no defiende esta postura. Ruiz
Manero, op.cit., pag. 171.
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En definitiva, que una cuestion es |a regla de reconocimiento usada por los jueces
(y ésta es una norma genuina que, en cuanto tal, impone deberes) y otra es el
criterio tedrico de identificacion de las reglas del sistema basado en tal regla de
reconocimiento y que utiliza el observador extemo. En definitiva, que el criterio o
regla conceptual empleado por los tedricos del Derecho para el fin cognoscitivo de
determinar |os limites del sistema juridico presupone la regla de reconocimiento
como norma de conducta aceptada por la judicatura®.

Quiza fuera esta oscuridad apunta Nino:%'

“La que llevo a Dworkin a suponer que para Hart el problema de determinar
fa pertenencia (problema descriptivo) era el mismo problema que los jueces
enfrentan cuando tienen gque decidir qué reglas deben justificadamente

reconocer (problema normativo’)®?.

Esta confusion, en opinién de Nino descansa a su vez en la presuposicion errénea
de que los positivistas aceptan un concepto “antipositivista” de Derecho®, es Ia
misma que, llevd también a Dworkin a criticar la tesis positivista acerca de la
discrecion judicial. Cuando los positivistas senalan que en los casos de discrecion
judicial se acude a principios extrajuridicos, estdn operando con un criterio
descriptivo de Derecho y se sitian no como jueces sino como observadores
extemos (describen el contenido del sistema juridico y comprueban que las reglas

hasta el momento reconocidas no contienen una solucién para el caso).

% Ruiz Manero, J., Normas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 9, pag. 282.
:; Nino, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 164.

En este mismo sentido escribe Ruiz Manero que “Una cosa es fa norma dltima del sistema que
prescribe a sus 6rganos de aplicacion aplicar las normas que satisfagan delerminados criterios y
olra cosa -y parasitaria de la anterior- es el crlerio conceptual basado en una proposicién
normativa que describe cuales son los criterios de validez juridica contenidos en dicha norma
aitima”. Ruiz Manero, J., “Normas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales”, 9, pag.
282.

% Nino, C.S., La validez def Derecho, pag. 164.



1.1.2. Reconstruccion a la tesis de Dworkin.

A pesar de todas las objeciones, Nino considera que la critica de Dworkin contra el
positivismo es susceptible de ser reconstruido de tal forma que constituya un:
“Interesante desafio a las tesis positivistas™*. Nino considera que Dworkin tendria
que alterar radicalmente la estrategia de su critica: en vez de asumir, como parece
hacer, que los positivistas aceptan un concepto antipositivista de Derecho, tendria
que atacar directamente la definicion de Derecho expresamente sostenida por los
positivistas como tesis principal. Es decir, tendria que atacar el uso de una
definicion descriptiva pasando a defender una definicion normativa de Derecho
como la que esta implicita en sus propios argumentos contra el positivismo.
Considera Nino que lo que caracteriza al positivismo es el combatir una nocion
normativa de Derecho como la defendida por Dworkin y por los jusnaturalistas,
proponiendo en su lugar un concepto descriptivo cuya aplicacién no tiene ninguna
implicacion acerca de lo que los funcionarios y el publico deben hacer en relacion

con los estandares que tal concepto identifica como Derecho.

De esta forma lo que en opinién de Nino tendria que hacer Dworkin es esgrimir
argumentos a favor de la utilizacion de un concepto normativo de Derecho, no
siendo suficiente para ello con que Dworkin sehalara que un concepto normativo
es el que esta vigente en los usos linglisticos de jueces y abogados®, sino que
para defender su postura tendria que atacar las razones dadas por los positivistas

para preferir una definicion descriptiva de Derecho.

En relacion con este punto, Nino da cuenta, por un lado, de cuales han sido los
dos argumentos principales que los positivistas han sostenido en favor de un
concepto de Derecho definido exclusivamente teniendo en cuenta propiedades
facticas, y luego se ocupa de las réplicas que Dworkin podria dirigir a tales

% Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 164.
% Cfr. Hart, Ei concepto de Derecho, op. Cit., pag. 128
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argumentos. Los positivistas han esgrimido en defensa de su concepto de
Derecho las siguientes razones:

a) Dado que la filosofia del Derecho debe ocuparse de recenstruir el aparato
conceptual de la ciencia juridica y como ésta, para ser una verdadera ciencia,
ha de ser descriptiva, entonces el concepto de Derecho que la filosofia del
Derecho debe caracterizar y reconstruir tiene que ser apropiado para esa

funcién descriptiva de |a ciencia juridica.

Los dos argumentos mas fuertes que aqui Dworkin podria utilizar como réplica

serian:

1) Que no parece haber justificacién alguna para que la filosofia del Derecho se
centre unicamente en el andlisis y reconstruccion del aparato conceptual
empleado en el trabajo de juristas tedricos descuidando el analisis del discurso
practico de jueces y abogados; en este lltimo tipo de discurso, no es tan
urgente la necesidad de contar con un concepto de Derecho puramente

descriptivo.

2) Que, ademas, tampoco se precisa un concepto puramente descriptivo de
Derecho en el ambito de la dogmatica juridica. En efecto, la dogmatica no solo
lleva a cabo una actividad meramente descriptiva, sino que cumple también la
funcion de reconstruccidon del orden juridico para adaptarlo a ideales de justicia
y de racionalidad (funcién gue, por otra parte -anade Nino-, es conveniente que

siga llevando a cabo)®.

b) El segundo argumento defendido por los positivistas en defensa de un
concepto descriptivo de Derecho es que una clara distincion entre el Derecho
que “es” y el Derecho que “debe ser”, que soélo es posible bajo un concepto de

Derecho como el que ellos proponen, implica una serie de ventajas teoricas:

% Cfr. Nino, C.S., Algunos modslos metodolégicos de ciencia juridica, ed. Fontamara, México.
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| Es elemental distinguir la realidad de nuestros ideales acerca de como esa

realidad deberia sery,

Il La confusion de planos lleva no solamente a tener una vision distorsionada de

esa realidad, sino, también, a perjudicar la materializacién de ideales®’.

Frente a esto, la réplica que -segun Nino- Dworkin podria articular seria que los
argumentos que suelen darse en apoyo de una u otra posicién, muchas veces,
suponen una pelitio principii: p.ej. el argumento de Hart y de tantos otros
positivistas de que hay que distinguir el Derecho que “es” del Derecho que “debe
ser” presupone un concepto descriptivo de Derecho, como un conjunto de narmas
que son de hecho reconocidas. Si se adoptara, en cambio, un concepto valorativo
de Derecho, como un conjunto de normas que deben ser reconocidas se podria
establecer la misma distincién, pero empleando conceptos diferentes:

“Habria que distinguir entre “lo que es considerado “Derecho” y lo que es
“Derecho’, comrespondiendo cada término de este segundo par a los

términos del primer par en el mismo orden™®,

1.2. Concepto Descriptivo vs Concepto Normativo

Hemos tenido ocasion de ver que tras la polémica iusnaturalismo vs positivismo
juridico se encuentra -en opinion de Nino- la supuesta tension entre un concepto
descriptivo y uno normativo de Derecho. La tesis de Nino es que esta tension se
origina por la creencia de que es preciso acufar un unico concepto de Derecho,
cuando, en realidad, varios conceptos son necesarios, dependiendo su idoneidad
del contexto en el cual hayan de ser utilizados. Con el fin de introducir esta tesis

defendida por Nino paso a dar cuenta, por un lado, de las consecuencias que

% Nino, C.$., Derecho, Moral y polftica, op.cit., pag. 25.
® Nino, C.S., Derecho, Moral y politica, op.cit., pag. 33.
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tendria la adopcién de uno u otro concepto de Derecho y del analisis critico que
Nino hace de los conceptos de Derecho acuiados por diversos autores que

asumen, precisamente, la necesidad de un unice concepto de Derecho.

¢Consecuencias teédricas de la adopcién de un concepto descriptivo o de un
concepto normativo?

Como hemos tenido ocasién de ver, el nucleo de la disputa entre el positivismo y
el iusnaturalismo es, segun Nino, una discusion conceptual. La relevancia de la
respuesta que se dé a esta cuestion viene dada porque, como sefala Nino, como
sucede en el caso de tantas otras cuestiones objeto de reflexion en la filosofia del
Derecho, la respuesta sera una u otra segun cual sea el concepto de Derecho del
que partamos. Este es el caso no solo de la cuestion compleja acerca de las
relaciones entre Derecho y moral, sino también de la, seguramente no menos
compleja, pero si mas acotada, pregunta acerca de si los enunciades juridicos
expresan razones auténomas para justificar acciones o decisiones y de la cuestién

acerca de si puede haber contradicciones y lagunas en el Derecho.

¢Los enunciados juridicos expresan razones autonomas para justificar acciones o
decisiones?

Nuestro autor sefiala que si los enunciades juridicos emplean un concepto
normativo de Derecho (esto es, un concepto acerca de “las reglas que deben ser
reconocidas”), entonces tales enunciados si expresan razones que, en el caso de

ser validas podran justificar por si mismas una accion o decision.

Sin embargo -sefala Nino-, si los enunciados juridicos emplean un concepto
descriptivo de Derecho, al ser reducibles a meros enunciados facticos, no seran
aptos para justificar por si solos una accidbn o decision. En este caso, los
enunciados sélo seran aptos para justificar una accién o decisién cuando se

combinen con enunciados acerca de consideraciones valorativas.
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¢ Puede haber contradicciones y lagunas en el derecho?

Esta cuestion también recibe una respuesta distinta segin partamos de un
concepto descriptivo de Derecho o de un concepto nomativo. En efecto, si
asumimos un concepto descriptivo de Derecho, entonces, el sistema juridico
puede ser inconsistente e incompleto: Cuando la existencia y el contenido del
Derecho dependen exclusivamente de ciertos hechos, entonces puede darse el
caso de que se dicten o se reconozcan de hecho reglas que estipulan soluciones

incompatibles o que no establezcan soluciones para ciertos casos.

Sin embargo, si partimos de un concepto narmativo, no es posible predicar
coherentemente de un sistema juridico que estipule soluciones contradictorias, ya
que esto implicaria sostener que dos reglas inconsistentes deben ser ambas
observadas®. Por lo que se refiere a las lagunas -escribe Nino-, también estaran

excluidas si partimos de un concepto normativo de Derecho.

Efectivamente, la aplicacion de ese concepto depende de una concepcion
valorativa y toda concepciéon valorativa es potencialmente exhaustiva: no es
posible sostener que nuestra concepcién valorativa es impotente para dar una

respuesta a un caso dudoso.
1.2.1. Concepto Descriptivo de Derecho.

Nino se ocupa de este problema en La validez del Derecho, para su analisis parte
de la postura de Kelsen y de Raz. Estos dos autores sostienen que [a exigencia
definicional del positivismo la tesis positivista de que la existencia y contenido de
un sistema juridico pueden ser determinados sin recurrir a consideraciones

% Esto seria lo que -en opinion de Nino- explicaria la resistencia de Kelsen a admitir, en sus
principales obras, contradicciones en el Derecho. Vease en este sentido Nino, C.S., Alguncs
modelos metodologicos de ciencia juridica, op.cit,, pag. 2140.
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valorativas o morales puede ser satisfecha también con un concepto normativo de

Derecho.

Segun Kelsen una noma juridica es una prescripcion que, entre otras
condiciones, debe ser observada, ésta es una propiedad normativa, no reducible a
propiedades facticas. La funcién principal de la norma basica kelseniana es,
precisamente, estipular ese deber de observancia. '

La compatibilidad de un concepto normativo de Derecho susceptible de ser
utilizado desde el punto de vista interno con la pretension positivista de determinar
la existencia y contenido del Derecho independientemente de consideraciones
valorativas vendria dada porque hay un punto de vista intemo (los enunciados
“desde un punto de vista” o no comprometidos’®) frente a las normas que implica
sOlo una aceptaciéon hipotética de ellas y no involucra ninglin compromiso moral.
Sin embargo, en opinién de Ning, el empleo de este concepto normativo desde el
punto de vista que distingue Kelsen -y también Raz- sélo permitiria una
identificacion hipotética de un sistema juridico: una identificacion categorica
exigiria recurrir a argumentos morales para determinar la fuerza obligatoria real de

las reglas del sistema’’.

De esta forma, mientras que una identificacién categbrica precisa un concepto
normativo de Derecho, la exigencia definicional del positivismo sélo puede ser
satisfecha por una identificacion hipotética en la que el ocbservador no asume un

compromiso moral con el sistema.

"® Raz, J., Razén practica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 204-207.

" Para Kelsen, sefalar que esas son normas juridicas implica que “deben ser obedecidas’; esto,
como vemaos, es precisamente lo que le diferencia de los positivistas quienes si diferencian entre
“Derecho que es” y e| “Derecho que debe ser’.
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En definitiva, esto se traduce en el manejo de un concepto puramente descriptivo
de Derecho (en él, los enunciados normativos, apareceran, segun la terminologia

de Hare, como enunciados entrecomillados’?).

1.2.1.1. Concepto de Hart

Nino trata de ver si el concepto que Hart pretende caracterizar en su obra es un
concepto descriptivo que sera empleado en forma directa por un observador
externo para dar cuenta de (describir) ciertas reglas sin expresar su adhesion a
ellas, o si es un concepto normativo destinado a ser empleado en enunciados
internos”>. Segln escribe nuestro autor, uno de los aportes mas valiosos de Hart
es su distincion entre enunciados intemos y enunciados extemos™ y el que
llamara la atencion sobre el hecho de que algunos conceptos juridicos
fundamentales son predominantemente usados en enunciados internos’®; pues
bien, Nino considera que aunque Hart no extendiera explicitamente el mismo tipo
de analisis al propio concepto de Derecho, hay ciertos elementos implicitos en su
obra, que permiten inferir que considera que la nocién vigente de Derecho se usa

en forma directa, predominantemente, en enunciados internos’®

Autores como J. Finnis y J. Raz atribuyen a Hart un concepto normativo de
Derecho. En opinion de ambos, Hart define al Derecho desde el punto de vista
interno. Raz aplaude el que para Hart los enunciados juridicos no se limiten a
describir hechos sino que sean juicios dednticos o practicos que sirven para

justificar decisiones; Finnis, asumiendo esto mismo, reprocha Unicamente a Hart

= Hare The language of Morals, Oxford, Clarendon Press.

Nmo C.S,, La validez dei Derecho, op.cit., pag. 178.

* Para algunas precisiones acerca de la terminologia participante-observador, punto de vista
interno punto de vista externo puede verse Ruiz Miguel, “Derecho y punto de vista moral”, Anuario
de Filosoffa del Derecho X1V, pag. 573-574

" Es p.ej. -apunta Nino citando a Hart- el caso del concepto de validez juridica frente al de eficacia.
El primera es utilizado generalmente en enunciados internos mientras que el segundo encaja mejor
en enunciados externos. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 177.

’® Esto se pone especialmente de manrf' esto cuando Hart dice que la forma tipica de un enunciado
interno es “el Derecho dispone que...”, mientras que la expresién natural del punto de vista externo
es mediante enunciados de la forma "en Ingfaterra reconocen como Derecho”, Hart, Ef concepfo de
Derecho, pag. 128.

150256
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que no haga una distincién ulterior que le hubiera llevado a adoptar para definir el
significado central de Derecho no cualquier punto de vista intemo sino el punto de
vista de quien acepta moralmente las reglas del sistema’’. Dworkin, también
atribuye a Hart un concepto normativo de Derecha’. Dworkin, como Finnis y Raz,
presupone que Hart adopta un concepto de Derecho que:

“Sofo es apropiado para ser empleado en forma directa en enunciados

intemos™®,

Frente a estas opiniones, Nino considera que Hart no caracteriza un concepto de
Derecho normativo destinado, en cuanto tal, a ser utilizado en enunciados

intemos.
En opinion de nuestro autor:

“Si se tuvieran que enunciar brevemente los rasgos fundamentales que,
segun Hart, caracterizan a un sistema juridico, habria que decir que se trata
de un conjunto de reglas de obligacion, cambio y adjudicacion cuya
aplicacion les estéd prescrita a cierfos jueces por una regla de

reconocimiento que ellos mismos aceptan™®.

Y éste -sefala Nino- es un concepto puramente descriptivo de Derecho que,
aunque presupone las actitudes tipicas del punto de vista interno, puede ser
empleado de forma directa para hacer referencia a ciertos estandares, sin implicar
qgue ellos deban ser obedecidos o reconocidos. Una definicion descriptiva de
Derecho -continua Nino- puede, sin embargo, hacer referencia a conceptos no
descriptivos que se emplean en el marco de la institucion que el concepto de
Derecho denota; las expresiones normativas estarian usadas en el sentido que

Flnnus John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, pag. 12.
’® véase Dworkin, R., Taking rights Seriously, op.cit., pag. 47 y Nino, C.S,, La validez del Derecho,
40 cit., pag. 165.
Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 160.
Op cit., pag. 180.
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Hare llama “entrecomillados”, que, como €s un sentido descriptivo de creencias

valorativas de otros®'.
1.2.2. Concepto Normativo de Derecho.

En aquellos contextos en los que se trata de justificar acciones, el empleo de un
concepto nommativo de Derecho es el que pasaria a resultar central. Asi en
contextos como p.ej. el de la deliberacion judicial, se necesita un concepto de
Derecho que aluda a la existencia de ciertas razones y no Unicamente a la
suposicion de otra gente de que existen tales razones. La propiedad distintiva en
contextos justificativos es la propiedad normativa de.que “la regla o el sistema
deben ser reconocidos”, de ahi la conveniencia de contar con una clase de reglas

formadas a partir de esta propiedad®.
1.2.2.1. Concepto de Finnis.

Segun Nino, Finnis es un iusnaturalista que se distingue de los que comparten sus
mismas ideas por advertir que el nucleo de la controversia con los positivistas es,
precisamente, de indole conceptual y ademas, por darse cuenta de que es muy
importante el punto de vista que se adopte a la hora de caracterizar un concepto
de Derecho.

El punto de vista que Finnis propone tomar a la hora de definir Derecho es el
punto de vista del hombre moral o razonable que acepta las reglas del sistema por
considerarlas moralmente justificadas. Finnis, en su trabajo Natural Law and

Natural Rights, ofrece un significado central de Derecho:

Z; Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 181.

Resulta especialmente u0til para entender este punto, la caracterizacion que hace Nino del
positivismo ideol6gico, El positivisma ideologica “nace -sefiala nuestro autor- cuando se introduce
un concepto descriptivo de Derecho en contextos en los que se formulan enunciados juridicos para
expresar razones juslificativas. Se produce asi una emrénea asociacion inmediata enire las
propiedades facticas que el concepto destaca y la propiedad normativa que es relevante para el
razonamiento practico que concluye con una decisién”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit.,
pag. 188.

53



“El Derecho es un conjunto de reglas que, enire ofras propiedades
empiricas, se caracterizan por estar respaldadas por sanciones y
reconocidas por ciertas instituciones y que estan dingidas a resolver los
problemas de coordinacion de la comunidad en aras del bien comun de esa
comunidad, respetando ciertas exigencias que estan adaptadas a la

satisfaccién de ese bien comun™.

Nos encontramos pues ante una definicion parcialmente normativa que, en opinién
del propio Finnis, puede ser empleada también en el ambito de las ciencias

sociales.

Ademas, las propiedades mencionadas pueden darse en diversos grados o estar
ausentes del todo, y el término Derecho puede ser igualmente aplicable si, aun
estando ausente alguna de las propiedades, se dan algunas de las restantes en
alguna medida®. De esta forma, Finnis admite que un sistema moralmente
aberrante puede ser Derecho. Este autor® escribe que el punto de vista intermno al
que tanto Hart como Raz dan prioridad no esta suficientemente acotado, y tal
punto de vista ofrece una posicion -en su opinidon- inestable e insatisfactoria.
Considera Finnis que no es suficiente con que, apartandose acertadamente de
Austin y Kelsen, diferencien el punto de vista “interno” o “legal” del punto de vista
del hombre que simplemente obedece el Derecho y que lo hace solamente cuando

y en la medida en que teme el castigo que seguira a su desobediencia.

Para Finnis, el que Hart y Raz consideren que el punto de vista “interno” o “legal’
es una amalgama de varios puntos de vista diferentes y que la obediencia al
sistema pueda fundarse también en consideraciones diferentes -como calculos de
intereses a largo plazo, interés desinteresado en otros, actitud no reflexiva o
tradicional, simple deseo de hacer o que hacen otros-, no es satisfactorio, puesto

8 Finnis, John, Natural law and natural right, Oxford Clarendon Press, pag. 279.
% Op. cit., pag. 277.
% Op.cit., pag. 12.
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que implica negar sentido a las diferencias que cualquier sujeto implicado (sea el
anarquista subversivo o su oponente el ciudadano ideal obediente al Derecho)
consideraria como significativas. En opinién de Finnis, todas estas actitudes son
actitudes que, hasta cierto punto, tienden a mantener existente un sistema legal si
ya existe uno (como sistema distinto al de discrecion despdtica), pero no seran la
causa de la transicién del orden social pre-juridico (0 post-juridico) de costumbres
o discrecidn a un orden juridico, pues no comparten la preocupacion -que el propio
Hart reconoce como la fuente explicativa del orden juridico- por remediar los
defectos de ordenes sociales pre-juridicos. De la misma forma -ailade Finnis-, el
hombre “hartianc” que es movido “por calculos de interés a largo plazo”
(autointeres) desfigura o adultera cualquier preocupacion que pueda tener por la
funcién del Derecho como una respuesta a los problemas sociales reales.

En opinién de Finnis:

“Las consideraciones y actitudes a las que hacen referencia Hart y Raz son
solo instancias diluidas del punto de vista préctico que crea y consolida el
Derecho en su especificidad como un tipo significativamente diferenciado
de orden social; y en cuanto tales, esas actitudes son parasitarias respecto
del punto de vista moral”®,

Nino da cuenta de los argumentos dados por Finnis a favor de una definicion

parcialmente normativa de Derecho son:

1) El punto de vista intemo del “hombre razonable” constituye el punto de vista

frente al Derecho mas relevante.

Para Finnis:

% Finnis, John, Op. cit., pag. 14.
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“Solo en tal punto de vista es una cuestion de suprema importancia que el
Derecho, a diferencia de otras formas de control social, se materialice, y se

convierta asi en objeto de la descripcion del teérico™’.

El punto de vista al que Finnis se refiere es el punto de vista del hombre que no
s6lo apela a la razonabilidad practica sino que es él mismo razonable, esto es, el

hombre que es:

“Coherente; que cuida de todos los aspectos de las oportunidades que se le
ofrece a los humanos y a su desarrollo y es conocedor de las limitaciones
en la posibilidad de ponderar; que se preocupa por remediar las deficiencias
y fallos y que es consciente de sus raices en varios aspectos de la
personalidad y en las condiciones economicas y sociales de la interaccién

social”™®,

2) El tedrico que estudia la conducta de cierta gente, en tanto que lleva a cabo
una actividad descriptiva no comparte esta preocupacion de la gente acerca de
qué debe hacerse, pero eso no implica que pueda ignorar en su descripcion los
conceptos que esa misma gente, cuando es razonable, ha elegido para

describirse a si mismos lo que vale |la pena hacer.

También ahade Nino:

“Finnis alega que el tebrico, en la eleccién de cierto material de estudio y en
la identificacion de cierfos datos, estd guiado por valoraciones y por

exigencias de razonabilidad practica™®,

¥ Finnis, J., Op.cit , pag. 15.

% Ibidem.

% En efecto, Finnis, citando a Max Weber, sefiala que “las evaluaciones que lleva a cabo el propio
teérico son un componente indispensable y decisive en fa selsccién o formacién de cualquiera de
los componentes usados en Ia descripcién de tales aspectos de los asuntos y preocupaciones
humanas {...]. ¢(Significa esto que la ciencia del Derecho descriptiva -“descriptive jurisprudence™ (y
ciencia social como un todo) esta inevitablemente sujeta a las concepciones y prejuicios de todos y
cada uno de los teédricos acerca de lo que es bueno y practicamente razonable?'. En palabras de
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Pero Nino considera que estos argumentos no resultan del todo plausibles.

En opinion de Nino, el primero de tales argumentos no parece suficiente para

justificar la eleccion del punto de vista de quien adhiere al Derecho y asi escribe:

“Si el interés en matenalizar un fenémeno que puede ser objeto de atencion
tedrica fuera relevante para la eleccion del punta de vista desde el cual
definir el respectivo conceplo, entonces p.ef. la nocién de delito deberia

definirse desde el punto de vista de los delincuentes™®.

Esta objecion, sin embargo, sera matizada implicitamente en trabajos posteriores
en los que Nino senala la importancia del punto de vista interno y de cémo éste ha
de ser tenido en cuenta también cuando se ofrece una vision del fenémeno
juridico desde la perspectiva externa del tedrico -socidlogo ¢ antropélogo- o,
incluso, desde la perspectiva ultraexterna del filésofo del Derecho.!

Para Nino, tampoco el segundo argumento resulta convincente ya que, aunque es
importante que el tedrico social que estudia ciertas conductas no desconozca los
conceptos que los propios agentes eligen para describirse a si mismos, esto no
quiere decir que él mismo tenga que adoptar esos conceptos en la formulacion de
sus enunciados. Aunque los individuos cuya conducta se investiga sean
razonables y moralmente sensibles, pueden emplear conceptos que, sin embargo,

sean inadecuados para fines tedricos porque tales conceptos los usan con una

Finnis “hay una interdependencia mutua aunque nofotalmente simétrica entre el proyecto de
describir las practicas humanas a través de una teoria y el proyecto de evaluar opciones humanas,
con vistas, al menos de forma remota, a actuar bien y de forma razonable. Las valoraciones de
ninguna forma son deducidas a partir de las descripciones pero quien tenga un conocimiento
limitado de los hechos acerca de upa situacion humana es muy dificil que pueda juzgar bien a la
hora de discernir las implicaciones practicas de los valores basicos. De fa misma manera, las
descripciones no son deducidas a partir de las evaluaciones, pero sin las evaluaciones uno no
puede determinar que descripciones son realmente fluminadoras y significantes”. Finnis, J., Natural
Law and Natural Rights, op.cit., pag. 19.

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 190.

' Cfr. Nino, C.S., Derecho, Moral y politica, ed. Ariel.
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finalidad practica y no tedrica. El tercer argumento que ofrece Finnis hace
referencia al argumento corriente de la incidencia de valoraciones en la eleccion

de fendmenos cientificamente relevantes:

La respuesta que se da normalmente a este tipo de argumentos, y que es aqui
asumida por Nino, es que esas valoraciones no tienen por qué reflejarse en la
caracterizacion de los conceptos tedricos. Lo que, en opinion de Nino, lleva a
Finnis a ofrecer estos argumentos en defensa de su concepto de Derecho, es que
este autor parte también del presupuesto de que un concepto normativo y un
concepto descriptivo de Derecho son excluyentes y que la unica forma de

defender uno de ellos es descalificando al otro.

En efecto, a partir de esto, lo que Finnis se propone mostrar es que un concepto
descriptivo de Derecho es inconveniente incluso cuando es empleado en
contextos tedricos descriptivos, y de ahi su necesidad de acufar un concepto
gradual y abierto, cuando -en opinion de Nino- lo que el mencionado autor
necesita probar es que un concepto normativo de Derecho, como el defendido por
el iusnaturalismo, es conveniente o, por lo menos, no inconveniente para ciertos

fines y en determinados contextos.

A partir de estas observaciones a Finnis, Nino concluye que la Unica forma de
satisfacer las finalidades que Finnis pretende satisfacer mediante un concepto
gradual y abierto de Derecho es mediante la reconstruccion de varias nociones de
Derecho, puesto gue un concepto como el que propone Finnis puede resultar poco

operativo:

“En el marco de investigaciones sociolégicas, antropoibgicas, efc. parece
ser innecesarnio y perturbador que para identificar ciertas técnicas
especificas de control social haya que determinar si ellas contribuyen o
contribuian, o no, al bien comun (a lo sumo, podria ser relevanite la
propiedad descriptiva de que los autores o destinatarios de las nommas en
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cuestién crean que ellas contribuyen al bien comun). Por otra parte, en el
contexto de la argumentacion judicial, en el que se emplea el concepto de
Derecho para expresar razones que justifiquen decisiones, puede ser
superfluo y equivoco tomar como relevante para la identificacion de las
reglas juridicas la propiedad descriptiva consfituida por su efectivo

reconocimiento judicial’g 2
1.2.2.2. Concepto de Dworkin.

Ya vimos -a partir de Nino- que Dwaorkin parte de un concepto normativo de
Derecho segun el cual éste estd compuesto por los estandares que los poderes
publicos deben (en sentido normativo pleno, esto es, en sentido moral) reconocer

€ imponer.

“Para Dworkin, afirmar que un estandar es juridico es enunciar un juicio de
valor que implica, para los poderes publicos, el imperalivo moral de

reconocerio e imponerio™®,

Esta tesis acerca del concepto de Derecho, se proyecta sobre el problema de la
discrecion judicial. Siguiendo a Ruiz Manero:

“Si a un concepto de Derecho como el de Dworkin [..] le afiadimos una
concepcion objetivista de la ética como la también sostenida por Dworkin no
hay lugar, evidentemente, para hablar de discrecion judicial en sentido

fuerte”™*

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 191.

Asi a diferencia de Dworkin, Hart -senala Ruiz Manera- usa “Derecho” para referirse no a los
estandares que los poderes publicos deben aplicar sino a los estdndares que a esfas “les es
requerido” reconocer e imponer de acuerdo con “algdn test comidnmente recopocido”; esto es -
sefnala Ruiz Manero- de acuerdo con la regla de reconocimiento aceptada por la judicatura en su
conjunto que estipula los criterios ultimos de validez juridica. Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y
normas, op.cit., pag. 196.

Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y normas, op.cit,, pag. 196.
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En efecto -seglin escribe el mencionado autor:

“‘Afirmar que el juez goza de discrecién en sentido fuerte seria tanto como
afirmar que el juez es moralmente libre de hacer o no hacer aquello que

moralmente debe hacer®®.

Si asumimos, pues, el concepto de Derecho de Dworkin y su objetivismo ético, tan

solo cabe hablar de discrecidn en el sentido débil:

“El juez debe utilizar su propio discemimiento para hallar la -Qnica- solucién

maralmente correcta™®,

Esta lectura de Dworkin hecha por Nino y suscrita por Ruiz Manero, deja de lado -
como dice el propio Ruiz Manero- elementos presentes en Taking Rights
Seriously, concretamente, deja de lado el que la nocion de Derecho operante en
esa obra es “en parte normativa (incluye los estandares que derivan de la mejor
teoria valorativa que justifique los estandares institucionalmente reconocidos) y en
parte descriptiva (incluye tales estandares independientemente de su

justificacion)™’; pero esta interpretacion, a cambio:

“mayor consistencia a la teoria de Dworkin porque el problema fundamental
al que pretende responder la misma es el de fundamentar afirnaciones
relativas a los deberes que (en sentido normativo pleno, esto es, en sentido
moral) tienen los jueces. Y el que un estandar sea, de hecho,
institucionalmente reconocido no puede constituir ninguna razén operativa

para fundamentar e/ juicio normativo pleno de que los jueces tienen el deber

% tbidem

* Ihidem

¥ Esta nocion en parte normativa y en parte descriptiva de Derecho -escribe Nino- nos ayuda a
entender que Dworkin admita en Taking Rights Seriously que puede haber, por un lado, estandares
injustos que sean Derecho y que, por otro, no todo lo moralmente correcto es Derecho. Sin
embargo, esta caracterizacion -anade nuestro autor- también sugiere la pregunta acerca de si esta
mezcla de criterios descriptivos y normativos como parte de un solo concepto es adecuada, o si, en
cambio, se requiere la adopcion de dos conceptos alternativos de Derecho. Nino, C.S., La validez

del Derecho, op.cit., pag. 165.
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moral de reconocerlo e imponerlo (salvo que se caiga en el flamado
“positivismo ideolégico”)*®8,

Ademads, la teoria del Derecho como una valoracién comprensiva de las
instituciones sociales, en las que el Derecho es entendido como caudal a través
del cual afirmar una particular concepcién juridico moral y rechaza el intento de
Hart de entender la teoria del Derecho como estudio (descripcion) de hechos
sociales, ligado a un criterio de verificacién al menos en principio insuficientemente

riguroso.

“Para Dworkin, considerar justificado un ordenamiento implica considerar
que los estandares que lo integran son justificadamente reconocidos como

Derecho, esto es, deben ser asi reconocidos™®,
1.3. Pluralidad de Conceptos

En opinién de nuestro autor, el presupuesto erréneo del que nace la controversia,
entre iusnaturalismo y iuspositivismo es la creencia en la necesidad de un solo

concepto de Derecho. Abandonar este falso presupuesto permitiria en palabras de

Nino:

“Reemplazar buena parte de las preocupaciones tradicionales por la
preocupacion de determinar cuales son las exigencias que los distinfos
conceptos de Derecho deben satisfacer para ser operativos en el tipo de

discurso para el que estdn destinados™®.

Nino considera que profundizar en este problema permitira que nos demos cuenta
de la conveniencia de acufar incluso varios conceptos descriptivos de Derecho
con el fin de satisfacer finalidades tedricas que no pueden ser satisfechas

* Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y normas, op.cit., pag. 197.
% idem
™ Nino, C.S.. La validez del Derecho, op.cit., pag. 192.
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consistentemente por un unico concepto. Nino pone como ejemplo dos tipos de
problemas'®' que permiten poner de manifiesto la conveniencia de una pluralidad
de conceptos de Derecho para salvar las dificultades teéricas que no pueden ser
satisfechas consistentemente por un unico concepto de Derecho: El problema de
la divergencia que se produce en la integracion de un sistema juridico segun uno
tenga en cuenta las normas vigentes (sancionadas y no derogadas de acuerdo
con los procedimientos previstos en el propio sistema) o las normas que, segun

ciertas otras normas vigentes del sistema, los jueces estan obligados a aplicar.

Si escogemos la segunda alternativa, segun E. Bulygin, tendriamos que incluir
normas derogadas pero que los jueces han de aplicar porque se refieren a actos

que han de juzgar y que fueron realizados antes de su derogacion.

Segun el contexto, sera util un concepto u otro de Derecho: mientras que a un
ciudadano que necesita orientacion sobre su comportamiento futuro le sera Gtil un
concepto de sistema juridico que no incluya normas derogadas, un abogado que
pretenda reconstruir las razones que son consideradas validas para justificar
decisiones judiciales, requerira un concepto de Derecho para el que la derogacion
no afecte a la pertenencia de una regla al sistema sino a su campo de
aplicabilidad.

Un segundo problema que pone de manifiesto la necesidad de varios conceptos
de Derecho -apuntado, en este caso, por Guibourg- es la pregunta acerca del
caracter descriptivo o normativo de la ciencia juridica. Guibourg sostiene que
aunque nos situemos en el ambito conocido como positivismo queda otro
problema mas por enfrentar que es el de poner el acento en lo empirico o en lo

normativo.

1 idem
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Si ponemos el acento en lo empirico -dice este autor- construimos una ciencia
realista que sera util al socidlogo o al antropdlogo, pero incapaz de proveer bases

para las argumentaciones que constituyen la profesion de abogado.

Si ponemos el acento en el aspecto normativo, preservando la referencia al acto
legislativo s6lo como vinculo con el mundo empirico, tendremos que aceptar una
ciencia ajena a la realidad viviente 0 nos veremos enzarzados en controversias

para determinar cuando un acto es creador de Derecho o no lo es.

Pues bien, si elegimos como propiedad relevante el efecitivo reconocimiento
judicial y, por lo tanto, partimos de un concepto de Derecho que resulte interesante
para los sociologos- deberiamos incluir como parte del sistema a normas
contradictorias con normas superiores pero efectivamente aplicadas, al tiempo que
excluiriamos normas que, a pesar de estar dictadas de acuerdo con lo dispuesto

por otras normas del sistema, no son generalmente aplicadas. Esto, sin embargo:

‘Resultara perturbador para un abogado que necesita un concepto que
ofrezca distinciones no incluyendo el primer tipo de normas pero si el
segundo, Si tomamos como propiedad relevante -al menos para las nonnas
derivadas- el que estén dictadas y no derogadas de acuerdo con Jo
prescnito por normas superiores tendremos una nocién de Derecho
salisfactoria para el abogado pero inoperante para el sociélogo (puesto que
le proporcionara una imagen distorsionada de la realidad que se propone
describir)"%,

La conclusion a la que llega Nino es que si partimos de que el concepto de
Derecho surge de estipulaciones y practicas que tienen en cuenta las necesidades
del discurso en el que ese concepto se emplea, entonces inmediatamente
constatamos que puede haber una pluralidad de conceptos -aungque

probablemente relacionados entre si- La aceptacion de este relativismo

%2 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 193.
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conceptual, en opinién de nuestro autor, nos pemmitira satisfacer las necesidades
de los discursos “de la heterogénea clientela” de la filosofia del Derecho: el de los
abogados y jueces, el de los juristas tedricos, el de los antropdlogos, socidlogos e
historiadores, el de los economistas, el de los paliticos, el de los politélogos y el de
los filosofos politicos y morales. Y, precisamente, como algunos de los
mencionados discursos parecen ser tedricos y especulativos, otros tedricos pero
con implicaciones practicas, otros puramente practicos, entonces escribe Nino:

“Cuando nos planteamos la cuestion acerca del concepto de Derecho y
tratamos de acuniar los distintos conceptos tendremos que atender al tipo y
fines del discurso para el cual estamos reconstruyendo el concepto de

Derecho en cuestion”%,

Desde una postura convencionalista escribe nuestro autor:

“Aceptaremos la posibilidad de una pluralidad en teoria indefinida de
conceptos o definiciones de Derecho y de nociones relacionadas,
evaluaremnos esos concepltos de acuerdo a las finalidades y necesidades
del contexto de discurso de que se trate y, ademas, a diferencia de lo que
sucede en [a practica vigente en la que se desarrollan esquemas
conceptuales sin tener en cuenta ninguna leoria juridica particular,
podremos conectar la tarea de elucidacion conceptual con la tarea de
discutir tales cuestiones sustantivas puesto que [las distinciones
conceptuales que sean relevantes vienen determinadas por ciertas

hipétesis, principios o teorias de caracter sustantivo™ %,

Teniendo en cuenta, pues, todas estas consideraciones con las que nuestro autor
trata de poner fin a la polémica en tormo al concepto de Derecho, la conclusion a la
que llegamos es que en los diversos contextos del discurso juridico se usan

%3 Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 42.
4 Op. cit., pag. 35.



distintos conceptos de Derecho. Tales conceptos son de diversos tipos: Algunos
de tales conceptos son puramente descriptivos, otros normativos y otros de
naturaleza mixta. En su trabajo Derecho, Moral y Politica, Nino da cuenta de

algunos de ellos.'%®
Conceptos Descriptivos
Concepto descriptivo realista de Derecho.

Este concepto alude al conjunto de estandares que son o seran probablemente y
de hecho reconocidos por parte de los érganos primarios -entendiendo por éstos
los organos que tienen capacidad efectiva de movilizar en casos concretos a
través de sus decisiones al aparato que cuasimonopoliza la coaccion en una
sociedad-. Asi, segtin este concepto, son Derecho los estandares empleados o
empleables en el razonamiento justificativo de las decisiones de tales érganos.

Los filésofos realistas han enfatizado este concepto.
Concepto descriptivo sistematico de Derecho.

Este concepto denota no solo aquellos estandares identificados por un criterio
como el anterior, sino, también, aquellos que son consecuencia de los primeros.
Autores como Alchourron y Bulygin preocupados por mostrar las relaciones

Iégicas entre normas propician -apunta Nino- esta nocién de Derecho.
Concepto descriptivo institucional de Derecho.

Este concepto de Derecho es mas restringido que el primero, alude solo a
aquellos estandares que son de hecho reconocidos por los drganos primarios por
la razén de que fueron prescritos por una cierta autoridad o fuente. Esto es, esta
nocion de Derecho no denota todos los estandares que los jueces y otros 6rganos

% Nino, C.S., Derecho, moral y Politica, op.cit., pag. 36.
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primarios reconocen en sus decisiones, sino s6lo aguellos que lo son por el hecho
de derivar de cierta fuente a la que se le asigna autoridad ',

Este concepto -afiade Nino- puede restringirse atin mas si se le agrega la clausula
de que los estandares que forman parte del Derecho son aquellos reconocidos por
los érganos primarios por el hecho de considerar que estan obligados a aplicarlos
por haber sido prescritos por una autoridad. (Bajo este concepto quedarian
excluidos ciertos estandares que si bien estan dictados por cierta autoridad, los
jueces no se consideran obligados a aplicarlos). Quedarian dentro de este ultimo
tipo restringido de Derecho, los conceptos propuestos por Hart y por Raz en

algunas de sus obras'?’.

Conceptos Normativos:

Lo que caracteriza a estos conceptos es que todos ellos predican que es debido
reconocer ciertos estandares, que a su vez predican otros deberes. Aunque el
deber de reconocer un cierto estandar juridica podria establecero otro estandar
juridico, para evitar la autorreferencia -apunta Nino-, habra por lo menos algun
estandar cuyo reconocimiento obedezca a principios no denotados por este
concepto de Derecho. Este concepto presupone el empleo de normas o principios
diferentes a los denotados por ellos mismos.

Concepto de lege ferenda.

Segun este concepto, el Derecho esta formado por todos aquellos estandares que
deben ser reconocidos en el empleo del monopolio de la cuasi-coaccion estatal.
Este concepto no discrimina entre los o6rganos que deben reconocer los

estandares que son identificados como juridicos.

%% Seria el caso del legislador, los precedentes, las costumbres, pero no p.ej. de los “principios®
que los jueces pueden considerar validos sin importar que alguna autoridad los haya o no prescrito.
Nino, C.S., Derecho, moral y politica, op.cit., pag. 37.

%7 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 37.
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Concepto normativo judicial amplio.

Denota aquellos estandares que deben ser tenidos en cuenta por los 6rganos
primarios en sus decisiones en casos concretos. La extension de este concepto no
coincide, necesariamente, con |la del anterior ya que puede haber estandares que,
si bien los legisladores deben prescribir, los jueces no los deben aplicar si aquellos

no los han prescrito.

Concepio nommativo judicial restringido

Hace referencia a los estandares que los jueces deben reconocer por el hecho de
haber sido prescritos por cierta autoridad legitima (aunque a lo mejor esa
autoridad no los deberia haber prescrito). Este concepto es -segln escribe Nino-

el empleado con mas frecuencia en el discurso justificativo de jueces y abogados.

Concepto mixto de Derecho.

Este concepto denota tanto los estandares que los jueces de hecho reconocen,
como los que deben reconocer: El Derecho esta formado por aquellos estandares
reconocidos efectivamente en sus decisiones por quienes tienen acceso al aparato
coactivo para hacer cumplir tales decisiones y aquellos estandares que deben ser
reconocidos por ellos como la mejor justificacion del reconocimiento del primer tipo
de estandares. Un ejemplo de esta nocion es la concepcion interpretativa de
Derecho defendida por Dworkin.

Concepto normativo hipotético.

El Derecho esta integrado por aquellos estdndares que son hipotéticamente
validos y que, en consecuencia, deben hipotéticamente ser aplicados en el empleo
de la coaccion estatal, por haber sido prescritos por fuentes que se supone
autorizadas para hacerlo. Esta caracterizacion se aproxima a la de Kelsen. El
recurso a una norma basica evita que el empleo de este concepto para identificar
al Derecho conduzca a la adopcidon de normas extrajuridicas, sobre todo de indole
moral, gracias al caracter hipotético con que tal norma bésica es aceptada por los

juristas tedricos.
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Por dultimo, aunque todos los conceptos de Derecho distinguidos (tanto
descriptivos como normativos) parecen incluir el concepto de norma juridica como
proposicion deéntica -ya que aluden a estandares prescritos 0 reconocidos-, esto

nos dice Nino:

“No es exactamente asi. Cuando se actualiza un concepto descriptivo de
Derecho se asegura la existencia de normas, pero en el sentido de
prescripciones, textos o practicas, por mas que se identifiquen por las
proposiciones normativas cuya mencion constituye el contenido significativo
de tales prescripciones, textos o practicas; y sé6lo los conceplos normativos
de Derecho parecen hacer referencia a normas enfendidas como
proposiciones deodnticas, ya que presuponen condiciones de existencia
apropiadas a tales proposiciones, tal es: que debe hacerse lo que ellas

estipulan”®.

Segun nuestro autor pues -y de ahi su referencia a las condiciones de existencia
de las proposiciones normativas- para que una proposicion dedntica exista -y, si
interpreto bien a Nino, aqui existencia equivale a validez- es preciso que se
presuponga su condicion de existencia -o validez- esto es, que debe hacerse lo
que ellas estipulan.

La pregunta acerca de si existe una relacién conceptual entre Derecho y moral,
ndcleo -segun Nino- del debate iuspositivismo versus iusnaturalismo, no tiene una
unica respuesta. Hay conceptos de Derecho que remiten necesariamente a
estandares extrajuridicos que, bajo ciertas condiciones, pueden ser considerados
morales. Hay otros conceptos que sélo designan propiedades de hecho y que no
remiten a principios morales. No hay una respuesta a priori sobre la relacion
conceptual entre Derecho y moral. Esta dependera del concepto de Derecho del
que hablemos en cada momento.

%% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 40-41.
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Objecién y Replica

Carrid rechaza que el concepto de Derecho manejado por los positivistas sea un
concepto que solo pueda ser utilizado en contextos no justificativos. Segun esto, el
intento conciliador de Nino fallaria puesto que positivistas y iusnaturalistas lo que
disputan es cual es el concepto de Derecho apto para reconstruir la esfera del
razonamiento juridico justificativo; ambito que es, precisamente, el que Nino niega
al concepto de Derecho positivista. Por su parte, lo que denuncia Ruiz Miguel es
que pese a que Nino da buena cuenta de la necesidad de distintos conceptos de
Derecho, él, sin embargo, acaba por hacer, sin advertirlo, una Teoria del Derecho,

no neutral, es decir, mas apegado a Dworkin que a Hart.

En la reconstruccion que hace Nino de la tradicional polémica entre el
iuspositivismo y el iusnaturalismo, el nlcleo del debate se deberia a un falso
presupuesto que consiste en la creencia -fundamentada en un cierto esencialismo
lingiiistico- en la necesidad de manejar un Unico concepto de Derecho (descriptivo
en el caso del positivismo y normativo en el caso del iuspositivimo). Frente a esto,
la postura defendida por Nino -y que reconciliaria a las anteriores- consiste en
sostener que, dependiendo del tipo de discurso, precisaremos un concepto
descriptivo 0 uno normativo puesto que cada uno de estos conceptos cumple
funciones distintas. Carrié'%®, sin embargo, considera que el intento conciliador de
Ninc no resulta exitoso puesto que parte de adjudicar al positivismo un concepto
descriptivo de Derecho que, en opinién de Carrio, no haria justicia al concepto

acunado por los positivistas.

En opinién de Carrid, el concepto de Derecho positivista cumple funciones que

Nino le niega.

'® Carrio, Genaro, Un intento de superacion de fa controversia entre positivistas y iusnaturalisias.
Réplica a Carios S.Nino, en Notas sobre Derecho y Lenguaje, ed. Abeledo-Perrot, 4%ed., pag. 375-
401
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Estas funciones serian, segun Carrié, las siguientes:

a) Permite identificar prescripciones que, en cuanto tales, dan lugar a genuinos

deberes''®, con independencia de cualquier valoracién moral.

b) Los defensores de un concepta descriptivo de Derecho, sin renunciar a su
actitud positivista, estan perfectamente habilitados para usar las reglas del
sistema juridico para -como es el caso del juez- justificar acciones y

decisiones.

En opinién de Carmid, no es correcto afirmar que el punto de vista desde el cual los
sostenedores de la actitud positivista proporcionan su definicién de Derecho es el
del observador “extemo” y, ademas, sefiala que “un juez positivista estd en
mejores condiciones que un juez iusnaturalista para participar correctamente del
“juego” del Derecho, ya que este uitimo, usando una definicion normativa,
reemplazaria las reglas del sistema por sus criterios subjetivos de justicia®,
mientras que el juez positivista desempenara su funcion aplicando las reglas
publicas del Derecho positivo y no las pautas que pueda extraer de sus principios

morales; un juez positivista actuara, pues, como un juez de Derecho'".

c) Es incorrecto suponer que un deber juridico sea un deber “entre comillas”
entendiendo por esto que tal deber no es un deber genuino por carecer de

fuerza normativa.

“Un juez de un orden juridico positivo normalmente justifica sus decisiones
en las normas del sistema, identificadas con amreglo a los criterios de
identificacion vigentes en el mismo. Si en lugar de proceder asi optara por
fundar sus pronunciamientos en una concepcion acerca de cuales son los

% Carri6 reivindica frente a Nino que el lenguaje normativo no se reduce al ambito de la moral
ideal (sino que también tiene vigencia en instituciones como el Derecho positivo, la moral positiva,
etc). Op. cit,, pag. 393-395.

" Op. cit, pag. 392-393.
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estandares que el Estado debe, por razones morales, reconocer e imponer,
y si, para simplificar el modelo, procediera de ese modo de manera

explicita, sus decisiones serian dura y justificadamente criticadas” 2.

Esto demostraria en opinion de Carrié:

“Que los estandares identificados mediante criterios positivistas tienen
fuerza justificativa y que los jueces deben aplicarios; aunque, en su opinion,
esfo no significa que pudiera considerarse suficiente el criterio segtn el cual
sOlo se acuerda fuerza justificativa plena a aquellos estandares que han
sido y son reconocidos como obligatorios, sino que, quiza, hiciera falta
atribuir tal fuerza también a los estandares que tienen una intrinseca

jerarquia o dignidad”'">.

d) La ciencia del Derecho precisa de un concepto descriptivo de Derecho para
poder identificar las lagunas, contradicciones, ambiguedades, etc como paso
previo a su superacidén; aunque, ademas, para superar lagunas,
contradicciones y ambigliedades es importante contar con una concepcion

coherente sobre el tipo de normas que deberian existir.

En opinion de Carrié, aqui no hay que tomar s6lo en cuenta principios morales
ideales sino también las reglas y valoraciones de la moral positiva de la

comunidad.

e) Carrié no comparte la opinién de Nino de que la distincién entre el Derecho que
es y el Derecho que debe ser sea equivalente a la distincién entre “lo que es
considerado Derecho” y “lo que es, realmente, Derecho” (o sea el conjunto de
estandares que los jueces tienen el deber moral de reconocer y aplicar). Seglin

Carri6, esta segunda distincion no permite criticar las decisiones de los jueces

':2 Carrid, op.cif., pag. 395.
13 Egta afirmacion de Carrié, parece trazar |a postura que luego ha sido conocida como positivismo
inclusivo.
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y funcionarios, ni permite criticar el Derecho existente por no reflejar la morai
comunitaria, ya que tanto lo que es considerado Derecho como lo que es
realmente Derecho estaran integrados por apreciaciones éticas subjetivas del

critico de turno™4,

f) El intento de conciliacion de Nino asigna al positivismo un concepto de
Derecho no nomativo que, por lo demads, no es el que defienden sus

principales representantes (Kelsen, Hart).
De nuevo, en palabras de Carrio:

“El actor a quien Nino adjudica el modesto papel que, segin su modo de
ver, cabe desempefar al positivismo juridico, no es el mismo que hoy
protagoniza la polémica confra las distinfas formas de reaccion

antipositivista™®

Nino trata de dar respuesta a cada una de estas objeciones, aclarando de esta
forma su posicion acerca de los distintos conceptos de Derecho que son
manejados desde las distintas perspectivas y en que medida el concepto
positivista no puede cumplir ciertas funciones. Veamos esto;

a) Nino comienza sefalando que él no niega que la definicidn positivista de
Derecho permmita identificar un conjunto de genuinas prescripciones y que, en el
caso de que ellas recurran a un concepto como el de deber, éste constituya un

concepto de deber auténticamente normativo.

Segun Nino:

"4 Carrio, op. cit., pag. 398-400.
"3 op. cit., pag. 401.
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‘Esas prescripciones consisten en el hecho de la formulacion de ciertos
Juicios deodnticos con la intencién de que tal formulacion sea relevante para
las razones (morales o prudenciales) de los destinatarios a favor de la
conducta prescrita. No todo juicio dedntico es una prescripcion. Solo lo es
cuando él se independiza de sus posibles razones subyacentes ya que su

misma formulacion est# dirigida a integrar ciertas razones™'®

Pero -y esto es lo relevante- el concepto positivista no puede ser usado en esas
mismas prescripciones, sino que soélo pemmite identificarlas. En efecto, seguin
sefala Nino, cuando, usando el concepto positivista, se dice, por ejemplo, “el
Derecho dispone que el homicidio es punible”, este enunciado no es en si mismo

una prescripcion.

b) Un enunciado como el anterior que emplea de forma directa (o sea, no a través
de la mencién de creencias de otros) el concepto positivista de Derecho
“describe un hecho, o un complejo de hechos, y es verdadero o falso segun

ese hecho se dé o no en la realidad”"?

Este enunciado -segun Nino- debe ser interpretado de la siguiente forma: “Entre
los jueces del grupo X existe una practica (o sea un conjunto de conductas
repetidas, de creencias y actitudes criticas frente a desviaciones) que incluye la
aplicacion regular de las directivas emitidas por el érgano O, y actitudes criticas
frente a quienes no lo hacen; este 6rgano O formulé la directiva “el homicidio debe
ser penado”. Estos enunciados se limitan a describir hechos. Su formulacién por

parte de alguien no compromete a ninguna accion ni actitud.

El uso de la palabra “deber” en el segundo enunciado analizado es
“entrecomillado”, en el sentido de que describe el hecho de la aceptacién de una
prescripcién que emplea el concepto normativo de deber''8, La tesis defendida por

:: Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 212.
Idem.
"® Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 212-213.
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Nino es que la definicion positivista de “Derecho” asigna a esta expresion un
significado puramente descriptivo -por mas que sea descriptivo de prescripciones.-
Si ese significado se analiza recurriendo a la idea del deber de los jueces de
aplicar ciertos estandares, entonces, cuando se califica a un estandar como
Derecho se predica de él el que los jueces deben aplicarlo, pero solo en el sentido
descriptivo o “entrecomiillado” de la palabra “deber’. Esto no significa -frente a la
interpretacion que |e atribuye Carrio- que no se trate de un deber genuino,
simplemente implica que no es el que habla quien asigna a los jueces ese deber
mediante una prescripcidn sino que se limita a describir una prescripcion

formulada aceptada por otros y que establece tal deber.

c) Pero estos enunciados descriptivos que emptean en forma directa el concepto
positivista de Derecho no expresan -en opinion de Nino- razones para justificar

acciones o decisiones.

Esto es obvio -explica Nino- porque un enunciado sdlo expresa una razén para
actuar si de ¢l se infiere un juicio dedntico o practico que califique como debida la
accion o decision en cuestion, y de un juicio descriptivo no se puede inferir tal
juicio de deber. De la descripcion de la vigencia de una regla no se puede, sin
mas, derivar razones para hacer lo que la regla prescribe. Nino asume las
palabras de Richard cuando este autor sefala que:

“Uno puede estar de acuerdo en que una conducla esta prescrita por una
regla social y sostener, sin embargo, que ello no debe ejercitarse y que esto
es consecuencia del hecho de que las reglas sociales, a diferencia de los
principios de racionalidad y moralidad, no implican la existencia de razones,
sino la suposicion por parte de cierta gente de que existen razones para

actuar”’®

"9 Richard, D., A Theory of Reasons for Action, Oxford, pag. 24.
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De esta forma -sefala nuestro autor- tampoco los juicios que meramente dan
cuenta de la moral positiva a los que se refiere Camié proveen razones para actuar
ya que esos juicios son también descriptivos y no pueden, en consecuencia,

implicar por si solos juicios de deber ser.

d) Nino analiza el caso de quienes, como los jueces, por un lado, formulan
tipicamente enunciados del tipo “el Derecho dispone que matar €s punible” y,
por otro, usan ese.tipo de enunciados para justificar decisiones. Tales juicios
No soOn prescripciones, pues parecen presuponer ciertas razones y su
formulacion no parece estar dirigida a incidir en las razones de sus
destinatarios (cosa distinta ocurre con el resultado del fallo), pero tampoco
parece tratarse de enunciados puramente descriptivos, ya que expresan
razones para justificar decisiones, o sea permiten inferir juicios dednticos o de
deber ser.

El juicio; “El Derecho prohibe matar’ deriva de dos premisas: una descriptiva
describe lo que cierta autoridad ha dispuesto (en este caso, prohibido matar) y una
normativa que reviste de esa autoridad a un individuo o costumbre social, esto es,
da validez a sus directivas (“"debe hacerse lo que el Derecho dispone”). De esta
forma, para que un juicio del tipo “el Derecho dispone que el homicidio es punible”
exprese razones justificativas cuando es formulado en el contexto judicial es
preciso asumir -segin el andlisis de Nino- Que él deriva de un juicio que da
autoridad al autor de ciertas prescripciones, asignando, por lo tanto, validez a
éstas, y que es aceptado categdricamente y no como una mera hipotesis de

trabajo. Tal juicio es un juicio moral:

“Esto es, se trata de un juicio que provee una justificacion final cuya validez

no depende de los dictados de alguna autoridad y que tiene un caracter

universal general y superviniente”°,

2 Los rasgos que los principios morales tienen en la concepcion de Nino son: publicidad,
generalidad, superviniencia y universalidad. Con el rasgo de superviniencia Nino se refiere a que
"las propiedades y relaciones que determinan los casos relevantes deben ser de indole factica, de
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Lo que sucede, escribe Nino, es que tanto Carrio como otros autores se niegan a
integrar un juicio semejante en un mismo sistema con el resto de los principios
morales. Para ellos ese juicio justificativo basico de las prescripciones positivas no
debe ser confundido con aquellos principios morales y debe ser distinguido como

un juicio estrictamente juridico. Segun escribe Nino:

“La razon por la cual Carmi6 distingue ese juicio de los principios morales es
porque este autor supone que hay ciertos roles como el del juez que estan
sometidos, necesariamente, al principio Qque otorga validez al orden coactivo

y que excluyen Ia consideracién de otros principios justificativos™*’.

Segun Nino, sin embargo, este principio ha de ser integrado entre los principios
morales'?. En este sentido, escribe nuestro autor que el propio Carrié cuando
sostiene que en el disefio del Derecho que deberia ser se tienen que tomar en
cuenta no sdélo principios morales ideales sino también valoraciones de la moral
positiva esta formulando también un juicio perteneciente a una moral ideal. Pero
Nino considera infundado el temor de que si se reconoce que la aceptacion de las
normas juridicas se apoya en razones morales, entonces el juez se decidira a
aplicar o no aplicar cada norma sobre la base de la adecuacion valorativa de su
contenido. Las razones morales de seguridad en que se funda este temor:

modo que las circunstancias que condicionan [as diferentes soluciones normativas sean
susceptibles de verificacion por patte de todos, de ahf que los principios meorales sean
supervinientes respecto de circunstancias de hecho’. Nino, C.S. Efica y derechos humanos, ed.
Ariel, pag. 110.

21 Este parece ser el caso del positivismo ideolégico.

22 Entre ofras razones porque: 1) comparte con estos una serie de propiedades formales; 2) sdlo
en un sentido muy restringido de “moral” habria una cesura entre las materias que tratan los
principios de esta indole y la que trata el principio de validez juridica; 3} cuando se dice que los
jueces deben restringirse a aplicar las prescripciones positivas sin valorar su contenido segin
principios morales se esta formulando un juicio valorativo o moral basade p.ej. en el valor meral del
juramento judicial o en los beneficios para la sociedad de un poder judicial autolimitado; 4)
resultaria muy extraio que nuestro razonamiento practico se haya desarrallado de tal modo que
incluya razones justificativas de caracter tan distinto que cuando estan en conflicto no haya forma
de decidir entre ellas: esta integracion supone que el principio que dé validez (moral) a las normas
positivas por su origen puede sufrir limitaciones o excepciones sobre |a base de principios morales
que valoran las prescripciones por su contenido. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag.
218-219.
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“Hacen que sea moralmente debido aceptar una norma moderadamente

injusta cuando su origen es legitimo desde el punto de vista moral”'?3,

De esta forma, si se acepta el enfoque de Nino, la fuerza justificativa que tiene un
enunciado del tipo “el Derecho dispone que el homicidio es punible” cuandao es
usado por un juez como razdn de una decisién esta dada por una combinaciéon de
un hecho: su derivacién de un enunciado descriptivo de lo que cierta autoridad ha
prescrito, con un principio moral que confiere a un individuo esa autoridad y da

validez a sus directivas.

e) Si este tipa de juicios -Nino denomina de adhesion normativa- emplea en forma
directa un concepto normativo de Derecho, es razonable -en opinién de
nuestro autor- suponer que es este concepto el que le da al enunciado el
caracter normativo que lo habilita para poseer la fuerza justificativa transmitida
por el principio moral del cual deriva. Cuando decimos: “el Derecho dispone
que”, estamos utilizando un concepto normativo de Derecho; ahi Derecho
quiere decir que lo ha dictado la autoridad moralmente legitimada.

Este concepte nommativo de Derecho que identifica estandares con validez o
fuerza obligatoria moral es semejante al que los iusnaturalistas propugnan. Pero -
matiza Nino- un juez o un jurista, cuando reformula el ordenamiento juridico, no
necesita emplear la expresion “Derecho” en la formulacion de sus juicios de
adhesion normativa. Puede emplear el término “Derecho” en la formulacion de las
premisas descriptivas de su razonamiento normativo (aludiendo a las premisas
efectivamente reconocidas) y expresar, en cambio, los juicios de adhesion
normativa que son condicion de ese razonhamiento por medio de otra expresion

como p.ej. “Derecho valido”. Asi pues, sostiene Nino:

22 Nino, C.8., La validez del Derecho, pag. 220.
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“Contrariamente a la tesis que me atribuye Carrid, un juez o un jurista pueden
realizar su tarea normativa manteniéndose fiel a la actitud positivisia de

emplear un concepto descriptivo de Derecho”?*

f) Pero, por otro lado, si el juez o jurista deciden emplear un concepto normativo
de Derecho, no enfrentaran por ello ninguna desventaja, ya que los enunciados
que emplean un concepto son traducibles a enunciados que emplean otro.

Segun Nino, no parece ser cierto que el empleo de un concepto normativo de
Derecho impida la critica de los jueces que no aplican el Derecho existente. Si por
Derecho existente entendemos: Lo que la mayoria de los drganos que tienen
acceso al aparato coactivo estatal considera que es Derecho 0 sea lo que la
mayoria cree que son estandares que deben moralmente aplicar en sus

decisiones.

Entonces, podemos, a partir de esta descripcion, criticar al juez que se desvie de
esa practica mayoritaria (de la misma forma -dice Nino- que podremos criticar, si
fuera el caso, a la mayoria de los jueces por apartarse de las convicciones de la
moral positiva, como sugiere Carrid). Tambien -anade Nino- podemos detectar las
lagunas, contradicciones e imprecisiones en o que los jueces consideran

Derecho, o sea los estandares que ellos creen que deben aplicar.

Nino pues considera que las objeciones de Carrié no derriban su tesis acerca de
que la distincion entre el positivismo y el iusnaturalismo parece reducirse
meramente a la cuestion de si la expresién “Derecho” debe usarse en una premisa
descriptiva del razonamiento de jueces y juristas o en una conclusiéon normativa y
de que, siendo asi las cosas, la polémica puede cerrarse asignando a cada
concepto de Derecho un campo de aplicabilidad diferente'?5. Sin embargo, el
analisis de Nino implica profundizar en el marco conceptual de los puntos de vista

" Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 221.
' Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 221.
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o perspectivas en relacion con el Derecho aportando con ello un mapa que ha
permitido iluminar mejor analisis posteriores, la intervencion de Carridé pone de
manifiesto que el niicleo del debate entre los juspositivistas y los iusnaturalistas no
era un problema puramente conceptual que pudiera ser solucionado, meramente,

con el instrumental analitico.

En efecto, el analisis de Nino acerca de la pluralidad de conceptos de Derecho,
que es conceptualmente correcto, no hace, sin embargo, justicia al debate mas
importante que se encuentra tras la tradicional polémica. En realidad, hay un
problema mas complejo en el que estan implicadas tan controvertidas cuestiones
de filosofia moral que dificimente puede verse fin inmediato al debate. Cuando
Carrid reivindica que los iuspositivistas utilizan un concepto de Derecho que, sin
estar conceptualmente conectado con la moral, cumple funciones normativas, esta
presentandonos la polémica mas dificil de dirimir y presente aun en los debates de
filosofia del Derecho: es la polémica en tomo a si el Derecho puede crear deberes
de forma auténoma al margen de cualquier tipo de consideraciones morales; es
decir, si el discurso juridico es un discurso auténomo e independiente o si, por el

contrario, esta inmerso -como caso especial- dentro del discurso moral.

Y es, en ultima instancia, la polémica entre quienes a partir de lo anterior
defienden la tesis -normativa- de la unidad del razonamiento practico o bien se
oponen a ella. Nino defiende que existe una conexién justificativa esencial del
Derecho con la moral, no aludiendo sdélo a la primacia légica del punto de vista
interno que ha de ser tenido en cuenta al describir el fenomeno juridico, sino que
Nino va mas alla y acepta, normativamente, la conexion entre Derecho y moral el
mado en que Nino hace esto, senala Ruiz Miguel:

“Es ilustrativo del cambio de perspectiva que se opera cuando se pasa
desde la descripcion del Derecho como conceptual o Iégicamente
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conectado con la moral, a la propuesta normativa de identificar al Derecho
en conexion con la moral "'2%

Asi, apunta Ruiz Miguel que Nino no sélo reconoce descriptivamente la conexién
entre Derecho y moral, sino que sefiala que el Derecho solo tiene fuerza
justificativa cuando se presenta unido a la moral, y toma, ademas, posicién por
determinados criterios morales sustantivos que le llevan a descalificar como
Derecho a sistemas normativos procedentes de paises no democraticos. En
opinién de Ruiz Miguel, el desarrollo de la teoria nineana colocaria a ésta en una
posicion mas cercana a una teoria del Derecho como la de Dworkin que a una
como la de Hart. Es una teoria del Derecho interesada en la dimension
argumentativa -o justificativa- del Derecho y, por lo tanto, en la perspectiva del

participante.

A Nino le interesa hacer una teoria del Derecho normativa; y es asi como ha de
ser entendida su reflexion acerca de las normas de facfo y el problema acerca de
la vaiidez juridica. Asi, una cosa es apuntar que segun el interés que persigamos
en la identificacion del Derecho, precisaremos un concepto u otro de Derecho,
(aqui es donde Nino articula su tesis de la pluralidad de conceptos de Derecho) y
otra, optar por |la perspectiva que resulta adecuada a los fines del tedrico.

Nino estaba preocupado por los problemas de justificacién, por la esfera del
razonamiento practico; esto, le llevd a desarrollar una Teoria del Derecho
normativa que pudiera ayudar a los juristas practicos a plantear adecuadamente
los problemas practicos y la solucion a estos. Desde esta perspectiva, la del
participante, la pretension de correccion identificada desde el punto de vista del
observador se llena, necesariamente, de contenidos morales sustantivos.

25 Ruiz Miguel, A., op.cit., pag. 584.
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Capitulo I
De las Normas Juridicas como Razones para Actuar

Las Normas Juridicas no retinen las condiciones necesarias para ser

consideradas razones concluyentes, "razones para la accion de caracter primario”. ..
... El razonamiento Jurfdico parte def mas amplio y complejo discurso practico
general que esta encaminado a determinar {as razones morales de la accion,

o Jo que es lo mismo, razones que pueden ser consideradas auténomamernte y

que se caracterizan por las propiedades de universalidad, generalidad, finalidad, etc.'”

Carlos Santiago Nino

2.1. La Normatividad como via de Conexion entre Derecho y Moral

La pregunta acerca de qué son las normas juridicas y de cual es su papel en el
razonamiento practico nos traslada al marco del debate acerca de la normatividad
del Derecho, en los términos en los que, desde Hart, tiene lugar en la filosofia del
Derecho. En efecto, nos hace pensar en toda una serie de problemas que se
discuten dentro de ese debate en un intento por armonizar dos consideraciones en
relacion con el fendmeno juridico. De un lado, el Derecho como una institucion
social (como un conjunto de hechos sociales complejos) que puede ser observada
y descrita desde un punto de vista valorativamente neutro.

De otro, el Derecho, 0 mas exactamente, las normas juridicas como razones para
la accién en un razonamiento juridico justificativo; esto es, en una deliberacién

dirigida a valorar o justificar acciones y decisiones que afectan intereses ajenos.

w Nino, Positivism and Communitarianism: Between Human Rights and Democracy, en Ratio Juris
vol. 7, 1994, p. 31
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Pero, ademas, la pregunta acerca de la normatividad del Derecho nos traslada a
su vez a otro debate: El que existe acerca del principio de unidad del
razonamiento practico (en la versiéon segun la cual las razones dltimas son
razones morales o valores morales'?®) o, por decirlo utilizando una expresién de

Nino, la tesis del “imperialismo del discurso moral”'?®,

La pregunta acerca de las normas juridicas y de su papel en el razonamiento
practico es definida por Nino como el tema central de la Filosofia del Derecho. '

¢Las normas juridicas constituyen razones autonomas -es decir, distintas de las
razones morales- para justificar acciones y decisiones? ¢Es el discurso juridico
justificativo un discurso independiente del discurso moral general o debemos, por
el contrario, mantener la tesis de la unidad del razonamiento practico? Como es

sabido, la tradicién positivista sostiene dos tesis:

- La tesis de las fuentes sociales del Derecho (atendiendo a la cual, la
determinacion de la existencia y el contenido del Derecho es exclusivamente
una cuestion de hechos sociales complejos para la que no es necesaria acudir

a ninguna clase de consideraciones morales) y;

- La tesis de la falibilidad moral del Derecho (es decir, que una norma forme
parte del Derecho no implica que tenga que haber razones morales para actuar

de acuerdo con ella).

128 Cuando se habla de los valores o razones morales como razones Ultimas, no es ésta una pura
cuestion definicional segun la cual las razones que aparecen como razones ultimas en la escala de
preferencias de un individuo se denominan razones morales esto dejaria vacio el concepto de
razones morales. Dicho a muy grandes rasgos, lo que en nuestra practica discursiva recibe el
nombre de razones morales son consideraciones que, llevadas a cabo desde un punto de vista
imparcial, se formulan con pretension de universalidad. Nino, Etica y derechos humanos, ed. Ariel.
'2% Nino, Derecho, moral y politica, ed. Ariel.

' Nino, La validez del Derecho, ed. Astrea, pag. 125.
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El positivismo deslinda el Derecho que es del Derecho que debe ser. Pero, y
tomamos aqui las palabras de Bayén, el problema surge cuando, posteriormente,

se afirma que el Derecho que “es” debe (juridica, no moralmente) ser aplicado:

“Si los enunciados a fravés de los que se identifica lo que el Derecho
dispone son puramente descriptivos, entonces tenemos que preguntarmos
como es posible construir con ellos un razonamiento practico justificativo,
cémo es posible llegar a una conclusién que entrafie una deferminada
actitud practica si ésta no aparece en alguna de las premisas del
razonamiento. Si, por el contranio, consideramos que los enunciados acerca
de lo que el Derecho dispone son enunciados practicos y no meramente
descriptivos y, por lo tanto, nos permiten articular un razonamiento practico,
entonces, es preciso aclarar como puede extraerse ese tipo de premisas,
que enfrafian actitudes précticas, a partir de hechos de indole social; una

categoria que pertenece al mundo del ser™’,

La solucion a este problema la avanzd Hart en E/ concepio de Derecho. Desde
Hart, entender los enunciados practicos como enunciados que pueden ser
reducidos a enunciados descriptivos de ciertos tipos de hechos (tales como la
emisién de un mandato por parte de alguien, la probabilidad de sufrir una sancién
si se realiza una accién diferente a la prescrita en el mandato, que los tribunales
dicten una determinada decisién, o el experimentar una cierta sensacion
psicologica de constricciéon) significa ignorar la cuestion acerca del caracter
justificativo o préactico que tienen tales enunciados cuando son utilizados o
formulados por los participantes de la institucion'®2. Hart sefial6é que hay una clase
de enunciados juridicos que no pueden ser adecuadamente explicados como
enunciados descriptivos de alguna clase de hechos, sino que son enunciados que
expresan juicios practicos o genuinamente normativos con l0s que se manifiesta la

131

Baydn, J.C., op.cit., pag. 19.
32 Baydn, J.C., op.cit., pag. 20.
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aceptacion de una norma y se hace uso de ella como criterio de evaluacién de

conductas.

Son los enunciados intemos, es decir, aquellos formulados por quienes adoptan
un punto de vista practico en relacion con el Derecho. Frente a ellos, los
enunciados externos son puramente descriptivos y son los formulados por los
observadores que no adoptan el anterior punto de vista, sino que se limitan a
constatar desde fuera una serie de regularidades de conducta. Pues bien,
recogiendo junto a las categorias trazadas por Hart, las observaciones de sus
criticos (Raz, MacCormick), podemos distinguir varios puntos de vista en relacion

con €l fenomeno juridico:

1 El punto de vista externo extremo que se limita a registrar regularidades de

conducta;

2 Un punto de vista extremo moderado, que es el propio de quienes no se limitan
a registrar regularidades de conducta y reacciones criticas sino que entienden
que los agentes cuyo comportamiento se observa aceptan ciertas reglas como
criterios de evaluacion y realizan aquellas conductas en tanto que requeridas
por dichas reglas o manifiestan aquellas reacciones criticas en tanto que
justificadas por ellas (sin necesidad de que el observador las acepte a su vez);

3 Los denominados por Raz “imparciales o no comprometidos™ son aquellos que
hacen uso del lenguaje normativo y que el hablante formula desde el punto de
vista de quien verdaderamente acepta la regla, pero sin que sea necesario que

el, por su parte, la acepte.

Asi, -y creemos que esto es |0 que los distinguiria conceptualmente de los
enunciados denominados “desde un punto de vista extremo moderado” al menos
si limitamos el uso de estos- los enunciados imparciales o no comprometidos no

son meramente enunciados acerca de los hechos complejos de que otros



individuos aceptan reglas y actian guiados por ellas, sino formulados desde el
punto de vista (en el que el hablante se sitda sélo hipotéticamente; es decir, sin
comprometerse con él o hacerlo suyo) de aquéllos que aceptan las reglas. Este
tipo de enunciados, los enunciados imparciales o no comprometidos, serian
formalmente normativos, pero cumplirian una funcién "descriptiva-informativa”. La
tesis que Nino defiende es que todos estos enunciados (tanto los externos como
los imparciales 0 no comprometidos) son parasitarios 0 conceptualmente

dependientes respecto a los correspondientes.
4 Enunciados comprometidos.

Es ésta la tesis de Nino acerca de la primacia logica del punto de vista interno que
este autor, ademas, defiende en relacién con toda la praxis humana'*3: si no hay
sujetos que adopten el punto de vista intemo hacia el item practico en cuestion, no
hay fendmeno que pueda ser observado desde |la perspectiva extemnna. Ademas,
cuando nos preguntamos acerca de la cuestion de si [as nonnas juridicas son o no
razones autonomas para la justificacion de acciones y decisiones, es en este
ultimo tipo de enunciados -los enunciados juridicos comprometidos- en los que
debemos centrar nuestra atencion.

Asi, las premisas que, como genuinos juicios practicos, forman parte de
razonamientos justificativos estan constituidas por los juicios que un individuo
expresa a través de enunciados comprometidos y, de esta forma, el razonamiento
con el que un juez justifica una decision no puede hacerse en términos de
enunciados imparciales o no comprometidos (ya que éstos no implican la
aceptacién de razones para actuar), sino en términos de enunciados

comprometidos'®*.

:i Cfr. Nino, C.S., Derecho, moral y poiitica, pag. 47.

En opinidn de Nino, no sdlo y necesariamente los jueces, sino también, quienes quieren que su
tarea resulte de especial utilidad para la solucion de problemas practicos, los juristas teéricos -la
tradicional dogmatica juridica-, han de asumir para llsevar a cabo su trabajo el punto de vista
interno. Por supuesto, uno podria pensar que, en la medida en que en nuestro sistema juridico las
decisiones judiciales son tarea de los jueces, es posible reconstruir el discurso de la denominada
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El analisis de Nino acerca del papel que cumplen las normas en el razonamiento
practico arranca de la critica a algunos puntos de la propuesta de Raz de
reconstruccion del papel de las normas juridicas como razones excluyentes para

la accion.

A diferencia de Raz, Nino toma especial interés en trazar qué tipo de autoridad
esgrime una pretensién normativa justificada. En el analisis de Nino sélo las
normas juridicas procedentes de una autoridad democratica pueden pretender
aparecer de forma legitima como razones justificativas. Su postura en relacion con
el problema del que nos ocuparemos, puede articularse en tres tesis parcialmente

relacionadas:

a) Las normas juridicas como razones epistémicas;

“Ciencia del Derecho” como un discurso desde un punto de vista imparcial o no comprometido.
Nino, piensa en un modelo de actividad tedrica en relacion con el Derecho en el que los juristas
asumen un compromisa moral genuino al desarrollar tareas propiamente normativas o valorativas.
En el modelo de actividad teérica en relacién con el Derecho -o ciencia del Derecho- defendido por
Nino, los juristas tetricos, si quieren llevar a cabo una tarea Util para los juristas practicos, ne han
de limitarse a emitir enunciados puramente descriptivos, sino que deben llevar a cabo una
actividad valorativa acerca del sistema en cuestidn: de un lado, y en una primera fase, han de
valorar la justicia del conjunto de sus instituciones y establecer medidas de fege ferenda acerca de
la mejor articulacion de estas y de ofro, de sententia ferenda, han de interpretar los enunciados del
sistema y solucionar, entre otros, problemas de lagunas y antinomias. Por lo demas, esta tarea
normativa es, en opinion de Nino, la tarea que ha venido desempefiando la denominada “ciencia”
del Derecho o dogmatica juridica, lo que sucede es que lo ha hecho presentando sus soluciones
no como propuestas normativas a partir de consideraciones valorativas, sino como soluciones
halladas -a partir del recurso a las denominadas “naturalezas juridicas"- en el ordenamiento
juridico. Cfr. Nino, C.S., Consideraciones sobre la dogmética juridica, México, y Algunos modelos
metodol6gicos de ciencia juridica, 1* ed.Universidad de Carabobo, Venezuela, Fontamara, México.
En cuanto a la utilidad practica de un modelo de actividad tedrica normative escribe Nino. “Puesto
que los ¢rganos de decisién juridica deben, inevitablemente, asumir posiciones valorativas para
justificar fa aplicacién de cierta norma juridica a un determinado caso y la asignacién a esa norma
de una determinada interpretacion entre varias posibles, es imazonable pretender que los juristas
académicos renuncien a asistirlos en su tarea. Los tedricos del Derecho se encuentran, en varios
sentidos, en mefores condiciones que los jueces para explorar problemas de fundamentacion
axiolégica de soluciones juridicas. Mientras una senitencia judicial no puede explayarse en
especufaciones filosoficas acerca de las posibles juslificaciones de los principios morales y
politicos que -a través o no de una norma jurfdica- determinan la decisién del caso, los juristas
académicos no estén urygidos por Ia necesidad de resolver el caso presente y pueden detenerse a
analizar diferentes justificaciones de los principios relevantes, explorando sus consecuencias en
distintas situaciones reales o hipotéticas”, Nino, C.S., Introduccion al analisis del Derecho, ed. Ariel,

pag. 340-341.
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b) Las normas juridicas como razones justificativas autbnomas

(o la dimensién valorativa de las normas juridicas'®).

En el analisis de Nino, las normas juridicas tienen este caracter unicamente
cuando su valor epistémico (en relacion con la existencia de principios morales) es
alto y existen fuertes razones para creer en la existencia de las razones morales

que ellas reflejan;
c) Las normas juridicas como razones auxiliares y directivas excluyentes.

Cuando el valor epistémico de una norma en cuestion es muy bajo, aun asi, sin
embargo, articuladas junto con un principio moral que establece la exigencia de
implementar y cuidar de instituciones en cuyo marco sea mas posible que en
ningtin otro la toma de decisiones justas, las normas juridicas pueden constituirse
en razones auxiliares que junto con el mencionado principio moral forman una

razon completa.
Solo la Moral aporta Auténticas Razones para la Accion

En sus articulos “Razones y Prescripciones” y en "Razones y prescripciones: una
respuesta a Alchourrén™'®®, Nino comenzé a esbozar la relacién entre juicios de
valor y razones para la accion. Sin pronunciarse entonces de forma concluyente
sobre la cuestidn acerca de la existencia de las razones para la accion, la intuicion
de la que partia Ninc -dentro de un paradigma que predica la racionalidad de los
juicios morales- es la de que el caracter veritativo, universalizable y superviniente
de los juicios valorativos -0, en este caso, juicios morales- parecia estar conectado
con el hecho de que los juicios valorativos implican, en algin sentido, juicios

acerca de razones.

'35 Cir. Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel, especialmente cap. [Vy V.
™ Nino, G.S., Razones y prescripciones: una respuesta a Alchourron, Andlisis Filosofico, n°2.
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Siguiendo a Hare, Nino sugeria que esas entidades llamadas razones consisten
en principios; esto es, las razones operativas son principios ideales de la

racionalidad y moralidad asumidos como validos.

La validez de tales principios vendria dada en virtud de ciertos hechos de un
caracter especial, que podrian ser |a aceptacion efectiva de los principios en
cuestiébn por cierto grupo social al que pertenecen el juzgador y el juzgado su
aceptabilidad hipotética por cualquiera que reuniera las condiciones de
imparcialidad, racionalidad y conocimiento su aceptabilidad hipotética por todos lo
que estuvieran en una posicion originaria de egoismo, racionalidad e ignorancia
(segin Rawls'¥ y Richards), etc. El concepto de razones para la accién es un
concepto recurrente cuando proyectamos un analisis de |la perspectiva intema de
la praxis humana (sea individual o colectiva) y, ademas, resulta un concepto clave
para entender el analisis de Nino en relacion con las normas juridicas. Sin

138 nhese a que muchas han sido las

aportaciones para contribuir a su dilucidacion. Como sefialé Cristina Redondo'3?,

embargo, es un concepto muy controvertido

la discusidn filosofica acerca de las razones para la accion se centra en dos ejes

de problemas:

a) La cuestion conceptual acerca de qué son las razones para la acciéon y

b) La cuestion ontolbgica acerca de su existencia.

Por lo que se refiere al primer problema, encontramos cuestiones tales como si es
pasible identificar las razones con deseos o con creencias acerca de la
“existencia” de ftems que justificarian un determinado curso de accién y la
caracterizacion de las razones como razones explicativas © como razones
justificativas. Por lo que se refiere al segundo grupo de problemas, la pregunta

¥ Ralws, A Theory of Justice, Oxford.
"8 Aparece caracterizado de una u otra forma en funcién, entre ofras, de la concepcion en filosofia

moral que se sostenga.
"% Redondo, C. La nocién de razon para la accion en el anaiisis juridico, ed. Centro de Estudios

Constitucionales, pag. 58 y ss.
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central que marca dos posturas respecto de la existencia de las razones para la
accion es la que formula Bayon siguiendo la terminologia de Williams'*:

¢Hay o no algan sentido en el que se pueda decir que “existe” una razén para

actuar aunque nadie en el mundo la incluya en su “conjunto de motivaciones”?

Esta pregunta se vuelve especialmente compleja cuando abordamos la cuestion
acerca de las razones morales. Este marco de problemas nos parece que puede
ser completado, ademas, con el marco de respuestas que Baydn presenta en su
trabajo La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion, para

de esta forma iluminar el examen de la postura de Nino acerca de esta cuestion.

Nos Permitiremos pues avanzar en algunas cuestiones conceptuales que nos
aproximen un poco a la idea de razones morales de la mano del primero. Bayon

escnibe que:

“Un agente acepla una razon moral cuando la concibe como dominante
sobre los deseos e intereses de cualquiera (incluido, por supuesto, é/
mismo). Las razones morales son, por tanto, en pnmer lugar, las razones
ultimas o jerarquicamente supremas dentro de la estratificacion de
preferencias de un sujeto (lo que implica que, por definicion, son razones ho
dominadas). Pero, ademds, son razones que, desde el punto de vista del
agente, rigen universalmente; es decir, razones para actuar que desde su
punto de vista tiene cualquiera (que satisfaga una cierta descripcion
genérica, Jie. una que no incluya referencias individuales) con
independencia de cudles resulten ser sus deseos o intereses (y cuédles sean
las razones queé éstos acepten como morales). Este segundo requisito (la
universalidad) es importante para evitar llegar a conclusiones como la de

que el egoismo es “la moral del amoral’. {...] La especificidad de las razones

0 B williams, Rational Action: “Internal and External Reasons” en Harrison R. edit. Studies in
Philosophy and Social Science, [Tomo la referencia de Bayon, op.cit.].
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morales s6lg 8 tapla o
a

interpersonal 741 pasar del plano intrapersonal al plano

Esto por lo que se refiere a |a caracterizacion conceptual de las razones morales
que lleva a cabo Bayon. Nino suscribiria la mayor parte de tal caracterizacion
excepto -y esto es una cuestion ontologica- las referencias “al punto de vista de
alguien”. Para Nino, a partir de su teoria constructivista (constructivismo
epistemologico) en el plano de la metaética, las razones morales son razones
objetivas, razones externas. Esto nos lleva al segundo grupo de problemas, esto
es, |la cuestién acerca de si las razones morales -como un tipo de razones para la
accion- existen y si es asi, en que sentido. Es este el problema apuntado por
Bayén acerca de si la existencia de una razon para actuar en sentido justificativo
esta ligada conceptualmente a su aceptacion como tal razon por parte de alguien,
o de si, por el contrario, €s posible sostener que tales razones son objetivos
externos (independientes de los intereses y deseos del agente en cuestion) fruto
de una necesidad practica®. Es la relacién entre deber -o juicio de valor o

normativo, en la terminologia de Nino- y mativacion.

A continuacién presentaremos la caracterizacion que de estas dos posiciones
hace Baydn para, de esta forma, tener un mapa donde poder tratar de situar la
concepcién de Nino acerca de las razones para la accién. Baydn distingue:

1) El modelo externalista, para el cual el caracter valioso de una accion o de un
estado de cosas no depende en absoluto de que algun agente en el mundo se

lo atribuya.

41 Bayon Mohino, J.C., op.cit.,, pag. 196. Bayon lleva a cabo en este trabajo un profundo estudio de
las diferentes clases de razones para la accidon. Entre ellas distingue: las razones instrumentales
(los deseos), las razones prudenciales (intereses) y las razones morales (valores morales). En su
analisis la incidencia del factor tiempo era la clave para comprender la diferencia entre las razones
de primer y segundo nivel (deseos e intereses), de manera que el sentido de estas ultimas solo se
captaba plenamente al concebirlas como metapreferencias de un yo con respecto a las
preferencias de nivel inferior de sus yoes sucesivos. Y como hemas recogido en el texto principal |a
especificidad de |las razones morales se capta al pasar del plano intrapersonal al interpersenal.
Sobre las razones prudenciales, Cfr. Bayén Mohino, J.C., op.cit, pag. 95- 128.

2 Cfr. Bayén, J.C., La normatividad del Derecho, op.cit., pags. 196-203.
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Para estas posiciones -escribe Bayon- el valor no es un producto o una proyeccion
de las preferencias del sujeto, sino algo exterior a (e independiente de) las
mismas. Sucede que, como el agente que prefiere algo |o prefiere porque entiende
gue es valioso, entonces, concebido el valor como algo extemo a los conjuntos de
preferencias de los individuos, tendria perfecto sentido decir que puede estar
equivocado en su apreciacion. El reconocimiento o descubrimiento del valor (se
supone que un sujeto, quiza no en cualesquiera condiciones, pero si al menos tras
haber desarroillado un punto de vista apropiado, puede reconocer o descubrir el
valor que reside en un cierto objeto, y descubrirlo como algo que es independiente
de -y previo a- su adopcién de ese punto de vista) generaria una preferencia, es
decir, lo que es una verdadera razon justificativa se incorporaria al conjunto
subjetivo de motivaciones del agente, convirtiéndose entonces, ademas, en una
“razén interna”: toda verdadera razon externa deberia ser una razén intema para
cualquier agente racional, i.e. deberia motivarle y ello con independencia de que
de hecho no forme parte del conjunto subjetivo de motivaciones de ningun agente

empirico.

2) El modelo internalista o proyectivista, para el cual la idea de un valor extemo u

objetivo carece de sentido.

Las acciones, estados de cosas, etc., poseen ciertas propiedades o caracteristicas
naturales, pero tales propiedades no son en si mismas portadoras de ninguna
clase de “valor intrinseco”. Lo que sucede es que el sujeto mantiene actitudes
practicas ante la presencia o ausencia de esas propiedades. Esas actitudes
practicas pueden ser llamadas, siguiendo a Hume, “afectos”, “pasiones” o, mas
genéricamente, preferencias. Preferir algo seria entonces atribuirle valor. Para una
concepcion proyectivista carece de sentido la idea de un conjunto de razones
externas u objetivas por comparacion con las cuales pudiera un sujeto evaluar,
depurar y ajustar su propio conjunto de preferencias. Todos los valores o razones

lo son desde el punto de vista de alguien, y todo lo que se diga al respecto se dice
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siempre desde un punto de vista. Para Baydn, esta concepcién no tiene un punto
arquimédico en el que situarse para contemplar y evaluar desde fuera si
verdaderamente son razones para actuar lo que, desde uno u otro punto de vista,

se acepta como razones para actuar'®.

Junto a estas dos posiciones, Baydn da cuenta de una tercera postura que una
serie de filosofos, entre los que se encuentra Nino, trataron de trazar sugiriendo
que el sentido en que se habla de validez o racionalidad en relacion con los juicios
morales no es en el sentido de su correspondencia con presuntos valores extermos
u objetivos tal como apunta el realismo moral. Asi, estos autores trataron de
romper la dicotomia externalismo-internalismo (0, mas exactamente, realismo
moral-proyectivismo) trazando una tercera postura acerca del universo moral y del
sentido en que existen los juicios morales, segun la cual la postulacion de valores
extenos u objetivos debe entenderse'* “por referencia a un punto de vista social
adecuadamente construido”*®. Es decir, lo moralmente correcto serd, a grandes
rasgos, lo que resulte aceptable en determinadas condiciones ideales o para un
sujeto o comunidad de sujetos ideales'*. Los motivos y razones que un individuo
tiene para actuar son elementos fundamentales tanto para explicar (y predecir)

como para justificar su comportamiento.

Nino escribe que parece que los motivos y razones establecerian un puente entre
el ser y el deber ser puesto que, por un lado, estan conectados con datos facticos
como deseos, inclinaciones, aspiraciones, rasgos de caracter de los individuos, vy,
por el otro, con principios, normas y fines que legitiman una accién. En el analisis
de Nino, las razones para actuar aparecen como razones externas, justificativas,
vinculadas con principios y valores y se distinguen de los motivos (también

denominadas razones explicativas).

'3 Cfr. Bayon Mohino, J.C., op.cit., pag. 209-211.

' Nino, C.S., Razones y prescripciones: una respuesta a Alchourrén, Andlisis Filoséfico, 1, pag.

44. En este mismo sentido, Etica y derechos humanos, pags. 85-86.

" Ralws, J., El constructivismo kantiano en la teoria moral, en Justicia como equidad. Materiales
ara una teoria de la Justicia, ed. Tecnos.

“ Cfr. Bayon, op.cit., pag. 225 y ss.
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Razones Explicativas.

Las razones explicativas o motives son las razones a las que se recurre para
explicar o predecir un comportamiento sin valorarlo, y se diferencian de las
razones justificativas o razones a las que se acude para mostrar la correcciéon o
legitimidad de una conducta o, visto desde la perspectiva del sujeto que delibera
antes de actuar, para tratar de actuar de forma justificada'¥’. Quienes sefalan que
las razones pueden ser causas de acciones estan pensando en razones
explicativas o motivos. Aunque se ha sostenido que el caso central de razén
explicativa o motivo esta dado por una combinacion de creencias (“tener un motivo
para una accién implica en primer término creer en un cierto fin a ser obfenido a

fravés de ella”) y deseos (“ademas es necesario que uno quiera obtener el fin”).

148) y en particular

No es cierto que sdlo las creencias y deseos (en sentido estricto
estos Ultimos, sean antecedentes causales apropiados de acciones; no es cierto,
que las razones para la accién deban estar identificadas con tales pares de
creencias-deseos (en sentido estricto). Lo que si es cierto es que junto con la
creencia acerca de la existencia de una razén para actuar ha de darse una actitud

favorable, es decir, una decisidon o voluntad de actuar conforme con tal razon.

Por lo demas, la tesis errbnea de que toda razon para la accion se identifica con el
por creencias-deseos conduce a quienes la sostienen a defender posturas
subjetivistas en materia practica puesto que, como se supone que los deseos de la
gente no son controlables intersubjetivamente, ellos no pueden ser evaluados
segun su correspondencia con cierta “realidad” a la que, segin se supone, todos

:: Cfr. Nino, Infroduccién a la filosofia de la accién humana, pag. 79.

Un deseo en sentido estricto es una inclinacion espontanea, un apetito o cierto tipo de
emociones, mientras que deseo en sentido amplio es un género que incluye en tanto que especies
suyas a todas las actitudes favorables hacia un curso de acciéon determinado. Si entendemos por
deseoc un deseo en sentido estricto no es cierto gue cuando alguien ha hecho algo
intencionalmente, haya tenido el deseo de hacerlo. Este sentido estricto de deseo permite
contraponer hacer lo que uno desea y hacer lo que uno cree que debe hacer. Cfr. Bayén Mohino,
J.C., La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion, pag. 53-54.
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tienen en principio acceso. Las creencias son por si solas inertes y precisan estar
conectadas con algin desec del agente para generar acciones. Segun esta
posicién, si no se conecta con algun deseo del agente, cualquier factor o
consideracion sera irrelevante para generar una accion. Esto es importante porque
cuando alegamos razones en pro o0 en contra de una accion (p.ej. en el contexto
de un discurso moral) estamos primariamente interesados en inducir ciertas
conductas. Veamos ¢on un poco mas de detenimiento el analisis de Nino acerca
de las razones explicativas. En la caracterizacion del concepto de motivo que Nino
presenta en sus trabajos,*? Nino sigue a E. D’Arcy."*® D'Arcy sostiene que sdlo las
acciones intencionales son sujetos de predicados acerca de motivos. Para que
una explicacién de una accién aluda a un motivo ella debe poner la accion a la luz
de un objetivo del agente. Lo relevante acerca de este tipo de explicacion es que
al hacerse presente el motivo de la accion se pone a ésta en una perspectiva
moral diferente. Ello ocurre de tres maneras diferentes:

Cuando se asigna a una accion aparentemente buena un motivo disvalioso;
2 Cuando se adscribe a una accion mala un motivo noble;
Cuando tanto la accién como el motivo, que pueden ser ambos buenos ©

malos, pertenecen a géneros diferentes de bondad o maldad'®'.

D' Arcy distingue dos sentidos centrales de motivo.

1 Un sentido prospectivo en el que el motivo sefiala una meta u objetivo que
no esta asociado normalmente con la accion y que hace a la accion valiosa

para el agente (responde a la |6gica de la relacién medio-fin) y;

2 Un sentido retrospectivo, que, como en el caso de los motivos de venganza
y gratitud, apuntan hacia el pasado; segun D'Arcy, ese tipo de explicaciones
se distinguen por el hecho de que, si bien presuponen un objetivo

:49 Nino, C.S., La validez del Derecho y Introduccién a la Filosoffa de la accion humana.
%0 D'Arcy, E., Human Acts: An essay in their Moral Evaluation, Oxford.
" Nino, C.S., Introduccion a Ia filosofia de la accion humana, op.cit., pag. 79 y ss.
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normalmente asociado con la accién, aluden a un hecho del pasado o
contemporaneo en relacion con ésta, que hace que la accién resulte

especialmente atractiva para el agente.

Nino se aparta de esta ultima distincién trazada por D'Arcy ya que, en su opinién,
tal caracterizacion de los motivos retrospectivos puede inducir al error de pensar
que el caracter de los enunciados sobre motivos retrospectivos es radicalmente
diferente del de los enunciados sobre motivos prospectivos, cuando en su opinién
-y creemos que tiene razon- no es asi, puesto que los enunciados acerca de
motivos retrospectivos, como venganza y gratitud, también describen la intencion
del agente de producir en el futuro un cierto estado de cosas (quedar agradecido),
del mismo modo que los enunciados sobre motivos prospectivos. La diferencia
que si se da entre los motivos que miran al pasado y los que miran al futuro reside
solo en que, en el caso de los motivos retrospectivos, el futuro estado de cosas
que el agente persigue esta constituido por una combinacion entre un hecho ya

dado, antes o contemporaneamente con la accion, y otro que se dara en el futuro.

Es decir, 10 que el agente procura es una situacion compleja que resulta de la
combinacién entre un hecho pasado y un hecho futuro, y esa combinaciéon esta,
ella misma, en el futuro. Segun esto, los enunciados sobre motivos retrospectivos
también responden a la misma légica de la relacion medio-fin; lo que sucede es
que en este caso la relacidn medio-fin no suele ser causal'?. Por lo demas, junto
con D'Arcy, Nino sostiene |a identidad de denotacion entre el significado central de
“motivo” y el de “intencién”: ambas expresiones se refieren al deseo de
materializar una situacién ulterior al estado de cosas tomado como relevante para
identificar a la accion por la descripcion que estemos empleando (matar para
conseguir la herencia). Distinto es, sin embargo, el adjetivo intencional (matar
intencionaimente). Este, yuxtapuesto a una descripcion de accion, marca el hecho

82 Nino lo ilustra con el siguiente ejemplo: Matar es un medio para vengarse, pero la muerte de la
victima no es una condicién causal de la situaciéon de venganza perseguida por el agente. Nino,
C.8., Introduccion a la filosofia de la accién humana, op.cit., pdg. 81. Es decir, el acto de vengarse
puede verse como conceptualmente relacionado con la accion de matar en determinadas

circunstancias.
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de que el mismo estado de cosas mencionado en esa descripcion -y no uno
ulterior- es deseado como un medio o como un fin. Pero, los motivos del agente,
ademas de explicar la accién, permiten tener mas elementos para su valoracion.
Al colocar la accién en un contexto mas amplio, el contexto de motivos-fines,
podemos entender -en el sentido de explicar- la accion como parte de un proyecto
mas amplio que la mera intencién -en el sentido de intencionalidad- de realizarla y,
ademas, podemos valorar a qué tipo de plan de vida corresponde esa conducta y

en ultima instancia a qué tipo de individuo™2,
2.1.1. Reconstruccion de la razén justificativa en el razonamiento practico.

Nino reconstruye el concepto de razén justificativa de acciones partiendo del

concepto de razonamiento practico,'® puesto que escribe:

*Una de las cosas claras acerca de la nhocion de razon justificativa es
precisamente qué la funcién primaria de este tipo de razones es servir de

premisas de un razonamiento que conduce a una accién”®,

Sin embargo, esta primera aproximacion no carece de dificultades; las propias
divergencias entre fildsofos acerca de [a naturaleza del razonamiento practico les
lleva a dar respuestas distintas a las cuestiones acerca de la légica y la conclusion
caracteristica de los razonamientos practicos'®. Asi, si atendemos al criterio de la

conclusion puede entenderse el razonamiento practico:

3 Cfr. Nino, C.S., Introduccién a fa filosofia de la accién humana, op.cit., capitulo V1.

>4 Cfr. Raz, J., Introduccion, Practical Reasoning, Oxford University Press, 197, pag. 4.

'35 Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit.,, pag. 130.

% Cfr. Aristételes, Elica nicoméaquea. Hierro, J., Andlisis del lenguaje moral, Raz, J. introduction,
Practical Reasoning. Para una aproximacion critica a los usos de la expresion entre los distintos
autores, asi como una propuesta de clasificacion, cfr Redondo, C., La nocién de razén para la
accion en el andlisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 103-142. Se distingue
entre argumento practico 1) en sentido l6gico (las normas pueden aparecer como razones-
premisas y, ademas, si son vdlidas dentro de alguna teoria normativa, son razones sustantivas a
favor de la accion), 2) como modelo tedrico-reconstructivo (de la accién intencional, de la
explicacion intencional de la accion, del concepto de deber en sentido técnico), 3) como modeio
normativo {como forma de compartamiento correcto en la toma de decisiones; como procedimiento
ideal disenado para justificar, en sentido concluyente, el deber o la permision de realizar una
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a) Como proceso psicolégico que conduce a la formacion de una intencién y a
la realizacidn de una accion; la conclusion sera la formacion de una

intencion.

by Como inferencia logica que permite explicar o predecir una accién a partir
de leyes y proposiciones facticas; quien defiende este concepto sostiene

que la conclusion es un juicio descriptivo.

¢) Como inferencia légica que permite evaluar, fundamentar o guiar una

accion; para estos, la conclusion es un juicio valorativo o normativo.

Nino considera que a los efectos de dilucidar el concepto de razon justificativa es
el ltimo sentido de “razonamiento practico” el que deberemos tener en cuenta, y a
partir de esto senala que, para que un razonamiento practico permita fundamentar
o0 guiar una accion, su conclusion habra de ser un tipo de juicio normativo, que, en
cuanto tal, “no sea compatible con cualquier accién o actitud del que lo emite™®’;
ta formulacién de tal juicio normativo implicara, pues, cierta inconsistencia practica

con la no realizacién de la accién o con la adopcién de la decision opuesta.’>®

Volvamos ahora sobre un ejemplo que Nino introducia para dar cuenta de un
sencillo razonamiento practico en la esfera individual. Esto nos permitira introducir
algunas precisiones conceptuales. El ejemplo de Nino era el de un sujeto que
desea estar en La Plata a una hora determinada y esta deliberando acerca de
como hacer esto posible. Su deliberacion podria ser reconstruida de la siguiente

manera:

accion. En esta interpretacion, |a propia implementacién del argumento practico se considera
justificada como una conducta debida). En este (ltimo sentido de argumento practico, cfr. Atienza,
M., Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid.

7 Nino, La validez del Derecho, op.cit., pag. 130.

**® Nino, Sobre los derechos morales, pag. 317.

97



1. Debo (o es deseable/conveniente...) estar en La Plata antes de las 4.
2. Para estar en La Plata antes de las 4 hay que tomar el tren de las 2.
3. Ergo, debo (o es deseable/ conveniente...) tomar el tren de las 2.

Nino, siguiendo a Raz,'® distingue entre:'®

a) Razén completa: estaria constituida por el conjunto de premisas no
superfluas de un razonamiento practico valido (en el anterior razonamiento,
las premisas 1y 2);

b) Razon operativa: seria la premisa normativa o dedntica, que en si misma

podria constituir una razén completa (la premisa 1).

Es de notar que en la premisa (1) Nino parece considerar que tambien puede ser
una razon operativa el contenido proposicional de un deseo por cuanto que ese
contenido proposicional es un juicio normativo o valorativo (tal o cual cosa es

deseable; los deseos consisten en endosar juicios valorativos generales y prima
)161

facie
c) Razén auxiliar: esta constituida por un juicio factico que indica un medio

para satisfacer una razon operativa (la premisa 2)

Pues bien, Nino senala que si el sentido de razonamiento practico al que aqui
estamos aludiendo concluye con un juicio de deber ser y las razones justificativas
funcionan como premisas de él junto con juicios empiricos, entonces:

“Necesariamente tales razones deben estar constituidas por juicios o0

proposiciones e incluir entre ellos al menos un juicio de deber ser”®?,

'* Raz, J., Practical Reasoning, op.cit., pag. 15 y Razén practica y normas, op.cit., pag. 37- 38.
::’ Ning, C.8., Introduccion a la Filosoffa de la accién humana, op.cit., pag. 84.
i Nino, C.S., op. cit., pag. 72-73.

Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 130.
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Cuando hablamos de razon en el sentido de razon justificativa u objetiva ya no
estamos tratando de explicar por qué se realizé una accion o tratando de predecir
su gjecucion sino que estamos pensando en justificar o valorar tal accion, esto es,
estamos tratando de determinar si fue buena 0 mala desde algun punto de vista

(moral, prudencial, juridico)

En la caracterizacion de Nino, las razones justificativas presentan un
comportamiento como legitimo o ilegitimo, independientemente de lo que el
agente creyd o deseld. Las razones para actuar existen al margen de que

aparezcan como tales en el esquema motivacional de un agente.
2.1.2. Caracteristicas de las razones justificativas.

A partir de los aspectos estructurales del discurso moral'®®, Nino identifica estos

rasgos como rasgos caracteristicos de las razones para la accion'®,

a) Autonomia
Este rasgo se refiere a que la validez de un juicio valorativo, esto es, su capacidad

para servir como razoén justificativa operativa de un razonamiento practico, o bien
no depende del hecho de que alguna persona o grupc de personas lo haya
formulado o aceptado o, si depende de tal hecho, se constituye como razén
justificativa en virtud de otro juicio valorativo que haga relevante ese hecho (como
veremos, este seria el caso de un sentido de norma juridica) sin que su validez
dependa a su vez de la circunstancia de que alguien lo haya formulado o
aceptado. No solamente las razones justificativas operativas sino también el
razonamiento practico del que forman parte tiene caracter auténomo. Esto, por lo
demas, implica la independencia de cada individuo que desarrolla un

razonamiento practico.

'8 Estos rasgos que caracterizan a las razones para la accion se predican respecto de los
principios morales que son las entidades relevantes en el analisis de Nino sobre razones para la
accidn. Cfr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 108.

A partir de ahora, siempre que hagamos referencia a razones para la accién estaremos
refiriéndonos -siguiendo a Nino- a razones justificativas; salvo advertencia en contrario.
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b) Generalidad
Los juicios que constituyen razones justificativas operativas no pueden identificar

situaciones a través de nombres propios o de descripciones definidas sino que

han de hacerio a través de propiedades genéricas.

¢) Universalidad

Este rasgo esta relacionado con la aplicabilidad de los juicios practicos a los que
nos estamos refiriendo y no con su contenido. En efecto, escribe Nino, si uno de
tales juicios es aceptado para evaluar una cierta situacion particular, debe también
ser aceptado para evaluar cualquier otra situacién que no difiera de la anterior en

una propiedad que esté recogida en el antecedente del mismo juicio.

d) Superveniencia

La propiedad que puede justificar la discriminacion entre dos situaciones a los
fines de una razén operativa no solo debe ser genérica, 0 sea debe ser una
genuina propiedad, sino que también debe ser factica, en el sentido de no estar

identificada meramente por la aplicabilidad de esa u otra razén operativa'®.

e) Integracion

Las razones operativas justificativas son comparables entre si y, en principio,
jerarquizables. El que las razones operativas puedan agruparse en un sistema
guardando un cierto orden jerarquico permite hablar del principio de unidad del

razonamiento practico.

En Etica y derechos humanos, Ninc escribe que algunos autores hablan de una
justificacion moral, otra juridica, otra prudencial, etc, como si se tratara de

165 8i un pasajero de un tren le dice a su vecino de asiento “no debe fumar en este vagon, pero si
puede hacerlo en el siguiente”, estd comprometido a indicar alguna diferencia factica relevante
entre uno y otro vagén (como p.ej. la existencia de un cartel de prohibicién en uno pero no en 6l
otro). En cambio, esto no ocurre en ef caso de una orden o de una norma juridica. Si el reglamento
del fenrocarril dispone que no se debe fumar en los vagones pares pero sf se puede en los
impares, no se presume que esto tiene que estar fundado en aiguna diferencia factica relevante
entre fas dos clases de vagones’. Nino, C.S., La valfdez del Derecho, op.cit., pag.114-115.
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justificaciones independientes de las acciones. Esto, en opinidon de nuestro autor,

implicaria una desintegracion del pensamiento préactico:

‘Alguien podria saber que su conducta no esté justificada moralmente pero
que si lo esta juridicamente o prudencialmente, y no saber ain, cémo, en

definitiva, debe actuar™®.
2.1.3. Razones para la accidn en el razonamiento practico, segtn Nino.

Nino siguiendo a Raz en The morality of Freedom excluye de la consideracion
como razones justificativas a los deseos. Seguin Nino, este tipo de entidades, aun
vistas desde el punto de vista interno, esto es, concebidas como juicios de valor p.

gj. el juicio de que escalar una montana es deseable o valioso no son en si

mismas la razdn sino que:

“Constituye un hecho antecedente aludido por un principio prudencial
implicito que estipula la conveniencia de satisfacer cierta clase de deseos
en determinadas circunstancias; es ese principio prudencial el que
constituye una razén operativa para actuar (de lo contrario cualquier deseo
seria una razon, y no lo es; p.ej., dado el alto costo de los vuelos y la
limitacion de los recursos de la mayoria de la gente, no €s en general una
razén justificativa para viajar en avién el deseo de ver una de las viejas

peliculas que pasan en los vuelos transatlanticos™®”

Creemos que puede resultar de interés aqui traer el analisis de Bayén acerca de si
los deseos son sdlo razones internas o explicativas, esto es, factores que motivan
al agente 0 si constituyen ademas -en determinadas circunstancias- razones
justificativas. En principio, creemos que tiene razén Bayon cuando afirma que
negar que los deseos constituyan razones para la accién en los términos en los

'® Nino, C.S., Etica y derechos humanos, Paidos, pag. 92.
"*” Nino, C.S., Idem., pags. 79-80.
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que parecen hacerlo Nino y Raz supone infravalorar el papel de la clausula ceferis
paribus (esto es la clausula que implica que un deseo constituye una razén para la
accion cuando no estan en juego intereses o valores del agente'® a la hora de
caracterizar a los deseos como razones y a la confusion de deseos con “intencién
de.” Si denominamos con Bayon “deseo (1)” a las actitudes practicas de primer
nivel (dominables por otras de niveles superiores como intereses o valores) y
“deseo (2)” a la “intencion de”, esto es, a lo que el sujeto intenta como producto de
su deliberacion, entonces nos damos cuenta de que los “deseos (1)” constituyen
por si mismos razones para actuar cuando no estan en juego intereses o valores
del agente (esto es, ceteris paribus) y que cuando un agente “desea ( 2)” algo lo
“desea (2)” por una razén, que en ese caso seria su “deseo (1)” mas su conviccion
de que no hay en ese supuesto concreto ninguna otra razén para la accién que
prevalezca sobre su “deseo (1)”. Por lo tanto, podremos concluir con Bayén, que
los deseos no son razones para la accién por si solos, ya que Unicamente lo son
en compania del juicio segun el cual queda satisfecha la condicion ceteris panbus.

Por lo tanto, los deseos no son razones concluyentes para actuar, sino que hay
que proceder a una deliberacion teniendo en cuenta todas las razones en pro y en
contra, pero esto no significa que cuando no se dé ninguna razén de nivel superior
en contra no constituyan asi -ceteris paribus- razones para actuar. Y si tomamos el
ejemplo que construye Nino precisamente para dar cuenta del hecho de que los
deseos no pueden constituir por si solos razones para actuar nos damos cuenta
de que quiza lo que llevd a confusion a nuestro autor es precisamente el no darse
cuenta -al construir el ejemplo- de la necesidad de la condicidon ceferis paribus,
pues, en efecto, en el ejemplo que él pone nos encontramos con que tal
circunstancia no ha sido tenida en cuenta ya que existen razones de orden
superior -prudenciales y quiza eventualmente, morales para no satisfacer el deseo
de volar por el placer de ver una de las viejas peliculas que ponen en los vuelos

transatlanticos.

'%% Baydn Mohino, J.C., La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion,
op.cit., pag. 76.
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Si asumiéramos esta forma de hablar de razén, entonces es verdad que
podriamos hablar también de los deseos como razones para la accidon. Junto al
analisis en términos de la clausula cetenis paribus, Bayon aifade que hay dos

sentidos diferentes en los que puede decirse que una accién esta justificada

moralmente:

1 Equivale a afirmar que existen razones morales (concluyentes) para
realizarla,

2 Equivale a afirmar que no existen razones morales para no realizarla.

Cuando una accién es moralmente indiferente, su realizacidn esta “moralmente
justificada” en el segundo sentido, aunque no en el primero. Segln esto, cuando
no haya razones-valores 0 razones-intereses, los deseos pueden ser identificados
como razones concluyentes y padriamos afirmar, al menos en un sentido debil,

que determinada accion apoyada en ellos esta moralmente justificada.

Pero, ademas, Bayén considera que, en realidad, una objecion como la que

plantea Nino:

“El deseo no es en si mismo la razén, sino que constituye un hecho
antecedente aludido por un principio prudencial implicito que estipula la
conveniencia de satisfacer cierta clase de deseos en determinadas
circunstancias; es ese principio prudencial el que constituye una razén

operativa para actuar”'®®

Se basa en la presuposicion de un sentido reconocible en el que se puede afirmar
que algo constituye verdaderamente una razdn (justificativa) para actuar que no
esta ligado al punto de vista de nadie (o si se quiere, que no es intemo a la
ordenacion de preferencias de ningun sujeto), de manera que ese “principio

' Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 79.
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prudencial implicito que estipula la conveniencia de satisfacer cierfa clase de
deseos en determinadas circunstancias” no seria simplemente el contenido de
preferencias de niveles superiores del sujeto evaluador (de sus propias acciones o
de las de un tercero), sinc algun principio objetivamente valido que atribuiria o no
relevancia practica al hecho de que un sujeto tenga determinados deseos.'®

Creemos que la respuesta a esta cuestion viene dada por la explicacion que el
propio Bayon apunta y es que Nino parte de una teoria metaética constructivista
que le permite hablar de razones morales como razones objetivas o externas,
existentes al margen de que formen parte de la estructura de preferencias de
algin sujeto. Y esto, seguramente, le lleva a articular las razones prudenciales
también como razones externas al conjunto de preferencias de un individuo y a
que, por lo tanto, los deseos sin mas sean vistos o bien como hechos que pueden
formar parte junto con una razén prudencial de un razonamiento practico completo
cuando no afectamos a intereses de terceros o bien como simples caprichos que -
a pesar de estar ausentes intereses de terceros- no pueden ser considerados
razones justificativas ya que pertenecen al mundo de lo irracional. De todas
formas, creemos que aunque la postura metaética que Baydn atribuye a Nino y el
papel que en ese esquema tendrian las razones seria suscrito por este autor, Nino
resulta, por lo demas, muy confuso acerca del papel que los deseos tendrian en el
razonamiento practico. Asi en Introduccion a la Filosofia de la accién escribe que:

‘Aunque un deseo no puede constifuir en si mismo una razon operativa
puesto que un deseo es un hecho y de un hecho no puede inferirse un juicio
normativo, como es la conclusion de un razonamiento practico, lo que si
puede constituir una razén operativa es el contenido proposicional de un

deseo, y ese contenido proposicional es precisamente un juicio normativo o

valorativo™"".

" Bayon, J.C., La normatividad del Derecho, op.cit., pag. 84.
7 Nino, C.S., Introduccién a fa Filosofia de la accién humana, op.cit., pag. 84-85.
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Tratando de explicar a Nino, creemos que lo que sucede es que trata de dar
cuenta de un nivel del razonamiento en el que en su opinidn se confunden -

funden- deseos con creencias acerca de la existencia de un principio moral y de

ahi su urgencia por dar cuenta del aspecto interno de los deseos:

‘La adhesién a un juicio valorativo o normativo como los que constituyen
razones Uultimas puede describirse también como una creencia en su
validez: esto sugiere que en el nivel de las razones ultimas, los deseos se
confunden con creencias, Io que permite descalificar, por un lado, la tesis
de que las creencias son inertes, y, por ofro lado, la ltesis de que los
deseos, a diferencia de las creencias, no son objetos de argumentacion:
estas creencias-deseos, que expresan adhesion a los udltimos principios de
conducta, serian fan causalmente activas como cualquier deseo y tan

sujetas a contrastacion intersubjetiva como otras creencias”' 2.

Creemos que lo que sucede en este parrafo es que Nino esta utilizando un sentido

amplio de deseo y no como un tipo de entidad de rango inferior a los intereses (o

razones prudenciales) y valores en el razonamiento practico. Y esto es lo que
quiza le permite hablar de las adhesiones a juicios normativos morales como

deseos al tiempo que soélo unos parrafos después escribe:

‘Esta de mas decir que los principios, tanto prudenciales como morales,
pueden referirse a la satisfaccién de deseos. La descripciéon de un deseo
puede figurar, entonces, en el razonamiento practico como razon auxiliar o
como contenido de su conclusién normativa. Esto puede explicar, aunque
no justificar, que muchas veces se haya incuirido en el error de pensar que

los deseos pueden constituir no séfo motivos sino razones para valorar una

accion”’3

172

Nino, C.S., Introduccién a la Filosoffa de la accion, op.cit.,, pag. 85.

'™ Nino, C.S., op.cit, pag. 86. Acerca de los deseos como razones para la accion, cfr, Raz, J.,
Razon préactica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 38.
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Hemos visto que un razonamiento practico que concluye en un juicio normativo o
valorativo ha de partir de premisas entre las que exista alguna que tenga ese
caracter (principio de Hume). Estas serdn las que aparezcan como razones

justificativas.

Antes de pasar a ver el andlisis de Nino acerca de si las normas juridicas
constituyen o no razones justificativas para la accidén es preciso entrar a hacer una
serie de precisiones acerca del concepto de razon justificativa en un razonamiento
practico orientado precisamente a guiar 0 a valorar la accion. Sucede que, segun
escribe Redondo, la expresion razon justificativa es ambigua. La comprension,

pues, de la posicion de Nino, exige un analisis mas detallado.

Redondo nos dice que la expresion razén justificativa puede entenderse como
razén-premisa o bien como razén sustantiva para la accion; marcando esto, segun
la autora, la diferencia entre razén en sentido formal, como elemento de un
argumento légico, o razén en sentido material o sustantivo, como elemente de un
argumento practico en sentido no I()gicom; es decir, como razones sustantivas
para la accion. Nino, sin embargo, ve las cosas de forma algo diferente. En el
analisis de Nino una premisa s6l0 puede ser una razén-premisa normativa de un
razonamiento logico practico si tal premisa esta constituida por una razon
sustantiva valida; pues sélo éstas tienen caracter normativo, es decir, constituyen

" Segun Cristina Redondo, los enunciados que componen un argumente préctico en sentido no
légico no son razones en sentido logico (esto es, Nno son razones-premisas); aunque €esos
enunciados describan o mencionen razones en sentido sustantivo. En su opinion, el arigen légico
de las expresiones “argumento” y “premisa”, o quizas el prestigio asociado al rigor y la precision de
esta materia, explican la permanente tendencia a asimilar estos significados, o a considerar los
usos metaféricos como tipos o ampliaciones de los conceptos logicos. Redondo, op.cit., pags. 142
y 232-234. Y, en relacion con el razonamiento judicial, escribe que: Los pardmetros de la i6gica
permiten controlar la justificacion de la sentencia en sentido formal”, sin embargo, "solo el
consenso en torno a una teoria normativa permitirfa exigir la justificacion sustantiva de las
decisiones judiciales. La garantia de objetividad serd siempre en relacién a esa teoria. Si quienes
controlan y quienes son controlados en su tarea de justificar no sustentan una misma teoria
normativa, la discusion acerca de la correccién de la justificacion no es racional, op.cit. pag. 258.
Por lo demas, "a posibilidad de disefiar un argumento adecuado para fa fundamentacion de los
enunciados concluyentes de deber es tema de reflexién central de Ja metaética™, op.cit., pag. 137.
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un deber'”. Como veremos, Nino reconstruye el razonamiento juridico justificativo
coMmo un razonamiento practico sustantivo de caracter légico por lo que se refiere
a la derivacién de la validez o justificacién moral de la solucion a partir de la
validez moral de las premisas. En el andlisis de Nino, la reconstruccion de una
sentencia judicial implica una justificacién sustantiva en sentido objetivo'’® y esto,
a su vez, implica la necesidad de garantizar la correccion material de las premisas

del argumento juridico justificativo.

Para Nino, la justificacion de las premisas normativas de {a sentencia se articula,
precisamente, a partir de la misma nocién de razonamiento practico;

“Las premisas normativas vélidas son aquellas obtenidas como conclusién
de un argumento practico valido. Las premisas normativas tienen caracter
moral, a su vez, los principios morales de los que derivan direcfta o

indirectamente las premisas del razonamiento judicial dependen de ciertas

5 A diferencia de Nino, Redondo no admite un Gnico concepto de normatividad vinculado con la
constitucion de razones sustantivas para la accién. Redondo, C., op.cit,, pag. 169. Aunque sefiala
que si es cierto que la nocién de razon justificativa es necesaria para analizar el concepto de
normatividad entendida como caracter practico y no meramente como contenido o significado
normativo (atendiendo a una concepcion semantica acerca de |as normas), Redondo, C., op.cit.,
ag. 148.
?76 A partir del analisis de Nino, creemos que es posible sostener que desde el punto de vista
interno (razonamiento juridico justificativo del juez), esto significa que el juez ha de esgrimir una
pretension de correccion acerca de las premisas de su razonamiento si su propésito es actuar -y
esto es una exigencia derivada de su responsabilidad moral a la hora de llevar a cabo sus acciones
o decisiones institucionales (aunque, obviamente, el razonamiento moral justificativo aqui, como
veremos, tendra una naturaleza mas compleja) - conforme a razones validas. Desde el punto de
vista interno, pues, es necesario que el juez acepte las normas juridicas por razones morales si el
juez pretende que su comportamiento esté justificado (él, por cierto, corre con el riesgo de error
acerca de la correccion objetiva de las razones por él pretendidas y aceptadas como razones
Ultimas; este error, puede, todo lo mas, quiza, articular la posibilidad de excusas pero no de
justificaciones). Pero esa no significa que decir que una decision esté justificada no sea algo
conceptualmente distinto de sostener la aceptacion por razones morales por parte del juez de los
elementos de su argumentacion. Una decision estara justificada (en el sentido sustantivo) cuando -
independientemente de la creencia o aceptacion de las normas como razones sustantivas validas
por parte del juez- tal decisién derive de normas validas (esto es, derive directa o indirectamente de
razones sustantivas validas). Nino, La validez de! Derecho, pags. 139 y ss. Por lo que se refiere a
la responsabilidad moral del juez puede verse, Etica y derechos humanaos, ed. Ariel, pags. 400-411.
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condiciones formales y sustantivas de la practica del discurso moral (es
decir, de la argumentacién moral)”77,

En cualquier caso, lo que en este momento es de hacer notar es que el
razonamiento practico en el que manejamos razones para la accion como
premisas, es un razonamiento practico en el que lo que se extrae a partir de las
premisas es un contenido de significado pero, también, fuerza normativa; algo
que, sdlo puede extraerse -a los efectos del razonamiento justificativo judicial que
es ef que aqui nos interesa- a partir de la fuerza normativa que deriva solo de
premisas normativamente validas. No hay justificacion genuina si las premisas
normativas no son cotrectas; es decir, segtn el analisis de Nino, si ho constituyen
razones para |a accion. Para reconstruir el razonamiento juridico justificativo Ia

nocian formal de justificacién no es pues suficiente.
2.2. Las Normas Juridicas en el Razonamiento Practico

El problema central del que nos hemos propuesto dar cuenta del papel que juegan
las narmas juridicas en el razonamiento practico y, concretamente, de la cuestion
acerca de si las normas juridicas son razones autdbnomas para la accion; esto es,
si apelar a una norma juridica, sin mas, permite o no justificar una accién. Para dar
respuesta a esta pregunta ha sido preciso dilucidar qué son las razones para la
accion, pero, ademas, es preciso introducir algo mas de claridad acerca de otro de

los términos que aparecen en la pregunta; nos referimos a las normas juridicas.

La tesis que defiende Nino es la de la pluralidad de sentidos de norma juridica.
Entonces, sera necesario proceder a ver los diversos sentidos posibles para,
después, pasar a dar cuenta de cudl es el papel que tiene cada uno de esos

sentidos de norma juridica en el razonamiento practico.

wr Nino, C.S., Ei constructivismo ético, pags. 69-71. Segun esto, la teoria moral intenta reconstruir
y captar los hechos morales que resultan de la practica humana.
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Comenzaremos con una exposicion de los distintos sentidos de norma juridica de
los que Nino da cuenta, partiendo para ello de un sencillo ejemplo de
razonamiento juridico justificativo; después, nos ocuparemos de las normas
juridicas como razones para actuar. Esto nos llevara a presentar las notas
principales de la concepcién raziana en relaciéon con este problema puesto que,
Nino tiene especialmente en cuenta el trabajo de Raz a la hora de trazar su
postura; concretamente la tesis -que atribuye a Raz- segun la cual para este uitimo

las normas juridicas son razones autonomas excluyentes,
2.2.1. Los conceptos de norma juridica de acuerdo con Nino.

Como el contexto necesario para comprender el problema acerca de si las normas
juridicas expresan o no razones operativas autbnomas para justificar acciones o
decisiones es el contexto del razonamiento practico, comenzaremos presentando
un sencillo ejemplo de razonamiento juridico justificativo -el del destinatario de una
prescripcion juridica- ofrecido por nuestro autor con este mismo propdsito.

El razonamiento juridico justificativo puede presentarse como una especie de
razonamiento practico; ademas, para proceder a la reconstruccién de un
razonamiento judicial, lo primero que uno ha de tener en cuenta es que los actos
de los jueces suelen afectar a intereses ajenos a los propios, entrando, por lo
tanto, en una esfera en la que las razones morales desplazan a las prudenciales
en cuanto a su capacidad justificativa. A partir de este hecho, Nino reconstruye la

estructura de un razonamiento judicial. Este podria aparecer asi:'’®

1) Se debe obedecer a quien ha sido elegido democraticamente para legislar.

2) El legislador L ha sido elegido democraticamente.

3) L ha dictado una norma juridica que estipula “el que mata a otro debe ser
penado”.

4)  Debe penarse a quienes matan a otro.

"8 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 139.
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5)  Juan mato a alguien.
6)  Sedebe penar a Juan.

Segun escribe Nino, la primera proposicién es un juicio normativo puro, una
subclase (en cuanto que referida a la organizaciéon de una comunidad politica) de
juicio moral. La tercera proposicion es un juicio constatativo de una prescripcion: la
emision de una prescripcion -o dictado de una normma, en este caso- es un hecho.
La premisa que refleja un juicio constatativo de una prescripciéon es una premisa
meramente descriptiva. Por Ultimo, el cuarto juicio es denominado por Nino, juicio
normativo de adhesion, A veces hablamos de normas juridicas como juicios
normativos puros, esto es el caso de los juicios como el primero que sefalan que
es justo o debido moralmente obedecer a una autoridad democratica; a veces
hablamos de normas juridicas como prescripciones y en otras ocasiones de

normas juridicas como juicios de valor o juicios de adhesion normativa'”®.

La expresion norma juridica es utilizada, pues, con sentidos muy diferentes segun

los contextos en los que aparece. De forma mas sistematica Nino identifica los

siguientes: '

a) Norma juridica como regularidad de conductas y actitudes, esto es como
practica social'®. Asi, cuando hablamos de normas juridicas en este sentido,
estamos haciendo referencia a las normas como hechos sociales, como
fenébmenaos histéricos. Las normas como hechos sociales nacen en un tiempo y su
existencia se prolonga durante un lapso. Este sentido apunta al aspecto externo

de las normas.

'™ Estos ultimos son los que en la terminologia de Bayon se denominan juicios de deber
dependientes de la existencia de reglas juridicas. Bayon Mohino, J.C., La normatividad del

Derecho, pags. 314-315.
'™ Nino, C.S, La validez del Derecho, op.cit., pags. 134 -137, y Derecho, Moral y Politica, op.cit.,

Pégs. 111-127.
8 Cfr. Hart, HL.A., E/ concepio de Derecho, op.cit.
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b) Norma juridica como un acto lingiistico, esto es, como prescripcién
(concepcion pragmatica). En este sentido, la norma juridica consiste en un acto
lingliistico de un tipo particular. El acto consiste en expresar la intencién de que
otro individuo haga algo teniendo en cuenta la expresion de esa intencion. Aqui,
siguiendo a Alchourrén y Bulygin'®, Nino sehala que existen diversas
posibilidades y, entre ellas, las que a los efectos interesan son las dos siguientes:

1) La que considera que la norma juridica esta constituida por la mera
expresion linguistica.

2) La que considera que la norma solo se completa con la recepcion de la
expresion por sus destinatarios.

En este sentido, al margen de algunas diferencias relevantes, las normas se
asemejan a las ordenes. En Derecho, moral y politica, Nino se refiere a esto
mismo hablando del sentido de normas como prescripciones. En efecto, la
prescripcion es un acto linglistico que consiste en formular un juicio normativo al
que el destinatario se adhiere. Cuando las normas juridicas son identificadas con
las 6rdenes o directivas de legisladores u otros organos del Estado, estas “son
actos de prescribir juicios normativos™®®. Lo que forma parte del razonamiento del
destinatario no es, sin embargo, la prescripcién emitida por el sujeto competente,
ya que tal prescripcién es un hecho que transcurrié en un tiempo pasado, sino una

proposicidon que constate el hecho de que tal prescripcion fue formulada.

Nino apunta que una norma juridica puede, entonces, identificarse con actos
constatativos de prescripciones (en el ejemplo anterior, este sentido de norma
juridica corresponderia con la segunda premisa que establece L ha dictado una
norma juridica que estipula “el que mata a otro debe ser penado”). El juicio

constatativo de una prescripcion es un juicio factico.

¥ Alchourron, C.E. y Bulygin, E., Sobre Ila existencia de las normas juridicas, Valencia,

Universidad de Carabobo.
'® Nino, C.8. Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag.114.
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Este ultimo sentido de norma juridica (como juicio constatativo de una
prescripcion) ha de ser incluido en el sentido (d), es decir, normas juridicas

identificadas con cierto tipo de juicios o proposiciones.

c) Norma juridica como serie de signos linglisticos, generalmente de tipo
grafico. A este sentido de norma se refieren los juristas cuando afirman que una
norma es la misma aunque su interpretacion judicial haya variado y que, en
cambio, se trata de una nueva norma si se modificd |la formulacion linglistica,
aunque esta tenga el mismo sighificado que la anterior. (concepcion sintactica).

d) Norma juridica como juicio o enunciado que constituye el significado de
tales grafismos o el contenido del acto lingliistico o de las actitudes criticas
que forman parte de una practica social y que predica de una accion que
debe, no debe o puede hacerse. En este sentido, escribe Nino, una norma no
nace, perdura o muere, no tiene autor y no puede tener distintos significados o
interpretaciones. (Este es el sentido de norma al que se refiere la concepcion
hilética). Es precisamente, este el sentido de norma juridica que Nino considera
que ha de ser explorado con mas detenimiento para tratar de dar respuesta a la
pregunta acerca de si las normas juridicas expresan 0 no razones operativas
auténomas para justificar acciones o decisiones como las judiciales. En Derecho,

Moral y politica’* dentro de esta categoria, Nino distingue:

/ Enunciados constatativos de prescripciones (seria un enunciado del tipo: “El
legislador ha prescrito “debe sancionarse a aquel que no pague sus impuestos”).
Estos son juicios meramente facticos. La verdad o falsedad de las proposiciones
constatativas depende de que se hayan pronunciado determinadas palabras y de
que esto se haya hecho con la intencion correspondiente y que las palabras y la
intencion correspondan al juicio normativo que se dice prescrito © que haya
convenciones apropiadas para la asignacién de esa intencién. La interpretacion no
se agota en la descripcion de los hechos, sino que depende de ciertos criterios

"™ Nino, C.S, op.cit., pag. 117 y ss.
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nomativos de interpretacion que el destinatario debe adoptar segin razones

morales o prudenciales.

i Los juicios normativos puros. Son aceptados independientemente de las
circunstancias de su formulacién o de las consecuencias de su aceptacion. Los
juicios normativos puros son proposiciones que predican que una conducta es
debida, permitida o prohibida y pueden ser verdaderos o falsos (el juicio de que
todos debemos abstenermnos de matar es verdadero si y solo si todos debemos

abstenernos de matar).

No debemos afirmar un juicio normativo si no creemos que es verdadero y que
hay razones a favor de su veracidad; esas razones no pueden consistir en el
hecho de que alguien haya formulado el juicio en cuestién, aunque tal hecho, a
veces, puede funcionar como indicio epistémico para suponer que es probable que

esa persona tenga razones para formular el juicio normativo.
Entre los juicios normativos Nino cita: los juicios morales, los juicios prudenciales.

Los juicios morales puros. Entre estos identifica cierto tipo de juicios a los que
también se refiere uno de los sentidos de norma juridica (en este sentido puede
hablarse de juicios normativos puros juridicos), tal seria el caso, apunta nuestro
autor, de un juicio intersubjetivo de moral, que se refiere a la forma en que debe
organizarse y emplearse el cuasimonaopolio de la coaccidn que se constituye en un
grupo social. Estos juicios normativos puros son los que se aceptan desde el
punto de vista interno. Es importante senalar que el caracter moral de este tipo de
juicio intersubjetivo es lo que permite, en Ultima instancia, que un determinado tipo
de razonamiento practico que va a afectar los intereses de terceros, aparezca
justificado. Los juicios normativos de la moral intersubjetiva tienen como razones
principios acerca de los intereses subjetivos de todas las personas.
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Nino sefiala en “Los derechos morales™®®, que hay un sentido de norma juridica
que se identifica con estos: nos referimos a las normas juridicas que reconocen
los derechos fundamentales. Una tercera categoria dentro de este tipo de juicios
normativos puros estaria formada por los juicios normativos de moral personal que
se refieren a un tipo de intereses objetivos de cada persona. En el caso del
razonamiento juridico escribe Nino que podemos citar como ejemplo de juicio

normativo puro moral un juicio como el siguiente:

‘Es justo o debido moralmente obedecer a la autoridad L (p.ej. porque es

democratica) .

Los juicios prudenciales. Se caracterizan porque vienen implicados a partir de
principios acerca de los intereses subjetivos de una persona. Como ejemplo de un
juicio normativo puro de naturaleza prudencial, Nino escribe: Me conviene o es
debido, prudencialmente, obedecer a la autoridad L (porque, de lo contrario, seré
sancionado). Creemas, sin embargo, que si tenemos en cuenta que lo que
caracteriza a los juicios normativos puros (del tipo que sea) es el que son
aceptados al margen de las circunstancias de su formulacién y de las
consecuencias de su aceptacion, el correspondiente juicio normative puro de
naturaleza prudencial no seria €l que Nino pone como ejemplo, sino otro que

dijera: “Debo evitar ser sancionado”.

i Juicios normativos de adhesion, categoricos e hipotéticas. Los juicios
normativos de adhesion derivan de juicios normativos puros (morales o
prudenciales) que, como hemos visto, legitiman al autor de la prescripcion
relevante de juicios normativos puros a los que se acude también para interpretar
tales prescripciones y de juicios constatativos de prescripciones. Los juicios
normativos de adhesion son verdaderos o falsos en la medida en que vengan
respaldados por juicios morales que, a su vez, derivan de razones operativas para

185 Nino, C.S., Sobre los derechos morales, pags. 311-325.
' Nino, C.S., Derecho, moral y politica, ed. Ariel, pag. 122.
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la accién (principios morales) y de la verdad del juicio constatativo de una
prescripcion (razon auxiliar) que media en esa derivacion y la correccion de la
deduccién a partir de tales juicios. Una misma accion puede ser debida de
acuerdo a un juicio normativo puro y no de acuerdo a un juicio normativo de
adhesién, aunque éste se funde en un juicio normativo puro que pertenezca al
mismo sistema del anterior juicio normativo puro (p.ej. moral). Es este el conflicto
que puede darse entre un principio moral que establece la legitimidad de una

autoridad y el deber de obediencia y otro que establece un principio moral

sustantivo.

Las normas juridicas como juicios normativos de adhesiéon (normas juridico-
morales'®”) aparecen en el discurso practico judicial tanto en el caso de los
abogados y litigantes que reclaman una cierta solucion para el conflicto, como en
el caso de los jueces que deben justificar su decisién. Pero, también, en el
contexto del discurso de los juristas teéricas en el modele de “ciencia” del Derecho
propuesto por Nino (y que de forma no manifiesta ha llevado a cabo la
dogmatica'®®) en el que los juristas no se limitan a describir las prescripciones
formuladas sino que tienen, como tarea central, la de proponer soluciones a los
jueces y otros agentes juridicos, aparece este sentido de norma juridica. Los
primeros constituyen juicios de adhesion normativa categdricos y los segundos
juicios de adhesién normativa hipotéticos (éste seria el sentido que manejaria

Kelsen en su teoria pura).

La diferencia entre unos y otros estaria -escribe Nino- en la actitud proposicional
respecto del juicio normativo puro del que deriva el juicio de adhesion en cuestion.
Ese juicio sélo es supuesto como hipétesis. La aceptacion hipotética de un juicio
normative no es pragmaticamente incompatible con la realizacion de la accion
opuesta a la que el juicio califica como debida'®. Los juicios hipotéticos de
adhesion son juicios normativos pero vaciados de su dimension pragmatica, ya

¥ Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit.,, pag. 322.
% Nino, C.S., Consideraciones sobre la dogmatica juridica.
" Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 127.

115



que el que deriven de un juicio normativo puro aceptado sélo hipotéticamente
neutraliza el compromiso practico justificativo. Y, por lo tanto, no sirven de razones
para justificar acciones o decisiones. Nino, sin embargo, cuestiona que el discurso
relevante de la ciencia juridica sea meramente normativo hipotético a partir de la
aceptaciéon dogmatica de ciertas normas juridicas; y muchos menos, solo

descriptivo.'®

Segulin nuestro autor, solo cuando manejamos el Gltimo sentido de norma juridica
(concepcion hilética, o norma juridica como contenido o significado) tiene sentido
decir, aunque con determinados matices y calificaciones de las que nos
ocuparemos mas adelante, que éstas son razones operativas para justificar una
accion o decisién. Afirmar esto, sin embargo, no significa que sdlo las normas
juridicas entendidas en el altimo de los sentidos constituyan razones para justificar
una accion o decisién en el andlisis que hace Nino (aunque, es cierto, en los otros
sentidos no son razones completas). También en los otros sentidos las normas
juridicas son relevantes para reconstruir, en sus peculiaridades, el razonamiento

juridico practico de los sujetos.
2.2.2. Normas Juridicas como razones para actuar segun Raz.

A continuacion pasamos a dar cuenta de los elementos mas sobresalientes del
andlisis de Raz a efecto de poder entender después el andlisis que Nino hace
utiizando el instrumental raziano, asi como la critica que Nino dirige a la
concepcion de Raz acerca de las normas juridicas. La tesis de Raz sobre la
estructura de los razonamientos practicos se basa en la distincion entre dos

niveles de |a deliberacién practica:™"

::‘: Nino, C. S Algunos_ modelos mgtodofégicos de "cigncia” juridicq. op.cit., pags. 91-109,

El propio Raz advierte al comienzo de su mencionado trabajo que su propésito al introducir
algunas distinciones relativas a las razones para la accién no es realizar un analisis en profundidad
de la estructura de los razonamientos practicos, sino tratar de relacionar las normas y el Derecho

con ias razones. Raz, J., op.cit., pag.17.
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1 Un primer nivel mas elemental de razonamiento en el que se tomarian en

consideracion exclusivamente razones de primer orden.

Estas, en el analisis de Raz pueden ser bien razones operativas ¢ bien razones
auxiliares. Veamos esto a partir de un ejemplo: “Yo deseo ayudar a mi amigo;
Prestar mi casa a mi amigo es una forma de ayudarle; Por consiguiente, tengo una
razoén para prestar mi casa a mi amigo”. Pues bien, mi deseo de ayudar a mi
amigo es una razon operativa. En el analisis de Raz, los deseos (en el sentido de
deseo espontaneo'®?), los intereses y los valores constituyen este tipo de razones.

Una razén operativa €s aquella cuya creencia en su existencia implica tener una
actitud critica practica. Tal actitud no es necesariamente una actitud de aprobacién
o desaprobacion moral. Sélo cuando la razén para la accion es una razén moral la
actitud critica asume un caracter moral. Las razones que no son operativas son
razones auxiliares. Las razones auxiliares juegan diversos papeles en el
razonamiento practico. Raz senala dos que a los efectos interesan (las razones
identificadoras y las razones que afectan a la fuerza'®). Aqui nos interesan las de
primer tipo, las que Raz denomina razones identificadoras porque su funcion es
ayudar a identificar el acto que hay razén para realizar y, de alguna forma,
transmite la fuerza de la razén operativa al acto particular de p.ej prestar mi casa a

mi amigo.

Pero las cosas suelen presentarse de forma mas complicada. imaginemos que
otro amigo que también necesita alojamiento me pide que no le deje mi casa al
primero, sinc a él. Su ruego constituird una razén que yo deberé sopesar con la
razén que yo tenia para prestarselo. Los conflictos entre razones de primer orden

se resuelven por medio de la fuerza relativa de las razones en conflicto.

2 paz, J., op.cit, pag. 38.
% Raz, J., op.cit., pag.39.
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Raz formula lo que se considera generalmente como el principio mas elemental de

la racionalidad practica:

“Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, hacer lo

que se debe hacer sobre la base del balance de razones™.

Pero, segln el analisis de Raz, la complejidad de la racionalidad practica no se
agota en este nivel. Es preciso reparar en la existencia de un segundo nivel de
deliberacién. Este, nos dice Raz, resulta fundamental para explicar el papel que
tienen las reglas en el razonamiento practico.'® Imaginemos que ante la ansiedad
que me crea encontrarme en tales situaciones, adopto la regla de dejar mi casa al

primero de mis amigos que me lo solicite.

Segun Raz, salvo excepciones, adoptar una regla como la anterior supone dejar
de tomar en consideracion todos los factores relevantes para juzgar los meritos del
caso. No se tienen en cuenta tales factores porque se acepta una razon
excluyente para guiar la conducta en ciertos supuestos. Pues bien, segun Raz, los
conflictos entre una razén de primer orden y una razon excluyente no se resuelven
en virtud de la fuerza de las razones en competencia, sino mediante un principio
general del razonamiento practico que determina que las razones excluyentes -
dentro de su alcance- prevalecen siempre cuando estan en conflicto con razones

de primer orden'®.

2 Raz formula entonces el segundo principio de racionalidad: “No se debe
actuar sobre la base del balance de razones si las razones gue inclinan el balance
son excluidas por una razén excluyente no derrotada”. Esto, a su vez, implica un
cambio en el primer principio antes enunciado. Este debera ser sustituido por:

% Raz, op.cit., pag. 41.
"% Raz, op.cit, pags. 41-44.
1% Raz, op.cit,, pags. 45-52, Rédenas, op.cit., pags. 148, nota 9.
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“Es siempre el caso que se debe, fodas las cosas consideradas, actuar por

una razén no derrotada”’®’

La idea de Raz es pues que tener una regla consiste en “haber decidido por
adelantado qué hacer. Cuando se presenta la ocasion para la accién no se ha de
considerar el asunto, pues la decision ya esta tomada”. La regla se toma no
meramente como una razon para realizar la accion normada, sino, también, como
una razon que resuelve conflictos practicos excluyendo razones en conflicto.

Detengdmonos aqui: en la concepcion de Raz la razén excluyente no esta
constituida por la norma (en sentido hilético), sino por el hecho de que una
autoridad la promulga. Es precisamente ese origen autoritativo el que da caracter

excluyente a las normas juridicas. %

Por otra parte, las normmas, (esta vez si, en sentido hilético), califican
dednticamente conductas. Por o demas, antes de pasar a ver la caracterizacion
de Raz de las normas juridicas en términos de razones para la accion, es preciso
sefalar que Raz maneja una nocién de razén en el sentido de razoén justificativa y
sustantiva (no en el sentido de razén-premisa).’® La explicacion del uso comun
del lenguaje normativo ha de encontrarse en las creencias (justificadas o
injustificadas) de quienes usan ese lenguaje. Nos dice Raz que las reglas juridicas
pueden ser razones validas para la accion o pueden no serlo; aunque esto es
irelevante para la explicacion del uso del lenguaje normativo en un contexto
juridico.?® En la concepcién de Raz, las directivas autoritativas (las normas
juridicas de mandato) son analizadas en términos de razones protegidas. Entre los
casos que, segun Raz, pueden constituir razones validas para la accion, ademas
de ejemplos como aquellas situaciones en las que la necesidad de ahorrar tiempo,

trabajo o preocupacion constituyen razones excluyentes justificadas en los que se

"7 Raz, op.cit., pag. 45.

1: Redondo, op.cit., pag.175.
;ou Redondo, op.cit., pag. 171.
Raz, op.cit.,, pag. 198.
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debe aplicar el segundo principio de razonamiento (“No se debe actuar sobre la
base del balance de razones si las razones que inclinan el balance son excluidas

por una razon excluyente no derrotada”), se encuentran las normas juridicas.

Las normas juridicas constituyen este tipo de razones cuando son validas. Pero
aun en aquellos casos en que no lo son, su existencia como normas debe
analizarse en términos de razones para la accién. Como escribe Redondo,

interpretando a Raz:

“Esto significa que, atun cuando las autoridades se equivoquen y, por tanto,
las disposiciones juridicas no estén justificadas, ellas igualmente son vistas
como razones justificativas, desde la perspectiva de jos sujetos que creen
en ellas. Las reglas, atin cuando no sean validas, siempre funcionan como
razones, por su propia naturaleza. Consecuentemente, si se pretende
comprender en qué consiste una directiva dictada por una autoridad, es

necesario tener en cuenta ese rasgo™?°’.

En la concepcion de Raz, el caracter de razdn excluyente es una nota definitoria
de toda regla. Solo que no todas las reglas son razones validas; i.e. no todas

provienen de autoridades legitimas.?*

Ademas, en esta concepcién, las directivas dictadas por una autoridad poseen
siempre un valor positivo de racionalidad, puesto que maximizan la posibilidad de
adecuacion con las razones existentes. Este valor se sustenta en el caracter
experto de las autoridades normativas y justifica la probabilidad de que ellas no se
equivoguen. Este valor, sin embargo, se pierde cuando las autoridades se
equivocan y si se admite que una autoridad ha errado, no puede esgrimirse la

probabilidad de acierto como fundamento del deber de obediencia.?®

21 Redondo, C., op.cit., pag. 173. Raz, J., op.cit., pag. 239.
%2 pedando, C., op.cit., pag. 174, nota n° 56.
% Redondo, C., op.cit., pag. 174, nota n° 58.
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2.3. Las normas juridicas como razones para actuar

Presentaremos un andlisis que lleva a Nino a defender la distinta naturaleza que
en el razonamiento practico tienen los juicios de valor por un lado, y las normas
juridicas por otro. Después de haber sefialado la pluralidad de conceptos de
norma juridica que, segun sabemos por Nino, manejamos en el razonamiento
juridico justificativo, es preciso hacer constar que esta parte del analisis de Nino
en el que, como veremos, dibuja su postura a partir de una serie de observaciones
criticas a la concepcion prescriptivista de Hare acerca de los juicios de valor, no se
comprenderfa si no comenzara aqui sefialando que aunque Nino se refiere a
normas juridicas sin matizar y senhala que éstas, a diferencia de los juicios de
valor, no evocan razones para la accion sino que las crean, esta pensando en el
sentido de normas juridicas como prescripciones o directivas de una autoridad. Es
decir, las normas juridicas entendidas como prescripciones pretenden crear

razones para [a accién.

a) Juicios de valor y presuposicion de razones. Nino utiliza la expresidn juicio

de valor para referirse a:

| Los juicios normativos puros (como son los juicios morales y los
juicios prudenciales) y a;
i A los juicios normativos de adhesion o normas juridico-morales.

A diferencia de algunas teorias metaéticas que consideran los juicios de valor
como expresiones de emociones, y prescripciones, etc., Nino, tras analizar el
papel que desempefian los juicios de valor en el discurso practico, llega a la

conclusion de que tales juicios tienen naturaleza descriptiva, ya que presuponen la

existencia de razones para la accion.
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Nino comienza su analisis acerca de la naturaleza de los juicios de valor a partir
del analisis critico de la concepcion prescriptivista de Hare de los juicios

valorativos.?*

Segun la lectura que hace Nino de Hare, para esta concepcion, el significado de
un juicio de valor no hace referencia a ningun hecho sino que pretenden dirigir la
conducta por si mismos, sin necesidad de invocar razones preexistentes. Segun
esto, los juicios de valor no pueden ser ni verdaderos ni falsos. Concretamente, la
teoria prescriptivista de Hare establece una asociacién entre los juicios de valor y
los imperativos. Hare considera que tanto los juicios de valor como los imperativos
aunque no comparten los mismos rasgos, pertenecen a la clase general del
lenguaje prescriptivo.??® Segun su teoria, de todo juicio de valor se deduce un
imperativo®® y érdenes y mandatos son casos paradigmaticos de imperativos.
Hare propone incluso el término command®” para referirse en forma general a los
imperativos acerca de los que le interesa discutir en relacién con los juicios de

valor.?%®

En opinién de nuestro autor, pese a la asociacion que se hace entre reglas
juridicas (como prescripciones), érdenes y juicios de valor, el papel que cada uno
de ellos juega en nuestro discurso practico es muy diferente. Concretamente, aqui,
las diferencias que interesa senalar son las que se dan en cuanto a rasgos y papel
que juegan en el discurso practico las normas juridicas (como prescripciones) y las
ordenes, por un lado, v los juicios de valor, por otro. Los juicios de valor tienen las
caracteristicas de superviniencia (como vimos, esto se refiere a que las
propiedades y relaciones que determinan los casos relevantes deben ser de indole
factica, de modo que las circunstancias que condicionan las diferentes soluciones
normativas sean susceptibles de verificacion por parte de todos) y de
universalidad (el que formula un juicio valorativo, o asiente seriamente a él, esta

24 pare, The Language of Morals, Oxford, Clarendon Press.
“e Hare, op cit., pag. 3.

28 Hare, op. cit., pag. 168-169.

%7 Command [orden, mandato]

8 Hare, op.cit, pag. 134,
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comprometido a extenderlo a todas las situaciones que presentan las propiedades

que son relevantes para el juicio valorativo en cuestion).

Estos dos rasgos de los juicios valorativos estan intrinsecamente relacionados con
el hecho de que tales juicios necesariamente evocan razones en su apoyo: Tales
razones consisten en los principios generales bajo los cuales es subsumible el
juicio valorativo en cuestion (asi, de los principios que constituyen razones para la
accion, se derivan juicios valorativos). Nino estd aqui siguiendo al propio Hare
quien -como senala nuestro autor- relaciona juicios valorativos con principios
generales: para Hare, las razones que subyacen a los juicios valorativos son
ciertos principios generales; y, si este autor esta en lo cierto, entonces senala

Nino:

“Todo juicio valorativo implicaria el juicio de que existe un principio general

aplicable al caso™®.

En opinion de Nino, sin embargo, la afirmacion de Hare de que todo juicio
valorativo implica un imperativo resulta desconcertante. En efecto, en su opinidn,
resulta dificil imaginar qué puede ser un imperativo que no sea una orden, una
regla, un pedido, una exhortacidon, un consejo, etc. Si lo que se pretende decir es
que todo juicio valorativo implica una orden, pedido ¢ exhortacion, entonces, esto

es, en opinidn de nuestro autor, falso:

“Es absurdo sostener que de todo juicio moral se puede inferir un enunciado
cuya formulacion esté destinada a constituir razones para acltuar. La
reiacion de implicacion entre enunciados es ajena a la funcién que puede

cumplir la formutacién de esos enunciados™°

™ Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit,, pags. 117.
0 Nino, C.S., op.cit., pag. 123.
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Segun esto, el hecho de que tanto los juicios de valor como las prescripciones
cumplan una funcion directiva no implica que de los primero se puedan extraer
prescripciones puesto que las relaciones de implicacion se dan entre las
proposiciones, no entre las funciones. Quiza la forma de introducir algo de claridad
en la teoria prescriptivista de Hare es entendiendo, como propone Baydn, que:

‘L. o que se trata de subrayar cuando se dice sin mayores matizaciones que
los juicios de deber son “una clase de prescripciones” es que sostener que
algo constituye una razon para actuar no es meramente describir, constatar
o caer en la cuenta de algo, sino que supone adoptar una actitud, formar o

suscribir una preferencia™"’.

Pero, en cualquier caso, del hecho de que unos enunciados cumplan igualmente
la funcién directiva no significa que no haya, como de hecho hay, diferencias
importantes entre un tipo de enunciados y otros. Que los juicios de valor se
apoyan en la existencia de razones para la accion lleva a Nino a sostener que de
los juicios de valor puede predicarse verdad o falsedad. Asi -escribe Nino- tiene

perfecto sentido decir que:

“Es verdad que la pena de muerte es injusta’™’;

Y ello porque la emision de un juicio de valor no crea, sino Que presupone
razones. En opinion de Nino, es importante precisar que el juicio valorativo que
expresa que debe realizarse determinada conducta implica un juicio del tipo “hay
razones para hacer X", pero eso no significa que tales enunciados sean
equivalentes, ya que “ las premisas “hay razones para q” y “r contribuye a hacer q°
justifican “hay razones para r" pero no justifican que “se debe realizar r", mientras
que, parece que todo enunciado que justificara a este ultimo justificaria también al

primer enunciado “hay razones para hacer .

21" Bayén Mohino, La normatividad del Derecho, op.cit., pag. 312.
2 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 114.
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En definitiva, segun el analisis de Nino, los juicios valorativos son analogos a los
descriptivos ¥ no a las érdenes y normas juridicas (como prescripciones) puesto
que cuando se formula un juicio de valor no se pretende crear razones sino llamar
la atencién sobre la existencia de tales razones. El que uno formule un juicio moral
puede influir en el comportamiento de la gente (en muchos casos ese es el
propésito con el que se formula), pero esto es asi porque esa formulacion propaga
la creencia de que hay razones para actuar, y no porque la formulacién de un

juicio de valor genere esas razones.

De esta forma, si los juicios valorativos (o juicios morales) implican la existencia de
razones para la accion {esto es, la existencia de principios morales) entonces
podemos decir que los juicios valorativos son aceptados no por la autoridad de
quien los formula, sino porque uno cree que existen las razones que el juicio
implica.?'> Dicho lo anterior, Nino admite que puede haber consejos y
exhortaciones morales que presuponen cierta autoridad de quien los formula y, en
consecuencia, pueden generar razones pero, en este caso, la autoridad moral es
banaloga a la autoridad cientifica. Las razones que generan son, pues, razones
para creer: la afirnacién de un determinado juicio de valor es una razén para creer
en su contenido solo porque es una razén para creer que el hablante tiene otros

fundamentos para aceptarlo. Por lo tanto, los juicios valorativos, seglin escribe

Nino, se caracterizan por:

1) Implicar un juicio acerca de la existencia de razones para realizar la accion

indicada.

2) Su formulacién por alguien en cierta ocasién no esta destinada a constituir
una razdn para ejecutar la accién valorada.

3) Se puede predicar de ellos verdad o falsedad.

3 Este es el rasgo de los juicios morales al que Kant denomind autonemia. Nine, C.S., La validez
del Derecho, op.cil., pag. 120.
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En efecto, sefala Nino, que si se considera que la alusiéon a la existencia de
razones se refiere a las condiciones de verdad de un juicio valorativo entonces las
anteriores caracteristicas nos llevan también a sostener que de los juicios de valor
podemos predicar verdad o falsedad. Incluso la version mas débil de esta tesis,
esto es, si se considera que la alusién a la existencia de razones se refiere solo a
las condiciones para sostener o aceptar un juicio valorativo (en cuyo caso el juicio
valorativo no implicaria estrictamente un juicio acerca de la existencia de razones)
esto tiene relevancia respecto de la posibilidad de predicacion veritativa en el
discurso valorativo: si se admite que hay ciertas condiciones para aceptar un juicio
valorativo, esto implica que se pueda formular juicios de segundo nivel respecto de

la satisfaccion de esas condiciones, y estos juicios podrian ser verdaderos o

falsos.?"

Nino sugiere que esto Ultimo podria ser aplicable al esquema de Hare. Como
hemos apuntado antes, Hare concibe a los juicios valorativos como
prescripciones, sin perjuicio de sefialar una serie de condiciones para la
formulacion de esas prescripciones. Esto permitiria, precisamente, -en opinion de
Nino- la formulacion de juicios descriptivos acerca de lo que prescribiria un
“prescriptor” universal benevolente y saber cdmo serian estos juicios descriptivos
que son los que interesan en el discurso moral. De esta forma, aunque Nino
considera desafortunada la referencia a imperativos, concluye que en el esquema
de Hare podria articularse una clase de juicios valorativos que son descriptivos.

b) Normas juridicas como prescripciones y constitucién de razones. A
diferencia de los juicios de valor, lo que caracteriza a las normas juridicas (como
prescripciones; entendidas como acto lingliistico, es decir segin la concepcién
expresiva o pragmatica) y a las ordenes es que no indican la existencia de
razones para actuar, sino que ellas mismas pretenden constituir parte de tales

razones. En Derecho, Moral y Politica define asi las prescripciones:

® Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 122.
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“Una prescripcion es un acto linglistico que consiste en formular un juicio
normativo con la intencion de que ese mismo acto lingiistico constituya
parte de una razon del destinatario para realizar la accién normada, dado

algun juicio normativo al que el destinatario se adhiere.®'

Ademas, ahade Nino que el que formula la prescripcion cree que el destinatario
acepta, por su parte, un juicio normativo que hace relevante su propio acto
lingUistico como condicién de que la accién en cuestion sea debida®'®. Nino sefiala
que las ordenes no informan acerca de la pre-existencia de ciertas razones para
realizar la conducta prescrita, sino que ila emision de tal orden procura hacer
aplicable una razon independiente a favor de una accion. Tal razén, ademas, es
siempre una razon auxiliar que especifica la aplicabilidad de una razén operativa,
de indole moral o prudencial’’’. De esta forma, la formulacion de la orden se
combina a veces con consideraciones morales que dan autoridad al emisor; otras
veces se combina con consideraciones prudenciales relacionadas, generalmente,

con el deseo de eludir la matenalizacién de cierta amenaza que acompana a la

orden.

Nino cuestiona, sin embargo, la afirmacién de Raz de que las 6rdenes y las reglas,
si son validas, constituyen un tipo especial de razones para actuar de segundo

orden, que llama “excluyentes” (razones para no tener en cuenta otras posibles

razones para no realizar una cierta accion).

Nino considera que la especificidad de las razones generadas por reglas y
ordenes es cuestionable, y mas adelante, al examinar el distinto papel que
cumplen los distintos sentidos de norma juridica sostiene que:

“Es razonable concluir que, contrariamente a lo que han sostenido autores

como Joseph Raz, las normas juridicas no expresan razones operativas

215 Nino, C.S., Derecho, Moral y Palitica, op.cit., pag. 111.

:'5 Nino, C.S., op.cit., pag. 113.
" Raz, Razones précticas y Normas, op.cit.,, pags. 37-39.
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autonomas para justificar decisiones, salvo cuando ellas son identificadas
con juicios morales; cuando las nommas juridicas son concebidas como
prescripciones o practicas, al igual que las 6rdenes y a diferencia de las
expresiones emocionales, operan sobre la razén, o sea, inciden en el
comportamiento a lravés de las razones que el destinatano pudiera
eventualmente tener, pero, a diferencia de los principios valorativos {...], no

expresan por si mismas razones operativas para actuar.”?'®

Segun el andlisis de Nino, las normas juridicas (como prescripciones) a semejanza
de las ordenes -y a diferencia de los juicios de valor- no parecen afirmar la
existencia de razones para actuar, sino que su dictado esta dirigido a constituir
parte de una razén moral o prudencial de sus destinatarios para realizar la accion

indicada.
Tipos de normas juridicas y tipos de razones para actuar.

Retomamos la reconstruccion que hace Nino de un sencillo razonamiento judicial,
pertrechados con los sentidos de norma juridica apuntados al comienzo de este
punto, junto con algunas nociones ya apuntadas de Raz, y el andlisis de Nino
sobre la diferencia entre los juicios de valor y las prescripciones como acto
linguistico que pretende constituir razones para actuar creemos qué podremos
entender mejor las conclusiones a las que llega Nino acerca del valor que tienen
en el razonamiento practico los distintos sentidos de norma juridica. Recordemos
los distintos sentidos de norma juridica que son manejados seglin Nino en el

razonamiento practico:

a) Como practicas o hechos sociales
b) Como actos linglisticos de prescribir (concepcién expresiva, io que pasa a
formar parte del razonamiento practico del destinatario de este tipo de acto

28 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 143.
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lingliistico es una proposicion que constata la formulacion de una
prescripcion.

c) Como conjunto de signos linglisticos (concepcidn sintactica)

d) Como juicio o significado o contenido del acto lingdistico o de las actitudes
criticas que forman parte de una practica social (concepcion hilética)

Y volvamos sobre un ejemplo de razonamiento juridico justificativo?'®:

1) Se debe obedecer a quien ha sido elegido democraticamente para legislar.

2) El legislador L ha sido elegido democraticamente.

3) L debe ser obedecido.

4) L ha dictado una norma juridica que estipula “ef propietario que no cobra de
su inquilino dos meses de alquiler tiene derecho a recuperar su inmueble”

5) El propietario que no cabra de su inquilino dos meses de alquiler tiene
derecho a recuperar su inmueble.

6) Maria (inquilina) no pago dos meses de alquiler al propietario Juan.

7) La demandada Maria debe desalojar la vivienda alquilada.

Segun el analisis de Nino, los sentidos de norma como acto lingiistico y de norma
como conjunto de simbolos lingiisticos (es decir, los sentidos (b) y (¢)) recogen
distintos tramos de la formuiacién de un juicio moral; la formulaciéon de una norma
entendida como acto linglistico o conjunto de signos lingliisticos constituye una
razon auxiliar respecto de ciertas razones operativas morales (o prudenciales) que
cierto grupo de gente, incluyendo los jueces, pudieran tener. El sentido de norma
como practica social, es decir el sentido (a), alude al fenémeno social que resulta
cuando el grupo de gente mencionado, incluyendo a los jueces, toma,
efectivamente; aquella formulaciéon en forma regular, como hecho relevante (esto
es, como una razon auxiliar) para sus razones operativas de indole moral -0
prudencial- y actua en consecuencia. Por udltimo, el sentido de norma juridica
como significado o contenido del acto linglistico, como significado de los signos

%9 Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit., pags. 317-321.
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lingliisticos o como contenido de las actitudes criticas que forman parte de una
practica social (d) hace referencia a un juicio que, en tanto contenido de la
intencion con que se lleva a cabo la formulacion antes mencionada, es un juicio
moral ordinario (p.ej. la premisa 3, 5 y 7 del anterior razonamiento), ¥ en tanto
conclusion general intermedia que extraen los que acatan esa formulacion -esto
es, la norma juridica como prescripcion o practica social- a partir de razones
operativas morales (0 prudenciales), €s un juicio moral de adhesion normativa
(p.€j. de nuevo, las premisas 3, 5 y 7) Veamos esto UGitimo con algo mas de

detenimiento.

Cuando nos preguntamos por el papel de estos juicios dednticos en el

razonamiento practico podriamos distinguir:

1) Los casos en los que tales juicios son aceptados como premisas del

razonamiento practico en virtud de su contenido.

En tal caso el juicio en cuestion es indistinguible de los juicios morales, ya que tal
juicio deontico estaria comportandose en el razonamiento practico como una
razén de caracter moral y reuniria los rasgos formales de universalidad,
generalidad, superviniencia e integracion. Pensemos en el caso de un juez que
acepte y aplique la norma juridica que establece que “el homicidio debe ser

castigado con la pena de X anos de prision”.

Lo que sucede, como bien hace notar Nino, es que si el juez partiera en su
razonamiento de ese juicio como razén operativa primitiva entonces su conducta
subsiguiente no implica que esté observando lo que un legislador ha dispuesto por
el hecho de que éste lo haya establecido, sino que simplemente habra
coincidencia entre su conducta y el contenido de esa norma juridica. En definitiva,
si el razonamiento practico del juez tiene como razoén ultima el principio moral que

establece gue hay que castigar a quienes matan, no estara observando una norma
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juridica; su razonamiento no sera un razonamiento juridico sino que sera un

razonamiento moral ordinario.??®

2) Los casos en los que el juicio juridico es aceptado en virtud de su origen.

Como el origen -el dictado de una autoridad- es un hecho que en si mismo no
determina la actitud de aceptacion, en estos casos es preciso recurmir a un
principio normativo subyacente que haga relevante ese origen para la aceptacion
del juicio. Volvamos al ejemplo de Nino, si el juez considera que ha de castigar a
los que matan porque {entre otras cosas) €l legislador asi lo ha establecido, eso
implica que concibe aquel juicio como una conclusion intermedia a partir de un
juicio factico y de un principio moral, que establece el deber de obedecer a ias

autoridades legitimas, esto es, como un “juicio de adhesién normativa”.

Los juicios de adhesién normativa o -en la terminologia de Derecho, Moral y
Politica- “juicios normativos de adhesién”, se caracterizan, entonces, por ser

enunciados de deber moral que toman como circunstancia relevante el hecho de

que se ha dictado una norma juridica.

“Para que una norma sea acatada como norma juridica, las razones que
tiene el juez para fomaria en cuenta en su decjsion deben ser diferentes de
las razones que tuvo el legislador para dictarla, El juez desanolla un
razonamiento juridico en Ja medida en que no razone como legislador. %!

¢Son las Normas Juridicas razones auténomas para actuar?
La pregunta acerca de si las normas juridicas expresan o no razones operativas

autébnomas para justificar acciones o decisiones como las judiciales es, segun
Nino, la pregunta central de la filosofia del Derecho. Nino proyecta su analisis

2 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 141.
2! Nino, C.S., op.cit., pag. 142.
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cuestionando la correccidon de posturas como la de Raz. Para este dltimo autor, las

normas juridicas son un tipo especial de razones para actuar:

‘Las reglas, y en general las normas de mandato, deben poder distinguirse
de otras razones, con independencia de que se crea en ellas, se las siga o
se las practique.[..] Una norma de mandato es, o bien una razén
excluyente, o bien, mas comtinmente, a la vez una razén de primer orden
para realizar el aclo normativo y una razon excluyente para no actuar por
ciertas razones en conflicto. [...] Si la autoridad ha de justificarse por las
exigencias de la coordinacion debemos considerar a las manifestaciones
[utterances] autoritativas como razones excluyentes [...] como razones para
no actuar sobre la base del balance de razones tal como ellas [las
personas] las perciben incluso aunque esten en lo correcto. Aceptar una
autoridad sobre estos fundamentos no es actuar de forma irracional o
arbitraria. La necesidad de una autoridad puede estar bien fundamentada
en razones. Pero las razones son de un tipo especial. Establecen la
necesidad de considerar las manifestaciones autoritativas como razones
excluyentes. [...] No todas las manifestaciones autoritativas son razones
excluyentes, las normmas dictadas por una autoridad son razones

excluyentes"zzz.

En opinion de Nino, sin embargo, la cuestion merece un analisis mas complejo. No
podemos simplemente sostener que “las normas juridicas son un tipo especial de
razones para actuar’ como hace Raz, sino que la correccién de esta afirmacién

dependera del concepto de “razon” y de “norma juridica” que estemos manejando.

El concepto de razon y la relevancia de las razones morales como razones
justificativas en aquella esfera de la actuacidn humana que afecta intereses de
terceros, los distintos sentidos de nomma juridica que segin Nino pueden ser
identificados. Pues bien, de todos aquellos sentidos, solamente cuando

22 Raz, J. Razén préctica y Normas, pags. 66 y ss.
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entendemos las normas juridicas bien como juicios nommativos puros de
organizacion social (seria el caso de la premisa 1 del anterior razonamiento), bien
como juicios morales de adhesion normativa (premisas 3, 5§ y 7 del anterior
razonamiento juridico justificativa), expresan, segun Nino, razones operativas

auténomas para justificar decisiones que afecten a terceros.

No son sin embargo razones operativas, sino solo, razones auxiliares, las normas
en el sentido de actos de prescribir, practicas sociales etc. Pero, en realidad, lo
que esta sucediendo aqui es que este sentido de norma juridica -juicio normativo
de adhesion- ya incluye el componente normativo moral. Sélo cuando apelamos al
sentido de norma juridica con este componente moral podemos hablar, segun
Nino, de nommas juridicas como razones operativas. A partir de aqui podemos
considerar, sin embargo, que, en el fondo, |la postura de Raz y la de Nino en este
punto no es, distinta puesto que, cuando Raz habla de normas juridicas como
razones para la accion esta pensando en las reglas juridicas validas entendidas,
ademas, como juicios practicos.’”® Nos parece que esta interpretacion puede

verse apoyada con sus palabras:

‘Lo que sucede es que |as reglas -como cualquier otra razon excluyente- no
son razones iltimas. Una razén para no actuar por una razon siempre ha de
estar justificada por consideraciones mas basicas o fundamentales, de
manera que en el caso de las reglas habria que distinguir entre las razones
que justifican tener o aceptar una regla y fa regla asi justificada como razén

para realizar cierta accion y para no tener en cuenta otras razones en

contra de su ejecucion,’?%

Parece, pues, que Raz estaria diciendo que sélo las normas juridicas como
normas validas, esto es, como normas derivadas de un razonamiento practico en
el que las razones operativas son consideraciones mas basicas o fundamentales,

b Raz, J. Razon préctica y normas, pag. 91 y ss.
24 Raz, J. Razén Préctica y Normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 86.
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pueden aparecer como razonss operativas de otro razonamiento en el que se
procede a resolver una acci6n en tanto que conforme a la regla.?*®> Creemos que
en este punto, entonces, las tesis de ambos autores son, en el fondo, la misma
puesto que lo sostenido por Raz equivale, en el esquema de Nino, a sostener que
las normas juridicas solo expresan tales razones operativas auténomas cuando
son identificadas con juicios de adhesion normativa, esto es, con juicios morales.

Sin embargo, cuando las normas juridicas son concebidas como prescripciones o
practicas, al igual que las drdenes y a diferencia de las expresiones emocionales,
operan scbre la razén, o sea, inciden en el comportamiento a través de las
razones que el destinatario pudiera eventualmente tener, pero, a diferencia de los
principios valorativos no expresan por si mismos razones operativas para actuar.
Para concluir el andlisis que hace Nino de las normas como juicios de adhesion
normativa quisiera anadir una observacion de la que da cuenta nuestro autor en su
articulo “Las limitaciones de la teoria de Hart sobre las normas juridicas.”*® La
cuestion de la que aqui nos queremos ocupar es la referida a la verdad o no de la
tesis que sostendria que “nada puede ser reconocido como juridicamente

obligatorio si no es aceptado como moralmente obligatorio”.

Segun escribe Nino en el mencionado trabajo, esta tesis es correcta en un sentido
e incorrecta en otro. Si bien es cierto que toda obligacion juridica esta fundada en
alguna razon moral (como la que da legitimidad al legistador) hay casos en los que
solo surge la obligacion moral cuando se dan los mismos hechos que dan lugar a
la obligacion juridica (piénsese en el frecuente ejemplo de la ordenacion del trafico
por parte de la autoridad competente). Por lo tanto -como sefiala Nino- no es
siempre verdad que para que una conducta sea juridicamente obligatoria ella deba
ser moralmente obligatoria con independencia de los hechos que dan lugar a la

obligacion juridica. Pero si que es verdad -en contra de lo que sostiene Hart- que

5 G, Bayon, J.C. La normatividad del Derecho, op.cit., pag. 491.
8 Nino, C.S., Las limitaciones de la teoria de Hart sobre las normas juridicas, Anuario de Filosofia

juridica y social, n° 5, ed. Abeledo-Perrot, Bs As.
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si una conducta es juridicamente obligatoria (en un sentido normativo o

justificativo) ella es moralmente obligatoria.??” De esta forma:

“Aun cuando desde el punto de vista externo debe ser posible en principio
distinguir un sistema juridico de uno moral, desde el punto de vista interno
los juicios juridicos (justificativos) se presentan como una subclase de
juicios morales y sélo son distinguibles de otros juicios morales porque, a
diferencia de ellos, no derivan de juicios acerca de la legitimidad de ciertas

autoridades y acerca de lo que ellas han dispuesto. "%

La posible contradiccion entre un juicio de adhesion normativa (juicio juridico

justificativo) y un juicio normativo puro moral al que antes hice referericia sera, en

opinién de Nino:

“Reflejo de la inconsistencia dinamica entre algun juicio moral sustantivo y

el que dispone obedecer a las autoridades que rednen ciertas

condiciones™?*°

Obligatoriedad de las Normas Democraticas

‘Aunque desde el punto de vista I6gico las normas juridicas sélo tienen
poder justificativo en la medida en que deriven de normas morales, desde el
punto de vista epistemolégico, las normas juridicas de origen democratico

sirven como indicio para determinar cuales pueden ser las normas morales

validas ™30

27 ofr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 112.
e Nino, C.S., Las limitaciones de fa teoria de Hart sobre las normas jurfdicas, Anuario de Filosofia

'Ltzjgridica y social, n°5, pag. 93.

Nino, C.S., op. cit.,, pag. 93.
2 Nino, C.S., Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente def

subdesarrolio argentino, Emecé editores, pag. 210.
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Hemos dado cuenta de los diversos sentidos de norma juridica y de como esos
sentidos implican que las normas juridicas, segin sean entendidas, impliquen uno
d otro tipo de razones para la accién. Vimos que podemos hablar de las normas

juridicas como:

a) Razones auxiliares: Cuando son concebidas como practicas sociales o
juicios constatativos de prescripciones; en este caso junto con razones
operativas morales (el principio moral que establece el deber de obedecer a
las autoridades legitimas) darian lugar a los denominados juicios juridicos
justificativos o juicios de adhesion normativa (o, normas juridicas, en otro
sentido de éstas).

b) Razones operativas: Cuando con norma juridica nos referimos
precisamente al juicio de adhesion normativo apuntado. Esto es, como
derivadas loégicamente de un principio moral que legitima la autoridad y un

juicio constatativo de cierto hecho.

Pero las normas juridicas también pueden verse como derivadas directamente de
principios morales o incluso como reflejo de cuales sean estos. Esto nos permite
presentar una importante aportacion de Nino en relacion con otra dimension del
papel que en el razonamiento practico cumplen las normas juridicas procedentes
de una autoridad democratica y que permite, ademas, profundizar en el analisis de
ese principio moral que Nino recurrentemente presenta como razdn operativa
primitiva en el razonamiento juridico justificativo: el deber de obedecer a las
autoridades legitimas. Desde el punto de vista l6gico las normas juridicas séio
tienen poder justificativo en la medida en que deriven de normas morales; pero
hay, ademas, una importante dimension de las normas juridicas identificadas en el

analisis de Nino:

“Las normas juridicas procedentes de una autoridad democrética tienen un

valor epistemologico especial. "%

B Nino, C.S., Un pafs al margen de la ley., op cit., pag. 210.
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Lo que Nino sostiene es que las normas juridicas de origen democratico sirven
como indicio para determinar cuales pueden ser las normas morales validas, es
decir, son argumentos a favor de que hay razones para actuar, las normas

juridicas:

“Constituyen razones epistémicas, o sea razones por las que se cree que
las normas prescritas por la autoridad democrética denvan de principios
morales validos y que constituyen argumentos que justifican decisiones. %

La legitimacion de la autoridad democratica vendria dada por el hecho de que -en
el andlisis de Nino- el procedimiento democratico es un sucedaneo del discurso
moral, la autoridad democratica se presentaria al menos en principio, no como una
auteridad préactica sino como una autoridad tedrica en materia practica. El origen
democratico de una norma nos proporcionaria -en la concepcion de Nino- razones
para creer que hay razones para realizar el contenido de la norma. Porque la
discusion -respetando los presupuestos y reglas del discurso- favorece el acceso a
la verdad moral y si tras ese debate se llegara a una conclusion unanime este
reflejaria, presuntivamente, el logro de ese conocimiento compartido. Por
supuesto, en el caso de la democracia como procedimiento de resolucion de
conflictos todos los requisitos se debilitan y con ello la presuncion de refiejar la
verdad moral por parte del consenso (mayoritario) alcanzado. Pero aunque sea de
una forma mas débil, el hecho de que las decisiones democraticas gocen de una
presuncién de validez moral explica por qué tenemos razones morales para

cumplir con sus prescripciones:

“Tenemos razones para hacer aquello que tenemos razones para creer que

tenemos razones para hacer.”*

2 Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 188.
2 Nino, C.S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 133.
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Pero en la reconstruccion que hace Nino del discurso moral y de su sucedaneo, €l
discurso democratico, aunque la deliberacion colectiva y el resultado tienen un
valor epistémico superior al discurso moral monolégico, éste también tiene valor
(entre otras cosas explica el input de cada sujeto en la deliberacion colectiva),?*
Entonces surge la cuestion de qué sucederia cuando nuestra reflexién individual
nos indicara —acertadamente->° que el consenso alcanzado en el proceso

democratico es erroneo. Aqui es preciso hacer una serie de consideraciones.

Por un lado, si bien existe una presuncién a favor de la justificabilidad de las
decisiones democraticas -presunciéon que tiene mas o menos fuerza segin el
grado en que el procedimiento se aparta de las exigencias del discurso originario-
se trata de una presuncién revocable a la luz de las conclusiones a que pueda
llegarse en el marco del discurso moral.?®*® Junto con esto, sin embargo, Nino
llama la atencidén sobre un principio moral basico que todo sistema moral debe
incluir, que es aquel que aconseja adoptar y cuidar del mantenimiento de aquellos
procedimientos epistémicos que maximicen las posibilidades de actuacion

moralmente correcta.

A partir de estas consideraciones, Nino concluye que, en los casos en que no sdlo
creamos que nuestra solucion es la moralmente correcta sino que, de verdad, lo
sea, lo moralmente debido sera no apartarnos de la norma democratica; esta vez,
la prescripcion juridica de origen democratico apareceria como un argumento
auxiliar de razones operativas para actuar o decidir de un cierto modo.?” EI
argumento seria el siguiente: si no observamos €l procedimiento democratico éste
acabaria por socavarse y violariamos el principio moral que establece que
tenemos que adoptar aquellos procedimientos epistémicos que maximicen la

2 Como en el constructivismo epistemolégico de Nino lo que tiene valor epistémico es el
procedimiento llevado a cabo de acuerdo con los presupuestos y reglas del discurso, un sujeto
individual con una fuerte capacidad para imaginar y, ademas, imparcial pueda en principio por si
solo llegar a solucaones moraimente correctas. Cfr. Ef constructivismo ético, op.cit., pag. 130.

* Escribe Nino que “ni ef juez ni el subdito pueden estar facultado a apartarse del orden jurfdico
cuando juzgue que éste es injusto sino, en todo caso, cuando sea injusto, elfos corren con el riesgo
de sus errores de juicio”, Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pags. 405 y 407.

NII’IO C.8., Etica y derechos humanos, op.cit., pag 403.

#"Nino, C.8., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 189.
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probabilidad de actuar de forma moralmente correcta. En esos casos en los que
falla el caracter epistémico de las normas juridicas democraticas debemos, aun
asi, considerarlas como razones auxiliares, que junto con la razén operativa que
vendria constituida por el mencionado principio, constituiria una razén operativa
completa -de naturaleza moral-. Sucede, sin embargo, que las posibilidades de
deteriorc de una practica que consideramos en su conjunto justa no descansa en
todos por igual. La judicatura tiene un papel mucho mas comprometido en relacion
con el cuidado de las instituciones democréticas que los ciudadanos; eso implica,
en la concepcion de Nino, que el deber de la judicatura de cuidar de la préactica
democratica es mas fuerte que el de un ciudadano ordinario.?*® La pregunta que
ahora resulta de interés es en qué medida es compatible la tesis de Nino acerca
de que se debe obedecer las prescripciones demaocraticas incluso cuando se tiene
la certeza de que son moralmente incorrectas con su tesis acerca de que las
autoridades democraticas no son autoridades practicas, sino autoridades teéricas.

Sobre esta cuestion se ocupa Rédenas en su trabajo Sobre fa justificacion de fla
autoridad®® donde sefiala su desconcierto ante el mantenimiento de Nino de las
dos mencionadas tesis de forma conjunta (de un lado la que defiende el caracter
excluyente de las normas juridicas democraticas y, de otro, la que las caracteriza
como razones para creer en la existencia de razones para la accion -esto es, la
afirmacion de que las autoridades democraticas no pueden considerarse
autoridades practicas, sino autoridades teéricas). Creemos que puede ayudar a
entender a Nino el hecho de que, considera que las normas procedentes de la

autoridad democrética tienen una doble dimension:

1 Por un lado, el caracter de razones epistémicas y;

2 Por otro, el de razones sustantivas auxiliares.

28 De esta forma -escribe Nino- hay casos, sobre todo de desobediencia civil, en que la accion del
desobediente puede estar moralmente justificada, y, en cambio no estarlo la decision del juez de
eximirlo de responsabilidad juridica, Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 4190.

“ Rodenas, A., Sobre fa justificacién de la autoridad, op cit., pag. 261-263.
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Lo que sucede es que, si interpretamos bien sus palabras en Derecho, moral y
politica, entre estas dos dimensiones hay una relacién: la segunda es
suplementaria de la primera y opera, en el razonamiento practico, en defecto de la
primera. Cuando la norma juridica en cuestion falla en su dimensién epistémica,
opera el principio moral de deber de obediencia a autoridades legitimas o el, mas
amplio, principio que aconseja adoptar aquellos procedimientos epistémicos que
maximicen la probabilidad de actuar de forma moralmente correcta. Entonces, en

este segundo caso, la moral critica pretende que se aplique la norma juridica

democratica como razén excluyente. 2%

0 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 180.
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Capitulo 1l
De la Validez como Concepto Normativo

Ningun sisterna juridico puede constituirse en fundamento de su propia validez,

“Una constitucién puede conferir validez a otras normas sélo si ella misma es valida; ella misma no
puede constituirse en fundamento de su propia validez (...)

Dado que ia constitucién no puede validarse a si misma,

la constitucién no puede por si misma adscribir validez a otras normas™=*'

Carlos Santiago Nino

3.1. Conceptos de Validez

En la Teoria del Derecho y bajo el rotulo de La validez del Derecho han sido
tratados generalmente diversos problemas que pese a su estrecha relacion es
preciso, sin embargo, distinguir. Asi, la cuestidn acerca de la validez del Derecho
es -al menos tal y como ha sido utilizado este termino en la literatura- una cuestion
ambigua ya que con ella se ha hecho referencia tanto a problemas puramente
descriptivos (pertenencia e identidad) como a problemas normativos o practicos (la
vinculatoriedad o fuerza obligatoria). Pero, claro esta, el mayor problema no ha
sido el de la utilizacion de una terminologia ambigua sino el que, de hecho, varias
cuestiones que estan en planos diversos, han sido conceptualmente vistas como
algo idéntico o confundidas dando lugar, en muchas ocasiones, no s6lo a espurias
discusiones filosoficas sino, también, (algo que es, sin duda, mas grave) a
respuestas no bien fundamentadas a problemas practicos. Esta es la principal
denuncia y contribucion de Nino en el debate acerca de la validez del Derecho:

%' Nino, C.8., Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica, UNAM, México, ver mas nitido en,
Nino C.S., Dworkin and fegal Positivism, en Mind vol. 89, 1980. El teorema esta formulado en Nino
C. S. La Valides del Derecho, editorial Astrea, Bs. As. 1985, capitulo IX.
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Nino trata de perfilar las distintas cuestiones que bajo el rétule de validez han sido
analizadas (existencia e individualizacion de un sistema juridico, pertenencia de
las normas juridicas a un sistema juridico y validez o fuerza obligatoria de las
normas juridicas y validez o fuerza obligatoria del sistema juridico en su conjunto)
amojando asi luz sobre ellas. Esto le permitira, como veremos, desenredar
controversias, presentando, en nuestra opiniéon, un mapa conceptual mucho mas
claro a partir de las discusiones en torno a la norma fundamental de Kelsen y a la
regla de reconocimiento hartiana y, yendo mas alla de tales andlisis, apuntando
con claridad -con expresa claridad- que la cuestion acerca de la validez del
Derecho entendida como obligatoriedad o fuerza vinculante de sus normas nos
lleva a reconstruir el fendmeno juridico, el Derecho, como un discurso y un
sistema normativo conectado con la moral: la tesis principal de Nino es que la
validez juridica esta conectada, desde el punto de vista justificativo, con la validez

o correccion moral.

En la mayoria de sus trabajos més importantes Nino se ocupa de problemas que
directa o indirectamente reflejan la mencionada tesis; si bien es, principalmente,
en Introduccion al analisis del Derecho, en La validez del Derecho y en Derecho,
Moral y Politica donde su tesis quedara expresamente articulada. Hay dos
problemas centrales que han sido, muchas veces, al menos parcialmente,
confundidos y tratados como uno solo: Uno es el problema descriptivo acerca de
la pertenencia de una norma a un sistema juridico o la individualizacion de un
sistema juridico frente a otros sistemas juridicos; y Otro es el problema normativo
acerca de la fuerza vinculante u obligatoriedad de una norma juridica o del sistema

juridico en su conjunto.
Como veremos, cada uno de estos problemas aparece vinculado a una de las

dimensiones de la regla de reconocimiento: La dimensién conceptual o la regla de

reconocimiento como criterio de identificaciébn (problema descriptivo) y la
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dimension directiva y valorativa (problema normativo).242 Y, en opinién de Nino,
mientras que el problema de la identidad o pertenencia puede ser solucionado de
forma intrasistematica, el problema acerca de la validez o fuerza vinculante del
sistema juridico nos lleva, necesariamente, mas alld del Derecho. Ademas,
tratdndose, como se trata en este caso, de una esfera en la que intereses de
terceros estan afectados, el ambito normativo en el que nos vemos
necesariamente inmersos es el de la moral. Nino trata de mostrar que, pese a la
opinion de otros iusfilosofos, el concepto de validez de Kelsen no se aparta del
concepto clasico de validez: ambos, segun el andlisis de nuestro autor, son
conceptos normativos. La presentacion del analisis que hace Nino del concepto de
validez en Kelsen nos permitira perfilar, ademas, los dos problemas centrales aqui
abordados (el de la pertenencia y el de la validez) y continuar con el hilo
argumental que lleva a Nino a presentar el concepto de validez como un concepto
normativo puente entre el discurso juridico y el discurso moral®® y que resulta

imprescindible para dar cuenta de forma plausible del fendmeno juridico.

La presentacion del analisis de una serie de problemas gue lleva a cabo Nino (las
cuestiones acerca de la competencia onginaria, la pertenencia de las normas
primitivas del sistema, la validez de las normas de facto, el control judicial de
constitucionalidad) pondréa de manifiesto que, como él| sostiene, para presentar de
forma plausible determinadas cuestiones es preciso dar cuenta del hecho de que
ellas exceden el marco juridico y que, ademas, sdlo es posible responder
correctamente a una serie de problemas préacticos si se reconcce que el concepto
de la validez del Derecho esta relacionado con la moral. Esta es su tesis de la

conexion justificativa entre Derecho y moral.

Si entendemos que los juicios internos de deber son necesariamente morales y
que el razonamiento juridico justificativo exige adhesion normativa a juicios

morales, entonces aunque para el Derecho sea imrelevante (en el sentido de que

Al Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel, pag. 154 y ss.
3 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 72.
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no sanciona) las razones por las cuales los sujetos acepten o usen una
determinada premisa y aunque la cadena de razones justificativas que ha de hacer
explicitas el juez se fermina en las fuentes del Derecho siendo irrelevante a los
efectos juridicos si ese juez actlla moral o prudencialmente, a la moral no le es
irrelevante si las razones sobre las que se apoya una determinada premisa juridica
con pretensidon normativa son 0 no moralmente plausibles; como veremos, la
moral impregna el razonamiento juridico justificativo o, lo que a los efectos es lo
mismo, la vertiente de juicio de deber o juicio valorativo de la cadena de normas
que concluyen p.ej. con una decision judicial. O, expresado de otra manera, el
razonamiento juridico justificativo es un razonamiento moral complejo del que
forma parte como fendémeno relevante -moralmente relevante- la existencia de una

practica social institucionalizada.

En Introduccién al anélisis de! Derecho, Nino da cuenta de la ambigliedad de la
expresion “validez” tanto cuando ésta caracteriza a una norma juridica como
cuando la validez se predica de un ordenamiento juridico. Nuestro autor, en
Introduccion al analisis del Derecho, uno de los primeros trabajos en los que da
cuenta de esta ambiguedad, comienza enunciando una serie de propiedades que,
combinadas, dardn lugar a distintos conceptos de validez (en sentido amplio, es
decir, tanto en sentido descriptivo como en sentido normativo). Nino, ademas,
hace notar que una diferencia crucial entre los diferentes conceptos de validez que
pueden construirse viene dada precisamente por la inclusibn o no de un rasgo
normativo como parte de ese concepto. Veamos pues esas distintas propiedades

o focos de significado de los que da cuenta Nino:?*

a) Validez como existencia. Aqui -apunta Nino- esta pensandose en un sentido
meramente descriptivo de existencia, esto es, como vigencia o eficacia de un
sistema o norma (un sistemna juridico o una norma son validos en el sentido de
que existen, cuando son aplicados y observados) o, en el caso de las normas
juridicas, se dice que una norma es valida en el sentido de que existe, cuando

1 Nino, C.S., introduccién al analisis del Derecho, ed. Ariel, pag. 132-134.
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b)

d)

pertenece a un sistema juridico vigente (o, también se habla de validez como

pertenencia).

Validez como pertenencia. Se predica como acabamos de ver en (a) sélo de

las hormas y no del sistema en su conjunto.

Validez como eficacia. Como también ha quedado reflejado en (a), este sentido

se puede predicar tanto de las normas como del sistema en su conjunto.

Validez como justificabilidad de una norma u ordenamiento. Este es el rasgo
normativo antes mencionado: hablamos aqui de validez como fuerza

obligatoria moral.

Validez como obligatoriedad juridica. Segun esto, una norma es “vélida"
cuando hay otra norma juridica que declara que su aplicacién u observancia es
obligatoria. Este sentido de validez no puede predicarse de todo un sistema
juridico ya que siempre habra por lo menos una norma del sistema cuya

obligatoriedad no esté determinada por otras normas del sistema.

Validez como autorizacion. En este sentido, hablar de validez implica que el
dictado de una norma ha sido autorizado por otras normas juridicas. De nuevo,
no puede predicarse validez en este sentido de todo un sistema juridico ya que
siempre habra alguna norma cuyo dictado no fue autorizado por otra norma.

Senala Nino que distintos autores han combinado estos posibles significados de

multipies formas y que esto ha generado muchas confusiones en tomo a la

validez. Resulta, a estos efectos, un primer paso clarificador la clasificacion que

hace Nino atendiendo a si se incluye o no el sentido de validez como “fuerza

obligatoria’. Seglin esto tendremos:**

* Nino, C.S., op.cit., pag. 134-135.
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1 Concepto normativo de validez.

Cuando la designacion de validez incluye la justificabilidad o fuerza obligatoria
moral de las normas o del sistema juridico (el elemento (d) antes mencionado) de
los que se predica validez, entonces el concepto se convierte en una nocion
normativa. En este sentido de validez, decir que una norma o un sistema son
validos implica afirmar que deben ser observados y aplicados, gue proveen
razones para justificar una accion o decisiéon. Cuando se usa la expresion “validez”
con este significado normativo y se sostiene, ademas, que una norma s6lo es una
norma juridica si es valida (o sea, si esta justificada o tiene fuerza obligatoria), esta
presuponiéndose una definicidn no positivista de Derecho (esto es, una definicion
que alude no a las normas reconocidas por ciertos érganos sino a las normas que

deben ser reconocidas por ellos).

/] Concepto descriptivo de validez.
Cuando el significado de “validez" esta asociado con la vigencia de una norma o

de un sistema juridico, con la pertenencia de una norma a un sistema o con la
circunstancia de que una norma ha sido permitida o declarada obligatoria por otra
(sentidos (@), (b), {¢), (e) y (f) antes apuntados), entonces el concepto de validez
es puramente descriptivo. Su aplicabilidad depende solamente de verificaciones
facticas. Nino considera que, aunque es muy dificil modificar los habitos
lingliisticos que determinan cierta identidad de uso entre las expresiones “validez”
y “existencia” (cuando son aplicadas a las normas) y generan la ambigiiedad que
afecta a ambas palabras, seria conveniente reservar la palabra “validez” para
hacer referencia a la justificabilidad o fuerza obligatoria de las normas juridicas, y
otorgar a la palabra “existencia” exclusivamente un significado descriptivo (una
norma juridica existe cuando esta vigente o cuando pertenece a un sistema
juridico etc). Segun esta propuesta de Nino la existencia de un sistema juridico

estaria asociada con su vigencia o eficacia: diremos que:

“Un orden juridico existe cuando sus normas primitivas no dernivadas son
generalmente observadas por sus deslinatanos y aceptadas efectivamente
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en sus decisiones por los 6rganos que tienen la posibilidad factica de poner
en movimiento el monopolic de la fuerza estatal para ejecutar las medidas

coactivas que el sistema autoriza.”**®

La Pertenencia al Sistema de las Normas Derivadas.

En Introduccion al analisis del Derecho, Nino formula el criterio de pertenencia que

ha sido aceptado por casi la mayoria de autores:

“Una norma pertenece a un sistema juridico cuando el acto de dictaria esta

autorizado por otra norma que pertenezca al sistema juridico en cuestion™*

Cuando Nino aborda este problema reproduce la terminologia utilizada por los
diversos autores; es importante, no perder de vista que el término validez
empleado por ellos esta siendo utilizado en un sentido puramente descriptivo y no
como fuerza obligatoria. Para Kelsen?*® p.gj. una norma es vélida -en este sentido
de validez como pertenencia- cuando concuerda con lo establecido por otra norma

valida en cuanto:

1) Al érgano que debe dictarla;
2) Al procedimiento mediante el cual debe ser mencionada, v,

3) Al contenido que debe tener dicha norma.

En palabras de Nino, podemos decir que la pertenencia de una norma a un
sistema, o sea, su validez en sentido descriptivo, estd en funcion de la pertenencia
al sistema -0 “validez’- de otra de la cual derive la primera y, de esta forma, se
construye la “cadena de validez.” Sin embargo, la cuestion se complica cuando

nos enfrentamos con aquellas normas respecto de las cuales no puede aplicarse

26 - Nino, C.S., introduccion al anéisis del Derecho, op.cit., pag. 139-141.

Nmo C.8., introduccicn al analisis del Derecho, op.cit., pag. 114.
“ Kelsen, H Teoria general del Derecho y def Estado Trad. Garcia Maynez, UNAM, y Teorfa

pura del Derecho Trad. de la 22 edicién, ed. Porria, México.
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el criterio de la cadena de validez para determinar su pertenencia al sistema por
constituir tales normas el ultimo eslabon de cualquier cadena de validez que se

forme.?*

Ademas, advierte Nino, esta dificultad se proyecta asimismo sobre las normas
derivadas, ya que la atribucion de validez (en este sentido de pertenencia) de tales
normas es condicional a la atribucion de validez de las normas primitivas 0 no
derivadas del sistema (recordemos que la validez es vista como una cadena).

3.1.1. La Norma Fundamental

Este seria el propuesto por Kelsen. Al determina la validez de una norma por su
derivacion de otra norma vélida se encuentra con el problema de cémo predicar la
validez de la primera norma positiva de un sistema juridico. Como es sabido,
seguin Kelsen, s6lo podra decidirse su pertenencia a aquél en virtud de un criterio
diferente del que exige la derivacion de otra narma positiva valida. Soélo puede
eludirse ese camino si se recurre a alguna norma no positiva, 0 sea a alguna
norma no dictada por un acto de seres humanos y de la cual se derivaran las
normas positivas en que concluyen las cadenas de validez: La norma fundamental
o basica. Esta no es una norma dictada por algun legislador humano o divino, sino
un presupuesto epistemolégico, una especie de hipotesis de trabajo que utilizan
implicitamente los juristas en sus elaboraciones y cuya validez, ademas, ha de
presuponerse y aceptarse dogmaticamente. Los distintos sistemas juridicos se
diferencian, seglin Kelsen, por estar originados en diferentes normas

fundamentales.

Nino considera que la posicion de Kelsen a este respecto no es satisfactoria
puesto que suponer que la norma fundamental es valida implica suponer que
deriva de ofra norma valida. Esto es, apunta nuestro autor, no bastaria con
suponer una norma fundamental sino que habria que presuponer la existencia de

%9 Nino, C.S., Introduccion al anéalisis de! Derecho, op.cit., pag. 117.
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otra norma de nivel superior y esto se prolongaria hasta el infinito. Nuestro autor,
ademas, se adhiere a la critica que Raz dirige a este criterio de pertenencia o
individualizacién. Segin Raz, el contenido de la norma fundamental kelseniana
solo puede ser formulado a partir de las Gltimas normas positivas del sistema, con
lo que antes de formular la norma fundamental, tendriamos que tener ya
individualizado un sistema juridico y ordenadas jerarquicamente sus normas.
Seglin esto, la norma basica kelseniana no puede cumplir ningin papel en la
individualizacion de un determinado Derecho y en la determinacion de su

estructura.
3.1.2. La Regla de Reconocimiento: Hart

El criterio de pertenencia que sugiere Hart estipula que una norma pertenece a un
cierto sistema juridico cuando su aplicacion esta prescrita por la regla de
reconocimiento de ese sistema juridico; el criterio de individualizacién que emplea
este autor establece que un cierto sistema juridico se distingue de otro por el
hecho de que la aplicacion de todas sus normas esta directa o indirectamente
prescrita por una regla de reconocimiento diferente de la que prescribe aplicar las

normas de otro.

En el esquema hartiano, la regla de reconocimiento existe en cuanto es
generalmente aceptada por los jueces®® como un criterio comin y publico de
decisiones judiciales correctas; las desviaciones respecto a ella provocan
reacciones criticas, en general, de esos mismos jueces.?®' Aunque el lenguaje de
Nino nos hace pensar en la vertiente directiva de la norma de reconocimiento
hartiana (Nino escribe que seglin Hart “una norma pertenece a un determinado
sistema juridico cuando su aplicacién esta prescrita por la regla de reconocimiento

20 yart hace referencia a una practica compleja, pere normalmente concordante, de los tribunales,
funcionarios y particulares, cfr. Hart, £/ concepto de Derecho, [Trad. de G. R. Carri¢], ed. Abeledo-

Perrot, pag. 137.
"' Hart, £/ conceplo de Derecho, op.cit., pag 144.
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de ese determinado sistema juridico”) tal norma tiene un aspecto conceptual o
definitorio que es, en realidad, el que esta en juego aqui.?*? Para Hart:

“Decir que una determinada regla es vélida es reconocer que ella satisface
todos los requisitos establecidos por la regla de reconocimiento y, por lo

tanto, que es una regla del sistema.?*?

Pues bien, en opinidn de Nino, aunque la regla de reconocimiento hartiana esta en
mejor disposicion que la norma fundamental de Kelsen para servir como punto de
referencia de los criterios de pertenencia e individualizacién,?** sin embargo, la
regla de reconocimiento de Hart también presenta dificultades de individualizacién
que acaban por hacerla fracasar como criterio de individualizacién de un sistema
juridico. Estos son los problemas que, en opinién de Nino, presenta la regla de

reconocimiento hartiana.

| Es circular.
Para identificar la regla de reconocimiento es preciso identificar previamente
quienes son los drganos de adjudicacién, pero -y de ahi la circularidad- para

determinar quienes son tales érganos, debemos atender a las reglas que les

%2 Creemos que no hay ningin problema en entender que la regla de reconocimienta cumple
funciones de diversa naturaleza. No habia que confundir la regla de reconocimiento de un sistema
juridico como conjunto jerarqguicamente ordenado de criterios ultimos de validez juridica aceptadaos
como vinculantes por Ios jueces en su conjunto, con el criterio ulilizado por un observador externo
para identificar las reglas de ese mismo sistema juridico. Este ultimo vendria a decir algo asi -en
palabras de J. Ruiz Manero-: “son reglas del sistema aquellas que satisfacen directa o
indirectamente los criterios dltimos de validez juridica aceptados como vinculantes por [os jueces
en su conjunto, esto es, 10s criterios de validez establecidos en la regla de reconocimiento”, Ruiz
Z')Vslgnero, J., op.cit., pag. 138.

vt Hart, H.L.A., E/ concepto de Derecho, op.cit., pag. 129.

Por un lado, segin Nino, Hart elude el enredo en que incurre Kelsen cuando sostiene que la
validez de la norma fundamental debe presuponerse, aclarando que de la regla de reconocimiento
no tiene sentido predicar validez o invalidez, puesto que ella sirve precisamente para determinar
cuando las demas normas son validas. Ademas, la regla de reconocimiento hartiana no es una
mera creacion intelectual, una hipétesis del pensamiento juridico sino que es una norma positiva,
una practica social. A diferencia de la norma fundamental kelseniana que, al no ser una norma
positiva, debia ser individualizada a partir de su contenido -y para ello teniamos que haber
individualizado ya el sistema juridico al que la norma fundamental otorga validez-, ia regla de
reconocimiento de Hart es una regla positiva, y por ello -concluye Nino- puede ser individualizada,
distinguiéndola de otras, por otros aspectos, ademas de su contenido, como quiénes la practican,
ddnde se la practica etc. Nino, C.S., introduccibn al analisis del Derecho, op.cit., pag. 124.
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confieren poder, ¥ |a validez de éstas -en el sentido de su pertenencia al sistema-
depende a su vez de la regla de reconocimiento. Sobre esto volveré mas adelante
cuando dé cuenta de la formulacién que Nino hace de la regla de reconocimiento

para intentar evitar esta circularidad.

I\ Hart no consigue justificar su tesis de que todo orden juridico tiene sélo una

regla de reconocimiento. En esta critica, Nino sigue a Raz.

Segun Raz, Hart no consigue justificar su tesis de que todo orden juridico tiene
sdlo una regla de reconocimiento. Si Hart admitiera que un sistema juridico puede
tener mas de una regla de reconocimiento, entonces la individualizacién de un
sistema ya no podria estar basada en la singularidad de su regla de
reconocimiento, sino que habria que buscar algin elemento comun que vinculara
entre si, y distinguiera de otras, a las reglas de reconocimiento de un sistema, en
tal caso, seguin Raz y Nino, seria ese elemento en comun el que serviria, en ultima
instancia, para individualizar a un sistema juridico. Vamos a detenemos en esta
critica que Raz dirige a Hart y que Nino suscribe.

Para ello introduciremos el andlisis que de ésta hace Ruiz Manero en Jurisdiccion
y Normas y, junto con Atienza, en Las piezas del Derecho.?®® Escriben estos
autores que, segin Hart, cuando la regla de reconocimiento remite a mas de una
fuente ultima, tenemos una regla de reconocimiento compleja que contiene mas

de un criterio ultimo de validez juridica y una clasificacién de los mismos “en un

orden de subordinacion y primacia relativas.”**®

Es, precisamente, el hecho de que los criterios aparezcan unificados por su

distinta jerarquia lo que nos permite hablar de una sola regla de reconocimiento.?*

Raz, sin embargo, cuestiona tal unidad y considera que no hay razén para

255;f-\tlenz.a. M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel.
Hart H.L.A., Ei concepto de Derecho op.cit., pag. 126.
* Hart, H.L.A., Una visita a Keisen, Cuadernos de critica, n® 4, UNAM.
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suponer que todo sistema juridico tenga sélo una regla de reconocimiento, sino

que puede tener mas. Segun Raz:

a) Puede darse el caso de un sistema juridico donde tanto la costumbre como el
precedente sean fuente del Derecho pero donde no haya una disposicion

juridica valida que establezca que ambas lo son.

En tales casos no tenemos que asumir que haya una sola regla de reconocimiento
sino mas bien dos (una relacionada con cada fuente de Derecho) por la mera
razon de que el sistema tiene que contener medios para resolver los conflictos

entre disposiciones juridicas de diversas fuentes. -

La regla de reconocimiento aun si fuera una podria ser incompleta implicando esto
que el sistema podria carecer de medios de resolucion de conflictos (este seria el
caso si la regla de reconocimiento fuera lagunosa a la hora de determinar cual es

el criterio supremo de validez juridica y cual el subordinado).

Quizas el problema nunca ha surgido y no se ha dado una solucion que sea

generalmente aceptada.

b) También pudiera darse el caso de que hubiera dos o mas reglas de
reconocimiento que provean métodos de resolucidén de conflictos compatibles:
p.ej. la regla que impone la obligacién de aplicar ciertas costumbres puede
indicar que es suprema, mientras que la regla relacionada con el precedente

puede indicar que es subordinada.?*®

Pues bien, tal y como escriben Atienza y Ruiz Manero en el trabajo antes
mencionado, el primer caso apuntado por Raz (esto es, el caso de una regla de
reconocimiento lagunosa) es posible pero, seguramente, s6lo en un sistema
juridico embrionario, ya que en un sistema minimamente desarrollado es dificil

28 Cito a partir de Atienza y Ruiz Manero, cfr. Raz, J., La autoridad del Derecho, pag. 126-127.
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pensar que el problema no haya surgido nunca; y, si ha surgido, y no se le ha
dado una solucidn comunmente aceptada por la judicatura y, en general, por la
comunidad juridica correspondiente, encontrandose divididas en un punto tan
central para la identificacion del Derecho valido, entonces no parece -segun
sostienen los mencionados autores- que pueda hablarse de un mismo sistema
juridico, sino, mas bien, de dos sistemas que se encuentran en competencia entre

si.

En el segundo caso (esto es, cuando hay dos reglas de reconocimiento distintas
que establecen el mismo orden de subaordinacion y primacia relativas entre las dos
fuentes a que remiten, respectivamente, una y otra) no parece haber ninguna
diferencia relevante con la tesis bhartiana de la unidad de la regla de
reconocimiento, puesto que esto implica 10 mismo que lo afirmado por tal tesis:
Esto es, que dicho sistema juridico contiene una unica regia de reconocimiento

gue indica la ordenacion jerarquica de las dos fuentes ultimas a las que la misma

remite.?>°

¢) Por otra parte, el criterio expuesto por Hart se ha de enfrentar a la bien
conocida critica de Dworkin segun la cual: un sistema juridicc no esta
compuesto sdlo por reglas sino también por otro tipo de normas que Dworkin
denomina “principios” de los cuales la regla de reconocimiento no permite dar
cuenta, ya que esta regla identifica a las normas del sistema por su origen o
fuente, y aquellos principios no son reconocidos por los jueces por derivar de

cierta fuente con autoridad, sino porque su contenido se considera valido,

apropiado o justo.
3.1.3. La critica de Dworkin:

“Hace pensar que si fuera el caso que ciertas normas son reconocidas por
los jueces con independencia de lo que la regla de reconocimiento

=R Atienza, M., Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, op. cit., pag. 160-161,
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prescribe, ésa no seria razén para no considerarias parnte del sistema
3260

juridico.
Aunque esa situacidon se de muy rara vez en la realidad, si se admite -escribe
Nino- que un sistema juridico podria estar integrado por nonmas que los jueces no
tienen la obligacidn de aplicar segun las reglas de reconocimiento del sistema,
pero que aplican de hecho, entonces deberia concluirse que el criterio de
pertenencia de una norma a un sistema no puede estar basado sélo en las reglas
de reconocimiento. Y si se admite que la base de un sistema juridico (o sea el
conjunto de las normas primitivas) puede estar integrada no sélo por varias reglas
de reconocimiento, sino también por normas o principios cuya aplicacion no esta
fundada en lo que aquellas reglas de reconocimiento prescriben, entonces -
concluye Nino- hay que admitir que el criterio de individualizacion de un sistema
juridico no puede apoyarse en la identificacion de cierta regla unica que pueda

distinguirse de la que encabeza otro sistema juridico.

Pero ante esto podria replicarse que si fuera el caso que el sistema contara con
reglas y principios como criterios ultimos de validez (piénsese en la regla de
reconocimiento del sistema Mexicano que remite a una fuente uitima, la
Constitucion, que, ademas de reclamar la obligatoriedad para las prescripciones
dictadas por las autoridades que ella misma instituye, reclama asimismo
obligatoriedad para todo un conjunto de valores y de principios que ella misma
contiene o en el caso de principios que pertenecen al sistema unicamente en
virud de su aceptacién por parte de los érganos de aplicacién) cabria, como
indiqué anteriormente, hablar de una regla de reconocimiento Uitima que contiene
diversos criterios de validez,®' problema distinto sera la cuestién acerca de la

jerarquizacién de tales criterios incluidos en la fuente Gltima.?®?

 Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, pag. 125. Hart, Postscriptum a El conceplo de

Derecho, dio la razén a Dworkin en este punto.

%' Hart en su Postscriptum a el Concepfo de Derecho sefiala que sus criticos (concretamente, en
este punto, Dworkin) parecen no reparar en que la regla de reconocimiento por €l conceptualizada
puede incorparar como criterios de validez juridica criterios que no cansisten necesariamente en lo
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El Reconocimiento de los Organos Primarios

En opinién de Nino, el elemento de la teoria hartiana que ha de ser rescatado es la
idea de que a la hora de buscar criterios de individualizacion y pertenencia
operativos es relevante “el reconocimiento que de las normas del sistema hacen

ciertos 6rganos de aplicacion” pero, segun nuestro autor:

“‘No debemos buscar el elemento unificador de un orden juridico en una

cierta norma maestra’?®?

Nos hemos ocupado -siguiendo el analisis de Atienza y Ruiz Manero- de ver en
gue medida la regla de reconocimiento hartiana presenta los problemas que Nino,

Raz y Dworkin parecen ver por lo que se refiere a la unidad o pluralidad de reglas.

Ahora desarrollaremos el problema que, en un nivel tedrico, enfrentamos cuando,
siguiendo el criterio hartiano para identificar o individualizar un determinado
sistema juridico nos encontramos con que para saber cuales son los criterios
ultimos de validez del sistema, hemos de acudir a la practica judicial, pero, a su
vez, para saber quienes son los jueces hemos de acudir a las normas (reglas de
adjudicacion en la terminologia hartiana) del sistema que indican quienes estan
legitimados para llevar a cabo las funciones de jueces. Comenzaremos dando
cuenta de los distintos intentos llevados a cabo para tratar de solucionar esta
circularidad con que se enfrenta el observador que trata de identificar un sistema
juridico siguiendo el esquema hartiano, examinaremos en qué medida este

problema es tan grave como Nino entre otros?®* parece creer.

que Dworkin denomina “pedigri” sino en p.ej. la conformidad con principios morales o valores

sustantivos. Hart, H.L.A., op.cit., pag. 26.
%2 Cfr. Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, op.cit., pag. 162-163.

* Nino, C.S., Introduccién al anélisis del Derecho, op.cit., pag. 127.
%4 Cfr. Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y normas, op.cit., pags. 124-134.
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Comencemos pues con el intento de Raz por romper la circularidad antes
indicada: Segun escribe Nino, Raz es uno de los autores que mas han insistido en
que los criterios de individualizacién y pertenencia deben basarse en los érganos
que aplican las normas a casos particulares. El reconocimiento por parte de esos
érganos (jueces en sentido amplio) es lo que parece ser decisivo para otorgar una
unidad a un grupo de normas y para predicar de una cierta norma que pertenece a
ese conjunto unitario. Pero, en opinién de Nino, la propuesta de Raz*®® (y también,
en el mismo sentido, la de Ross?®) de caracterizar a los érganos primarios sobre
la base de la competencia que les otorgan las misma normas gue pertenecen al
sistema que esos 4rganos reconocen, incurre, también en el riesgo de circularidad

que gueria evitar. Veamos antes una objecidn previa.

En The concept of a Legal System, Raz apuntaba como criterio para caracterizar a
los 6rganos primarios, el que tales organos estan autorizados para decidir cuando
el uso de la fuerza en ciertas circunstancias estd juridicamente prohibido o
permitido. En su trabajo posterior Practical Reasons and Norms, Raz abandona la
mencién al uso de la coaccion y caracteriza a los 6rganos primarios, cuyo
reconocimiento de las normas determina su pertenencia al sistema, como aqueilos
organos facultados a adoptar decisiones con fuerza obligatoria. Nino considera
poco plausible el abandono que hace Raz del uso de la coaccion al que hace

referencia en el primer trabajo.2%” En opinidon de nuestro autor:

“La vinculacion entre los érganos cuyo reconocimiento de una norma es
relevante para su pertenencia a un sistema y el ejercicio de medidas
coactivas es importante no sélo por la relevancia que las normas que
regulan la coaccién tienen para caractenzar a un sistema como juridico sino

porque lo que nos inleresa es formular un criterio de pertenencia a sistemas

e Raz, J., EI concepto de sistema juridico. Una introduccion al concepto de sistema, trad. R.

]a;gmayo y Salmoran, México, UNAM.
Ross, A., El concepto de validez y otros ensayos, trad. G.R. Carri6 y O. Paschero, BsAs, Centro

editor de América Latina.
7 Nino apunta que quiza esto se debe a que Raz pasé a considerar que la coactividad no es una

propiedad necesaria de los sistemas juridicos. Nino, C.S., Introduccion al andlisis del Derecho,
op.cit,, pag. 128.
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existentes (la existencia de un orden juridico esta vinculada al ejercicio de la
coaccion). 268

Pero el criterio de individualizacion que se apoya en el reconocimiento de las
normas por ciertos érganos presenta también problemas. Al igual que el criterio de
la regla de reconocimiento hartiana también este criterio incurre en circularidad.?®®
Nos encontramos ante la cuestion de qué es lo que unifica en un mismo conjunto
a diferentes érganos primarios, de tal modo que las nomas que todos ellos
reconocen formen parte del mismo sistema juridico y, en cambio, no formen parte
de ese sistema las normas que otros érganos primarios reconocen, esto es, ¢ cual

es el criterio que permite que agrupemos en el mismo conjunto a determinados

jueces y no a otros?

Nino denuncia la circularidad de la propuesta de Raz por establecer ésta como
criterio el hecho de que los 6rganos del mismo conjunto se reconozcan
mutuamente la fuerza obligatoria o autoridad de sus decisiones: €l reconocimiento
de la fuerza obligatoria de las decisiones de otros 6rganos se funda en las normas
del sistema y éstas para ser identificadas como tales deben ser reconocidas por
los 6rganos en cuestion; ademas, las normas de un sistema juridico suelen
reconocer la fuerza obligatoria o autoridad de las decisiones de los jueces de otro
sistema juridico en su ambito de aplicabilidad territorial por Io que si éste fuera el
criterio distintivo entonces la mayoria de los Derechos del mundo formarian parte
de un solo sistema juridico, ya que -de acuerdo con las normas del Derecho
Internacional privado- los jueces de la mayoria de los paises -apunta Nino-
reconocen mutuamente sus decisiones. En opiniéon de nuestro autor, lo que llevo a
Raz a recurrir al criterio recién discutido fue su negativa a considerar la coactividad

%8 Nino, C.S., Introduccion af andlisis del Derecho, op.cit., pag. 128.

Nino recoge aqui una observacidn de Caracciolo: “Si se exige que los érganos estén
autorizados para decidir cuando el uso de la fuerza esta prohibido o permitido, para determinar
cudles son 6rganos primarios habremos de recurnir a las normas del sistema y para determinar
cuédles son las normas del sistema habra que determinar si elfas son reconocidas por los érganos

primarios”. Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, op.cit., pag.128.
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como distintiva de los sistemas juridicos. En efecto, Raz en Practical Reasons and

Normms escribia que:

“El recurso a las sanciones, aunque es universal y probablemente lo seguira
siendo (mientras no se ftransforme la naturaleza humana), no es una

caracteristica que forme parte de nuestro concepto de Derecho. 270

Otro problema que en opinidn de Nino suscita el criterio de individualizacién y
pertenencia fundado en el reconocimiento de las normas por parte de los érganos

reconocida par tales érganos.
La Individualizacion de un Sistema de Nino

A partir de las objeciones que Nino dirige a los criterios de pertenencia expuestos
y de su propuesta para superar los inconvenientes que presentan, podemos
reconstruir la postura de nuestro autor en relacién con la cuestion acerca de la
pertenencia de las normas no derivadas o, con mas exactitud, acerca de la
individualizacion de un sistema. El propio Nino, ademas, presenta de forma
tentativa un criterio de individualizacion del sistema juridico y de pertenencia de

las normas derivadas.

En opinion de nuestro autor, y segun escribe en Infroduccion al analisis del
Derecho, para evitar el circulo vicioso en el que incurre el criterio raziano de
pertenencia habria que caracterizar a los érganos primarios no como aquellos que
estan autorizados a declarar prohibidos o permitidos los actos de coaccién, sino

M Ruiz Manero, J. Jurisdiccién y Normas, op.cit., pag. 129. Sefiala este autor que tampoco Hart
considera el establecimiento de sanciones una propiedad definitoria de “sistema juridico”, aunque
tampoco una simple propiedad contingente de algunos sistemas juridicos. Hart considera que son
inadecuadas las dos alternativas “que a menudo se consideran exhaustivas: por un lado, la de
decir que eso [el establecimiento de sanciones] es lo que exige “el” significado de las palabras
*Derecho” o “sistema juridico” y, por ofro, la de decir que es ‘simpiemente un hecho' que la mayor
parte de los sistemas juridicos establecen sanciones. [...] Dado el engarce de hechos naturales y
de propésitos humanos, que hacen que las sanciones sean a la vez posibies y necesarias en un
sisterna nacional, podemos decir que se trata de una necesidad natural®. Hart, £/ concepto de

Derecho, op.cit., pag. 246.
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como los que de hecho pueden (en el sentido factico y no normativo de la palabra
“poder’) determinar el ejercicio del monopolio coactivo estatal en casos
particulares; esto es, caracterizar a los drganos primarios como aquellos que
estan, efectivamente, en condiciones de disponer que se ponga en movimiento el
aparato coactivo del Estado. Si se considera una caracteristica central del
Derecho el regular el monopolio de |a fuerza estatal, entonces, escribe Nino:

“Una hipotesis plausible es que lo que nos hace agrupar en el mismo
conjunto a los 6rganos que reconocen las normas que consideramos, por
tal razén, parte de un misma sistema juridico, es el hecho de que todos

ellos recuiren, directa o indirectamente, al mismo aparato coaclivo para

hacer cumplir sus decisiones.”""

En un trabajo posterior, Fundamentos de Derecho Constitucional, y en este mismo

sentido, nuestro autor escribe que:

“La Constitucion, como un conjunto de reglas de reconocimiento, adquiriria
unidad y servirfa para individualizar al resto del sistema juridico,?’? en la
medida en que fodas sus reglas sean practicadas por un cierto grupo de
drganos primarnos -fundamentalmente jueces- que se unifica y se distingue

de otros grupos por el hecho de recurrir, para hacer valer sus decisiones, al

mismo aparato coactivo.?™

Pero, aunque en Introduccion al Derecho, Nino parece resultar satisfecho, pese a
las dificultades que presenta su reconstruccion -tales como qué criterio hemos de
utilizar para individualizar, a su vez, las organizaciones que controlan el monopolio
de la fuerza- para proveer un criterio adecuado de individualizacion de los

sistemas juridico, ese optimismo acerca del criterio se desvanece, en

' Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, pag. 130.
2 pqui se estd presentandoe a la Constitucion como un instrumento que cumpliria el mismo papel

que la regla de reconocimiento de un sistema: esto es explicar su unidad y permanencia. En este

mismo sentido.
" Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 41.
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Fundamentos de Derecho Constitucional. Quedémonos de momento con lo que
dice en el primer trabhajo: el tedrico u observador, para determinar los criterios
ultimos de validez de un sistema juridico, deberia acudir a ver quienes son los
organos primarios (hasta aqui no hay diferencia con Hart o Raz), pero, para
descubrir quienes son érganas primarios de un mismo sistema, sostiene que no se
debera acudir a las normas de adjudicacion del sistema (a la Hart), ni tendra que
ver qué grupo de o6rganos se reconocen mutuamente la obligatoriedad de sus
decisiones (a la Raz), sino que deberia observar quienes, de hecho, recurren
directa o indirectamente al mismo aparato coactivo para hacer cumplir tales
decisiones. Este seria el criterio, pues, que de forma tentativa -en sus propias

palabras- presenta nuestro autor:

‘Dos normas no derivadas pertenecen al mismo sistema juridico cuando
ellas son reconocidas por 6rganos que estédn en condiciones de disponer
medidas coactivas recurriendo a la misma organizacion que ejerce el

monopolio de la fuerza estatal.’™

Implicando lo anterior -afiade Nino- que el sistema cambia no sélo cuando se
produce una modificacién sustancial en el aparato coactivo, sino también en el
caso de que cambien las normas primitivas que los 6rganos reconocen. Este
intento de Nino -en /Introduccion al analisis del Derecho- por definir “juez” en
terminos puramente facticos, tratando de esta forma de no incurrir en la
circularidad que podia objetarsele a los otros criterios, fue objeto de critica. Ruiz
Manero en su trabajo Jurigdiccion y normas escribe que los problemas de la
caracterizacion de “juez’ que propone Nino no provienen de su referencia al
empleo de la fuerza -como podrian quiza objetarle, y Nino es consciente de ello,
Hart 0 Raz-, sino de los términos puramente facticos en que dicha caracterizacion

presenta la relacion entre el “juez” y el empleo de la fuerza.

g Nino, C.S., introduccion al analisis del Derecho, op.cit., pag. 131.
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“Ciertamente -escrnibe Ruiz Manero- si fuese posible elaborar en fénminos
puramente facticos una caractenzacion adecuada de ‘juez” el problema de
la circularidad estaria resuelto, ya que a partir de tal caractenzacion
podriamos determinar quién es juez de forra independiente y previa a la
determinacion de cuales son las reglas pertenecientes al sistema juridico
{en cuanto que conformes con los criterios titimos de validez aceptados por

los “jueces”).”?7®

Sin embargo, en opinién de este autor, caracterizar en términos puramente
facticos el rol judicial deja abiertos problemas a los que tal enfoque no puede dar
respuesta: en efecto, la caracterizacion propuesta por Nino vendria a ser una
version aplicada a la judicatura de la caracterizacion de “legislador” en términos de
obediencia habitual propuestas por Bentham y Austin. De esta forma, segun Ruiz
Manero, la definicién de juez de Nino en términos facticos equivaldria a esta otra

definicion, parafrasis de la del legislador de Austin:

“El juez es aquel cuyas decisiones relativas al ejercicio del monopolio de la

coaccion estatal en casos particulares son habitualmente obedecidas. 76

Y, claro, esta caracterizacion presenta - como escribe Ruiz Manero-, los mismos
problemas que Hart puso de manifiesto respecto de una caracterizaciéon del
‘legislador” en términos de ‘“cbediencia habitual a las reglas generales por él
dictadas”. En efecto, apunta este autor, la caracterizacion del juez en

términos puramente facticos:

1 Es fallida a la hora de dar cuenta de la continuidad de la autoridad
jurisdiccional a lo largo de una sucesién cambiante de jueces;

&S Ruiz Manero, J., op.cit., pag. 130.
% |bidem.
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2 Tampoco la obediencia habitual a los jueces anteriores puede hacer probable
que las decisiones de los jueces “‘nuevos” sean obedecidas. Para fundamentar
la presuncion de que las decisiones del “nuevo” juez seran obedecidas, hemos
de hacer referencia a la aceptacion de la regla segun la cual el nuevo juez
tiene titulo para suceder al anterior en sus competencias de decisién;

3 Lo mismo sucede -continia Ruiz Manero- con el problema de la persistencia
de las decisiones judiciales por encima de la sucesion de unos jueces por
otros: el que una decisién judicial se ejecute o cantinte gjecutandose cuando el
juez o tribunal que la dictd ha sido reemplazado, sélo puede explicarse a partir
de una regla aceptada que confiere autoridad a las decisiones adoptadas,

mientras fueron jueces, por aquellos que lo fueron y ya no lo son;

4 Ademas, el funcionario perteneciente a un érgano de ejecucion no ve el que
una decisidn haya sido dictada por un érgano jurisdiccional como un indicador
de su probable conducta futura de obediencia a la misma, sino que el que haya
sido dictada por el 6rgano jurisdiccional constituye para él la razéon de su

conducta conforme a lo ordenado por tal decision,

5 Entender que juez es aquel que de hecho puede determinar el ejercicio del
monopolio coactivo estatal en casos particulares imposibilita el dar cuenta de la
distincion entre juez y érgano de ejecucién, que no puede trazarse mas que
normativamente, atendiendo a que el primero, y no el segundo, esta autorizado
para dictar determinaciones aplicativas ya que estas determinaciones

aplicativas son obligatorias para el segundo.

Ruiz Manero dibuja su postura a partir de la critica que dirige a Nino y también, en

otro sentido, a MacCormick.

En opinién de Ruiz Manero, caracterizar qué sea un juez -y, a partir de ahi,
determinar quiénes lo sean- tan sélo parece posible (frente a la propuesta de Nino)
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en términos normativos y, mas especificamente (frente a la propuesta de
MacCormick quien caracteriza a los jueces en temminos de reglas de deber), en
términos que den cuenta de las potestades o poderes normativos del juez y no
sOlo de sus deberes: la cuestion se reconduce a si podemos caracterizar qué sea
un juez, y determinar quiénes lo sean, en términos de reglas que confieran
poderes normativos -el poder de dictar determinaciones aplicativas de caracter
obligatorio o, si lo preferimos asi, el poder de decidir cuando el uso de la fuerza
estd prohibido o permitido- sin que se trate de reglas que existan como tales en
tanto que validas, esto es, en tanto que conformes con los criterios de validez
juridica aceptados por los jueces. Ruiz Manero considera que esta pregunta puede
contestarse de forma afirmativa yendo mas alla de lo que Hart expresamente dice,
pero sobre la base de categorias presentes en su propia obra: en concreto, sobre
la base de la categoria de regla social. De esta forma, Ruiz Manero ofrece una

caracterizacién tedrica de juez a partir de la definicién de legislador de Hart?”’:

“Son jueces aquellas personas (o grupos de personas, elc.) a quienes, en
virtud de reglas sociales aceptadas, se considera titulares de los deberes y
poderes nonmativos que definen el rof de juez: el deber de decidir los casos
que se presentan ante elios, el deber de hacerio sobre la base de
estandares o reglas preexistentes y el poder de decidir tales casos con
carécter obligatorio. O, dicho en términos mas simples, son jueces aquellos
que son reconocidos sociaimente como tales, esto es, como titulares de los

deberes y poderes normativos que definen el rol judicial.'?’8

En el caso de sociedades mas complejas en las que la disponibilidad efectiva de
los medios para el empleo de la fuerza no se encuentra repartida por igual entre
los miembros de la sociedad, sino fuertemente concentrada en determinados

aparatos (grupos organizados de personas), qué se considere reconocimiento

7" £n |a teoria hartiana el legisfador lo es en virtud de una regla socialmente aceptada que confiere
autoridad a las reglas generales por €l dictadas. Ruiz Manero, Jurisdiccién y normas, pag.133.

® Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y Normas, op.cit., pag. 133 y Atienza, M., Ruiz Manero, J. Las
piezas del Derecho, op.cit., pag. 154.
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social requiere una precision ulterior: las condiciones para que en una sociedad de
este género la afirmacion “X es juez” sea verdadera son, escribe Ruiz Manero,
andlogas a las requeridas para considerar verdadera la afirmacién de que, en tal

sociedad, “existe el sistema juridico S”.

Ruiz Manero a partir de la caracterizacion de Hart acerca de la existencia de un

ordenamiento juridico:

“Tal es un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la obediencia por
parte de los ciudadanos ordinarios y la ofra a la aceptacion de reglas

secundanias como pautas o criterios comunes criticos de conducta oficial,

por parte de los funcionarios™™

Sostiene que:

“Podrfamos decir que la afirmacion "X es juez” es también un enunciado
bifronte, cada una de cuyas caras hace referencia a una condicién distinta:
la primera, a que las decisiones dictadas por X sean, en general, efeclivas
(esto es, logren obediencia) y la segunda a que X sea reconocido, por parte
de los aparatos (grupos organizados de personas) que posean el monopolio
de la fuerza en esa sociedad, como fitular de los deberes y poderes que
definen la posicion institucional de ‘juez’ -en virtud de reglas sociales
aceptadas-. Cada una de estas condiciones es necesaria, y su conjuncion

suficiente, para que la afirmacion “X es juez” sea verdadera.”?*°

En opinién de este autor, esta alternativa, que recogera con algunos recortes en
su andlisis en Las piezas del Derecho,?® permite romper la circularidad que
padece una caracterizacion intrasistemética de juez como la que presenta Hart
debido a su referencia a las reglas validas de adjudicacion del sistema juridico y,

S Hart, H., £/ concepto de Derecho, op.cit., pag. 134.

fw Ruiz Manero, J., op.cit., pag. 134.
# Atienza, M., y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, op.cit., pags. 161-163.
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al mismo tiempo, presenta la ventaja, frente a las propuestas de MacCormick o de
Nino, de recoger en la caracterizaciébn de “juez’ todas las propiedades que
juzgamos necesarias para poder hablar de tal. Apuntabamos antes, sin embargo,
que el propio Nino enconiré dificultades insalvables a su criterio tal y como
aparecid apuntado en Introduccion al analisis del Derecho. Asi, en Fundamentos
de Derecho Constitucional, Nino sefiala que aquel criterio por él apuntado nos
lleva de nuevo a incurrir en esa circularidad de la que, precisamente, habia tratado
de salir. Escribe nuestro autor que el recurso al mismo aparato coactivo para tratar
de identificar a los jueces de un mismo sistema, que habia presentado como su
criterio individualizador para completar y salvar las dificultades del de Hart y Raz,

presenta estas dificultades:

1) En un sistema federal como p.ej. el argentino no todos los jueces recurren al
mismo aparato coactivo para hacer efectivas sus decisiones; ante esto,
continla nuestro autor, se podria decir que hay ciertos estratos superiores
comunes del aparato coactivo -p.ej., los niveles mas altos de las fuerzas
armadas de un pais- que, si bien pueden no ser empleadas normalmente,
estan uniformemente disponibles para hacer valer en ultima instancia las
decisiones de los jueces de todas las jurisdicciones de un mismo Estado; pero
esto es -anade Nino- facticamente dudoso, y, si acudimos al plano normativo,
tampoco tendremos siempre una respuesta positiva, la que de cualquier modo
seria circular (puesto que estariamos recurriendo a nommas juridicas cuya

pertenencia al sistema precisamente queremos determinar);

2) Asi, en un nivel mas fundamental que el argumento anterior, la unidad misma
del aparato coactivo no podria definirse en términos normativos sin incurrir en
circularidad y es extremadamente dificil proveer una caracterizacion de esa
unidad en términos puramente facticos (deberia hacerse sobre la base del
predominio de hecho, posiblemente disposicional, de ciertos individuos sobre
otros, de modo que se pueda establecer una jerarquia que determine la unidad

del aparato);
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3) Si es dificil establecer la unidad de un aparato coactivo en un momento
temporal dado, es todavia mucho mas dificil determinarla a través de largos
periodos de tiempo sin acudir circularmente a las normas del sistema juridico
gue se quiere individualizar; no parece posible establecer sobre la base de
relaciones puramente facticas la continuidad de un aparato coactivo

distinguiéndolo de otros.

En este trabajo Nino concluye -como también lo haran Ruiz Manero y Atienza en
Las Piezas del Derecho- restando importancia al problema de la circularidad a
nivel tedrico a la hora de identificar e individualizar un sistema estableciendo que:

“Si hay un conjunto de 6rganos primarios que observa las mismas reglas de
reconocimiento [Nino, siguiendo a Raz, habla de la posibilidad de una
pluraiidad de reglas de reconocimiento] ello sirve para individualizar a ese
grupo [aunque las reglas sean varias], y para identificar al sistema juridico
formado por normas dictadas de acuerdo con ellas, sin necesidad de acudir
a alguna otra caracleristica comtin independiente que sirva para unificar al

grupo de 6rganos primarios: es su aceptacion de esas mismas reglas lo que

los unifica como parte de un grupo."*%

Por lo que se refiere a coma determinar las condiciones en que puede decirse que
una regla es reconocida por tales drganos primarios -que habran sido identificados
como parte del mismo sistema juridico-, nuestro autor, en Introducciéon al analisis

del Derecho y siguiendo a Ross, sehala que:

‘Lo que debe exigirse es que la norma forme parte substancial del

razonamiento que conduce a las decisiones judiciales, 2%

%2 Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 42.
3 Nino, C.S.. Introduccion al anélisis del Derecho, op.cit., pag. 131.
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Pero -afiade nuestro autor- como resulta que:

“Hay normmas que uno esta dispuesto a decir que son parte de un sistema
aunque ningun 6rgano primario haya tenido oportunidad de aplicaria?®

Resulta clarificador tomar en cuenta las reglas de reconocimiento del tipo que
sefiala Hart: una norma pertenecera al sistema si ella reine las condiciones que
definen la clase de normas que una practica de reconocimiento del sistema
prescribe aplicar. Creemos que esto es compatible con lo sostenido por nuestro
autor en Fundamentos de Derecho Constitucional. Como apuntaba, también Ruiz
Manero junto con Atienza en Las piezas del Derecho reconocen la sobrevaloracion
de la dificultad del problema de la circularidad. Y asi, sefialan, por un lado, que
basta un criterio de identificacion de los jueces y tribunales cual es atender a
quienes son socialmente reconocidos como tales, esto es, como titulares de los
poderes y deberes que definen la posicion institucional de la judicatura. Pero para
esto, afiaden estos autores, no hace falta una gran sofisticacion tedrica, o
conocimientos de algun modo especiales, sino que es un asunto de mera
experiencia comun. Creemos que esto es, en el fondo, de algin modo similar a lo
que venia a decir Nino cuando tratando de salir del embrollo que suponia intentar

solucionar el supuesto problema de la circularidad concluia diciendo:

“...] es posible partir de un érgano primario como una Corte Suprema,
determinar qué reglas de reconocimiento sigue ese organo, investigar luego
qué ofros Organos siguen las mismas reglas de reconocimiento y concluir
asi que todos esos Organos comresponden a un mismo sistema juridico, que
esta dado por las reglas de reconocimiento seguidas por ellos y por las
restantes normas que ellas identifican. Muchas veces, los 6érganos primarios

no aceptaran exactamente las mismas reglas y, en ese caso, el sistema

24 |bidem
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juridico identificado por el grueso de reglas de reconocimiento, que si son

aceptadas en forma compartida, tendra contomos borrosos. ?%

3.2. Concepto Normative de Validez

El primer paso que da Nino en su reconstruccion de un concepto normativo de
validez es tratar de rescatarlo de la teoria kelseniana frente a interpretaciones
llevadas a cabo por otros autores y que ven en Kelsen un concepto meramente
descriptivo de validez. Ya en su /ntroduccion al analisis del Derecho, Nino
apuntaba que en la teoria juridica contemporanea se ha generado una confusion
“bastante perturbadora” alrededor del concepto de validez que emplea Kelsen en
su teoria, si bien es en su trabajo La validez del Derecho donde nuestro autor, con
mayor extensién, intenta clarificar algunos aspectos del concepto kelseniano de
validez normativa y trata de dilucidar los malos entendidos que la ambigliedad de

la obra de Kelsen en este punto ha generado.

Segun escribe Nino, la presuposicion corriente entre diversos autores es que la
nocién de validez kelseniana se aparta de la idea de validez prevaleciente en la
filosofia tradicional. Mientras que esta ultima nocion estaria principalmente
conectada con la justificacion de las normas, diversos autores interpretan que |a
nocion kelseniana de validez estad referida a temas de naturaleza puramente
descriptiva como los de la identidad de un sistema juridico, la pertenencia de
normas particulares a éste o la coherencia intema del sistema. En opinién de Nino,
ésta presuposicion no es correcta; aunque dos consideraciones permiten
comprender el error: en efecto, de un lado, la fuerte inclinacion positivista de
Kelsen hace que el intento de asociar su nocion de validez con la del enfoque
tradicional de inspiracién iusnaturalista no parezca plausible y, ademas, por otro,
la teoria pura trata el problema de la pertenencia de una forma que, en opinion de
Nino, evaca, de forma enganosa, una identificacion con el problema de la validez.
La reconstruccion que hace Nino del concepto de validez en Kelsen le permite

* Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 42.
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presentarlo como un concepto narmativo que no se separa del significado central
del concepto tradicional de validez, dedicaremos unas lineas a dar cuenta de los
rasgos que caracterizarian a este Ultimo concepto. Segun Nino, el concepto de
validez acufiado en la filosofia tradicional en obras tan heterogéneas como las de
Tomas de Aquino, Suarez, Puchta, y al margen de discrepancias entre los

diversos autores, presenta los siguientes rasgos:

a) Predicar validez de un sistema juridico, 0 de una norma particular es afirmar
gue tiene fuerza vinculante, que sus prescripciones constituyen razones

concluyentes para actuar.

b) Validez equivale a existencia. Desconocer la validez de un sistema juridico o
de una norma equivale a negar su existencia ya gue se consideraba que la
falta de validez implica que el sistema o la norma no tiene las consecuencias

normativas estipuladas por el sistema.

¢) Aunque la adscripcion de validez debe depender de ciertos hechos como, en el
caso de algunas concepciones, la eficacia de un sistema, el significado de
validez no es descriptivo sino normativo: decir que un sistema o una nonna
juridica particular son validos es avalarlos, implica sostener que su aplicacion y

observancia son obligatorias y justificadas.

Una lectura de la Teoria general del Derecho y del Estado y de la Teoria pura del
Derecho permite a Nino sefalar la presencia en estos trabajos de Kelsen de una
serie de parrafos?®® que pondrian de manifiesto que este autor equipara, al igual
gue las tradicionales explicaciones filoséficas del Derecho, la validez de una
norma con su fuerza vinculante. Aunque a través de tales citas podemos ver como
Kelsen habla de validez como equivalente a fuerza vinculante (las normas
juridicas validas obligan a los individuos a quienes ellas estan dirigidas), a

existencia (“por validez entendemos la existencia especifica de las normas”) y de

6 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 9-11.
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validez como concepto normativo, Nino considera que es este ultimo el punto
crucial que nos permite entender el concepto kelseniano de validez, ya que es
éste el que permite evitar que pudieran aparecer como plausibles las
interpretaciones que lo identifican, por ejemplo, con la pertenencia de una norma a

un sistema juridico.

Y esto es asi -observa Nino- porque, de no considerar ese Ultimo sentido de
validez como el punto crucial en |a teoria kelseniana, siempre podrian mantenerse
las interpretaciones que sostuvieran que cuando Kelsen equipara validez con
fuerza vinculante esta usando “fuerza vinculante” en el sentido por ej. de que otra
norma del sistema prescribe obedecer la norma en cuestion y que, cuando
equipara validez con existencia, ésta pueda significar aqui pertenencia de una
horma a un sistema juridico. En La validez del Derecho, Nino analiza las diversas
interpretaciones propuestas por diferentes autores y las controversias generadas
en torno al concepto de validez kelseniano; por los limites de este trabajo nos
ocuparemos aqui Unicamente de la propuesta interpretativa de Nino, haciendo
mencion a las interpretaciones propuestas por otros autores solo cuando pueda
resultar de interés al hilo de |la exposicién central de la lectura de nuestro autor.

3.2.1. La Reconstruccion de Nino del Concepto de Validez kelseniano.

Nino considera que la mejor forma de mostrar el caracter normativo que en la
teoria kelseniana tiene el concepto de validez es mostrando que tal caracter viene
impuesto por la estructura general de tal teoria. En opinion de nuestro autor, y
como presentaremos a continuacion, sélo una interpretacion del concepto de
validez como concepto normativo permitira dar una respuesta plausible a distintos
problemas abordados por Kelsen y comprender en un esquema coherente sus
soluciones. Creemos que es precisamente en este sentido como ha de ser
entendido el intento de nuestro autor por rescatar un concepto normativo
adecuado en la obra de Kelsen: es decir, mas que de un intento -mas o menos

interesante- por hacer la interpretacion mas fiel de le que Kelsen quiso decir, el
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interés esta en tratar de ver si un esquema como el kelseniano nos proporciona
buenos elementos para comenzar a dibujar un buen mapa que reconstruya el
cancepto de validez utilizado en el discurso juridico practico. Veamos pues.Nino
sefiala que en el esquema de Kelsen para que una norma juridica sea valida se
requiere que su dictado sea autorizado por otra norma que sea, ella misma, valida.

Los juicios juridicos de validez acerca de reglas que se encuentran en una cierta
relacion de derivacion entre ellas (constituida por el hecho de que una autoriza el
dictado de otra) se encuentran también en una relacion de derivacion entre ellos:

“Una regla deriva de ofra cuando ésta autonza [a creacion de la primera; un
juicio juridico de que una norma es valida deriva del juicio de que otra
nomma es vélida cuando la primera presupone la tiltima. 2%

Ademas, la validez o fuerza vinculante de la norma superior de un sistema juridico
es presupuesta en la teoria kelseniana y la formulacion de tal presuposicién es la
bien conocida norma basica: “‘uno debe comportarse como la Constituciéon
prescribe”. En la lectura que hace Nino de Kelsen, la norma basica no es una
norma que pertenezca a la cadena de derivacion de normas, sino que es parte de
la cadena de derivacion de los juicios de validez. Segun esto, si, de acuerdo con
Kelsen, el primitivo juicio de validez es una norma y si de las normas nada sino
normas puede derivarse entonces, dice Nino, la conclusion obvia es que todos los
demas juicios de validez sobre normas que no sean la Constitucion deben ellos

mismos ser normas.

Los juicios de validez (incluida la norma bésica) prescriben que lo que las normas,
a los que ellos se refieren, estipulan debe ser hecho. Si la norma en cuestion
estipula gue algun acto es obligatorio, predicar de esa norma que es valida implica
sostener que hay una obligacion de hacer ese acto (y esto no es lo mismo que

decir, meramente, que hay una norma que prescribe esa obligacion, puesto que

®7 Nino, C.S., El concepto de validez juridica, op.cit., pag. 11.
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decir de una norma que es valida conlleva la declaraciéon de que esa norma logra
crear la obligacion que prescribe). De esta forma -escribe Nino-, la adscripcion de
validez a una directiva (que llega a ser por eso concebida como una norma)
habilita, en la teoria kelseniana, el pasaje de un lenguaje normativo
‘entrecomillado” para describir el contenido del Derecho, a un lenguaje normativo
directo. Pero, como apuntabamos, la interpretacion del concepto de validez en
Kelsen no esta libre de controversia. Nino sefala que algunos autores consideran
que el concepto de validez en Kelsen es descriptivo y que, por lo tanto, se aparta
del concepto de validez tradicional. A partir de una interpretaciéon que se apoya,
por un lado, en algunos textos de Kelsen y, por otro, en la posicién decididamente
positivista de éste, autores como Hart’®, Alchourron y Bulygin®® sostienen que
Kelsen emplea un concepto puramente descriptivo de validez, completamente
ajeno a toda asociacion con la justificabilidad o fuerza obligatoria de una norma o

sistema juridico.

Sin embargo, la lectura que Nino®**® hace de Kelsen le lleva a sostener que la
respuesta de Kelsen a ambas cuestiones es, en realidad, sustancialmente
diferente puesto que, aunque parezca que la norma basica hace que un grupo de
normas constituyan un sistema juridico unitario diferente de otros, la respuesta de
Kelsen a la cuestidon de la validez (esto es, la presuposicion de una norma basica
que prescribe que debe ser lo que sus normas establecen) resultaria en opinion de
Nino absurda e ininteligible si se diese como respuesta a la cuestion acerca de la
identidad de un sistema juridico (esto es, si se presupusiera una norma que
identificara la unidad de un sistema juridico). Nino llega a la conclusion de que la
solucién de Kelsen a la cuestion de la individualizacion no es la presuposicion de

una norma -como interpretan y critican Alchourrén y Bulygin-, sino un criterio que

estableceria que:

® Hart, H.L.A., E/ concepto de Derecho, op.cit.
® Alchourrén y Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias jurldicas y sociales, ed.

Astrea, BsAs.
B Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 14-16 y pag. 72.
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“Un conjunto de nonmas constituyen un sistema juridico unitario cuando

adscribimos validez a todas ellas sobre la base de una y la misma norma

basica.’?"

Lo que sucede, apunta Nino recogiendo una critica de Raz, es que:

“Como criterio de identidad el antenior es vacuo ya que, en el contexio de la
teoria de Kelsen, el confenido de cada norma basica (y, consecuentemente,
su propia identidad) no puede ser establecido antes de circunscnbir las

normas que pertenecen al sistema juridico al cual la norma basica adscribe

fuerza vinculante, %%

Por lo que se refiere a las cuestiones acerca de la validez de una norma particular

y de su pertenencia a un sistema juridico, segun escribe Nino, Kelsen parece

resolverlas de forma idéntica:

“Una norma es valida, si pertenece a un sistema juridico, cuando deriva de

otra norma vélida de ese sistema’™>*

Sin embargo, nuestro autor sefiala que esto es equivoco ya que tal respuesta

puede ser desdoblada:?**

a) “Una norma es valida cuando deriva de otra norma valida”.
b)  “Una norma pertenece a un sistema juridico cuando deriva de otra norma

que pertenece a ese sistema juridico”.

La ditima formulacion -escribe Nino- sostiene un criterio “genético” de pertenencia

que no es discutido en la moderna teoria general del Derecho®®. En la

® Nino, C.S., La validez del Derecho, pg. 13.
® Nino, C.S., Introduccién al Derecho, op.cit., pag. 123.
2 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 14.

Ibidem.
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interpretacion que hace Nino de Kelsen, el criterio de pertenencia de las normas
no primitivas y el criterio para “transmitir” validez desde la Constitucion, a la que se
refiere la norma basica hasta las normas a las que ésta no se refiere directamente,
son independientes, aunque ambos se basen en la misma nocién de “derivacion”,
de acuerdo con la cual, una norma deriva de otra cuando su dictado fue autorizado
por esta ditima. Pese a que el propio Kelsen parece querer demostrar lo contrario,
generando la confusion de sus interpretes, Nino considera que esta independencia
entre los criterios da lugar a que, cuando las normas primitivas del sistema son
tomadas como validas, no hay coextensividad entre las clases de normas que son
validas de acuerdo con cierta norma basica y la clase de normas que pertenecen a
un sistema para el cual esa norma basica se usa, ya que puede darse el caso de
que la norma en cuestion no pertenezca al sistema segun el criterio de
pertenencia pero sea valida por cuanto otra norma disponga su obligatoriedad (es
decir la validez no sélo se predica de las normas que pertenecen al sistema segin

el criterio genético de pertenencia).

Como pone Nino de manifiesto -y veremos a continuacion-, el intento de Kelsen de
hacer coextensivo la clase de normas que son vdlidas de acuerdo con cierta
norma basica y la clase de normas que pertenecen a un sistema genera muchos
resultados negativos en su propia teoria: mientras que con relacién a la
pertenencia, la derivacidon de una norma a partir de otra, segun lo apuntado,
resulta plausible, no sucede lo mismo con relacién a la “transmisiéon” de validez.
En este ultimo caso, el criterio genético resulta insuficiente: cuando aceptamos la
validez de cierto grupo de normas juridicas, estamos obligados a aceptar la
validez de algunas otras normas no solo cuando su creacion fue autorizada por las
primeras (criterio genético), sino, también, cuando las normas cuya validez es

aceptada reconocen o establecen el deber de obedecer aquellas normas.

% Nino matiza que este criterio de pertenencia deberia ser completado con una clausula gue se
ocupe de la pertenencia de las primitivas normas del sistema y sefala que esta clausula no esta
provista con éxito por Kelsen. Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 14.
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Prueba de esto es -nos dice Nino- no sdlo el hecho de que un sistema juridico
puede reconocer como validas las reglas de otro sistema juridico o las reglas de
asociaciones privadas sin que esto implique que aquellas normas formen parte del
sistema juridico en cuestion,”® sino, especialmente, los problemas que ha de
afrontar Kelsen cuando trata de resolver el problema de las normas juridicas
anulables. El analisis del tratamiento que hace Kelsen de esta cuestién permite a
Nino mostrar que la teoria kelseniana implicitamente también esta postulando que
la validez no solo se transmite mediante el criterio genético sino mediante el
criterio de que una norma postuia la vinculatoriedad u obligacion de obedecer
otras. Veamos los pasos del analisis de Nino.?®” Segun Kelsen -escribe Nino- es
contradictorio hablar de normas nulas. Si un acto de voluntad no se adecua a las
condiciones que el Derecho establece para la creacion de las normas validas, su
sentido objetivo no puede ser normativo. Esto es, no hay tal norma,

En opinién de Kelsen, sdlo tiene sentido juridico la anulabilidad; ésta consiste en
privar a un acto del significado objetivo de norma juridica que el Derecho le
reconocia originariamente. Este problema sélo puede responderse a la luz de la
determinacidén de quién es competente para decidir sobre la anulabilidad de una
norma juridica. Segun Kelsen, la resolucion judicial sobre si una norma concuerda
con otra superior es constitutiva de tal hecho y no declarativa de un hecho
preexistente: de esta forma, una noma sera valida aunque contradiga sus
condiciones de creacion si asi lo decreta un juez que decide en ultima instancia o
si un érgano competente no se ha pronunciado sobre su validez.

Pero este recurso tedrico al que recurre Keisen es en opinion de Nino?® -y como
luego veremos- muy desafortunado, puesto que si la validez de una norma no
dependiera de la satisfaccion objetiva de las condiciones establecidas por las
normas superiores sino de la declaracion de un juez, entonces el concepto de

# véase en este sentido Raz, J., Practical Reasons and Norms, op.cit., pag. 15.

Z; Nino, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 2940
Nino, C.S., The Constitution of the Deliberative Democracy, op.cit., pag. 192.
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validez no estaria a disposicién de los jueces para que estos pudieran justificar su

propia decision acerca de la validez de la norma en cuestion.

Otro recurso poco satisfactorio al que Kelsen recurre para solucionar el problema
de normas de diferente grado que se contradicen es el de la famosa “clausula
alternativa tacita”. Segun Kelsen, el hecho de que una norma conserve su validez,
a pesar de no adecuarse a las condiciones que expresamente se establecen para
su creacion, sélo puede explicarse mediante la hipétesis de que la norma superior
contiene tacitamente una autorizacién abierta que faculta al 6rgano a dictar
normas mediante el procedimiento y el contenido que él determine, aun en
contradiccion con el texto expreso de dicha norma. Por lo tanto, segln la teoria
kelseniana. Toda norma juridica coincide con una norma superior, ya sea con su
alternativa expresa o con la clausula tacita de habilitacion indeterminada; el juego
de la clausula tacita permmite en el esquema kelseniano sostener que no hay
conflictos entre normas de diferentes grados. La diferencia entre ambas
alternativas de creacion juridica (regularidad en la ediccion o la clausula tacita que
permite plena autonomia en la eleccién del procedimiento y el contenido) residiria
en que si se elige la segunda entonces el drgano se expone a la anulacion de las
normas que dicta y, eventualmente, a ser sancionado. La anulabilidad admite
distintos grados; el maximo de los cuales, muy cercano a la nulidad, pero
cualitativamente diferente, se caracteriza por €l hecho de que puede ser decretada

por érganos descentralizados con efecto retroactivo.

Nino considera inaceptable esta tesis que Kelsen, expresamente, defiende en
relacién con el prablema del conflicto de normas de diferente jerarquia. Estas son

sus objeciones:?*®

1) Como en la teoria de Kelsen toda norma de un sistema juridico —salvo las de
grado inferior- regula la creaciéon de otras, si se admitiera que todas ellas
incluyen una clausula que contiene una autorizacion abierta, se daria el caso

® Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 32-34.
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2)

3)

4)

de gue ninguna norma del sistema, excepto las que no fueran aplicables para
la creacidon normativa, tendria posibilidad de ser desobedecida, ya que el
érgano inferior siempre se ajustaria a alguna de las dos alternativas que la

norma le ofrece.

El propio Kelsen requiere que para que un acto de voluntad tenga sentido
objetivo de norma juridica debe haber posibilidad incluso empirica de
desobedecerlo. Siendo la posibilidad légica mas fuerte que la empirica, uno
podria sostener que, con mayor razon, de no darse ésta, privaria al acto de
voluntad de todo sentido objetivo de norma juridica si todas las normas del
sistema juridico incluyeran una cldusula de habilitacion abierta, ninguna de

ellas cumpliria con esa exigencia.

La tesis de Kelsen implica suponer que todas las normas del sistema juridico
son tautoldgicas, puesto que autorizarian una conducta normativa y también su
opuesta. La cuestion acerca de la anuiabilidad de la nonma sancionada y la
eventual responsabilidad del drgano -afade Nino- no resulta satisfactoria ya
que no obstan a que, seglin Kelsen, se sostenga que se ha cumplido en todos
los casos con las condiciones que la norma superior establecia para la validez
de las inferiores (sea con el criterio genetico regular o con la clausula tacita).

Aunque Kelsen solo dedica parrafos incidentales al problema de Ia
determinacion del é6rgano competente para dictar normas validas, su tesis
implica que se extienda la alternatividad también a él. La competencia
funcional esta estrechamente vinculada con el procedimiento y la materia
normativa. Si se admite el contenido abierto de las normas que regulan la
creacion de otras respecto del procedimiento y de la materia, debe admitirse
esto mismo en relacion con el drgano. Siendo asi, no puede dejar de ser
desconcertante, por tanto, -sefiala Nino- una tesis que induce a sostener que el
Derecho positivo autoriza a cualquier persona a dictar normas mediante

cualquier procedimiento y sobre cualquier materia.

177



5) Es interesante la distincion que hace Kelsen entre la anulabilidad juridica y
aquellos casos en que la dogmatica civil habla de “inexistencia”. Estos Gltimos
se caracterizan por no estar previstos por el Derecho, de modo que cualquiera
esta en condiciones de rechazar que un acto de voluntad tenga el sentido
objetivo de una norma valida. Pero si la clausula alternativa tacita se aplica
también a las normas de competencia, entonces esta distincion aparece
obscurecida ya que el caracter ilimitadamente abierto e implicito de la clausula
alternativa, no permite considerar esos casos como no previstos juridicamente,
no habiendo ningun criterio que impida considerarlos comprendidos en dicha

clausula.

A la luz de las anteriores consideraciones apuntadas por Nino, nos damos cuenta
de que tiene razén cuando concluye que la cuestion acerca de |la existencia de las
normas juridicas anulables resulta mejor resuelta si, en vez de presuponer la
cldusula tacita para explicar la autorizacion, se entiende que la validez se
transmite no so6lo mediante el criterio genético, como parece querer mostrar
Kelsen explicitamente, sino también mediante algun otro criterio de transmision de
la validez de una norma a otra: De esta forma, nos dice Nino, a pesar de que
Kelsen parece definir la nocién de validez juridica como la propiedad que consiste
en que el dictado de una norma estd autorizado por otra de nivel superior, su

nocién subyacente de validez no es ésa:

“Sino un concepto normativo equivalente a fuerza obligatona o
Jjustificabilidad y cuya predicacién de una nomma implica adherir a su

contenido, concibiéndola como un juicio de deber ser ‘objetivo’ y no como

una mera orden de alguien.”>%

Las dificultades que enfrenta Kelsen cuando trata los conflictos entre normas de

grados diferentes serian inexplicables si la validez de una norma se redujera a su

* Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 29.
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derivacion de otra superior (una norma que contradice lo prescrito por otra
superior seria lisa y llanamente invalida), y, en cambio, son perfectamente
explicables si se parte del concepto de validez como fuerza obligatoria o
justificabilidad. El concepto de validez que la Teoria pura parece formular en forma
explicita implica que no son vdlidas aquellas normas que contradicen las
condiciones para su creacion prescritas por normas de nivel superior. Pero esta

supuesta definicion de “validez” -nos dice Nino-**' es incompatible con el

reconocimiento de que la validez o invalidez de una norma que se aparta del
criterio genético regular de ediccion de normas depende de la declaracion efectiva
en uno u otro sentido por un 6rgano competente. Y es que, como escribe nuestro

autor:

“Las condiciones de verdad del enunciado ‘la norma p es valida” son
radicalmente diferentes si es interpretado como equivalente a “la norma p
satisface los requisitos que el sistema establece para su creacién” o como

‘el 6rganoc competente ha determinado que p cumple con los requisitos

prescriptos para su creacién. %

Uno de estos enunciados puede ser verdadero siendo falso el otro y, por lo tanto,
la determinacion que hace un juez respecto de la concordancia de una norma con
la superior puede ser incorrecta.”® Kelsen, sin embargo, escribe Nino, rechaza
expresamente esta conclusion y, sobre la base del caracter constitutivo de las
decisiones judiciales, sostiene que las determinaciones que los jueces hacen de la
concurrencia de algin hecho -por ejemplo, el de la concordancia entre dos
normas-, no son meramente declarativas del mismo, sino que lo constituyen.*
Nino considera que el planteamiento que hace Kelsen del problema de Ia cosa

“'Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 35.

%2 |bidem

;’: tbidem
En este sentido Kelsen afirma que los hechos juridicos no coinciden con los hechos naturales,

sino que estan constituidos por decisiones judiciales, correctas o incorrectas para el sentido
comun, acerca de la ocurrencia de los mismos; por ejemplo: 1a comision de un homicidio no
constituye el hecho condicionante de una norma, sino que lo es la deciaracion judicial de que el
homicidio se ha cometido. [Tomo cita de Nino, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 35]
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juzgada deforma el analisis de las normas juridicas en cuanto pautas de conducta
para los tribunales y los sibditos®® y |a incorreccion de este analisis queda
todavia mas manifiesta cuando abordamos la cuestion desde el punto de vista de
los jueces: parece que es razonable pensar que el comportamiento que las
normas legislativas prescribe o autoriza a los tribunales esta condicionado por el
acaecimiento de un hecho de los que Kelsen califica de “naturales” y no por el

hecho juridico de su propia decision.

En opinion de Nino, el planteamiento kelseniano es valido hasta cierto punto si se
restringe exclusivamente al ambito del cumplimiento de las normas particulares
gue dictan los jueces. Sin embargo, aunque la situacién de un condenado o la de
un funcionario publico que debe ejecutar la sentencia judicial es exactamente la
misma si se ha dado o no la condicidon que prevé la norma general en que
pretende fundamentarse dicha sentencia, no es correcto decir, escribe Nino, que
el hecho condicionante de la norma particular sea la declaracion del juez y no un
hecho “natural”, ya que las sentencias, salvo casos excepcionales, son nomnas
categodricas y la declaracion judicial de que se ha cometido un cierto acto
antijuridico constituye la fundamentacién de la misma, no una condicion
mencionada en elia. Si es cierto, sin embargo, -continia Nino- que en este nivel
normativo es aceptable la pregunta que motiva la preocupacion de Kelsen acerca
de las razones por las cuales se considera la conducta del subdito condenado o la
del oficial ejecutor juridicamente debida y no sélo compelida de hecho. La
sentencia judicial ilegal, o la que se funda en una ley inconstitucional es invalida
de acuerdo con la aparente definicion de Kelsen de “validez” como autorizacion de
su dictado por una norma superior, y como tal pareciera inhabil para originar
obligaciones juridicas. La respuesta podria venir por otro lado: la obligacién del
condenado y la del funcionario publico derivan de otra norma valida que prescribe

el cumplimiento de las penas establecidas por decisiones judiciales, sean estas

%5 “Seria evidentemente absurdo reintegrar todas las normas primarias peniendo, por ejemplo, la
clausula; “sf un juez declara que se ha cometido un homicidio...”, en vez de: “si se cometiere un
homicidio...”. Si procediéramos de este modo, no sabriamos qué era lo que, en realidad, prescribe
la norma”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 36.
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vélidas o invalidas de acuerdo con el criterio genético de validez. Bulygin3® extrae
de la anterior idea la conclusién de que Kelsen estaria manejando dos sentidos de

validez:

1) Una norma es valida cuando su ejecucion esta prescrita por otra norma.

2) Una norma es valida cuande cumple las condiciones establecidas para su
creacion, pudiendo, por lo tanto, ser calificada de valida e invalida segun un
sentido u otro de validez una norma juridica que esta en conflicto con normas

de nivel superior.

La conclusion de Nino es distinta: a su juicio nos encontramos no ante dos
sentidos de validez, sino ante dos formas de transmitida. Veamos esto con mas
detenimiento: En opinion de Nino, cuando Kelsen sostiene que la validez de una
norma depende de su concordancia con otra norma superior, menciona sélo una
condicidon necesaria para que las normas no soberanas sean validas, pero tal
formulacién no implica una definicion del concepto de validez.

En la teoria kelseniana -nos dice Nino- la propiedad relevante de las normas
vilidas es que expresan un deber ser “objetivo” por ser el producto de un acto de
voluntad gue coincide con otra norma valida o con el producto gnoseolégico de la
dogmatica juridica. Si consideramos este concepto material de validez que Kelsen
adopta, entonces se hace borrosa -en opinion de Nino- su distincion con la nocién
de obligatoriedad: si el deber juridico de ejecutar u obedecer una norma constituye
un “deber ser abjetivo” si éste coincide con la prescripcion subjetiva que expresa la
norma obligatoria, entonces, ésta viene a ser valida ya que cumple con el
requisito, exigido por Kelsen, de que el sentido subjetivo de su acto creador
coincida con otra norma valida. Si las cosas son asi, concluye Nino, entonces
resulta que son validas no sélo las normas cuya creacién esta autorizada, sino
también aquellas cuya obediencia o ejecuciéon es obligatoria. La obligatoriedad es

WE Bulygin, Sentencia judicial y creacién de Derecho, 124-1307, [Tomo referencia de Nino, C.S.,
La vaiidez del Derecho, pag. 37].
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compatible con el permiso otorgado a otros drganos para sancionar al usurpador y
derogar la norma obligatoria; la autorizacion, en cambio, excluye légicamente la
posibilidad de sancionar a algin usurpador puesto que -por definicién- no lo hay. Y
es, entonces, cuando nuestro autor se pregunta si no habra en la teoria kelseniana
una hipertrofia de la funciéon que cumple la denivacion formal —autorizacion de la
creacion de una norma por parte de otra- respecto de su concepto central de
validez que designa una normacién objetiva. Si de lo que se trata es de que una
norma, para ser valida, tiene que coincidir con la voluntad del primer legisiador,
entonces, la voluntad que los juristas consideran “cbjetiva®, la delegacion,
constituye sélo una condicién suficiente, no necesaria, para determinar esa
coincidencia: importa en tanto en cuanto a través de ella se puede suponer que el
soberano se adhiere a las prescripciones de sus drganos delegados; pero también
aquel, declarandolas obligatorias, puede avalar las prescripciones de los
usurpadores, por lo menos cuando presentan una apariencia de legitimidad, hasta
que se pongan en funcionamiento los recursos dispuestos para preservar su

monopolio normativo.

Aqui es cuando Nino se aparta de la opiniéon de Bulygin y considera que no hay
confusién entre dos sentidos de “validez”, sino que lo que sucede es que no se
esta teniendo en cuenta que la validez en el (nico sentido relevante aqui (como
fuerza obligatoria) puede transmitirse de una norma a otra no sélo autorizando el
dictado de la ultima, sino, también, imponiendo el deber de obedeceria. Este es,
en opinion de nuestro autor, uno de los puntos criticos del concepto de validez que
ofrece la Teoria pura del Derecho. Si designara meramente |a derivacion de
cietas normas respecto de las primitivas del sistema, no habria razén para
preocuparse por la existencia de normas obligatorias invalidas (esto es que no
respetan el criterio genético de derivacién) puesto que tales normas serian
directamente ne vinculantes. La explicacion que da Nino al hecho de que Kelsen
no sefale tal solucién es que este autor recoge de la dogmatica y de la tradicion
iusfiloséfica el significado normativo de la palabra “validez”, diferente de la mera
derivacion, que expresa el reconocimiento de fuerza cbligatoria a determinadas
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normas. Hay nomas que si bien no pertenecen formalmente al sistema, el
legislador ha dispuesto que sean obligatorias. El no reconocer que hay vias
alternativas para transmitir la propiedad designada por el concepto central de
validez que Kelsen emplea (equivalente a fuerza obligatoria y justificabilidad) es,
en opinion de nuestro autor, lo que ha provocado estos exiravios de su teoria.

Cuando la extensidn del concepto normativo de validez que maneja Kelsen
coincide con el concepto de derivacion de una norma a partir de otra no surgen
problemas pero cuando no es asi, en las ocasiones que antes hemos visto -0 en el
caso de las leyes extranjeras cuando las declara obligatorias el legislador
nacional- Kelsen se ve obligado a debilitar el segundo de los conceptos -el del
criterio genético-. Esto lleva a Kelsen exactamente al mismo problema que quiso
resolver pero en el sentido opuesto: al haber convertido en casi vacuo el requisito
de derivacion formal (incluyendo su famosa “clausula tacita”), resulta que su
extension es mucho mas amplia que el ambito de reconocimiento dogmatico de la
fuerza obligatoria de determinadas normas. En opinién de Nino, la solucién
correcta consiste, en cambio, en admitir que la validez normativa o justificabilidad
no se transmite sélo por el hecho de que una norma valida autorice la creacién de
ofra, sino también porque declare su cumplimiento o aplicacion obligatorios. Otro
de los aspectos de la obra de Kelsen que vale la pena examinar a estos efectos es
su modelo de ciencia del Derecho. Raz tratd de hacer una reconstruccion del
pensamiento kelseniano a partir de su modelo de ciencia juridica. Inicialmente, en
The concept of a Legal system®®, traza una serie de posibles interpretaciones del
concepto de validez a partir de pasajes de Kelsen en los que éste apuntaba la idea
de que las normas juridicas no solo sirven para justificar acciones, sino que ellas

mismas estan justificadas.

Raz, sin embargo, descarta inicialmente incluso la que entonces le parecia la mas
plausible de las interpretaciones -‘los juicios de “deber ser” que describen el

Derecho no expresan juicios categoricos en el sentido de que las normas en

*" Raz, J., The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal System, op_cit.
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cuestion estén justificadas, sino meros juicios hipotéticos de que estan justificadas
si la norma basica del sistema esta justificada”™ porque consideraba que traeria
aparejada -dada la equivalencia entre validez y existencia- que las nomas
tendrian una existencia meramente condicional®®. En un trabajo posterior, Social
Rules and Legal Theory’®®, Raz considera que para reconstruir la idea de Keisen
de que las normas no sdlo sirven para justificar acciones, sino que ellas mismas
estan justificadas; asi que Raz considera que esta idea de Kelsen debe
entenderse en el sentido de que los juicios de “deber ser” no implican que las
normas a las que ellos se refieren estén justificadas, sino que cuando los usamos

asumimos implicitamente nuestra creencia de que lo estan.

La forma que tiene Raz de hacer compatible el intento de Kelsen por mantener la
separacion de la actividad de describir el Derecho de la actividad de valorario es
sefnalando -nos dice Nino- que hay algunos contextos en los que tiene sentido
presuponer, por hipodtesis, la validez o justificabilidad de ciertas reglas sin tomar
partido, categoricamente, acerca de tal justificabilidad. El ejemplo que pone Raz
para ilustrar este tipo de situaciones es el caso del creyente en la fe judia que,
ante un punto oscuro de las reglas religiosas hebreas acerca de como debe actuar
en un caso particular, consulta a un amigo cristiano experto en la ley talmudica.

El amigo cristiano experto lo gque hace en este caso -segun Raz- es emitir un
enunciado que presupone la adopciéon hipotética de cierto “punto de vista” (en este
caso, el de la religion judia). Los juristas harian lo mismo cuando formulan

¥ Nino, sin embargo, escribe que las consideraciones de Raz son desacertadas puesto que
Kelsen estd equipado con una teoria gpistemoldgica de inspiracion kantiana que le permite
mantener que una cierta clase de conocimiento presupone algunas hipdtesis normativas, y, por lo
tanto, le permite sostener que algin tipo de proposiciones descriptivas no pueden ser formuladas
sin adoptar un punto de vista normativo. Para Kelsen, la existencia de las normas, pues, parece ser
condicional, en cierto sentide de "condicional”. En opinién de Nina, no sorprende que, de acuerde
con el enfoque kantiano que Kelsen adoptd, esté dispueste a admitir gue las condiciones para el
conocimiento de normas juridicas son también condiciones para su existencia. Una condicion para
conocer a las normas jurfdicas como tales seria suponer su justificabilidad, que es lo que hacemos
cuando presuponemos una horma basica que establece su obligatoriedad. Por lo tanto, la
existencia de las normas juridicas estaria condicionada a esa presuposicion. Nino, C.S., La validez
del Derecho, op.cit., pag. 17-18.

¥ Raz, J., Social Rules and Legal Theory, Yale Law Journal, 81.
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enunciados juridicos: presupondrian, por hipotesis, la validez o fuerza obligatoria
de las normas juridicas sin que eso implique que las consideren realmente
justificadas. Esto seria compatible con la postura positivista que Kelsen defiende
firmemente en cuanto que los juristas no han de asumir un compromiso axiolégico
genuino acerca de la validez o justificabilidad de las normas de un determinado
sistema juridico sino que sdilo han de adoptario de forma hipotética. El problema,
segun Nino, de una reconstruccion como la de Raz es que no deja de presentar
dificultades si pensamos en la mera funcién descriptiva que Keisen otorga a su
modelo de ciencia juridica. La adopcion hipotética de un purito de vista parece
tener sentido cuando se trata de “recrear” o reconstruir el sistema que resuita de
este punto de vista, no cuando se trata, simplemente, de describir el sistema. En
un modelo puramente descriptivo como el que parece proyectar Kelsen este
recurso a la norma fundamental, esto es, la presuposicién de la fuerza obligatoria
del sistema, resultaria innecesaria. En definitiva, pues, en el modelo de ciencia
proyectado por Kelsen, el andamiaje conceptual resuita excesivo si las funciones

son puramente descriptivas.

Lo que Nino sostiene es que toda la construccion resulta mas fundamentada si
pensamos en una tarea tedrica normativa que si precisa la presuposicién de la
validez o justificabilidad; el que se trate de una presuposicion haria compatible tal
actividad con el positivismo metodologico de Kelsen por lo que se refiere a la
identificacion y conocimiento del Derecho. Kelsen, por lo demas, a diferencia de
algunos de sus interpretes limita el postulado de la noma basica y su
presuposicion hipotética al ambito de la esfera acerca del conocimiento del
Derecho, sin abarcar el ambito de lo judicial (donde, claro esta, no es posible

operar con categorias asumidas sélo hipoteticamente).

3.3. Concepto de Validez en Nino

El concepto de validez es considerado por Nino como uno de los conceptos
cruciales en el discurso juridico justificativo al establecer, como establece, el
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puente entre ese discurso y el discurso moral mas amplio. Nino sostiene que sélo
un concepto normativo de validez permite reconstruir de forma plausible el
razonamiento juridico en contextos en los que tal razonamiento esta dirigido a
justificar categoricamente acciones y decisiones (como es el caso de la
predicacion de validez de una norma en contextos como la practica judicial). De
esta forma, desde una perspectiva ultraexterna®'’, |a tesis principal que Nino trata
de demostrar en relacion con esta cuestion es |a tesis de la conexion justificativa
entre Derecho y moral: la perspectiva interna en relacién con el fenémeno juridico
esta indisolublemente ligada a la perspectiva intema de la moral y, en especial, a
la perspectiva interna de la practica discursiva que la modemidad ha acoplado a la

moral positiva.

Si ello es asi, nos dice Nino, la perspectiva externa del Derecho como practica
social se distorsiona si no relaciona explicativamente esa practica social con la
practica social del discurso moral. Desde una perspectiva extema -como la de un
antropdlogo juridico-, podemos apreciar que las proposiciones normativas con las
que los jueces justifican sus decisiones coactivas son las prescritas por ciertos
individuas a quienes ellos consideran autorizados para hacerio, o que cuentan con
legitimidad para emitir tales prescripciones, o que son fuentes de normas validas.
Es posible que los jueces acepten algunas de esas normas por el hecho de haber
sido prescritas por legisladores a quienes ellos consideran legitimados para ello
sequn otras normas, pero llegarda un momento en el que las normas que legitiman
a quien emite prescripciones que contienen normas que, a su vez, los jueces
aplican, ya no sean reconocidas por los jueces por haberlas prescrito otros
legisladores. Aqui -concluye nuestro autor- nos damos cuenta de que el

razonamiento de los jueces se apoya en proposiciones normativas no juridicas,

%" |a perspectiva ultraexterna seria la que adoptan los iusfilésofos y que les permite dar cuenta de
rasgos comunes a los distintos sistemas juridicos, esto es, dar cuenta de una serie de conceptos
que forman parte del esquema conceptual basico de cualquier sistema juridico. Mientras que
desde una perspectiva meramente externa podemos hablar de la posibilidad de un punto de vista
interno y de un punto de vista externo, cuando nos desplazamos a una perspectiva ultraexterna
podemos hacer una distincion previa a esta Gltima: podemos distinguir entre conceptos normativos
y conceptos descriptivos, solo estos Ultimos nos permiten distinguir entre el punto de vista interno y
el externo. Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, pag. 71.
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puesto que no son aceptadas por los jueces por el hecho de haber sido prescritas
por autoridades legitimas. Nino se pregunta por el caracter de estas normas a las
que debemos remitirnos necesariamente y sefiala que la adopcidn de tales
normas que legitiman las fuentes de normas juridicas se ve sometida a upa

practica discursiva para conectarla con la moral positiva de la modemidad®'".

La tesis defendida por Nino es que la identificacion descriptiva de ciertas
proposiciones normativas como juridicas implica mostrar que derivan de ciertas
normas morales que -desde el punto de vista de los participantes en un sistema-
legitiman a determinadas autoridades y de proposiciones descriptivas de las
prescripciones de tales autoridades. La adopciéon de una de tales normas de
legitimacion de la autoridad juridica no es el fin de la cuestion sino que el discurso
continua y tal adopcion es sometida a critica. El discurso propiamente juridico esta

inmerso pues en el marco de un discurso practico mas amplio.

Para dar cuenta de la inmersion del discurso juridico justificativo en el discurso
moral, Nino analiza una serie de problemas que los participantes en tal discurso
juridico justificativo han de afrontar. El objetivo que nuestro autor persigue es
demostrar que soélo siendo conscientes de que tales controversias intemas
desbordan el discurso juridico y conectan a éste con la moral es posible ofrecer
una solucién plausible a tales problemas®'?. Esto nos permitird ir trazando las
lineas de la tesis de la conexion justificativa del Derecho con la moral defendida

por nuestro autor. Segun Nino:

‘“Esa validez o justificabilidad es de caracter moral y compromete con
posiciones de esa indole cuando ja validez de una norma -o, Io que es lo

3 Nino, C.S., Derecho,Moral y Politica, op.cit.,pag. 58.

2 Nos dice Nino que los problemas de los que se ocupa demuestran que los jueces, abogados y
juristas al remitirse a normas no captables por un concepto descriptivo judicial institucionalizado de
Derecho, para legitimar prescripciones de las autoridades cuyo contenido significativo emplean en
sus decisiones y propuestas, no se agotan en tales normas sino que en realidad implican una
remision a todo un sistema de justificacion mas amplio que el que estd basado en las
prescripciones de las autaridades. Nino, C.S., Derecho, Moral y Polltica, op.cit., pag. 60-61.
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mismo, la competencia juridica para dictaria- se predica en la conclusién de

un razonamiento juridico justificativo™".

La Competencia Originaria

Nino da cuenta de este problema a partir del analisis que hace Carridé de la nocién
de competencia originaria en su monografia Sobre los limites del lenguaje
normativo®’?, En este trabajo, Carrié da un paso importante en la dilucidacién de la
idea de poder constituyente originario, sacandolo del enredo en el que aparece en
los estudios de Derecho constitucional donde es utilizado, en opinién de Carrid,
transgrediendo los limites del lenguaje normativo: se habla de competencia
constituyente originaria en un contexto en el que se niega la existencia de normas
que establecieran tal competencia y considerando que el titular de ese poder goza
de él, no porque haya una norma o un cenjunto de normas que previamente se lo
haya conferido, sino porque puede llevar a la practica lo que quiere; es decir,
porque es de hecho capaz de adoptar decisiones a la vez globales y concretas
acerca de los modos de existencia de la comunidad politica. Seguan Carrio:

“El uso del concepto de poder constituyente onginanio para jusfificar la
reforma revolucionaria de normmas constitucionales importa la pretension de
llevar el concepto normativo de competencia (en el sentido de “potestad” o
de “atribucion”) mas alla de los limites dentro de los cuéles este ultimo
concepto puede ser usado informativamente o servir realmente de

justificacion.”®™

33 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 69.

3 carrio, G., Sobre los limites del lenguaje normativo, BsAs, ed.Astrea, incluido en Carrio, G.R.,
Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo -Perrot, BsAs, pag. 237- 259,

¥5 Carrio, G.R., op.cit., pag. 253. A partir de unos parrafos de Sanchez Agesta: “Titular del poder
constituyente [...] no es quien quiere ¢ quien se cree legitimado para serlo, sino méas simplemente
quien puede [..J” "Para que un poder pueda considerarse como efectivo poder constituyente” es
necesaria ‘la plena consumacioén del hecho, la plena consecucién de su objeto creando un orden
nuevo”; Carrio senala que “si para saber si estamos 0 nc en presencia de un acto del poder
constituyente onginario, de un efercicio de su incondicionada e ifimitada potencia, hace falta la
plena consumacién del hecho, los enunciados que afirman que algo es (ha sido) una manifestacion
o sjercicio del poder constituyente originano sélo pueden referirse al pasado. Hay que esperar a
que la revolucibn tenga éxito para poder decir que, al instaurar un nuevo gobierno y, en su ¢aso,
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El analisis que de este problema hace Nino ha de verse pues, no tanto como una
critica al ensayo de Carrié cuanto como una profundizacion en esa linea analisis y
respuestas que Nino considera acertada, aunque eso suponga, apartarse de
algunas de las implicaciones que aparecian implicitas en el mencionado ensayo.
Lo que aqui pasamos a exponer pues son tales divergencias y con ellas el paso
dado por Nino en un camino que aparecié ya iluminado por Camé. Nos dice Nino
que la tesis principal de Carrié en relacion con este tema es que el concepto de
competencia originaria es un caso de transgresion de los limites extemos del
lenguaje normativo, Nino articula asi esta tesis de Carrio:

‘La nocion de una competencia originaria o de un poder originario para
dictar normas es auto contradictoria puesto que ‘competencia’ 0 ‘poder’ son
téerminos que aluden a la existencia de nonmas que estipulan cierfas
facultades, y el adjefivo ‘originano’ estd precisamente destinado a negar la
existencia de tales normas. Se prefende pues emplear un concepto de
indole normativa en contextos en que, por hipétesis, las normas estan

ausentes*’°

Sin embargo, este planteamiento no resulta -en opinién de Nino- convincente,
resultando mas plausible que. en realidad, al hablar de la competencia de 6rganos
“soberanos” estaria aludiéndose implicitamente no a normas juridicas, sino a
principios de una cierta moral ideal que quien emplea el concepto sustenta. En
este sentido -escribe Nino-, el propio Carrié sostiene que este concepto, aunque
desprovisto de utilidad tedrica, tendria una vital importancia practica cuando lo

reformar la Constitucion, los revolucionarios gjercieron el poder constituyente originario o, lo que es
lo mismo, realizaron actos y dictaron normas en gjercicio de competencias o premogativas propias
de dicho poder”. En cuyo caso -continda con una analogia tan lucida e ilustrativa como simpatica-
‘dentro de esta linea de pensamiento /a fuerza o el papel legitimador Que liene o0 cumple la
invocacion del poder constituyente originario, en tales circunstancias, no parece ser rnayor que la
fuerza o el papel que tiene o cumple la invocacion de la voluntad divina en la cuarteta que, con un
dejo de desencarnto, informa que vinieron jos sarracenos/y hos molieron a palos/ que Dios ayuda a
los malos/ cuando son mas que jos buenos”. Carrié, G.R., op.cit., pags. 255-256; Sanchez Agesta,

Principios de teoria politica, pags. 330-332.
¥ Nino, C.S., La validez del Derecho, ap.cit., pag. 44-45.
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conectamos con la idea de que el titular del poder constituyente es el pueblo,
remitiendo asi a principios ideales de legitimacion politica. Serian estos principios,
y no las normas de Derecho nacional o intemacional, los que harian de puente
entre ciertos datos facticos -como puede ser el efectivo control de la fuerza estatal-
y la conclusiébn normativa de que ciertos individuos gozan de facultades

normativas de indole moral.

Pero, frente a esta objecidon, Nino considera que alguien podria replicar que el
concepto de poder constituyente originario tal como fue acufado y es empleado
de hecho por juristas y jueces es una nocion juridica que pretende cumplir un
cierto papel en la explicaciéon del Derecho y, sobre todo, en la justificacion juridica
de actos y decisiones a partir de la Constitucién. Siendo asi, entonces podria
cuestionarse el que los juristas y jueces que usan la nocién de poder constituyente
ariginario precisen invadir un territorio completamente ajeno a sus preocupaciones
que no son ni éticas ni ideoldgicas, sino las de explicar y justificar fendmenos
juridicos. Lo que sucede es que -como sefala Carrio- en tal caso habria que
mostrar que incurren en un error quienes hablan de la competencia juridica del
constituyente originario porque falta el presupuesto basico para poder predicar tal
competencia juridica correctamente pues no hay normas juridicas de referencia
pertinentes. El problema es que el planteamiento inicial de Carri¢ -en opinién de
Nino- no parece resultar totalmente plausible aun a pesar de estas
consideraciones. Veamos porqué: Lo que demostraria el analisis de Carrio es que
el concepto de competencia juridica no puede aplicarse al legislador originario y
que, por lo tanto, el razonamiento juridico no puede partir de esa predicacion de
competencia para alcanzar el mismo tipo de justificacion que se obtendria a través
de ofras aplicaciones correctas (en el caso de autoridades delegadas) de la misma

nocion.

Cuando Carric sostiene que el empleo del concepto de poder constituyente
originario en un razonamiento encierra la falacia denunciada por Hume que
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consiste en derivar una prescripcion de premisas puramente descriptivas®? gn
opinion de Nino pareceria estar implicito que el empleo del concepto de
competencia juridica no involucraria tal falacia cuando apareciera como conclusién
de un razonamiento cuyas premisas hacen referencia a la existencia de ciertas
normas juridicas. Carrié distinguiria, pues, un primer tipo de razonamiento en el
cual una de las premisas se referiria al éxito de ciertos actos y al reconocimiento
de sus consecuencias y un segundo tipo de razonamiento en el que la premisa
equivalente se referiria a la competencia o facultades establecidas por una norma
juridica. Nino reproduce un razonamiento del primer tipo segun es ofrecido por
Carri6 en Sobre los limites del lenguaje normativo. Taf seria:>"®

I Enla comunidad C se ha dado el caso de que grupos de hombres, valiéndose
de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legislaturas y destituido

jueces.
[l Esos actos han tenido éxito; esto es, quienes llegaron al poder por la fuerza

fueron reconocidos como autoridades de la comunidad C, y quienes se vieron
de ese modo privados del ejercicio de sus cargos dejaron de ser reconocidos

comao tales.

Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atribuciones
(competencia, prefrrogativas, etc) para llevarlos a cabo; la ejecucion de esos actos
presupone la facultad (atribucion, competencia, etc) de ejecutarlos. Y construye

uno del segundo tipo:

1) En la comunidad C se ha dado el caso de que grupos de hombres, valiéndose
de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legislaturas y destituido

jueces.

= opinion de nuestro autor, seria mas preciso hablar de la falacia naturalista cuando se da el
salto no de una premisa descriptiva a una normativa sino de una premisa sin contenido valorativo a
otra con contenido valorativo. En la concepcion metaética de Nino -constructivismo epistemolégico-
los juicios de valor tienen caracter descriptivo. Segin nuestro autor sélo este tipo de juicios y
ningin otro tipo de juicios descriptivos permiten derivar conclusiones acerca de como debemos
actuar. Nino, C.S., La validez del Derecho, ap.cit., pag. 61.

¥8 Cfr, Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 48.
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2) Esos actos estaban autorizados por la norma juridica X que fue reconocida en

la comunidad C como parte de su derecho vigente.

Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atribuciones

(competencia, prerrogativas,etc) para llevarlos a cabo.

En opinién de Nino, sin embargo, esta diferencia que parece crucial, en realidad

no es tal.

Si nos detenemos a ver el segundo tipo de razonamiento nos damos cuenta de
que no hay diferencia entre ambos razonamientos ya que la premisa del segundo
consiste también en un juicio descriptivo acerca de lo que estipula una norma que
goza de cierto reconocimiento y observancia. Una vez advertido esto, puede

adoptarse, en opinion de Nino, alguna de estas posiciones:

I Una posibilidad es sostener que, dado que tal premisa no es tampoco una
norma O juicio normativo, el segundo razonamiento es tan invalido como el
primero. Al igual que éste, incurriria en la falacia que denuncia Hume puesto que
este tipo de razonamiento pretende derivar una conclusién de indole normativa de

premisas puramente descriptivas.

Ahora bien -continla nuestro autor-, si esto fuera asi, habria que admitir que se
incurre en la falacia en cuestion no solo cuando se predica competencia juridica
de un érgano originario o soberano sino también cuando se hace respecto de un
érgano no originario, esto es, delegado. Es decir, aun cuando el juicio de que
alguien es juridicamente competente presuponga -como el segundo razonamiento-
un juicio verdadero acerca de la existencia de una norma que faculta a realizar
actos o a dictar otras normas, esa atribucion de competencia seria siempre
espuria porque, siendo de naturaleza descriptiva, estaria sélo basada en la
verificacion de ciertos hechos: la vigencia de una nomma con determinado

contenido.
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1] La otra posicién posible consiste en afirmar que el segundo razonamiento

no es invalido porque su conclusién, al igual que sus premisas, es descriptiva. Las

expresiones “competencia” “atribuciones”, etc, que figuran en la conclusién del
segundo razonamiento, tendrian un significadc meramente descriptivo

(correspondiente al uso de expresiones normativas que Hare llama

“entrecomillado”).

Lo que sucede, segun nuestro autor, es que esto ultimo puede predicarse del
primer razonamiento que critica Carrié. No se trataria, sin embargo, de que no
fuera valido sino de que su invalidez vendria dada no por la comisién de la falacia
naturalista, como sefiala Carri6, sino porque las premisas no establecen el tipo de
condiciones facticas adecuadas para predicar competencia juridica (en los
términos en los que senala este autor). Esta supuesta invalidez seria, en opiniéon

‘de Ning, facilmente superable. En efecto:

“Cuando cierto grupo de hombres toma el poder en una comunidad y son
reconocidos por ésta como autoridades, casi siempre se encargan de dictar

normas por medio de las cuales se autoatribuyen competencia para realizar

los actos que ejecutan.”"®

Se podria incluso prescindir de tal auto atribucion de competencia una vez que se
advierte gue el reconocimiento por la comunidad de autoridades, al que hace
referencia la premisa del segundo razonamiento, implica en si mismo la vigencia
de una norma, del tipo de |a regla de reconocimiento de Hart. En definitiva, si se
admite el caracter descriptivo de las conclusiones de ambos razonamientos,
entonces es artificioso distinguir entre elios y tenemos que elegir entre estas dos

alternativas:

% En opinion de Nino podria objetarse la idea de “auto atribucion de competencia juridica” pero en
ese caso, afiade nuestro autor, si se considera que la atribucion de competencia debe siempre ser
hecha por un drgano que es en si mismo competente, nunca nadie seria competente. Nino, C.S.,

La validez del Derecho, pag.50
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A Bien la objecion de Carrid al tipo de razonamiento que subyace al empleo del
concepto de poder constituyente originario el empleo del concepto de poder
constituyente originario en un razonamiento suele encemar la falacia naturalista
pues deriva una prescripcion de premisas puramente descriptivas- es

extensible a todo razonamiento que recurra al concepto de competencia

juridica;

B O bien, de lo contrario, no se trata de un razonamiento que incurra en la falacia
naturalista sino, en todo caso, de un razonamiento que es invalido porque
carece de una premisa descriptiva muy fécil de proveer: la que describe ya sea
una atribucion de competencia o la derivacion de esa competencia

directamente de la regla de reconocimiento del sistema.

Si se pretende reconstruir el concepto de competencia juridica -originana o
derivada- tal y como es empleado en enunciados descriptivos, entonces, la
segunda alternativa -sefiala Nino- permite asignar un significado coherente a tal
nocion descriptiva: Alguien tiene competencia juridica originaria cuando tiene el
control del aparato coactivo estatal y sus facultades para dictar normas juridicas
no derivan de normas dictadas por otros 6rganos, sino de una norma dictada por
él mismo a ese efecto o, en ultima instancia, de la regla de reconocimiento del
sistema. Esto, es relevante soélo si insistimos en predicar competencia juridica de

quienes dictan, en forma no delegada, normas juridicas vigentes.

Lo que sucede es que estas dos alternativas pueden ser insatisfactorias para
interpretar algun otro tipo de razonamiento que recurra a la nocién de competencia
ya gue, como hemos visto, sélo da una explicacion satisfactoria de la nocién
descriptiva de competencia originaria. Si se pretende reconstruir el concepto de
competencia -originaria o derivada- tal y como es empieado en enunciados que
expresan razanes para actuar no es suficiente concluir que las aplicaciones de ese

concepto presuponen juicios descriptivos acerca de la vigencia de normas
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juridicas. Y es precisamente el hecho de que el concepto de competencia juridica
suela emplearse en enunciados con los que se pretende justificar actos y
decisiones lo que, en opinidn de Nino, se presenta como una razén relevante para
que -independientemente de que este concepto se utilice en contextos
descriptivos-, se analice también el concepto de competencia juridica -originada o
derivada- tal cual es usado en el contexto de un razonamiento dirigido a justificar

acciones y decisiones.

Cuando el concepto de competencia juridica es empleado en contextos
justificativos es un concepto moral, o sea, presupone la aplicabilidad de ciertos
principios de justicia y moralidad social que establecen en qué condiciones cabe
observar y reconocer las directivas de quienes detentan el monopolio de la
coaccion en una comunidad. Esto es, en contextos justificativos, el concepto de
competencia juridica es empleado en juicios de adhesion normativa, que
presuponen tanto juicios acerca de principios morales generales (consideraciones
de filosofia moral acerca de la legitimacion del poder politico y de la obligacién de
obedecerlo) como juicios facticos acerca de la vigencia de ciertas normas

juridicas.

Ademas, tratando de dar respuesta a una cuestion que tambien preocupaba a
Carrio, Nino escribe que si fuéramos conscientes de que la adjudicacién del poder
constituyente originario involucra un compromiso moral, probablemente se evitaria
que la idea de que alguien detenta competencia juridica soberana para dictar
normas constitucionales esté asociada con los atributos de ilimitacion y
omnipotencia -algo que, aun cuando se adjudique tal poder a 6rganos
democraticamente elegidos, favorece una actitud despreocupada hacia los
derechos individuales basicos. Una articulacién de los principios de moralidad
social que rigen la legitimidad politica mostrara, seguramente, que esa legitimidad
deriva de la necesidad de hacer efectivos aquelios derechos y esta condicionada,

por lo tanto, al éxito que se tenga en la satisfaccion de esa necesidad®?°.

= Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 66.
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Validez de las Normas Primitivas del Sistema

¢ Puede un sistema juridico generar su propia validez?, en La validez del Derecho,

escribe Nino:

“En la teoria de Kelsen, si bien la validez de una norma derniva de la validez
de una norma superior que autoriza su dictado o declara obligatorio su
cumplimiento, lo que se transmile es algo distinto de fa mera relacién con la
norma superior, se lrata de la fuerza obligatoria o justificabilidad de la
norma. Esio hace posible predicar validez aun de las normas primitivas y
esa validez es de caracter moral y compromete con posiciones de esa
indole cuando la validez de una norma -o, lo que es lo mismo, la
competencia juridica para dictarla- se predica en la conclusion de un

razonamiento juridico justificativo.”™?’

Nuestro autor trata de corroborar esta tesis mostrando que hay que descartar que
sea posible no trascender el sistema juridico para predicar validez de las normas
primitivas del sistema (y a través de ellas de todas las restantes) y rechazando
que a los efectos de la validez en sentido normativo (esto es comao obligatoriedad)
el dictado y derogacion de esas normas primitivas pueda estar autorizado por ellas
mismas a través de una autorreferencia. Si esto fuera posible, el sistema juridico
seria autosuficiente para generar su propia validez sin que fuera necesario recurmir
para fundamentar tal validez a principios extrajuridicos de caracter moral. Esto
implicaria también que la autoridad suprema (el constituyente) podria estar
limitada juridicamente y no sélo moralmente. Pero la conclusion a la que llega
Nino, es que esto no es posible, y que cuando predicamos validez de una norma
juridica, necesariamente estamos refiiéndonos a principios extrajuridicos de
naturaleza moral. Con este analisis, Nino trata, ademas, de presentar una serie de
problemas que el enfoque hartiano sobre la individualizacién del orden juridico

' Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit., pag. 69.
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basado en la regla de reconocimiento habra de enfrentar al tratar de dar cuenta de
la variacion de las reglas de reconocimiento a través del tiempo. Uno de esos

problemas es la denominada paradoja de Ross.

Esta se presenta cuando una regla de reconocimiento -aqui esta pensandose en
la Constitucion como fuente ultima del sistema juridico- dispone su propio cambio
de modo que ella misma se aplica para ser reemplazada por otra regla de
contenido diverso. En Sobre el Derecho y la justiciam, Ross seialaba que la
aparente continuidad no podia ser tomada en cuenta ya que, de lo contrario,
habria que admitir, de un lado, una autorreferencia inexplicable y, de otro, la
posibilidad de que una norma inexistente siga siendo el fundamento de la validez
de su norma sucesoraVeamos el problema a partir del texto constitucional.

Si el articulo que dispone el procedimiento de reforma de la Constitucion fuera
reformado de acuerdo con lo que él mismo dispone, el nuevo articulo sélo podria
verse como €l resultado de una reforma regular de la Constitucion si aceptamos

dos premisas cuestionables:

1) Que el antiguo articulo de reforma se referia a si mismo al fijar el

procedimiento de reforma y

2)  Que el antiguo articulo sigue determinando la validez del nuevo articulo de

reforma no obstante no ser ya vélido >

La conclusion a la que quiere llegar Nino se articula en dos niveles:
a) Por un lado, quiere demostrar que, a diferencia de lo que se suele

considerar, a los efectos de cambio del orden juridico, no existe una
diferencia entre la modificacion de las normas basicas del sistema de forma

2 Ross, A., Sobre el Derecho y ia Justicia, [Trad. G. Carrit), BsAs, Eudeba.
e Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 43.

197



b)

regular o de forma revolucionaria. En ambos casos habra siempre un

cambio. Y con esto quiere llevarnos a;

Su segunda conclusion que es la siguiente: sostener lo anterior no significa
que, en otro orden de consideraciones, dé lo mismo modificar la
Constitucion de forma regular o irregular, sino que lo que implica es que,
cuando cambia la base de un sistema, hay un orden juridico diferente y el
fundamento de la validez (en el sentido normativo) de las nuevas normas no
puede encontrarse en el sistema derogado, aunque en muchos casos haya

una estrecha continuidad entre ellos.

Nino se ocupd de la denominada “paradoja de Ross” en su trabajo La validez del

Derecho. En este trabajo, Nino da cuenta:

Del analisis que Ross llevo a cabo y de las dificultades que éste ha encontrado
a la posibilidad de que la norma que prevé el procedimiento de reforrma
constitucional pueda ser reformada de acuerdo con el procedimiento que ella
misma preve; tales dificultades levan a Ross a descalificar la posibilidad de
que la norma que regula la reforma constitucional se apligue a si misma,

limitando juridicamente, de este modo, a la autoridad suprema;

De la critica que Hart, Bulygin y Guibourg dirigen al analisis de Ross y, por

ultimo;

Sugiere una explicacién a los mismos problemas que preocuparon a Ross
aunque se aparta de la explicacion dada por este autor- que le llevara, como
he apuntado, a corroborar la tesis de que, cuando estamos en un contexto de
razonamiento justificativo, la validez o justificabilidad que se predica de las

normas primitivas del sistema tiene caracter moral.

Detengamonos a ver con detalle el analisis que hace Nino de este problema.
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A Ross en su trabajo Sobre el Derecho y la Justicia sostiene que las normas
que otorgan competencia juridica para dictar otras normas forman una
cadena que no puede ser infinita puesto que hemos de llegar a un punto en
que estamos frente a una autoridad suprema cuya facultad de dictar y
modificar normas no deriva de otra norma sino de una ideologia politica
presupuesta, o sea, de una hipdtesis inicial (seria el equivalente a la norma

fundamental kelseniana).

En opinion de Nino,*** lo mas interesante del desarrollo de Ross son sus
argumentos para rechazar la posibilidad de que la norma que preve el
procedimiento de reforma constitucional (estatuyendo asi la autoridad suprema)
pueda ser reformada de acuerdo con ese procedimiento que ella misma prevé.
Ross descalifica la posibilidad de que la noma que requla la reforma
constitucional se aplique a si misma limitando de esta forma juridicamente a la

autoridad suprema porque en su opinion:
1 Las proposiciones o normas autorreferentes carecen de significado y, ademas;

2 Careceria de sentido que una norma regulara su propio procedimiento de
reforma ya que esto implicaria que si la norma en cuestion es reformada, la
validez de |la nueva norma derivaria de la antigua y, en opinion de Ross, esto
no es posible porque una norma no puede derivar su validez de otra que no es

ya valida y que es incompatible con ella.

Esta argumentacién con la que Ross trataba de demostrar, como hemos
apuntado, que la autoridad suprema no podia estar a su vez juridicamente
limitada, sino que habia que trascender el sistema juridico para encontrar tales
limites fue objeto de un debate que, sin embargo, olvidd tal punto clave al que

queria apuntar Ross y con ello, de alguna forma, las discusiones -al no tener

%% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 70.
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presente el objetivo de Ross- fueron menos claras de lo que, en otro caso, podrian

haberlo sido.

B La primera respuesta a la tesis de Ross vino de Hart. Nino apunta que
Hart®®® rebatio los argumentos de Ross sefalando, por un lado, que,
aunque la autorreferencia total carece, efectivamente, de sentido, no
sucede lo mismo con la parcial y, por otro, que, ademas, el diferente ambito
temporal de las dos normas supondria que la nueva norma no estaria en
contradiccién con la antigua, siendo posible, por lo tanto, hablar de que la

nueva norma deriva su validez de la anterior.

Ross contesté a esta critica en su trabajo Sobre la autorreferencia y un dificil

problema de Derecho constitucional?8.

Por lo que se refiere a la cuestion de |la autorreferencia, Ross precisa que hay que
distinguir la autorreferencia genuina de la espuria y sostiene que, en el caso de la
autorreferencia parcial, el problema aparece respecto de una parte del significado
de la proposicién. Solo respecto de esa parte se puede decir que la proposicion o
norma, por ser autorreferente, carece de significado. Por lo que se refiere al
segundo argumento de Hart, Ross sefala que la nueva norma constitucional
contradice la antigua de la que supuestamente deriva y que, precisamente por
eso, y en virtud del principio lex posteriori, se suceden. Pero aflade que, debido a
la contradiccion légica que hay entre ambas normas no podemos derivar la validez
de una de la validez de la otra. Bulygin y Guibourg cuestionaron la replica de Ross
a Hart, considerando que los problemas apuntados por Ross no eran problemas
genuinos. Bulygin®?” se ocupa especialmente de la cuestiéon de que la validez de
una norma no puede derivar de otra con contenido opuesto. Este autor parte de

** Hart, Self-Referring Laws, en Festschrift Tiffagnad Karl Olivecrona, Estocolmo, tomo referencia

d2e6 Nino en La validez del Derecho, op.cit .
En Ross, A., Ef concepto de validez y otros ensayos, BsAs, Centro editor de América Latina.
7 Bulygin, E. Tiempo y validez, en Andlisis légico y Derecho, ed. Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid.
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que la validez a la que alude Ross es de indole normativa y ésta se expresa a
través de un juicio que predica de una norma que ella debe ser obedecida.

En opinién de Bulygin, la contradiccién apuntada por Ross no se da puesto que
considera que el hecho de que cada norma de refonma constitucional se refiera a
una Constitucién diferente®?® da lugar a que la norma antigua y la nueva tengan

una referencia distinta.

La conclusién a la que liega Bulygin es que la validez normativa de la nueva
Constitucion puede, efectivamente, derivar de la antigua que queda derogada;
pero aclara que la aplicabilidad de la Constitucion nueva (y aun de la vieja
respecto de actos ocumidos durante su vigencia) debe derivar de un criterio
perteneciente al sistema juridico vigente. Guibourg,*?® por su parte y por lo que se
refiere al tema de la autorreferencia normativa, rechaza la idea de que todo

30 v sostiene que

enunciado genuinamente autorreferente carezca de sentido
algunos enunciados autorreferentes no son significativos no por ser
autorreferentes, sino por carecer de referencia (si que la tienen, sin embargo,
algunos enunciados claramente autorreferentes como “este enunciado contiene
una referencia a si mismo” o “este enunciado no contiene una referencia a si
mismo” ambos son significativos y su verdad o falsedad puede apreciarse
examinando el propio enunciado) al implicar, algunos de tales enunciados, una
contradiccion. Seria el caso de enunciados -si los aceptamos a los efectos como

enunciados- como “Esto que decimos es falso”. En este caso lo que sucede es

% En este sentido apunta Bulygin al ser la Constitucion un conjunto de normas, ella no es la
misma si incluye, por loc menos, una norma distinta. En el caso en cuestidn, tal norma distinta seria
la que estipula el procedimiento de reforma. En este mismo sentido Hoerster sostiene que no hay
problema de contradiccidon entre el articulo 88 de la Constitucién de Dinamarca que establece el
procedimiento para su reforma y el articulo 88 puesto que ambos pertenecen a diferentes
Constiuciones: una gue contiene el articulo 88 y otra de la que forma parte el articulo 88. Hoerster,
N., On Alf Ross's Alleged Puzzie in Constitutional Law, en Mind, pags. 422-426.

% Ricardo A. Guibourg, La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional, en EI
lepguaje del Derecho, Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps. , Abeledo-Perrot, BsAs.

Si que tienen sentido -apunta Guibourg- enunciados autorreferentes como p.ej.: “Este
enunciado contiene una referencia a si mismo™. El enunciado afirma que se refiere a si mismo y
para saber si es verdad basta examinarlo y ver que efectivamente se refiere a si mismo. De la
misma forma que el enunciado. “Este enunciado no se refiere a si mismo” es falso, y por lo tanto
significativo, a pesar de ser también genuinamente autorreferentes. R.Guibourg. op.cit., pag. 186.
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que si sustituimos el anterior enunciado por p entonces, de acuerdo con el
concepto de verdad semantica establecido por Tarski, p implica que “p” es
verdadero (esto es, que yo creo que “p” es verdadero) puesto que todo enunciado
implica la afirmacion de su verdad (esto es, todo enunciado proferido por un sujeto
implica la creencia de este sujeto en su verdad).*®' Si reemplazamos “p” por “p es
falso” entonces sucede que afirmamos explicitamente que p es faiso e
implicitamente que es verdadero. Esto es, incurrimos en una contradiccién.
Sucede, ademas -continlla Guibourg-, que ver como enunciados a los anteriores
era sOlo una hipotesis para demaostrar que no es la autorreferencia el factor que
puede privar de sentido a tales expresiones, pero tal hipétesis -la que consiste en
verlos como enunciados- no puede aceptarse y las mencionadas expresiones

carecen, en verdad, de significado.

El valor de “p es verdad” depende del valor de p, y la determinacion de éste
requiere el previo andlisis de p. Si p resulta ser un enunciado analitico, tautolégico
o contradictorio, su verdad o falsedad resultara del propio enunciado. Si es un
enunciado contingente, &l mismo enunciara las condiciones que pueden
confirmario o hacerlo falso. Pero, si aceptamos que “esto que digo es verdad” es
un enunciado -se pregunta Guibourg- jcual sera la perspectiva de averiguar su
verdad o su falsedad?. Predico la verdad de esto que digo, pero “esto que digo” es
que esto que digo es verdad y asi sucesivamente. Entonces lo que sucede es que
ciertas expresiones, detras de una autorreferencia aparente, ocultan un vacio que
las hace incompletas e insuficientes para expresar una proposicion a la que pueda
atribuirse algun valor de verdad. En definitiva, -apunta Guibourg- decir “esto que
digo es verdad” o “esto que digo es falso” son expresiones tan poco significativas
como “es verdad”, donde el espacio en blanco no ha sido llenado con ninguna
proposicion. Estas formulas carecen de referencia no por ser autorreferentes sino
por no tener un real nucleo de significado, esto es, por ser un predicado sin sujeto.
Esa vacuidad -no implicada, pues, necesariamente por la autorreferencia- también

= Guibourg, R.A., La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional, en El lenguaje del
Derecho, Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps., ed. Abeledo-Perrot.
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aparece en los casos en los que se dice: “La presente norma no es valida” o “esta
norma es obligatoria” “esta orden no debe ser obedecida” etc, ya que alli donde no
se menciona conducta alguna o donde no se remite a otra norma, no existe norma
de la que pueda disponerse validez o invalidez, sancidn o derogacién al no
contener referencia a una conducta determinada ni remitir a otra norma, presente
o eventualmente futura que pueda contenerla. Si se toma el sentido de
autorreferencia de forma menos estricta, esto es, en el sentido de que una norma
es autorreferente no soélo cuando se refiere a si misma sino a toda una ley de la

que ella forma parte, la vacuidad desaparece®¥,

Por lo que se refiere a la cuestion de la derivacién, Guibourg considera gque
sostener que una nueva norma de reforma constitucional no puede derivar su
validez de la antigua es teéricamente errdbneo y politicamente peligroso ya que
puede hacer pensar que da lo mismo cdmo se reforma la Constitucién. Con esto
Guibourg trata de dar respuesta a una postura como la sostenida por Ross y Nino
segun la cual cuando se transforma la base de un sistema juridico se produce un
cambio de tal sistema y que, a los efectos, da lo mismo que se convoque a una
convencién constituyente para tomar la decision de reformar la Constitucién, como
que el presidente tome la decisién de modificarla: en ambos casos el resuitado
sera siempre un cambio del orden juridico.®* Nino considera errénea la creencia
de los juristas de que cuando se produce una reforma regular de las normas de la
base del sistema (Constituciones que se reemplazan total o parcialmente -
incluyendo, en este (ltimo caso, la norma de reforma) no hay cambio del orden
juridico. Guibourg, sin embargo, rechaza el argumento de Ross segun el cual si la
validez de la nueva norma de reforma derivase de la antigua estariamos ante una
inferencia cuya conclusién contradice una premisa, sosteniendo que la derivacion
dindmica de las normas juridicas es diferente de la derivacion estatica propia de la

%2 Guibourg senala a modo de ejemplo el caso de una ley compuesta de dos normas, una de las
cuales declara a toda la ley derogada, esta ley sera pragmaticamente absurda; pero este juicio que
hacemos de ella muestra que la entendemos, que tiene sentido. Guibourg, R., op.cit. , pag. 190-
191,

*® Ross, A., Sobre el Derecho y la Justicia, op.cit., pag. 79, Nino, C.S., Introduccién al Derecho,

pag. 147.
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inferencia loégica, puesto que, mientras en ésta tanto la premisa como la
conclusion son atemporales, en la primera hay una secuencia temporal entre ellas,
y la norma derivada no esta presente en la derivante sino “en potencia”; el articulo
de reforma constitucional regula cémo el érgano constituyente que lo dicté y ceso
en sus funciones puede ser sucedido por otro. Veamos a continuacion cual es la

postura de Nino en relacidn con esta polémica.

Por lo que se refiere a la cuestion acerca de la autorreferencia normativa, Nino,
tras dejar de lado |la que califica como compleja cuestion légica y semantica de si
hay proposiciones que siendo genuinamente autorreferentes sean significativas
(aunque considera que en toda autorreferencia genuina hay un regreso al infinito
que elimina la referencia), se ocupa del caso de la genuina autorreferencia

normativa, cuya significatividad, sostiene, le genera todavia mas dudas.

Aunque tanto Hart y, de forma menos clara, Guibourg defienden l|a significatividad
de la autorreferencia parcial, Nino considera que el argumento de Ross contra la
posibilidad de la autorreferencia parcial es definitivo: una norma que estipula la
forma de modificar un conjunto de normas en el gue esta ella misma incluida -
suscribe Nino- es estrictamente equivalente a una conjuncion de normas que
estipulan el procedimiento de modificacion de cada una de las nomas del
conjunto; uno de los miembros de la conjuncion se referird completamente a si
mismo, y €s ese miembro, y no los rastantes, el que carece de sentido. En opinion
de Nino, la resistencia a admitir este argumento y la tendencia a pensar que
cuando una proposicién es parcialmente autorreferente queda saneado el sin
sentido del enunciado completamente autorreferente implicado se debe a que
cuando la aparente autorreferencia es parcial (“Todas las normas de este cddigo
son modificables por el procedimiento P”) hay oportunidad para una interpretacion
de la oracion, o de la formulaciéon normativa, como si se tratara en realidad de dos
normas: una norma B que estipula que todas las demas normas pero no ella
misma son modificables por el procedimiento P y otra norma C que establece que
la norma anterior, esto es, la norma B, es modificable por el mismo procedimiento
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P. El legislador que emitiera una formulacién semejante estaria en realidad,
apunta Nino, dictando dos normas que operan en niveles diferentes puesto que
una se refiere a las demas normas del cuerpo en cuestion y la otra se refiere a la

primera.

Una posible objecidn que podria dirigirse es que esto llevaria a un regreso al
infinito, puesto que, frente a la natural pregunta de coémo se modifica a su vez la
segunda norma, que establece el procedimiento de reforma de la primera norma,
que estipula igual procedimiento para modificar las reglas restantes, la (nica
respuesta posible parece ser que debe haber otra nomma adicional que establece
el mismo procedimiento para reformar esa primera norma y asi sucesivamente.
Sin embargo, Nino considera que esto no tiene por qué ser asi necesariamente,
no tiene por qué haber norma alguna en el sistema acerca de como modificar la
norma que regula la reforma de las demas normas. Si la norma B se modifica por
el procedimiento P de acuerdo con lo que establece la norma C, esta norma C,
aunque no sea derogada, deja de ser aplicable por haber desaparecido su objeto

de regulacion {la norma B).

Aunque C subsista puede, sin embargo, plantearse, continia nuestro autor, la
cuestion acerca de cual seria el procedimiento para dictar la norma C (la que
establezca el procedimiento de reforma de B) y las demas que sucedan en el
futuro a ésta. En opinién de Nino, la solucién a este problema vendria dada si
consideramos que el sistema incluye una norma general C” que estipula lo

siguiente:

“Toda norma que establece el procedimiento para modificar otras normas
del sistema puede ser modificada por el mismo procedimiento que elfa fije,
salvo que haya otra norma que establezca algo distinto. >

4 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 77.
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Sin embarge, continda Nino, sigue abierta la cuestion de fundamentar la validez
normativa (0 fuerza obligatoria) de una norma como C. Si se parte de la
presuposicion de que esa validez sdlo puede fundarse en otra norma que
pertenece o pertenecid al mismo sistema (0 a un sistema inmediatamente
antecesor) parece inevitable caer en el dilema entre un imposible regreso al infinito
o una sospechosa autorreferencia. La autorreferencia es eliminable -escribe Nino-
si se trata simplemente de establecer de acuerdo con qué norma es modificable la
norma que regula el procedimiento de reforma de las restantes normas del
sistema: en tal caso, la respuesta es que el sistema incluye unha norma originaria,
que dificiimente se pretenda a su vez modificar, y que establece, si no hay otra
norma que diga lo contrario, idéntico procedimiento para cambiar la norma de

reforma que el que ella fija para las demas normas.

Estas normas mas basicas que las que plantean el problema, suelen ser -escribe

nuestro autor->° implicitas.

La autorreferencia no es, sin embargo, eliminable cuando recurriendo
precisamente a elfa se pretende mantener la aplicacién de un criterio de validez
(normativa) o fuerza obligatoria de cualquier norma, que exige que ella “derive” de
otra norma gue pertenece o pertenecié al mismo sistema. Lo que sucede es que
esto es una postura muy poco plausible y es, precisamente, comg dije al principio
de este apartado, la que, en la lectura que hace Nino de Ross, este ultimo tratd de
atacar introduciendo la posibilidad de ella para explorar si asi se pudiese preservar
la aplicacion irrestricta del criterio de validez que consiste en derivar la validez (en
el sentido de obligatoriedad) de una norma de la validez de otra del mismo
sistema, y concluyd que esta posibilidad debia ser rechazada. Lo que sucedi6 es
que, planteado el problema por Ross y percibidas sus dificultades, se difundio la
idea de que frente a una clausula de reforma constitucional hay que concluir que,
o bien es autorreferente, o bien que hay una laguna acerca de su modificacion,

pero, en realidad, segun demuestra Nino, el dilema es falso ya que, por un lado,

* Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucionai, op.cit., pég. 43.
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un sistema juridico puede ser autosuficiente, sobre la base de una norma como C,
para regular el procedimiento de modificacion de aquellas de sus normas que
puedan necesitar ser modificadas (éste, como vimos, no parece ser ¢l caso de C) -
y por lo tanto no hay ni autorreferencia ni laguna- pero, por otro lado, esto no
quiere decir que un sistema juridico pueda generar su propia validez (en el sentido
normativo que hace referencia a la fuerza obligatoria o justificabilidad de las
prescripciones juridicas). Es pues en este punto “de donde procede la fuerza
vinculante” de, en este caso, la norma de reforma como C en el que Nino avanza
sus principales argumentos. Nino, suscribiendo la postura de Ross acerca de la
imposibilidad de que la autoridad suprema esté [imitada juridicamente (que una
noma juridica suprema regule su propio procedimiento de reforma), ofrece, sin
embargo, una explicacion diferente a esa imposibilidad. Nino sostiene que si
admitiéramos la posibilidad de que la norma que regula la reforma constitucional
se aplicara a si misma, limitando, de este modo, juridicamente a la autoridad
suprema, el problema que afrontariamos -a diferencia de lo sostenido por Ross-
no vendria dado tanto por la cuestion de la autorreferencia -como hemos visto,
segln Nino, ésta podria solucionarse con una norma del tipo C- sino por la
cuestion acerca de la validez normativa o fuerza obligaforia de una norma del tipo

de C.

La exposicion del analisis que lleva a cabo Nino de la derivacion “dinamica” de una

norma a partir de otra con contenido opuesto permitira ver esto con mas claridad.

Recapitulemos la polémica en torno a esta cuestion. Ross sefalaba que si la
norma que establece el procedimiento P para modificar la Constitucion se aplicara
a si misma, la norma que la reemplace, fijando el procedimiento R, deberia derivar
su validez de aquella norma que tiene contenido opuesto. Esto constituiria -en
opinidn de Nino- un caso de una inferencia cuya conclusion contradice una de sus
premisas, lo que constituiria un absurdo l6gico. Por su parte, tanto Hart como
Bulygin y Guibourg senalaban frente a Ross que el argumento temporal es
decisivo para eliminar la contradiccion. Nino parte de un argumento de Guibourg
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quien, considerando un sentido normativo de validez, sostiene que a diferencia de
lo que ocurre en la deduccidn logica, no es necesaria la verdad o validez
simultanea de premisas y conclusion sino que hay una sucesion entre ésta y
aquellas, Y otro de Bulygin: la derivacion no se hace en principio entre las normas
mismas sino entre juicios de validez acerca de esas normas. A diferencia de lo
que sugiere Guibourg, Nino sostiene que el razonamiento que transfiere validez de

una norma a otra es una inferencia légica ordinaria.

En su opinion, una vez que advertimos que la derivacion “dinamica” es un tipo de
razonamiento deductivo, una de cuyas premisas es un juicio que confiere validez a
las afirmaciones o prescripciones de alguien, parece inferirse, entonces, que no
puede haber diferencia entre este tipo de razonamiento deductivo y cualquier otro
respecto de la contemporaneidad de la verdad o validez de las premisas y de la
conclusion. Para introducir algo mas de claridad, Nino retoma la idea de que los
juicios de validez pueden referirse tanto al pasado como al futuro y a partir de esto
considera que lo que resulta relevante preguntarse no es si un razonamiento
puede partir como premisa de un juicio que fue valido para llegar a una conclusion
que es valida, sino si un razonamiento puede partir de un juicio que predica la
validez pasada de una norma para llegar, como conclusién, a un juicio que predica
la validez presente de otra norma. La respuesta negativa que da Ross a esta
cuestion -apunta Nino- parece en principio ser correcta: de un juicio que dice que
algo debid hacerse en el pasado no parece poder deducirse un juicio acerca de lo
que debe hacerse ahora. Todo juicio acerca de la validez presente de una norma
tiene que partir de un juicio acerca de cierto deber actual, como el de observar otra

norma.

Esto es, en Ultima instancia, sefala Nino, lo que esta implicito en la idea de
Bulygin de que lo que él llama “criterio Gltimo de aplicabilidad de normas” debe
pertenecer al sistema presente; ese criterio ultimo del que habla Bulygin, apunta
Nino, no es otra cosa que el juicio de validez acerca de las normas de mayor
jerarquia del orden. Si aceptamos esta conclusion pareceria entonces que Ross
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tiene razon cuando sefiala que estamos incurriendo en una contradiccion légica al
tratar de fundar la validez de una norma de reforma en la validez de su noma
antecesora: estariamos partiendo de un juicio que establece el deber de observar
una cierta norma para llegar a otro juicio que estableceria el deber de observar

otra norma incompatible con la anterior.

Lo que aqui sugiere Bulygin para evitar esta contradiccion -el ambito de validez
temporal forma parte del contenido de una norma (determinando su identidad), vy,
por lo tanto, podria decirse que las normas de reforma tienen diversos contenidos
por tener diferentes ambitos de aplicacion temporal- no es, en opinion de Nino,
efectivo: el contenido de una norma es relevante para su identidad y dado que es
contraintuitivo sostener que una norma no es la misma por ser, por ejemplo,
prorrogada en el tiempo entonces parece razonable concebir el tiempo de
aplicabilidad de una norma no como una aspecto de su contenido sino ¢como una
calificacion de su pertenencia a un sistema y de su validez normativa, o sea del
deber de obedecerla. De esta forma, continia Nino, si entendemos que el tiempo
en que una norma es aplicable no afecta a su contenido sino a su validez, no sélo
no se muestra que los contenidos de las normas de reforma no son mutuamente
contradictorios, sino que, ademas, se vuelve al problema anterior de la aparente
imposibilidad de derivar un juicio acerca de la validez presente de una norma de
un juicio acerca de la validez pasada de otfra. Nino, sin embargo, considera que
debe ser revisada la postura de Ross que consiste en sostener la imposibilidad de
derivar un juicio acerca de la validez presente de una norma de un juicio acerca de

la validez pasada de otra. Nuestro autor sostiene:

"Es cierto que si la conclusién de un razonamiento practico es un juicio
acerca de lo que debe hacerse hoy, el razonamiento no puede tener como
premisa mayor un juicio acerca de lo que debié hacerse ayer. Pero el
razonamiento puede contar con ese juicio como premisa menor, siempre

que tenga una premisa mayor adecuada, %

** Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 85.
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Nino reconstruye asi el razonamiento que conduce a la predicacion de la validez

de la nueva norma de reforma constitucional:

1) Debe observarse toda norma (A) dictada por un procedimiento establecido
por una norma (B) que debid observarse al momento de dictar la primera
norma (esto es al momento de dictarse A).

2) La norma A fue dictada por el procedimiento establecido por la norma B.

3) La norma B debié observarse en el momento de dictarse A.

4) A debe ser observada.

En opinidn de nuestro autor, este razonamiento es impecablemente valido. En La
validez del Derecho, Nino considera que esto demostraria que es totalmente
infundada la posicion de Ross en el sentido de que la validez presente de una
norma de reforma no puede fundarse en la validez pasada de una norma de

reforma antecesora.

Posteriormente, en Fundamentos de Derecho Constitucional, viene a admitir que,
tal y como sostiene Ross, una normma valida no puede derivar su validez de otra
norma que ya no lo es (esto es, los articulos reformados de la Constitucién no
pueden recibir su validez de la norma que fija el procedimiento de reforma, si ella
también ha sido reformada siguiendo el mismo procedimiento) pero que puede
haber una norma (la recogida en la premisa 1 del anterior razonamiento) que sigue
siendo valida y que da validez a las nommas dictadas de acuerdo con el
procedimiento establecido por una norma que era valida en el momento de haber
sido dictadas aquellas otras normas. Esa norma pertenece a un planc mas
profundo y generalmente no articulado en el que se desarrolla una practica basica
de reconocimiento de reglas que, a su vez, reconocen la validez de otras. Tal
practica no coincide con el texto de la Constitucidon sino que se refiere a él. Asi,
entonces, hay una practica mas basica que la Constitucion en una sociedad que
determina la observancia de la Constitucion aun cuando ella sea modificada en
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forma regular’®’. Pero examinemos con detalle la premisa (1). Esa premisa tiene la

particularidad -sostiene Nino- de ser:

“Un juicio de validez que no tiene como ‘pendant” a ninguna norma del

. x33
sistema.”%®

Lo que ha sucedido -segun escribe nuestro autor- es que, generalmente, se ha
incurrido en el error de considerar a tal juicio como un juicio de adhesién
normativa.>*® El ermror esta en lo siguiente: Aun cuando se sostenga que las
normas juridicas son enunciados que no difieren de los juicios morales de igual
contenido, habria que distinguir entre la formulacion juridica y {a moral de esos
enunciados; debiendo concluirse que su emision en contextos justificativos tiene
caracter moral y no juridico. En efecto, la indole valorativa de estos juicios se
obscurece muchas veces por su confusién con las normas juridicas a las que ellos
adhieren y esto ha hecho pensar a muchos autores que el razonamiento

justificativo de jueces vy juristas parte de normas juridicas y no de juicios morales

acerca de ellas.

Esta confusidén entre normas juridicas y juicios morales que predican su validez es
responsable de la exigencia de que todo juicio de validez sea un juicio de
adhesion normativa. Pero, en opinidon de Nino, tal exigencia es de imposible
cumplimiento ya que requeriria una cadena infinita de normas positivas. El juicio
del tipo (1) es, nos dice Nino, un juicio de validez que no tiene como contrapartida
una norma juridica. Esto es, se trataria de un juicio normativo puro. Muchos
autores, ante la constatacion de que los jueces no razonan solo a partir de normas
juridicas, para evitar el aislamiento del sistema juridico y conseguir su anclaje,
presuponen una norma extrajuridica sélo en la cuspide del sistema, como la
“norma basica” de Kelsen 0 la “ideologia presupuesta” de Ross. Sin embargo, en

*7 Nino, C.S., Fundamentos de Derechoa Constitucional, op.cit., pags. 43-44.
8 Ning, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 86.

Nino, denomina juicios “de adhesion normaliva” a los juicios valorativos que derivan de un
principio moral de homologacién del orden juridico o la autoridad normativa y de una proposicion
que constata el dictado de una norma (en el sentido de prescripcion) por parte de dicha autoridad.
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opinidén de nuestro autor, Ia cuestidén deja de ser extrafa si se reconoce de entrada
que el razonamiento practico de jueces y juristas nunca se basa en normas
juridicas sino, en todo caso, en juicios paralelos acerca de su validez®%.

Esto hace perfectamente natural reconocer que la validez de la norma de reforma
parte de una premisa como (1) aunque ella no tenga como contrapartida una
norma juridica. Resumiendo pues: por lo que se refiere a la norma que preve el
procedimiento para modificar las normas superiores del sistema su propia reforma
puede estar regulada por otra norma -mas basica y generalmente implicita- que
establece el mismo procedimiento que ella indica, con lo que se evita el problema
de la autorreferencia, y, como esta segunda norma no necesita ser modificada ya
que su contenido se adapta al de la norma que ella regula, se muestra que un
sistema juridico puede ser practicamente autosuficiente por io que se refiere a
prever el procedimiento de reforma de sus normas. Sin embargo, cuestion distinta

es la de la validez:

La validez de la norma de reforma de la norma primitiva del sistema esta
establecida por un juicio que no tiene como contrapartida otra norma juridica sino
que, como todo juicio de validez, en U(ltima instancia, tiene caracter moral. Por lo

tanto el sistema juridico no es autosuficiente por lo que se refiere a la generacién

de su propia validez.

Frente a una preocupacion como la de Guibourg acerca del peligro que estaria
involucrado en la tesis de que la identidad de un sistema cambia cuando se
modifican las normas que constituyen su base -las normas originarias-, cualquiera
que sea el tipo de cambio (regular o no), esta tesis reivindica que la validez de las
normas juridicas depende de presupuestos morales y no de meras normas
juridicas. Y es esto, subraya Nino, lo que permite marcar la diferencia en términos
de legitimidad entre un cambio democratico y un cambio violento de las normas
que constituyén la base del sistema, no la cuestion puramente tedrica de si esos

* Nino, C.8., La Validez del Derecho, pag. 86.
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cambios son compatibles con la subsistencia del mismo sistema juridica o si por el

contrario, implican una alteracion de su identidad®".

Es, precisamente, la diferencia entre un cambio democratico y un cambio violento
a la luz de consideraciones de filosofia moral y politica el que nos permite
introducir el siguiente punto del anélisis de Nino: la cuestidn acerca de las normas
de facto. Nino denuncia que la confusién en tomo al concepto de validez juridica
lleva a fundamentar la validez de las normas dictadas por un gobiemo de facto y
con ello -errbneamente- a legitimar este tipo de regulaciones que pretenden

amparar -en ocasiones- violaciones masivas de derechos humanos.

Validez de las Normas de Facto

Preguntar acerca de la validez de las normas de facto implica, en el andlisis de
Nino, preguntar qué fuerza vinculante tienen las normas dictadas por quienes
establecieron un régimen autoritario. El analisis de nuestro autor parte de una
revision critica de la doctrina jurisprudencial tradicional acerca de este tipo de
normas, que equiparaba la fuerza vinculante de las normas procedentes de
gobiernos autoritarios con las procedentes de regimenes democraticos. En la
historia de muchos paises, la usurpacion del poder constitucional y democratico y
el establecimiento de un régimen de gobierno autoritario ha venido acompanado
de un reconocimiento implicito por parte de los tribunales de la pretendida
legitimidad del gobiemo autoritario para dictar leyes al considerar obligatorias y
aplicar las leyes dictadas por aquellos. De esta forma, los tribunales -apoyados
muchas veces por posturas defendidas por los tedricos- a partir del mero hecho de
que tales gobiernos tuvieran la posesion de la fuerza necesaria para asegurar la
paz y el orden en una determinada nacion, los consideraban constituidos en

! Entre otras razones -sefiala Nino- porque “fos partidarios de cambiar Ias normas onginarias por
la fuerza en vez de hacerlo por decision democratica no suelen conmoverse por la cuestion
lusfilosdfica de si sus actos tendran o no el efecto de que los juristas digan que la identidad del
sistema juridico se ha alterado”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 88.
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gobiemos de facto con todas las consecuencias respecto de la posibilidad de
realizar validamente los actos necesarios para |a persecucion de sus fines.3*

Nino trata de demostrar que esta doctrina acerca de las normas de facto se
apoyaba en un efror tedrico que consistid en no apreciar que, siendo la validez
una propiedad normativa que implica que la norma debe ser obedecida, no puede
derivar de meras circunstancias de hecho tales como poseer la fuerza suficiente
para constituirse sin el respaldo democratico en gobiemo de un pais. Si uno no
quiere incurrir en la denominada falacia naturalista, la respuesta a la pregunta
acerca de la validez de las normas de facto ha de buscarse mas aila de la cuestion
acerca de quién tiene de hecho la fuerza que le permite dictar normas y poner

sanciones en caso de su incumplimiento.

Segun el andlisis de Nino, el ambito donde hallaremos esa respuesta es el de los
principios morales, ya sea principios morales como el de la seguridad juridica o
requerimientos normativos mas fuertes como es el que precisa la legitimidad de la
autoridad para que sus normas sean validas. Las dos tesis -complementarias-

defendidas por Nino en relacion con el problema serian las siguientes:

1) La legitimidad para dictar normas juridicas validas no puede derivar de meras
circunstancias de hecho -como tener el monopolioc de la fuerza de una
sociedad- sino que tiene que derivar de valoraciones extrajuridicas; tales como
el respeto e implementacion de los mecanismos adecuados para la proteccion

de los derechos humanos.
2) La conexion desde el punto de vista interno o justificativo entre el Derecho y la

moral.

No se trataria solamente de la defensa de la tesis acerca de la pretension de
correccion del Derecho, sino que tal pretension -siguiendo la terminologia de

*2 Nino, C.S.. Derecho, Moral y politica, op.cit., pag. 64.
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Alexy- ha de apoyarse en una ideologia sostenible;**® para que una ideologia
reuna este rasgo precisa, en Nino, ser respetuosa con los derechos humanos. Un
Derecho extremadamente injusto, es decir, que viola los derechos humanos mas
fundamentales de los ciudadanos, carece de fuerza justificativa. Antes de
comenzar a exponer el analisis que Nino hace de toda una serie de cuestiones
relacionadas con el problema apuntado, puede resultar itil avanzar una serie de

precisiones terminoldgicas que me permitirdn delimitar el analisis.

| Nino habla de “gobiermos de iure” para referirse a aquellos que son
democraticos y de “gobiemos de facto” cuando se refiere a gobiemos
autocraticos. Como nos dice Bayén,** si bien, en principio, ambos
conceptos son puramente descriptivos, ya que es un hecho que una
autoridad satisfaga o no los requisitos para ser considerado de uno u otro
tipo, cuando Nino califica a un gobiemo u otro como de iure ¢ de facto, no
solo esta limitandose a dar cuenta de si un determinado gobiemo es
democratico y respetuoso con los derechos humanos o no, sino que, como
veremos, fambién estd formulando juicios normativos acerca de si el
gobierno en cuestidn es legitimo y, si, en consecuencia, sus normas tienen
una validez de origen o, por el contrario, el gobiemo no es legitimo y sus
normas tienen solo validez si su contenido es conforme con determinados
principios morales (de los que derivan derechas humanos). Siendo invalidas

en caso contrario.

] La distincion entre “gobiermos de facto” y “gobiemos de iure” carece de
sentido si se toma literalmente puesto que todo gobiemo capaz de dictar
normas juridicas positivas es de facto en el sentido de que tiene el poder
factico necesario para hacer cumplir, en general, las normas que dicta, y es
de iure en el sentido de que el ejercicio de ese poder esta permitido por

ciertas normas juridicas (que quiza ha dictado el mismo).**®

43 Alexy, R., Ef concepto y la validez del Derecho, ed. Gedisa.
34 Baydn Mohino, J.C., La normatividad def Derecho, op.cit., pag. 614.
34 Ning, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 89.
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Es erroneo, entonces, hablar de autoridad de iure como autoridad facultada o
autorizada para actuar como autoridad por una norma o conjunto de normas,
pues, cualquier autoridad efectiva puede, y de hecho suele, dictar normas
mediante las cudles se autoatribuye competencia para ejercer el poder.
Obviamente, aunque a esto se pudiera contestar que cuando se habla de
autoridad de iure no esta pensandose en quien se autoatribuye competencias sino
en quien tiene competencias atribuidas por otra autoridad previa, esta réplica lo
unico que hace es -como nos dice Nino- retrasar la aparicion del problema: ;de
dénde proviene la legitimidad de la autoridad que atribuye poder a otra por medio
de normas? Parece que de alguna forma ha de ponerse fin a ese regreso al infinito
al que llevaria el apuntado razonamiento erréneo. La respuesta que da Nino es
gue al hablar de normas que facultan a X a ejercer el poder no se esta aludiendo a
su vez a normas dictadas por otra autoridad, sino a principios morales o juicios de
valor suscritos por quien esta hablando y a tenor de los cuales se debe hacer lo
establecido por la autoridad X.*® En este caso, como sefiala Bayén, se esta
hablando de la distincidon de iure/de facto en el sentido siguiente:

“Cuando se dice de X que es una autoridad de facto, simplemente se
constata el hecho de que la pretension de X de ser una auforidad legitima
encuentra un cierto grado de reconocimiento general; cuando se dice
ademas -pues ambos sentidos no son incompatibles- que es de ijure,
entonces el que habla manifiesta ser él mismo uno de los que aceptan

como fegitima la autoridad de X,™*’

En este sentido ha de entenderse la terminologia utilizada por Nino: Para él,
gobierno de iure equivale a gobierno democratico respetucso con los derechos
humanos; esto se fraducira en una legitimidad de origen para las normas

demogcréticas (con las implicaciones que luego veremos).

6 Cfr. Bayon Mohino, J.C., La normatividad del Derecho, op.cit., pag. 615.
7 Bayon Mohino, J.C., La normatividad del Derecho, pag. 615-617.
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1 Ademas de la cuestion terminologica acerca de a qué tipo de gobiemos se
refiere con el calificativo de iure o de facto, Nino anota también que la
denominacion de “normas juridicas”, “leyes” o “constitucién” no se limitara a
las directivas que dicta un gobierno de jure 0 democratico.

La afirmacion de Nino de que con la denominacion de normas juridicas se refiere
tanto a las directivas procedentes de una autoridad democratica como a una
autocratica, es considerando que cuando Nino hace juicios acerca de la validez de
las normas juridicas esta asumiendo un punto de vista intemo o justificativo en
relacién con el problema que, por otra parte, tanto le preocup6 acerca de la validez
de las normas de autoamnistia y de las normas dictadas durante la dictadura
militar argentina (1976- 1980), mientras que, como observador que identifica
normas juridicas, la posicién que defiende como plausible es la del positivista

metodoldgico o conceptual **®
Validez de las Normas Juridicas

En opinién de Nino, las confusiones tedricas en torno al concepto de validez han
oscurecido mucho las respuestas a las preguntas acerca del estatus de las

normas de facto durante y después de un régimen dictatorial.

Esto, ademas, ha tenido graves repercusiones socio-politicas. Los jueces y juristas
tedricos muchas veces no por convicciones ideologicas, sino por erroneos
razonamientos en términos juridicos, consideraron justificada cualquier norma
juridica, incluso aquella emanada del uso del poder amparado por la mera
capacidad factica de monopolio de la violencia, sin ninguna legitimidad moral. Nino

* Nino escribe que; El Derecho debe ser identificado sobre la base de rasgos facticos y empiricos.
Tal es el modo en que debemos proceder para adoptar una perspectiva cientifica acerca del
sistema juridico y evitar mezclar Derecho y moral, algo que sélo sirve para confundir el contenido
de ambas. Cuando vamos a una comunidad desconocida y deseamos saber cuales son sus
normas juridicas, es absurdo que contestemos a los miembros de esa comunidad teniendo en
cuenta nuestros juicios morales. Nino, C.S, Radical Evil on Trial, op.cit., pag. 153.
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da cuenta de algunos de esos erréneos razonamientos que apoyaron, muchas

veces, sinceras convicciones tedricas: 3

1 La adopcion de una version distorsionada de la norma basica kelseniana que la

convierte de un postulado epistemolégico en un principio justificativo;

2 Laidea de que la validez juridica es independiente de toda consideracion moral
(y, de esta forma, aunque rechazaban la legitimidad del régimen sostenian la

validez de sus disposiciones juridicas);

3 Laidea de que la validez puede fundarse solamente en ciertos hechos, como
el de que el régimen de facto detenta efectivamente el poder (esta es la

postura del positivismo ideologico);

4 La conviccion de que los jueces traicionarian su mision y su juramento si
dejaran que su reconocimiento del Derecho positivo se viera condicionado por
consideraciones extrajuridicas, y que si los juristas tedricos recurrieran también
a este tipo de consideraciones dejarian de ser cientificos para transformarse en

politicos.

En opinidn de nuestro autor, sin embargo, como hemos tenido ocasion de ver a lo
largo de las paginas precedentes, el concepto de validez o el de competencia
juridica usado en un juicio justificativo, como el del juez que debe fundar su
decision, no es un concepto descriptivo (como el que alude a la eficacia de la
norma o a su pertenencia a un sistema), sino que es un concepto normativo que
implica predicar de la norma que tiene fuerza abligatoria o que debe procederse
como ella establece y esto no puede hacerse -como si sostiene el positivismo
ideologico- sobre la base de lo que disponen otras normas juridicas (entendidas
éstas como prescripciones o como practicas sociales) sino que es preciso recurrir

a un principio de indole moral. Segun Nino:

¥ Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 91.
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“Un juicio del tipo “la norma X es valida” sélo sirve para justificar decisiones
como las judiciales cuando presupone principios o consideraciones de
justicia o moralidad social. Dado que necesitan justificar sus decisiones, los
jueces no pueden eludir su responsabilidad moral mediante la mera
invocacién de hechos o de normas juridicas [en el sentido de
prescripciones]: la opcion de aplicar o no una norma juridica es, en ditima
instancia, una decision ética que debe estar fundada en pnncipios de esa

indote.”*?

Estas consideraciones son de aplicacion tanto en el caso de normas dictadas por
los gobiernos de facto, como en el caso de normas que provienen de gobiemos de
iure o democraticos. Lo relevante es ver en qué medida afecta el caracter
democratico o el caracter de facto de un gobierno al valor que pueden tener en el
razonamiento practico de Ios sujetos las normas juridicas dictadas por unc u otro
tipo de gobierno. Partimos pues de que, en opinion de Nino, el caracter de iure o
de facto de un gobierno no incide en el tipo de justificacion a que estan sometidas
sus normas para ser validas puesto que tal justificacion ha de ser siempre de
indole moral. La cuestion en la que si incide el caracter del gobiemo es en la
respuesta a la pregunta acerca de si esa justificacion moral se alcanza 0 no
invocando, meramente, la norma juridica (como juicio deéntico) en cuestién. Por
supuesto que de la misma forma que el reconocimiento de las normas juridicas
procedentes de un gobierno de facto no puede basarse simplemente en el hecho
de que han sido dictadas por quien ejerce el poder, el reconocimiento de las
normas dictadas por los gobiernos de iure no puede apoyarse en la mera
concordancia entre esas normas y una Constituciéon. Si tal concordancia tiene
valor a los efectos de poder invocar tales normas come razones justificativas es

porque se presupone que tal Constitucion recoge valores éticos aceptables.

¥ Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit., pag. 92.
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Son estos valores éticos los que constituyen la fuente Ultima de la validez de las
normas juridicas y es esa validez -escribe nuestro autor- la que las capacita para
justificar actos y decisiones; esto es, las capacita para ser invocadas como
razones para la accioén. Pero 4 cual es el fundamento de tal presupuesto?. Veamos
el analisis que hace Nino acerca de la cuestion clave de como afecta el hecho de
proceder de un tipo de gobierno u otro a la presuncion de la legitimidad moral de
las nomas juridicas. Hay dos tipos de consideraciones a las que podemos recurrir
para juzgar la legitimidad moral de las normas juridicas: Las que se refieren a su
contenido y las que tienen en cuenta su origen. Cuando una norma satisface
completamente las exigencias respecto de su contenido, entonces, las
consideraciones relacionadas con su origen se vuelven superfluas. Pero cuando
las consideraciones concemientes al contenido de las normas no estan del todo
satisfechas, comienzan a ser relevantes las consideraciones acerca de su origen.

Nino sefiala que lo deseable es llegar a un equilibrio entre estas dos clases de
consideraciones morales segun su respectivo peso: esto es, si el desvio de las
exigencias relativas al contenido de las normas es muy amplio, las normas seran
validas sélo si las razones que hacen legitimas a las normas por su origen son de
considerable peso. Las normas de un gobiemo demacratico difieren de las
emanadas de uno autocratico, precisamente, en ¢l peso de las razones que podria
legitimarlas en virtud de su origen. Veamos esto con mas detenimiento.

En opinion de Nino, el sistema de decisiones democratico es el mejor sucedaneo
del discurso moral porque, de todos los sistemas posibles de decisiones, es el que
mas se aproxima a sus exigencias de deliberacion libre y de consenso. Dado que
el discurso democratico tiene tales rasgos, entonces, éste puede ser
legitimamente utilizado como sustituto, aunque imperfecto, del discurso moral,
cuando, como es el caso de las decisiones que han de tomarse en el marco de la
organizacion y resolucién de conflictos en nuestras sociedades, no puede acudirse
a este ultimo -por la urgencia en la toma de decisiones y la necesidad de cerrar los
conflictos- para generar la convergencia buscada de acciones y actitudes.
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En Etica y derechos humanos y en La validez del Derecho, Nino sostiene una
postura que presenta al discurso moral y a su sucedaneo el discurso democratico
como constitutivo -aungue este Ultimo de forma imperfecta- de la legitimidad de las
soluciones (postura que denomind constructivisme ontolégico), pero,
posteriormente, abandoné esta postura y la sustituy6®' por lo que pasard a
denominar constructivismo epistemolégico. En esta nueva forma de entender el
discurso moral y la democracia como su sucedaneo imperfecto, €l consenso
unanime o por mayorias se presenta -respectivamente, y con distinto grado, claro
esta, de fiabilidad- como una razon para creer en la existencia de tales principios
morales. Es decir, el consenso que resulta de la deliberacion tiene valor
epistémico y sirve como indicio para determinar cudles son [os principios morales
validos y, concretamente, en el caso de la democracia, es un indicio acerca de que
esa norma juridica aprobada -en su vertiente de juicio de deber o aspecto
valorativo- deriva de -refleja o recoge- normas morales plausibles. Asi, el valor
epistémico del resultado del discurso moral se transfiere al resultado del
procedimiento democratico, pero como éste es un procedimiento imperfecto en
relacion con el discurso originario, su capacidad justificativa es solo prima facie.
De esta forma escribe Nino que la atribucion de legitimidad a las soluciones
obtenidas a través del procedimiento democratico es revocable tan pronto se
muestre que ellas no hubieran sido adoptadas en el discurso moral genuino, y que
solo lo fueron gracias a las desviaciones del procedimiento democrético respecto

de la estructura del discurso moral.??

Es preciso, sin embargo, matizar a qué esta refiriéndose Nino cuando habla de
desviaciones del discurso democratico en relacién con el discurso moral originario.
Hay dos tipos de desviaciones: unas son moralmente legitimas y derivadas,

precisamente, de la funcion que el Estado y el Derecho han de cumplir en

¥ Cfr, Rodenas, A. Sobre la justificacién de la democracia en fa obra de Nino, C.S. Cuadernos de

Filosoffa del Derecho, n® 10, pags. 279-294.
¥ Nina, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 397-403.
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nuestras sociedades (es, por asi decirlo, la proyeccién institucional de la moral,
Son limites, entre otros, derivados de la exigencia de operatividad).>*®

Tales desviaciones derivan, entonces, del caracter necesariamente
institucionalizado del debate democrético. Las otras no son moralmente legitimas,
-y esto sera de especial interés en el punto que abordaré a continuacion sobre la
fundamentacion y limites del control judicial de constitucionalidad segin Nino- y se
presentan como inaceptables cuando ellas implican anular las precondiciones para
que el discurso demacratico, como sucedaneo regimentado del discurso moral,
subsista; esto sucede cuando las decisiones democraticas atentan contra una
serie de derechos basicos que conforman los premequisitos de legitimidad del

discurso democratico.

Por lo demas, en algunos casos, la carencia de valor epistémico del resultado del
debate democratico no implica que no haya razones para justificar la obediencia
de la norma juridica democratica si con ello se impide minar una practica que, en

su canjunto, permite la toma de decisiones justas y eficaces.
3.3.1. Valor de las Normas de Facto en el Razonamiento Practico

Hemos visto que el sistema democratico de toma de decisiones es, a la luz de las
consideraciones de Nino, el que tiene mayor capacidad para legitimar los cursos
de accion que se adopten acerca del ejercicio del cuasi monopolio de la fuerza

que detenta el Estado.

Lo que sucede es que, generalmente, la decisidn misma de constituir ese cuast
monopolio no es sometida al procedimiento democratico y, aungue asi lo fuera, -
nos dice Nino- dudosamente podria ser legitimada por él; su legitimacion proviene
de la necesidad de preservar los derechos basicos que condicionan ese

¥ Nino fue especialmente cansciente de esta dimension de la moral a partir de la reflexién fruto de
su experiencia como asesor presidencial en relacion con las medidas de la presidencia de
R.Alfonsin para la proteccion de los derechos humanos.
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procedimiento. Entonces, o que justificaria concentrar la fuerza disponible de una
sociedad en ciertos érganos dispuestos a garantizar los derechos humanos es,
precisamente, la exigencia de que los derechos que hacen posible tanto la
discusion moral genuina como su regimentacion a través del sistema demacratico
no se vean frustrados por actos u omisiones de otros. Cuando el gobiemo es
democrético, entonces hay una presuncion revocable de que los medios
adoptados -las normas juridicas- para materializar aquel objetivo —la proteccion de
los derechos humanos- son moralmente legitimos. Sin embargo, cuando las
normas juridicas no son fruto de un proceso en el que haya habido libre discusién
y consenso explicito de la mayoria de sus destinatarios, entonces, no opera la
presuncion de su justificabilidad moral y habra que pasar a examinar la |egitimidad
moral de su contenido. Sucede, sin embargo, que puede haber otro tipo de
consideraciones relacionadas todavia con su origen, que, aunque sean de indole
diferente a las que determinan la validez prima facie de las normas democraticas,
fundamenten una cierta obligatoriedad moral, aun cuando el contenido de las
normas de facto sea, dentro de ciertos limites, objetable. Frente a lo que han
sostenido diversos autores, el argumento relevante a estos efectos no es el

argumento segun el cual a partir de que:

1 La justificacion de la existencia de un gobiemo es la necesidad de proteger los

derechos individuales basicos y de que
2 Muy probablemente, la dispersion de la fuerza implicara tal violacién, todo
gobierno relativamente estable y eficaz goza de cierta legitimidad prima facie.

Nino nos dice que:

| No se puede presuponer a prioni que cualquier gobiemo es mejor para
preservar los derechos humanos que la ausencia de gobiemo;

[l Aungue se admita que alguien tiene que mandar, de alli no se sigue que esté
justificado que cualquiera mande (es decir, el argumento anterior no permite

legitimar cualquier gobierno).
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Ademas de probarse que alguien tiene que mandar -y esto, como seftalaba Nino,
esta en funcidon de la preservacion de los derechos- hay que probar que los que
mandan son los mas indicados para hacerlo; es decir, para preservar tales
derechos basicos. A la luz de las anteriores precisiones, Nino considera que solo
en determinadas circunstancias puede admitirse cierta legitimidad de origen a las

prescripciones emanadas de una autoridad de facto.

En su opinién, si pese a carecer de una legitimidad de origen, el gobiemo de facto
es, en general, respetuoso con los derechos basicos, entonces, si una vez que
asumid o usurp6 el poder resulta imposible un restablecimiento inmediato del
régimen democratico y puede haber un costo considerable, siempre en términos
de preservacion de derechos, en una desobediencia generalizada a quienes
detentan el poder,®™ consideraciones morales de orden, paz, seguridad, etc.
operaran a favor del reconocimiento de sus normas. Tales consideraciones
tendran un cierto peso que debera ser sopesado por los jueces frente a las
posibles desviaciones respecto de exigencias de justicia del contenido de esas
normas. De esta forma, en Derecho, Moral y Politica escribe Nino que:

“Cuando las prescripciones aceptadas por quienes tienen acceso a la
coaccién estatal no son sancionadas a través de un proceso tipicamente
democratico, dichas prescripciones, [como sucede con las normas de facto],
no pueden verse como razones epistémicas y pierden, por lo tanto, una de
sus fuentes principales de relevancia en el razonamiento justificativo. Si
siguen conservando alguna relevancia, dependera del caracter de
contribucion a una practica colectiva que tengan las decisiones y acciones
juridicas y de la justificabilidad moral de esa practica en su conjunto, lo que,
normalmente, genera razones mas débiles que las que surgen del valor

epistémico del procedimiento democrético.”>*®

e Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag- 99.
Niro, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 191.

224



El argumento esgrimido por Nino no opera tanto en relacion con los ciudadanos en
general sino, como he ido sefialando, con los jueces; sobre quienes pesa, debido
a su funcion institucional, una responsabilidad mayor -derivada, entre otras
razones, de su mayor capacidad de afectar al funcionamiento de ese sistema- en
el cuidado del sistema juridico que permita proteger los derechos humanos.
Pudiera darse el caso, entonces, de que en un sistema no democratico en el que,
sin embargo, se respetan dentro de ciertos minimos los derechos humanos, la
obligacion de los ciudadanos sea desobedecer las normas que provienen de las
autoridades de facto, mientras que la de los jueces sea la de aplicar determinada
normativa pese a sus carencias valorativas de contenido siempre dentro de ciertos
limites. El juez, pues, debe considerar en qué medida esas normas son efectivas
para proteger y promover derechos individuales basicos, y en qué medida, una
decisién o accién contraria a lo prescrito por tales normas podria ir en detrimento
de otros derechos igualmente importantes.>*® A partir del razonamiento de Nino
acerca del tipo de consideraciones que dan fuerza vinculante a las normas y
acerca de que los jueces no puedan amparar sus decisiones simplemente en
normas dictadas por quien tiene el monopolio de la fuerza en un determinado
momento, podemos sefalar que los jueces bajo un sistema dictatorial tienen

también importantes responsabilidades morales que no deben eludir.

De un lado, sus decisiones careceran de todo apoyo justificativo cuando pretendan
ampararlas en normas extremadamente injustas -es decir, contranas a los
derechos humanos mas fundamentales- y, de otro lado, deben asumir un papel
activo en la defensa de los derechos humanos que aparecen claramente violados
por el régimen represor. Con esto, y dadas las peculiaridades de los regimenes
totalitarios en las que la judicatura es nombrada atendiendo a afinidades con el
régimen, lo que se esta apuntando es, especialmente, a la responsabilidad moral
de los jueces, que no puede ser eludida apelando a un supuesto compromiso

¥ ¢fr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 400-411.
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asumido®®” y a su supuesto papel de meros aplicadores del Derecho positivo y

eficaz.
Comentarios

Como hemos tenido ocasién de ver, la conclusién a la que llega nuestro autor tras
el andlisis de diversas “controversias intemas” es que el razonamiento de los
jueces, abogados vy juristas no se agota en las normas de las que da cuenta un
concepto descriptivo judicial institucionalizado de Derecho sino que, en realidad,
implican una remisién a todo un sistema de justificacion mas amplio que el, que
esta basado en las prescripciones de las autoridades. Esta conclusion permite a

Nino presentar su tesis principal en relacién con esta cuestion:

La perspectiva interna en relacion con el Derecho esta indisolublemente ligada a la
perspectiva interna de la moral y, en especial, a la perspectiva intema de |a
practica discursiva que la modernidad ha acoplado a la moral positiva.®*®

Lo anterior tiene también implicaciones desde la perspectiva externa. La
reconstruccion de la practica social en que consiste el Derecho se distorsionaria si
no se relacionara explicativamente esa practica social con la practica social del
discurso moral. El socidlogo del Derecho cuando da cuenta del aparato legal
estara presentando una imagen extrana de la aplicacion del Derecho si la presenta
como la actividad de jueces que emplean proposiciones normativas para justificar
decisiones por el sélo hecho de que ciertos individuos que tienen el monopolio del
uso de la fuerza han prescrito tales proposiciones. Escribe Nino que:

“La identificacién descripliva de. ciertas proposiciones normativas como

juridicas implica mostrar que derivan de cierfas normas morales que

*7 Cfr, Nino, C.S.. Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 404.
* Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 50.
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legitiman a determinadas autoridades y de proposiciones descriptivas de ias

prescripciones de tales autoridades.?*”

A esta conclusidon acerca de la conexion entre Derecho y moral se llega ademas,
como hemos tenido ocasion de ver en este capitulo, a partir de una perspectiva
ultraexterna respecto de todo orden juridico: El analisis del concepto de validez tal
y como es utilizado en el contexto intemo permite confirmar |a tesis de que el
discurso justificativo juridico no es insular sino que la adopciéon de normas que
legitiman la prescripcion de normas juridicas esta sometido a critica en el marco
del discurso moral, sobre la base de normas que no son juridicas. El analisis que

lleva a cabo Nino le permite de esta forma confirmar su tesis de que:

“El discurso moral de la modemidad tiene un caracter impenalista que

impide la subsistencia de discursos justificativos insulares”™*

Tales como el de la religidon, el discurso prudencial, el juridico o el de la economia.
A los efectos que aqui resultan de interés este imperialismo del discurso moral
implica que no existen razones juridicas que puedan justificar acciones y

decisiones con independencia de su derivacion de razones morales.

*¥ Nino, C.S., Derecho, Maral y Politica, op.cit., pag. 59.
% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pAgd. 79.
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Capitulo IV
Del Razonamiento Juridico Justificativo

La legitimidad del derecho no puede ser establecida por el propio derecho,
sino que ha de fundamentarse en razones morales.

Carlos Santiago Nino

41. Razonamiento Juridico Justificatorio

En su articulo Sobre los derechos morales,®®' Nino calificaba la reflexién acerca
del discurso juridico justificativo como el tema central de la filosofia del Derecho.

La cuestién clave, escribia:

“Es determinar en qué medida el discurso juridico practico -0 sea, el
discurso que permite justificar acciones y actitudes- es un discurso
independiente y autosuficiente o si es parte del discurso moral general, %

Y es éste, en efecto, el tema central del que se han ocupado los autores que han
venido interesdndose por el analisis o enfoque del Derecho como argumentacién,
es decir, por la vertiente practica o justificativa del Derecho. Nino, al igual que
autores como R. Alexy, N. MacCormick, J. Habermas, J.Raz, P. Soper, M. Atienza
y Ruiz Manero, J.C. Baydn Mohino, J.R. de Paramo, entre otros, defienden la
llamada tesis de la unidad del razonamiento practico. Frente a la tesis de la
fragmentacion, que sostiene que existen tantas justificaciones como sistemas
normativos haya, la tesis de la unidad del razonamiento practico se caracteriza por

! Nino, C.S., Sobre los derechos morales, Cuadernos de filosofia del Derecho, n° 7, pag. 315
%2 bp. cit., pag.316.
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afirmar que el discurso juridico justificativo esta conectado con el discurso practico
general. Asi, por ejemplo, la tesis central de la teoria de Alexy consiste en afirmar
que el discurso juridico es un caso especial del discurso moral o, mas
exactamente, para evitar equivocos debidos a la terminologia, un caso especial

I°2, Y ello es asi porque:

del discurso practico genera

1 En el mismo se discuten cuestiones practicas,

2 Se erige también una pretension de correccion (la pretension de justicia seria
un caso de pretension de correccion), pero ello

3 Se hace (v de ahi que sea un caso especial) dentro de determinadas

condiciones de limitacion.

En otras palabras, en el discurso juridico no se pretende sostener que una
determinada proposicion es, sin mas, racional, sino que lo que se pretende es
sostener que puede ser fundamentada racionalmente en el marco del
ordenamiento juridico vigente. El procedimiento del discurso juridico se define,
pues, por un lado, por las reglas y formas del discurso practico general y, por otro
lado, por las reglas y formas especificas del discurso juridico®® (la sujecion a la
ley, a los precedentes judiciales y a la dogmatica). Por su parte, Habermas,
aungue sostuvo en un momento que el proceso era un supuesto de accion
estratégica, modificé su postura®® suscribiendo Ia de Alexy, y MacCormick,

R Aungue tanto Habermas, Facticidad y validez, ed. Trotta, pag. 302 y ss. como Nino, Derecho,
Moral y Polltica, ed. Ariel, pag. 79, atribuyeron a Alexy, la tesis de que el discurso juridico es un
caso especial del discurso moral general, este autor, en su articulo La tesis del caso especial,
clarifica su postura frente a la critica de Habermas y escribe que: /a tesis de Habermas de que el
discurso juridico no debe ser concebido como un subconjunto de fa argumentacién moral, tal y
camo él la entiende, es obviamente verdadera. Pero esto no hace fracasar a fa tesis del caso
especial. De acuerdo con ella, el genus proximum del discurso jurfdico no es el discurso moral en
el senticdo habermasiano, sino el discurso practico general. Un discurso préactico general no es io
mismo que un discurso moral en el sentido de Habermas. Es un discurso en el cual las cuestiones
y razones morales, éticas y pragmaticas estén conectadas. Alexy, R., La tesis del caso especial,
Isegoriaf21, pag. 23-35.

Atienza, M., Las razones del Derecho, Cuadernos y Debates, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, pag. 193.

Asi en Teoria de |la accion comunicativa escribia: “Roberft Alexy (...) me ha convencido de que
las argumentaciones juridicas , en todas sus acufiaciones institucionales, han de entenderse como
un caso especial de discurso préctico”, Habermas, J., Teoria de la accién comunicativa, trad. de M.
Jiménez, ed. Taurus, tomo 1, pag. 60, nota 63. Tomamos cita de M. Atienza, Las razones del
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sostiene que el razonamiento juridico es un caso especial, altamente
institucionalizado y formalizado de razonamiento moral. Por lo demas, aunque, en
principio, podria parecer que la tesis de la unidad varia de unos autores a otros
puesto que algunos hacen referencias expresas al discurso moral, mientras que
otros las hacen al discurso practico general, creemos que mas alld de las
referencias expresas a uno u otro tipo de discurso, es posible afirmar que la tesis
de la unidad que autores como Alexy, Habermas, MacCormick sostienen es
aquella segun la cual el discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general a la Habermas; es decir, un discurso en el que las cuestiones morales,

ético-politicas y pragmaticas estan conectadas.

La tesis de Nino se articula también dentro de este paradigma de comprension del
razonamiento juridico justificativo (si bien es cierto que con diferencias acerca del
valor que prima facie haya de darse a las normas juridicas en el razonamiento
practico). La tesis de la unidad -también denominada “tesis de la
inseparabilidad”®. tal y como aqui esta siendo definida, sostiene que una tearia
del razonamiento juridico justificativo tiene que admitir una conexién necesaria
entre Derecho y moral pero, a diferencia de las tesis clasicas del Derecho natural,
la vinculacion entre ambos sistemas normativos defendida por la tesis de la unidad
o de la inseparabilidad no implica la adecuacidn moral del Derecho positivo, sino
que lo que sostiene es que la premisa principal de un razonamiento juridico

|367

justificativo es una norma o principic moral®™’ y que, por consiguiente, la

Derecho, op.cit., pag., nota 41. Habermas sostiene que: el discurso juridico no puede moverse
autérquicamente en un universo herméticamente cerrado del Derecho vigents, sino que ha de
mantenerse abierto a argumentos de ofra procedencia, en particular a las razones pragmaticas,
dticas y morales hechas valer en el proceso de produccién de normas y, por eénde, agavilladas en
fa propia pretension de legitimidad de las normas jurldicas incluye no sélo argumentos morales
sino también éticos y pragmaticos [..]. La correccién o rectitud de las decisiones juridicas se mide
en dftima instancia por el cumplimiento de condiciones comunicativas de la argumentacion, que
posibilitan la imparcialidad en la formacién de un juicio. Habermas, J., Facticidad y validez, ed.
&otta, pag. 302

Moreso, J.J., Navarro, P.E., y Redondo, M.C., Argumentacion jurtdica, Iégica y decision judicial,
Cuadernos de filosofia del Derecho, n®11, pags. 247-262.
% Es la que Alexy denomina “prefensién de correccién™. Desde el punto de vista justificativo, la
pretensidén de correccion del Derecho estad vinculada con la idea de una moral cofrecta en el
sentido de una moral fundamentada. Alexy, R. £l conceplo y /a validez det Derecho, pag.84.
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justificacion de las decisiones judiciales implica el uso de normas y principios
morales®®. Es asi como ha de ser entendido Nino cuando escribe que:

“Los principios morales son excluyentemente justificativos en su campo de
aplicacion, y sélo los derechos establecidos directa o indirectamente por
tales principios [...] pueden servir de razones para actuar.™%°

Aunque, esto no significa negar la especialidad del discurso juridico en relacién
con el discurso moral: Justificar juridicamente -nos dice- no es lo mismo que
justificar moralmente. Como escribe nuestro autor, decir que las razones morales
ocupan la premisa de deber ser desplazando a las razones prudenciales, entre
otras, no significa, sin embargo, hacer equivalentes el razonamiento judicial y el
razonamiento moral, entre otras cosas porque el juez actia como juez
precisamente cuando para tomar una decisidn tiene en cuenta el hecho de que el
legislador ha dictado una norma. De esta forma, el juez lleva a cabo un
razonamiento juridico practico cuando supone que debe castigarse con tal pena a
los que matan porque (entre otras cosas) el legislador (a quien tiene el deber

moral de obedecer) asf lo ha establecido.”°

Es decir, el elemento de autoridad es uno de los rasgos distintivos del Derecho vy,
de esta forma, la dimension institucional del Derecho es un factor muy importante
para dar cuenta de la especificidad del razonamiento juridico frente al
razonamiento moral ordinario;*”" aunque, ese aspecto institucional del Derecho (la
apelacion a la autoridad y al sentido regimentado del discurso juridico) no significa
apartarnos de la tesis del imperialismo del discurso moral ni rompe la unidad del
razonamiento préactico, sino que es, precisameénte, una exigencia necesaria para

%8 Moreso, J.J., Navarro, P.E y Redondo, C., Argumentacién juridica, I6gica y decision judicial, en

%.cit., pags. 247-262.
“ Nino, C.S., Sobre los derechos morales, pag. 316.
¥ Nino, C.S., Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, op.cit., pag. 97, La validez del

Derecho, op.cit., pag. 141.
T atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre la relevancia justificativa de la dimensién institucional del

Derecho, Cuaderno de filosofia del Derecho, n® 24.
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satisfacer los valores y fines sustantivos de la moral en nuestras sociedades. En
este sentido, escriben Atienza y Ruiz Manero que:

“El discurso moral ordinario esta abierto a todas las razones relevanfes, no
esta sujeto a plazos y la solucién de las controversias no depende en él de
organo autoritativo alguno, sino del consenso unanime, por lo demas,
siempre revisable de los afectados. Pero es precisamente por eslas
caracteristicas por lo que el discurso moral es, necesariamente, deficitario o
insuficiente como método de resolucion de los conflictos. Podriamos decir
que el caracter institucional del discurso juridico es condicion necesaria de
la superacion de los déficits operativos del discurso moral. Y estos déficits
operativos del discurso moral seguirian siendo tales en una sociedad de
dngeles, pues también en ella el discurso moral, dejado a si mismo,

frustraria sus propias finalidades.”®’*

Aungue Nino ya apuntaba en su trabajo Algunos modelos metodolégicos de
ciencia juridica, que una de las varias razones -y la mas importante- que
determina la dependencia entre los fallos de los jueces y la consideracién de
principios valorativos es el hecho de que el Derecho positivo no provee razones
suficientes para justificar -justificar moralmente- una decision, aun cuando el
ordenamiento juridico en cuestion contenga una solucion clara para el caso que
debe decidirse,’”® sera en tres trabajos posteriores (La validez del Derecho,
Fundamentos de Derecho constitucional y en Derecho, moral y politica) dénde
llevara a cabo un profundo analisis del razonamiento juridico justificativo, de su
articulacién en el discurso moral, y de sus peculiaridades derivadas de su
dimension institucional. La tesis principal de Nino es que nuestra cultura ha
generado un discurso justificativo “imperialista” al que se ha denominado moral.®™

;Z Atienza, M. y Ruiz Manero, J., op.cit., pag. 16.
. Ning, C.S., Algunos modelos metodoidgicos de ciencia juridica, op.cit., pag. 96.

El significado, la verdad y la validez de los juicios morales son relativos a las reglas y la
estructura gue subyace a la practica social 0 a la institucion del discurso moral. Tal practica esta
histéricamente condicionada de modo que -como escribe el propio Nino- ha evolucionado y se ha
expandido a través de diferentes sociedades. El elemento de imparcialidad fue desarrollado ya
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Este “imperialismo” del discurso moral defendido por nuestro autor implica que no
existen razones juridicas que puedan justificar acciones y decisiones con
independencia de su derivacion en (ltima instancia de razones morales. Significa
que los deberes juridicos tienen su fundamento en deberes morales, y que la
validez juridica, entendida como fuerza vinculante u obligatoriedad, es un tipo
especial de validez moral. Nino recoge de la tradicion norteamericana un interés
por la dimensién argumentativa del Derecho y, concibiendo a éste como una
empresa colectiva para la consecucion de objetivos sociales valiosos, reivindica
una teoria y una filosofia del Derecho -independientemente de la positivizacién, en
muchas de nuestras Constituciones, de los grandes postulados del liberalismo
politico y del igualitarismo social- impregnada, de consideraciones de filosofia
politica y de filosofia moral. Desde sus primeras obras,*” Nino da cuenta de cémo
el recurso a principios morales en la practica judicial se presenta como algo
necesario si tenemos en cuenta la relevancia moral de, practicamente, todas las
decisiones judiciales. Ya en Algunos modelos metodoiGgicos de “ciencia” juridica,
Nino sefalaba la responsabilidad moral que asumian los jueces al tomar sus
decisiones y cémo estos debian partir en su razonamiento practico de

probablemente en la Grecta clasica y alcanzé un grado mayor de refinamiento en la llustracién
anadiéndose a la imparcialidad, |a autonomia, universalidad y la prioridad de la moral. Pudiera ser -
escribe nuestro autor- que uno de los hitos del cambio conceptual en el ambito moral fuera la
posibilidad de formular la paradoja de Eutifron de modo que Aristételes en su Etica a Nicomaco
plantea ya la posibilidad de que la verdad moral fuera conceptualmente disociada de las ordenes
de un dios. En cualquier caso, lo que parece implicar todo esto es que pudiera ser que esta
practica no sea universal y que debemos aceptar que posiblemente haya pueblos o sociedades
que no sigan la misma practica del discurso moral, que siguen una practica de razonamiento y
discurso moral que difiere en aspectos relevantes de la nuestra. En tales casos nada hay que
pueda hacerse para convencer a esas oftras personas puesto que |0 que para nosotros son
razones para ellos no lo son. Al margen de estas palabras de Nino podemos, sin embargo, hallar
en él un dltimo intento por rescatar el proyecto kantiano de la universalidad de la razon practica
cuando sefala que podemaos seguir teniendo |a esperanza de que algunos de los mecanismos
sociales, psicolégicos o biol6gicos, que segin algunas teorias cientificas incitan a la gente a
preocuparse de la justificacion moral hagan su obra. En realidad -afiade Nina- parecen haber
obrado tan bien que esta practica del discurso moral se ha expandido enormemente entre gentes y
sociedades con opiniones morales sustantivas radicalmente diferentes. Nino, C.S., Etica y
derechos humanos, op.cit., pag. 87-88 y 161-162.

¥ Nino, C.S., Algunos modeios metodol6gicos de ciencia juridica, op.cit, Los limites de la

responsabilidad penal, op.cit., La validez del Derecho, op.cit.
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presupuestos axioldégicos que hicieran legitima la observancia de las normas

juridicas. Nino escribia en este sentido que:

“Generalmente no seré una respuesta satisfacfona a la pregunia sobre si
debo obedecer una ley, responder con la razon: si la ley requiere que usted
la obedezca; salvo que se esté asumiendo tacitamente un estandar

ulterior,™78

Y ese estandar ulterior sobre el cual necesariamente fundamenta un juez su
sentencia hara referencia, segun Nino, a algun deber moral de obedecer un
determinado Derecho porque se considera que asi se satisfacen determinadas
funciones consideradas valiosas. Pero, también desde sus primeros trabajos, Nino
pone de manifiesto, que, sin embargo, decir lo anterior no implica sostener que los
jueces deban resolver siempre cada caso siguiendo solo consideraciones de
justicia y equidad, como si no hubiera normas juridicas preestablecidas y los
jueces fueran llamados a legislar sobre cada asunto:*”’ La existencia de las

normas juridicas es moralmente relevante.

“Hay razones vinculadas con el respeto a 6rganos legisiativos legitimos, la
necesidad de proveer cierto grado de seguridad y previsibilidad de las
decisiones judiciales, la conveniencia de contribuir @ una vida social
ordenada, la exigencia de tratar casos similares en forma similar, que
justifican aplicar normas juridicas vigentes aun cuando ellfas impliquen

soluciones moderadamente injustas en algunos casos particulares.”’®

4,2. Transito del Constructivismo Ontologico al Epistemologico

La cuestién importante a establecer es -como escribe el propio Nino- si ese punto
arquimedeano que hemos de buscar en la practica moral real ha de establecerse

8 Nino, C.S., Algunos modelos metodologicos de ciencia jurfdica, op.cit., pag. 96-97.

7 Nino, C.S., op.cit., pag. 97.
% Nino, C.S., Los limites de la responsabilidad penal, op.cit., pag. 7-8.
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en el plano ontolégico de la constitucion de principios o hechos morales®, g an o
plano epistemoldgico del conocimiento de tales hechos o principios. El proyecto
kantiano, el de J.Habermas y el de B.Ackerman®® se desarrollan principalmente
en un plano ontolégico. El tradicional proyecto kantiano®! intentaba mostrar que la
capacidad individual del razonamiento practico tiene ciertos presupuestos y
condiciones -como los que estan implicitos en las tres formulaciones del
imperativo categérico- que determinan la validez de ciertos principios sustantivos
de justicia y moralidad social. Seglin nuestro autor, si la tentativa kantiana de
derivar principios sustantivos de condiciones necesarias para el razonamiento
practico fuera plausible tendria la ventaja de su absoluta universalidad puesto que
comprometeria a todos los seres racionales con principios y juicios valorativos que
no se podrian negar sin rechazar presupuestos implicitos en esa misma negacion.

Kant -escribe nuestro autor- formuld de modo magistral tales presupuestos del
razonamiento practico en las distintas formulaciones del imperativo categérico que
aluden a la universalidad, a la imparcialidad (es decir, su no cendicionamiento a
deseos © intereses contingentes) y a la autonomia moral. El proyecto de Rawls
vendria a sostener una tesis a la Kant acerca de la constitucion de la verdad
moral; ésta se constiiuiria -en la lectura que hace Nino de Rawls- por la
satisfaccion de presupuestos formales inherentes al razonamiento practico de todo
individuo, en especial el de que un principio moral es vélido si es aceptable 0 no
rechazable por todos en condicicnes ideales de imparcialidad, racionalidad y

conocimiento de los hechos relevantes. Aunque en opinion de Nino el desarrolio

9 E| hecho moral en la metaética constructivista consiste en una circunstancia contrafactica
acerca de la aceptacion de principios morales en unas condiciones ideales de imparcialidad y
racionalidad. Puede verse, Nino, C.S. £l constructivismo éfico, op.cit., pags. 61-71. Nuestra
practica discursiva ha incorporado asi un criterio de validez moral que no remite a la aceptacion
efectiva de los principios en cuestion, sino que remite a su aceptabilidad contrafactica en
condiciones ideales de racionalidad e imparcialidad, y exigiendo que los principios aceptables sean
generales (es decir, que no usen nombres propios 0 descripciones definidas) y universales (que se
apliquen a todas las situaciones que no difieran en propiedades que los principios toman como
relevantes). Nino, C.S. op.cit., pag. 146.

%0 ackerman, B., Social Justice in the Liberal State, Yale University Press.

¥ Kant, E., Critica de la razén practica, Trad. al castellano E.Mifana y Villagrasa y M. Garcia
Morente, ed. Espasa-Calpe, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, Trad. al

castellano M. Garcia Morente, ed. Espasa-Calpe.
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de Rawls no es claro, éste parece suponer que “la forma de la teoria moral es algo
que cada uno tiene en si mismo” y que no parece relevante para constituir la
verdad moral las reglas del discurso monolégico sino de algo mas abstracto e

inmaterial que él llama “razonamiento practico”.

El intento kantiano de fundamentacién de la moral fue criticado por Hegel quien
sefalé que la base constituida por los presupuestos de nuestro razonamiento
practico es demasiado débil para derivar principios morales definidos, ya que en
muchos casos tanto un principio como su opuesto parecen compatibles con tales

presupuestos.

Esta critica llevd a Hegel a proponer como basicas para la constitucion de
principios morales sustantivos las Sittenlichkeiten, esto es, las costumbres de una
sociedad. Pero son varios los problemas que, segun escribe Nino, ha de afrontar

esta construccion:

1} Implica un conservadurismo moral puesto que hace ininteligible la posicion de
una minoria disidente ya que ésta al mismo tiempo que reconoce gue la
posicion opuesta es mayoritaria, la juzga incorrecta. No permite pues explicar
el progreso moral.

2) No permite explicar las discusiones morales transculturales, ya que quienes
formularan juicios morales tomando en cuenta las costumbres diversas de sus
respectivas sociedades no estarian en realidad discrepando.®*

Este convencionalismo -nos dice Nino- ignora uno de los presupuestos basicos del
discurso moral de la modernidad que es que toda practica o institucién social
puede someterse a critica y debe justificarse. Nino explora las posiciones de Apel
y Habermas trazadas en un intento por superar la critica hegeliana a Kant. Para
ello estos autores no se apoyan en posiciones morales sustantivas sino en la

practica de la deliberacion colectiva en materia practica. Las propuestas de estos

%2 Nino, Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 57-63.

236



autores agregan a las condiciones de la capacidad individual y universal del
razonamiento practico en los términos de Kant recogidos por Ralws, nuevas
condiciones que surgen de la practica social de la discusién moral constituyendo -
en opinion de Nino- una plataforma lo suficientemente sélida como para permitir la

derivacion de principios definidos sustantivos®®®.

La practica social de la discusién moral asi reconstruida se caracteriza porque la
discusion publica no es una interaccion en la que se trata de negociar entre
quienes tienen intereses contrarios, sino un intento por determinar cuales de los
intereses en conflicto son validos. A diferencia de una postura convencionalista
como la de Hegel, el intento de Apel y Habermas no esta sujeto a la variabilidad
de las costumbres morales sustantivas y es mucho mas general que ellas
permitiendo asi criticar las costumbres de una determinada sociedad. Ademads, los
presupuestos de nuestra practica discursiva nos llevan a aplicar los principios que
derivan de ellos aun a aquellos que no los pueden reconocer por partir de
presupuestos discursivos diferentes (podremos excusarles de las consecuencias
de no reconocer tales principios precisamente por no poder reconocerlos)*®,
Dentro de esta concepcidn se presentan a su vez dos posibles alternativas:

A) La que sostiene que la validez de los principios morales intersubjetivos esta
dada por el consenso efectivo que se logre en una discusion real que satisfaga
ciertos presupuestos -estos presupuestos son los que conformarian lo que

Habermas denomina situacion ideal de habla-;>*® y

%3 Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag.168.

*4 Nina, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag.169.

%5 Escribe Nino, que en el caso de Habermas su posicién en cuante a la canstitucién de fa verdad
moral parece ser la de que esta se constituye por el consenso que resulta efectivamente de la
practica real de la discusion moral cuando ella es llevada a cabo siguiendo restricciones
procedimentales de los argumentos come el de que un principio propuesto debe ser aceptable o no
rechazable por todos bajo condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conocimiento. Nino
senala que Habermas en diversos parrafos de su trabajo Conciencia moral y accion comunicativa
sostiene que no hay principios morales validos sino como resullado de una discusion moral real
llevada a cabo respetando la exigencia de imparcialidad, que si puede determinarse a priori de esa
discusion si bien en otros parrafos y sobre todo en la discusidn con Tugendhat donde Habermas
parece mas bien sostener que la validez de los principios de justicia estd dada por los
presupuestos y no por los resultados de la practica de la discusién moral. Nino, C.S., El
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B) La que sostiene que la validez de los principios morales sustantivos esta dada
por la satisfaccion de los presupuestos cualquiera que sea el consenso efectivo

que se conforme en una discusion real.

La posicion sostenida por Nino -a diferencia de Habermas- es esta segunda que
consiste en entender que los principios morales se constituyen a partir de los
presupuestos de la practica deliberativa de justificar acciones y decisiones. Tales
presupuestos que todo principio debe satisfacer son: las condiciones formales de
generalidad, universalidad, superviniencia, publicidad y los valores de autonomia
en la adopcion de los principios y el de imparcialidad que define la validez de
estos. De estos presupuestos se derivan una serie de principios (el de autonomia,
el de inviolabilidad de la persona y el de dignidad). Y de estos principios podemos
derivar los derechos humanos basicos.**® Por lo demas, y sin entrar a considerar
esta cuestion, podemos decir con Nino, que, siendo asi las cosas, parece que, por
lo que se refiere a la constitucion de los principios morales, si la teoria de los
presupuesto del discurso moral fuera correcta, entonces no pareceria diferir por si
sola del individualismo metaético del proyecto kantiano como teoria de los
presupuestos de la capacidad individual de razonar practicamente,*®’ Veamos qué

sucede en el plano epistémico.

Siguiendo a Nino, también podemos trazar dos grandes grupos de posiciones:
individualismo y societarismo metaético. Segln escribe nuestro autor, hay una
posicion individualista extrema que sostiene que los principios morales
intersubjetivos, cualquiera sea la forma en que se constituyen, se conocen por la
reflexion o inteleccion aislada de un individuo, esto es, sin que sea preciso la

discusién con otros individuos.

constructivismo ético, op.cit., pag. 106. Habermas, J., Conclencia moral y accién comunicativa,
Trad. al castellano, Ramon Garcia Cotarelo, Peninsula, Barcelona.

% Cfr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit, y La derivacién de los principios de
responsabifidad penal de los fundamentos de los derechos humanas. Doctrina Penal, ane 12, n®
45, BsAs.

% Cfr. Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pags. 172-173,

238



En su trabajo E/ constructivismo ético, donde analiza la obra de Rawls en este
sentido, Nino considera que Rawls sostiene la siguiente tesis epistemologica: el
acceso al conocimiento de la verdad moral se produce mediante la reflexion
individual que, empleando un método de equilibrio reflexivo u otra alternativa,
determine si se da la relacién apropiada entre presupuestos formales y principios

sustantivos.

La discusion con otros es en la reconstruccion de Rawls un auxiliar dtil de la
reflexion individual, pero, en ultima instancia, es inevitable que actuemos de
acuerdo a los dictamenes finales de esta ultima. Por lo tanto, el método de Rawls
de equilibrio reflexivo esta pensado para ser usado por cada individuo por
separado, para determinar si las condiciones de la posicion originaria (que, en
opinion de Nino, son las condiciones de la capacidad individual de razonamiento
practico) se ven 0 no satisfechas.®® En el mencionado trabajo’? se ocupa
también Nino de analizar la postura de Habermas en Conciencia moral y accién
comunicativa.’® Para Habermas -nos dice Nino- es el consenso efectivo, obtenido
en una discusion real sometida a ciertas condiciones ideales, el que tiene un valor
epistémico para determinar qué principios sustantivos satisfacen tales
presupuestos. Segun escribe Nino, esta posicion se apoya en la idea de que un
consenso unanime que se logra después de un proceso en el que todos los
interesados pueden hacer oir sus intereses y participar libremente en [a decisién
colectiva, es, practicamente, el equivalente funcional de la imparcialidad, bajo el
presupuesto empirico de que cada uno es el mejor juez de sus propios intereses.

Segun Habermas, en ninglin caso es posible alcanzar la verdad moral por via de
la reflexion individual, sino a lo sumo, hacer un aporte a la discusién colectiva. La

* Escribe Nino que muchos juristas rawlsianos favorecen un amplio poder de los jueces para
descalificar las leyes dictas democraticamente convirtiéndose asi los jueces en esta concepcion
segun escribe Walzer en Spheres of Justice, en los nuevos reyes filosofos. Tomo la cita de Nino,
%S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 108.

Nino, C.S., &l constructivismo ético, op.cit., pag. 105.

Habermas, J., Conciencia maral y accion comunicativa, op. cit.
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idea seria la siguiente: la reflexién monolégica se halla siempre distorsionada por
prejuicios del individuo a favor de si mismo, por su condicionamiento contextual y
por la dificultad insalvable de ponerse exactamente en el lugar de otro. Por esto, el
método de discusion y decision colectiva es la Onica via posible de acceso a la
verdad moral en el area de la justicia y solo el consenso efectivo obtenido luego de
un amplio debate con las menores exclusiones, manipulaciones y desigualdades
posibles es una guia confiable para satisfacer las exigencias de la moral. Sin
embargo, en opinicn de Nino, tanto la posicién del individualismo epistémico como
la del societarismo epistémico, tal y como son ejemplificados por Rawils y
Habermas, respectivamente, presentan deficiencias.*®’

| En contra del individualismo epistémico, Nino sefala que, por mas sabia
que pueda ser una persona, es muy dificil que, por su propia reflexién y sin
discusion y decisién compartidas con los otros interesados, llegue a una

posicion de imparcialidad.

Esto es asi, apunta Nino, por la dificultad de representarse con la suficiente
vivacidad y de calibrar en su justo peso los intereses de todas las demas personas
involucradas en un conflicto, sobre todo cuando éstas ocupan posiciones sociales
lejanas a las de la persona en cuestion. Ademas, en opinion de nuestro autor,
tales barreras no son sélo sociolégicas y psicolégicas sino también ldgicas, puesto
que los intereses de los individuos, a diferencia de sus meros deseos, implican
decisiones sobre como jerarquizar tales deseos, y éstas son decisiones que soio
pueden tomar los individuos involucrados cuando se ven llamados a orientar sus
acciones. Sostener este individualismo epistémico conduce, por [o demas, a una
suerte de elitismo que esta detras de muchos autoritarismos, terrorismos etc y, en
el campo del Derecho, pone de manifiesto que el reconocimiento de la conexion
entre Derecho y moral no siempre conduce a una conexion del Derecho con la
politica. En efecto, seglin esta concepcion -escribe Nino-, la moral se manifiesta

¥ Nino, C.S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 106-110.
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de forma absolutamente individual, y se distingue de la politica, que es una

actividad esencialmente colectiva.

i Por su parte, el tipo de colectivismo defendido por Habermas que apoya el

conocimiento de la verdad moral en el consenso efectivo.

Resuita -en opinién de Nino- implausible al igual que la posiciéon que Habermas
también parece sostener acerca de la constitucion de los principios morales (estos
serian fruto del consenso efectivo): Si esta teoria epistémica fuera vélida -escribe
nuestro autor- quiénes participaran en la discusién moral, salvo que incurrieran en
un error sobre la validez de esta teoria misma, no tendrian ningun motivo para
alegar conocimiento de principios morales, y para formular propuestas con
pretension de validez moral antes de que se constituyera el consenso efectivo que

seria el que daria titulos exclusivos a tal conocimiento.

Las anteriores cbservaciones llevan a Nino a sostener una posicion intermedia
que consiste en considerar que el consenso efectivo es una forma privilegiada de
conocimiento moral, ya que cuando hay consenso unanime sobre cierta solucion
moral, después de un proceso de discusion, hay una altisima probabilidad de que
la solucion sea efectivamente correcta, o sea, imparcial; si cada uno es el mejor
juez de sus propios intereses, el consenso de todos es un indicio sumamente
fiable sobre cual sea la solucion que satisfaga imparcialmente los intereses de
todos. Pero esto no implica que sea imposible que, por reflexion individual,
podamos conocer soluciones moralmente correctas, si llegamos a ellas después
del esfuerzo de imaginar cuales son los intereses de todos los involucrados en un
conflicto y de llegar a un equilibrio adecuado entre tales intereses. Asi, Ia postura
defendida por Nino en el nivel metaético admite como métodos de conocimiento
moral tanto el consenso colectivo como la reflexion individual, si bien da una clara

pricridad al primero sobre el segundo.

241



En cuanto a la constitucion de tales principios, estaria dada -en opinién de Nino-
por los presupuestos del discurso moral; sin diferir demasiado, seguramente, del
proyecto kantiano de unir la constitucion de los principios morales a los

presupuestos de la capacidad individual de razonar en materia practica.
4.21. La Democracia como Sucedaneo del Discurso Moral

En opinién de Nino, de las posibles justificaciones que se han propuesto del
sistema democratico es la concepcion que sostiene que: El sistema democratico
es un sistema que permite -aunque de forma imperfecta- acceder al conocimiento
de lo moralmente correcto, La que lo legitima moralmente frente a otros sistemas
de gobierno y La que lo constituye, ademas, en moralmente relevante en el

esquema del razonamiento practico.

Esta comprension de la democracia defendida por Nino, tiene, como hemos tenido
ocasion de apuntar a lo largo de estas paginas, importantes consecuencias
practicas puesto que va a suponer un particular compromiso en cuanto al sistema
de distribucion de poderes, a la creacion e implementacion de determinadas
instituciones y a la interpretacidn de las Constituciones vigentes para que nuestros
Estados y sistemas juridicos sean moralmente legitimos y para conseguir
satisfacer en el caso de este Ultimo la pretension de correccion que caracteriza a
los ordenamientos juridicos como tales y los distingue de formas no legitimas de
ejercicio del monopolio de la fuerza y ordenacién de la sociedad.3%

Segun Nino, la concepcion que legitimaria a la politica: deberia ser la politica
democratica que tratara de acercarse lo més posible a las exigencias de
imparcialidad del discurso moral. Esta concepcion de la politica -que segin Nino-
permite reconstruir de forma satisfactoria el razonamiento practico en el que se
articula, también, el Derecho. Veamos pues los dos grandes grupos de
concepciones acerca de la democracia que -en opinion de Nino- pueden trazarse:

%2R Alexy, £l concepto y la validez del Derecho, ed. Gedisa, pags. 37-40 y 81-85.
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1}  Aquellas que presuponen su capacidad para moralizar los intereses y
preferencias de los individuos y;

2) Aquellas que consideran a la democracia simplemente como un marco de
discusién donde llegar a acuerdos y equilibrios entre los diversos intereses

en pugna.

Las primeras concepciones serian mas optimistas acerca del papel de la discusién
democratica. Segln éstas, el debate democratico ampliaria nuestras perspectivas
y nuestros conocimientos ayudandonos a detectar y comegir errores de

razonamiento y ayudandaonos asi a limitar nuestra parcialidad.

Las segundas toman las preferencias de los individuos como dadas y no
pretenden que el valor de la democracia aumenta por el cambio que produciria en
dichas preferencias, enfocadas a una mayor imparcialidad.

De hecho, -nos dice Nino- tales concepciones suelen asumir un cierto pesimismo
acerca de la posibilidad de superar la tendencia al autointerés por parte de los
individuos, y acerca de la posibilidad de evitar que éstos se agrupen para la accién
politica sobre la base del autointerés. Estas concepciones de la democracia
legitiman la representacion de los intereses simples, sobre todo a través de la
modalidad de partidos politicos especialmente identificados con grupos
econdmicos y sociales. Incluso -anade Nino- segun ellas no hay una diferencia
relevante entre los intereses ideoldgicos y politicos, por un lado, y los econémicos
y sociales, por otro. Para estas concepciones la virtud de la democracia consiste
en permitir la canalizacion de todos estos intereses y su adecuada estructura. Lo
que la democracia requiere es que los distintos grupos de interés econdmico o
social se equilibren mutuamente y que ninguno de ellos monopoelice totaimente
ese poder, sino que lo comparta tanto a través del tiempo como, en un momento
dado, con la distribucién de diversos centros de decisidn. Ciertas instituciones
como la representacion, la divisién de poderes, la descentralizacién territorial y el
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consentimiento periddico del electorado politicamente activo son mecanismas que
impedirian la monopolizacion del poder por parte de algun grupo de interés, al
mismo tiempo que garantizarian que éstos tuvieran adecuada expresion en
proporcidn a la fuerza y a la intensidad de sus intereses. Entre este tipo de

concepciones Nino cita:

“La concepcion basada en el consentimiento de las normmas juridicas, la

utilitarista, la economicista y la pluralista.™*

Nuestro autor se ocupa de las criticas que podemos dirigirfles a estos intentos de
fundamentacion de la democracia en varios de sus trabajos®** y recoge una critica
general a ellas en Derecho, Moral y politica. Segtin Nino, la objeciéon que se puede
dirigir a todas ellas es que no distinguen entre preferencias personales y
preferencias impersonales y que, debido a esto, no es posible para ellas dar
cuenta no solo de dénde radica la legitimidad de la democracia sino de su eficacia
como sistema de composicion de intereses. El argumento de Nino es el siguiente:
los intereses personales son preferencias acerca de estados de cosas gue el
individuo supone que benefician su propia vida o la de sus allegados. Estas
preferencias incluyen la pretension de que sean satisfechas sin que otros entren a
juzgar si son o no validas, y, ademas, si fuera preciso para satisfacer las
preferencias parciales de otros individuos, es l6gicamente posible satisfacerlas de
modo parcial. Los intereses impersonales, sin embargo, son preferencias acerca
de estados de cosas que son considerados buenos o justos para el conjunto de la
sociedad, independientemente de las perspectivas de cada individuo.

El interés impersonal se centra en cudl es la organizacion politica mas apta y
cuales son los mecanismos especificos que compatibilizan la satisfaccion de los
diversos intereses personales. Los intereses impersonales no se concilian
combinandolos, sino que es preciso un sistema que permita determinar la validez

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 178-179.
* Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 371-387, Fundamentos de Derecho

Constitucional, op.cit.
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de las preferencias impersonales respecto de mecanismos para esa satisfaccion
de intereses personales. Y de ahl que, segun las consideraciones sostenidas por
Nino, una comprension de la democracia como procedimiento eficaz de
composicion de intereses resulte, en ultima instancia, ser parasitaria de una
comprension de ésta a la luz de una teoria que la justifique sobre la base de la
transformacion de los intereses impersonales. Segin Nino, el problema de los
distintos intentos por justificar la democracia (teoria del consentimiento, teoria
utilitarista, teoria economicista y teoria pluralista) es que no dan cuenta de -no
permiten explicar- cual es el valor que tiene la satisfaccion de preferencias
impersonales y como la validez de tales preferencias es determinada a través del
sistema democratico.>®® Ademas, esta conclusion a la que Nino llega al analizar la
logica de las preferencias -como el propio autor sefala- esta respaldada también
por un andlisis desde el punto de vista externo de la politica democratica como
practica colectiva que influye sobre la dinamica de interaccion; esto es, para la
coordinacién de la actividad humana a modo de solucionar conflictos y lograr [a

convivencia pacifica.

La teoria de los juegos y su derivada -la teoria de la accién colectiva- han
mostrade estructuras formales de interaccion gue conducen a la frustracion de los
intereses de los individuos®*®. Cuando se dan esas estructuras, salvo en
condiciones muy excepcionales, es imposible la cooperacion entre los individuos o
grupos. La unica manera de salir de esa trampa de interaccion autofrustrante -
apunta nuestro autor- es modificando los intereses o preferenciasn de los
individuos o grupos. Pero nos dice Nino que no hay posibilidad de que cambien los
intereses personales de los individuos, si no cambian antes las preferencias
impersonales, que justifican tales intereses. Cuando la democracia se concibe
como un mecanismo que permite un cambio de las preferencias impersonales
contribuye a la posibilidad de satisfaccion de expectativas en relacion con

intereses personales.

*3Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pdg. 180-181.
*% Nino, C.S., Un parfs al margen de la ley, op.cit., pag. 137-173.

245



Hay otras teorias que si conciben a la democracia como un procedimiento de
transformacion de los intereses impersonales de los individuos. Estas teorias
(como la de la soberania popular,®®’ la perfeccionista®® -apoyada en desarrolio de
vitudes civicas-, y las diferentes concepciones deliberativas de la democracia)
son mas optimistas acerca de la posibilidad de atenuar la tendencia de los
individuos a agruparse para la defensa de sus intereses primarios y de transformar
moralmente los intereses o preferencias de los individuos, por o menos, matiza

Nino, de los impersonales.

Nino descarta las dos primeras concepciones: una porque nos lleva a tener que
hablar de entes colectivos cuya realidad ontolégica y moral -sefiala- despierta
dudas y la otra porque también suscita dudas la legitimidad del perfeccionismo a
que conduciria una politica destinada a educar a los ciudadanos en un sentigdo
moral aunque ello sea en el sentido de aumentar la fraternidad, sentimientos de
solidaridad social, participacion en la vida publica, etc. De entre las concepciones
deliberativas, nuestro autor se aparta también de concepciones como la de
Rawls®®® o Ackerman®® que niegan que la deliberacién democratica cumpla un
papel de aproximacién a la verdad moral y consideran que lo que le daria valor
serfa el permitir alcanzar soluciones plausibles bajo ciertos limites que vendrian
dados en términos de neutralidad acerca de las distintas concepciones de lo
bueno. De esta forma, p.ej. segun Rawls el papel de la filosofia politica y de la
politica practica seria conseguir lo que se denomina “consenso superpuesto”,
siendo este neutral en relacién con distintas concepciones morales, incluyendo la
del liberalismo. Ya hemos visto que Nino sostiene una “concepcion dialégica y
epistémica de la democracia” derivada, como he apuntado, de su concepcion,
también dialdgica, de la moral. La tegitimidad de la democracia vendria dada por el

:97 Nino, C.S., The Constitution of Deliberative Democracy, op.cit., pag. 93- 97.
%ot Nino, C.S., The Constitution of Deliberative Democracy, op.cit., pag. 97-101.

% Rawls, A Theory of Justice, Harvard University Press.
0 Ackerman, B. y Rosenkrantz, Tres concepciones de la democracia constitucional, 29,
Cuadernos y debates, 13, Tomo la referencia de Nine, The Constitution of Deliberative Democracy,

op.cit., pag. 237

246



valor epistémico que tendria el procedimiento de discusion entre todos los
interesados en una solucién, la justificacion reciproca de sus posiciones y la
decision mayoritaria para la determinacion de soluciones en materia de
preferencias impersonales. Frente a posturas como la de Rawls o Ackerman, Nino,
entonces, enfatiza la idea de [a discusion en el seno del debate democratico
acerca de la correccion moral de las posturas que los interesados esgrimen en

relacion con la esfera intersubjetiva de la moral.

En opinion de nuestro autor, un procedimiento democratico asi concebido genera
una dinamica de interaccion con mas tendencia hacia un consenso imparcial que
cualquier otro procedimiento de decision. El procedimiento democratico de
discusién y decision puede verse asi como un sustituto imperfecto e
institucionalizado del discurso moral informal que termina en un consenso
unanime. El caracter institucionalizado de este tipo de debate viene dado entre
otras muchas razones por la necesidad de fijar un tiempo para tomar una decisiéon
y €l consenso de la mayoria -en vez de la unanimidad- si se quiere evitar que una
minoria a favor del statu quo termine imponiéndose por la pérdida de la ocasién
para decidir. En este caso la propuesta que suele hacerse es que se ponga punto
final a la discusion y que se vote, decidiéndose por mayoria. Aungue la regla de la
mayoria impuesta por exigencias practicas de la democracia no equivale a la
imparcialidad, esto -sostiene Nino- no impide defender que el valor epistemico del
discursa moral informal se preserva en las democracias institucionalizadas, aun en

las muy imperfectas “democracias reales”, por esta serie de razones:*"?

a) La participacion de todos los interesados en el procedimiento democratico de
discusion permite a todos los demds conacer los intereses de cada uno;

b) El debate democratico implica no sélo hacer conocer a los demés los intereses
de cada uno, sino también intentar justificar esos intereses frente a los demads,
y esto impone un limite a la parcialidad de las posiciones gque se pueden

il Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, ap.cit., pags. 184-185.
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d)

desarrollar, ya que, si bien no puede exigirse que todos den justificaciones
validas, es importante observar que no se admite como justificaciéon cualquier

cosa que se haga o diga en el contexto de la discusién;

El debate democratico suele ir acompaiado de actitudes emotivas que, aunque
bajo ciertas condiciones pueden conducir a movimientos ifracionales, bajo
otras condiciones que deben ser promovidas incentivan la busqueda de la
imparcialidad; seria el caso de sentimientos tales como la simpatia hacia la
situacion de oftros, la verglenza cuando se descubre en el debate un

autointerés, etc.

El debate democratico, como toda discusion, ayuda a corregir ermores logicos 0
facticos que puedan haber llevado a |la propuesta de una cierta solucion;

El procedimiento de decisién mayoritaria promueve un comportamiento
estratégico -que no queda excluido por el hecho de estar enmarcado por la
necesidad de justificacion- que lleva, entre otras cosas, a intentar lograr el
apoyo de la postura defendida por mayor nimero de participes, por miedo a
que se rompa la coalicion mayoritaria debido a la seduccién que puedan

ejercer minorias marginadas sobre partes de dicha coalicion;

Si los factores anteriores determinan una mayor tendencia individual hacia la
imparcialidad, son aplicables teoremas, que proyectan esa tendencia al plano
colectivo, ya que predican la mayor probabilidad de que la decision colectiva

sea imparcial cuanto mayor apoyo tenga.

La concepcién que Nino defiende de la democracia no le lleva a sostener que lo
que la mayoria decide es siempre correcto pero si considera que, debido a su
mayor fiabilidad epistémica en relacién con cualquier otro sistema de gobiemo y

en relacién con la practica discursiva monolégica, el resultado obtenido tras el

discurso regimentado de la democracia podemos predicar del resultado de un
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debate democratico (p.ej una ley aprobada en el parlamento) que en determinadas
condiciones y de forma limitada tiene un valor excluyente. Esto es -escribe nuestro
autor-, si bien el valor epistémico que se da al resultado del proceso de
deliberacidn democratica es compatible con la percepcion de que, en ocasiones
particulares, la decision demacratica es moralmente erronea, tal valor epistémico
que consideramos que la democracia tiene ofrece una razén para obedecer la
decision aun en esos casos. El fundamento Ultimo de este valor excluyente aun en
tales casos vendria dado, en su opiniéon, del hecho de que todo sistema moral
debe incluir el principio que establece que se deben maximizar las posibilidades
de obrar en forma moralmente correcta empleando los procedimientos epistémicos

mas adecuados para ello.

Entonces, si llegamos a la conclusion de que, en términos generales, y, siempre
que se cumplan los prerrequisitos que otorgan calidad epistémica al debate, la
discusion colectiva y la decision mayoritaria son métodos mas fiables de acceder a
soluciones moralmente mas carrectas que la reflexion individual aislada, esto nos
dara una razon para otorgar un valor a la decision colectiva, aun cuando nuestra
reflexion individual nos asegure, tal vez acertadamente, en algun caso, que la
decision colectiva es erronea; de lo contrario, el tltimo juez de nuestra decisidn
seria siempre nuestra reflexion individual socavando el proceso colectivo y
contradiciendo el presupuesto de que este es, en general, mas fiable, Algo que
terminaria violando -apunta Nino- el principio de maximizacion de la actuacion
moralmente correcta.

4.2.2. La Naturaleza Esencialmente Politica del Derecho en Nino
Comenzaremos con algunas precisiones conceptuales que consideramos que

pueden ayudar a entender la contribucion de Nino en relacion con la dimension del
Derecho de la que en este punto vamos a ocupamos:
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a) En el analisis de Nino, decir que el Derecho, el fenémeno juridico, es una
practica colectiva implica dar cuenta del hecho de que una pluralidad -enorme
pluralidad- de sujetos contribuye mediante acciones y decisiones a esa practica
y de que, derivado de lo anterior, cualquier accién realizada o decision tomada
en el marco del Derecho ha de realizarse o tomarse ponderando las acciones o
decisiones de otros, que se dieron en el pasado, se realizan en la actualidad o
se daran en el futuro.

Ese caracter de practica coiectiva es lo que lleva a Nino a hablar de “la naturaleza

esencialmente politica del Derecho”. De esta forma, sefiala Nino que:

“Toda accion juridica es una accion politica en el sentido de que debe tener
en cuenta las acciones, reacciones, actitudes y expecfativas de otros, en la
medida en que ellas tengan a su vez poder para determinar nuevas
acciones, reacciones, actitudes y expectativas (sobre todo, en cuanto ellas

incidan en el manejo del aparato coactivo).”*%

b) Por otra parte, Nino también subraya el aspecto institucional*®® del Derecho,
haciendo con esto referencia a una pluralidad de ideas todas ellas

relacionadas.
Hablar del Derecho como practica institucional significa en el analisis de Nino:

1 Que las normas juridicas establecen autoridades u érganos centralizados para
operar de cierta manera con las normas del sistema; es decir, nos

encontramos con unos drganos encargados de la produccién y cambio de las

“2 Nina, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 147.

3 Bl caracter institucional del Derecho im plica exigencias que limitan el logro de los valores y fines
sustantivos que el propio Derecho trata de realizar; y ello es asi porque, a diferencia del discurso
moral ordinario en el que sélo operan razones sustantivas, en el caso del Derecho, para la
preservacion de la vigencia de un determinado sistema juridico y la eficiencia de su “maquinaria® -
que es el medio con el que contamos para conseguir en mayor grado la implementacion de valores
y fines sustantivos- se requiere el cuidado de la eficacia del sistema normativo y el cuidado de la
eficiencia de la maquinaria. Atienza, M. y Ruiz Manero, J. Sobre /a relevancia justificativa de la
dimension institucional del Derecho.
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normas del sistema, otros drganos encargados de la aplicacion de tales

normas para, entre otras funciones, resolver conflictos entre particulares“"“;

2 Que -en el caso de las instituciones democraticas- las decisiones de los
érganos encargados de la produccién y cambio de las normas del sistema son
fruto de debates regimentados y tomadas por mayorias; y que, los
procedimientos juridicos de resolucion de conflictos tienen caracter
regimentado por cuanto que estan sujetos a limites temporales, se pone fin al
conflicto mediante una decisidn obligatoria que, dentro de unos ciertos
margenes temporales, ya no puede ser sometida a ulterior revisidon y esas
decisiones obligatorias no se fundamenta en el consenso unanime de todos los
afectados sino en la autoridad que, a tales efectos, tienen determinados

0rganos;

3 Lo anterior, podriamos decir, se traduce en que el Derecho no pertenece a la
esfera de los hechos brutos sino a la de aquellos hechos sociales cuya
existencia y persistencia depende de la aceptacion colectiva de ciertas reglas

constitutivas.*°°

Ademas, es preciso tener en cuenta que esta obra colectiva e institucionalizada en
gue consiste el fenémeno juridico forma parte de un proceso todavia mas amplio:
el complejo de practicas, instituciones, costumbres, actitudes culturales y
creencias basicas que definen a una sociedad. En Fundamentos de Derecho
Constitucional, Nino lleva a cabo un interesante y pormenorizado analisis de la
practica constitucional como practica colectiva en relacién con la cual -y en cuanto
que tal practica colectiva- se van a aplicar criterios de racionalidad distintos a los
que rigen en relacion con la valoracién de las acciones individuales. Este andlisis
lieva a Nino a defender el siguiente argumento:

“ Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, ed. Ariel, pag. 106.
“% Cfr. Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre Ia relevancia justificativa de la dimension institucional

del Derecho, op.cit., pag. 10-11.
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La vision sobre la estructura del razonamiento préctico que conduce a concluir que
el Derecho es superfluo para ese razonamiento, concibe a las acciones o
decisiones juridicas como si fueran acciones o decisiones aisladas, cuando, de
hecho, son parte de un proceso de interacciéon colectiva institucionalizada que se

extiende en el tiempo.

En el esquema de Nino, cada uno de los participes tiene un compromiso moral de
mejora de la practica del Derecho, pero en la consecucion de tal objetivo han de

tener en cuenta:

a) Que ellos son uno mas entre los muchos participes en esa empresa colectiva

que consiste en la implementacion de una practica juridica justa,

b) Que ellos sélo pueden tomar decisiones que, ademas de moralmente validas,
sean eficaces si lo hacen en el marco de esa empresa o practica colectiva, y

¢) Que para preservar tal eficacia general es preciso limitar la consecucion de los
fines sustantivos altimos respetando los limites institucionales que implican la
conservacién de la institucién del Derecho como préactica colectiva para la

ordenacién de la convivencia y la proteccion de los derechos humanos.

En el mencionado trabajo, Nino construye la metafora de la catedral para ilustrar la

racionalidad especifica de las obras colectivas:**®

‘Supongamos -escribe Nino- que uno de nosofros es el arquitecto
encargado de cantinuar con la construccién ya iniciada de una de estas
catedrales, sabiendo que probablemente no la pueda completar sino que
seria completada por otros, tal vez en un futuro remoto. Por supuesto, uno

seguramente tendra sus valoraciones estéticas, por gjemplo, fa conviccién

% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit.. pags. 64-65. En Derecho, Moral y
Politica opta, con este mismo fin, por la metafora de la pieza de musica para orquesta y el masico

que en ella participa. Nino, C.S., op.cit., pag. 135.
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de que solo el gotico es el estilo por el cual una catedral adquiere su
maximo esplendor como ambito de inspiracion espiritual. Sobre la base de
esa valoracion uno juzgara los méritos de la obra incompleta sobre la que
debe continuar la construccién. Si, por ejemplo, la catedral fue comenzada
en otro estilo, digamos el romanico, uno puede llegar a diferentes
coniclusiones: una posibilidad es juzgar que lo construido es tan disvalioso
desde el punto de vista estético, que lo razonable es destruirio y comenzar
una nueva construccién en ofro sitio. Por supuesto, para llegar a estas
conclusiones en forma razonable el arquitecto debera suponer que,
efectivarmnente, es posible comenzar una nueva construccion. Seria
irresponsable de su parte adoptar algunas de estas propuestas, sabiendo
que, efectivamente, es posible comenzar una nueva construccion, Seria
irresponsable de su parte adoptar algunas de estas propuestas, sabiendo
que, por cualquier razén, es imposible comenzar ex nihilo con Ia
construccion de la catedral, a menos que piense que el que no haya
ninguna catedral es mejor que continuar con ese proyecto mal onentado.
Otra posibilidad es que aquel de nosotros encargado de proyectar la
continuacion de la obra concluya que, aun cuando lo construido hasta el
momento es defectuoso, es, sin embargo, valioso continuar el proyecto
antes de destruirfo o abandonarip, comenzando o na con un NUEVO
proyecto. En este caso, el arquitecto liene que resolver una serie de
problemas técnicos y estéticos muy complejos.

Supongamos, por ejemplo, que la continuacion de la obra de acuerdo con

un estilo mas atractivo implique cambios estructurales que pueden poner en
peligro la estabilidad de la catedral [....J]*

La tesis que Nino defiende es pues que existe una racionalidad especifica para la
actuacion en obras colectivas: Cualesquiera que fueren los criterios 0 modelos que
definen lo que es 6ptimo en la clase de cosas o fendmenos a los que pertenece la

obra colectiva, esos modelos o criterios resultan calificados en su aplicacion a una

o7 Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 64-65.
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accion que contribuye a esa obra cuando, precisamente, como es el caso del
Derecho, no se tiene control sobre la obra total.

Advierte Nino de que el problema derivado del caracter colectivo de un fenédmeno
es diferente de los meros obstaculos a la creacion de ideales (derivados p.ej. de la
limitacién de recursos) que obligan a algin ajuste, 0 a un comportamiento tactico
dirigido a superar los obstdculos, y es también diferente a la mera presencia de
condiciones facticas que determinan la inferencia de implicaciones especificas a
partir de ciertos principios valorativos. La dificultad y peculiaridad a la que Nino
apunta con su analisis se refiere a que cuando participamos en obras colectivas
contamos con principios que valoran las acciones por ciertos resultados finales vy,
sin embargo, nos encontramos con accionhes que no producen paor si solas esos
resultados sino, en todo caso, junto con otras acciones que no se controlan

totalmente. Pues bien, Nino nos dice:

‘Lo que resulta afectado y se modifica cuando contribuimos con acciones
individuales a una préctica colectiva e institucional no es la validez de los
principios valorativos ultimos, sino los criterios de racionalidad en la
eleccion de principios o modelos valorativos de las acciones concretas que

conforman la practica colectiva.”®

Sucede entonces que, en las obras colectivas como el Derecho, hay una
racionglidad constrefiida por las elecciones de los otros. Nino denomina a esta
racionalidad la “racionalidad de lo segundo mejor’: Como nuestra aportacion a una
obra colectiva es limitada y no controlamos el producto final, lo racional puede ser
-escribe nuestro autor- elegir no el modelo o principio mas defendible, sino otros
con méritos menores. Esto nos lleva a alejamos del modelo 6ptimo en relaciéon con
un caso concreto para tratar de hallar la mejor solucién considerando sus efectos
sobre la obra global. Un ejemplo del mundo del Derecho que pudiera ilustrar la
peculiaridad a la que Nino esta apuntando aqui es el caso individual en el que se

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 136-137.
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considera justificado el sacrificio de principios sustantivos cuya vulneracion se
sospecha pero no con el gradoe de certidumbre suficiente como para considerar
que es posible destruir la presuncién de constitucionalidad de la ley (respetando,
en definitiva, la presuncion epistémica del legislador democratico); o, en otros
casos, se considera justificado el sacrificio de principios sustantivos porque su
cumplimiento solo seria posible si un érgano jurisdiccional invadiera el ambito de
competencias legitimo del legislador. Entonces, en relacidn con el Derecho,
nuestro autor indica la necesidad de concebir la accidn de los constituyentes,
legisladores, jueces etc, precisamente como participes en una obra colectiva. Por

lo que se refiere a los jueces, Nino escribe:

“Seria irracional que un juez resolviera un caso como si estuviera creando
con su decision todo el ordenamiento juridico 0 todo el orden juridico
relativo a esa cuestion. El juez debe tener en cuenta que se generan
expectativas de lo que otros legisladores y jueces han decidido en el
pasado y que su decision se combinara con otras que tomen

contempordneamente sus colegas™®

Y ya en un trabajo anterior Nino escribia que:

“Decir que los jueces han de tener en cuenta razones axiol6gicas en sus
decisiones de aplicar o no una norma positiva no implica necesariamente
que jueces moralmente responsables vayan a reemplazar en cada caso la
solucién prescrita por una norma general por la que ellos habrian
considerado justa si hubieran sido los flamados a legislar sobre la materia:
si el sistema juridico es en general justo y los 6rganos encargados de emitir
normas generales son legitimos, seguramente la decision moralmente
correcta sera prefenir que se mantenga la vigencia general del sistema,
promoviendo la obediencia a las normas generales y la previsibilidad de las

% Nino, C.S., Derecho, moral y politica, op.cit., pag. 138.
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decisiones judiciales que dejar de aplicar una norma moderadamente

injusta.”1°

La caracteristica del enfoque de Nino frente a otros modelos, que también
reconocen el hecho de que la accion de los legisladores y jueces se desarrolla en
el contexto de una obra colectiva institucionalizada cuyos restantes contribuciones
ellos no controlan, es la siguiente: EI modelo propuesto por Nino no implica ni
darte un valor especial a las tradiciones ni tampoco entender que los jueces y
funcionarios deban tener en cuenta solo los principios que permiten justificar mejor
las decisiones y medidas de otros legisladores y jueces.*’’ Esto tiene importantes
consecuencias practicas: en este sentido, un juez o legislador que siguiera el
modelo de Nino podria llegar a la conclusion de que el Derecho vigente hasta ese
momento es tan precario que vale la pena el esfuerzo de arriesgar una
refundacion e incluso justifica, si ese esfuerzo fracasa o es imposible, una

situacion de anarquia o de disgregacion del orden juridico.

Sin embargo, si la conclusion a la que llega es que tales alternativas no aparecen
como aceptables, entonces la decision del juez -o del legislador- debe concebirse,
como se ha dicho, como parte integral de un orden juridico fundado en cierto
hecho constitucional, y contribuir a la vez a preservar y a mejorar ese orden
juridico. Como escribe Nino:

“Si la unica forma de que legisladores y jueces tomen decisiones
moralmente justificadas es en el contexto de practicas sociales como el
Derecho, entonces es necesario preservar los distintos Derechos positivos,
salvo que éstos sean moralmente tan deficientes como para que la tnica
decision moralmente justificada sea precisamente la que decide no teneros

en cuenta, aun corriendo el nesgo de no poder establecer otros con éxito™12

#0 Nmo C.S., Los limites de la responsabilidad penal, op.cit., pag. 8.

Cfr Nino, C S., Los limites de la responsabilidad penal, pag. 21.
" Nino, C.S., Derecho moral y politica, op.cit., pag. 140.
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Entences, recapitulando las anteriores consideraciones, tenemos que, segtin Nino:
si el sujeto institucional*'? (sea legislador o juez) entiende que el orden juridico en
su conjunto contribuye a lograr una ordenacion justa de las relaciones
intersubjetivas en una determinada sociedad, entonces, la medida legislativa,
judicial o administrativa debe contribuir -a la vez- a preservar y a mejorar ese
orden juridico sin requerir para ello -en el modelo de Nino- que la medida pueda
justificarse sobre la base de los mismos principios que permitan justificar el resto
de las contribuciones al orden juridico que se presupone valioso. Veamos con mas

detalle el analisis de Nino:

a) Porlo que se refiere al juicio acerca del valor moral de un determinado sistema
juridico en cuestion, Nino nos dice que, aunque muchas veces se ha sostenido
que hay valores prima facie que son inherentes a un orden juridico
independientemente de su contenido, este razonamiento necesita ser
precisado para evitar su implausibilidad.

Los valores como la paz y el orden son derivados del valor justicia puesto que sélo
se predican de una situacion social cuando no se toman en cuenta ciertos actos
de violencia por considerarlos justificados. Por otra parte, valores como el de que
las consecuencias de nuestros actos sea predecible, que si son inherentes a un
orden juridico, estan en ultima instancia relacionados instrumentalmente con algan
otro valor y dependera de que este Ultimo prevalezca sobre valores sustantivos

que entren en conflicto con él.

b) Otro argumento que se suele esgrimir para tratar de fundamentar la
vinculacién del legislador y del juez -de distinta forma- a la practica juridica
existente es que ni el legislador ni el juez podrian haber dictado su ley o

sentencia sin el orden juridico que les da autoridad.

o2 Aunque con un peso menor el ciudadano participante en una determinada practica
constitucional también ha de realizar -en algunos esferas- un razonamiento semejante al de los
sujetos institucionales. Cfr. Nino, C.S., £tica y derechos humanos, op.cit., pags. 400-411.
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Frente a este tipo de argumento, Nino sefiala que el que esto sea asi no implica
en si mismo una restriccion moral en sus decisiones puesto que el orden juridico
puede ser tan malo que justifique que se aprovechen de esa autoridad para
destruirlo; aunque si llama la atencion sobre el hecho de que, sin la preservacion
de ese orden juridico probablemente futuras decisiones de ellos serian
absolutamente ineficaces. Por lo tanto, la complejidad de la situacion viene dada
porque si la unica forma de tomar decisiones moralmente justificadas y eficaces es
en el contexto de practicas sociales existentes fundadas por una Constitucion, es
necesario preservar esa Constitucion y las practicas generadas por ella; y esto
requiere que nuestro razonamiento tome esa practica institucionalizada como un
dato moral basico.*™ Nos encontramos pues, a la luz de todas estas
consideraciones, con que resulta ineludible la referencia al Derecho y la
Constitucién (como su elemento mas sobresaliente) en el razonamiento practico
dirigido a justificar acciones y decisiones puesto que, sin esa referencia, la

aplicacion de los principios morales y de justicia tiene un objeta inapropiado.

Segln la reconstruccién de Nino, pues, los principios marales en cuestion tienen
como materia de valoracién el Derecho positivo y no la accion del individuo

aislado. Asi nos dice Nino:

“El Derecho positivo, aunque no provee razones Ultimas para justificar
acciones o decisiones, constituye el abjeto de referencia de tales razones y
una etapa intermedia obligada en el razonamiento practico que conduce a
una decision. Sin ese Derecho positivo no hay decisiones jurfdicas
Justificadas, simplemente porque no hay decisiones juridicas; sélo hay
acciones y decisiones aisladas, carentes de relevancia social. !5

M4 Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op cit., pag. 70.
45 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit.,, pag. 145-146.
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De esta forma los operadores juridicos (jueces, legisladores y érganos de control
de constitucionalidad) de acuerdo con el analisis de Nino deberan lievar a cabo un
razonamiento escalonado en dos niveles:

a)  En el primero y mas basico deben articular las razones que legitiman o no la
practica social constituida por la presente Constitucion (es para ello
relevante el grado en que la Constitucion reconace derechos fundamentales
que son prerrequisitos para la formacion de un consenso que tenga
suficiente calidad epistémica), y que consiste, precisamente, en el resto del
ordenamiento juridico (ademas de la Constitucion como elemento mas
saliente) y en el conjunto de institucicnes;

b) Si el resultado del primer nivel es favorable a la legitimidad, adn imperfecta,
de la presente Constitucion, es posible pasar al segundo nivel en que se
trata de aplicar esa Constitucion para justificar acciones o decisiones.

De esta forma, en el modelo de Nino, un principio que tiene impecables
credenciales desde el punto de vista de los criterios de validacion implicitos en
nuestro discurso moral, puede ser, sin embargo, descalificado o excepcionado si
ello es necesario para preservar la vigencia de la Constitucion como practica

necesaria para tomar decisiones moralmente legitimas y eficaces.

Sin embargo, nos advierte Nino de que esto de ningun modo significa que los
principios y procedimientos moralmente validos no tengan relevancia en el
discurso juridico ni que éste tenga autonomia respecto del discurso moral. Y esto
es asi: en primer lugar, porque esos principios y procedimientos son el ultimo
tribunal de apelacion en el primer nivel del razonamiento juridico justificativo, y
dada la prelacion de este nivel sobre el segundo, tal jerarquia determina los
resultados del razonamiente en su conjunto. Y, en segundo lugar, porque esos
principios y procedimientos tienen relevancia decisiva en el segundo nivel del
razonamiento justificativo en la medida en que no sean incompatibles con las
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conclusiones aicanzadas en el primer nivel {de lo contrario serian autofrustrantes,
puesto que neutralizarian las conclusiones alcanzadas mediante su propio
empleo).*'® Concluiremos sefalando que, para esta concepcién defendida por
Nino:

“Los principios valorativos bédsicos sirven para determinar qué practicas
sociales tienen legitimidad, pero una vez que ello queda determinado, son
tales practicas las que determinan qué principios se aplican para justificar
acciones y decisiones.

El tipo de razonamiento apropiado para acciones aisiadas en las que ésias
se justifican directamente sobre la base de principios universales aceptados
autonoemamente supondria un quebrantamiento de la practica o convencion
para dar lugar, en el mejor de los casos a una convergencia de
comportamientos. La esfructura de razonamiento practico escalonada en
dos niveles, al mismo tiempo que se apoya en conductas y aclitudes
precedentes, permite avanzar sobre ellos.

Por un lado, la necesidad de justificar la regularidad de conductas y
actitudes sobre la base de principios auténomos y universales exige hacer,
seguramente, recortes en tal requiaridad, de modo de hacerla compatible
con las exigencias de esos principios, sin romper la generacion de
expeclativas y actitudes que es lo que habilita la posibilidad de tomar
decisiones eficaces.

Por el ofro lado, esos principios valorativos son aplicables para generar
nuevas soluciones en los intersticios que deja abiertos la trama de la
préctica sociai™'’.

Parece pues que una reconstruccién del razonamiento juridico justificativo
conforme es articulada por Nino permite salvar la amenaza de la paradoja de la
superfluidad del Derecho, aun afirmando |la conexion de éste con la moral,

*® Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit.. pag. 70-72.

"7 Nino, C.S., op.cit., pag. 80-81.
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La concepcidén que Nino defiende y que sefala la necesidad de ver el Derecho
positivo como practica colectiva extendida en el tiempo ofrece también una
solucion para superar la paradoja de la indeterminacion radical del Derecho. En
este sentido, Nino senala que dado que la practica social que constituye el
Derecho no procede sélo de ciertos textos sino que consiste también en
convenciones interpretativas de esos textos, entonces, la necesidad de preservar
una practica juridica moralmente justificada implicard también la necesidad de
preservar sus convenciones interpretativas. Entonces, los jueces (asi como otros
sujetos institucionales) en la toma de sus decisiones estaran limitados por ciertas

convenciones interpretativas.

Vistas asi las cosas -segun nuestro autor- el Derecho deja de ser una caja negra
de la que ellos puedan sacar a su antojo cualquier decision. Y de nuevo aqui
puede reproducirse -en opinion de Nino-, puede suceder que las convenciones
interpretativas vigentes sean moralmente tan inadecuadas que conviertan en
deficiente una practica basada en textos gque hubieran producido otra practica
mucho méas plausible desde el punto de vista axiolégico de haberse interpretado
de acuerdo a convenciones diferentes. Ahora bien, si no es éste el caso, entonces
el juez actiia de forma moralmente correcta cuando al tomar su decision tiene en

cuenta tales convenciones interpretativas.*'®
4.3. Estructura del Razonamiento Juridico Justificativo

Las acciones y decisiones juridicas no son acciones y decisiones individuales y
aisladas sino contribuciones a una accion o practica colectiva que tiene como fin la
proteccion de valores fundamentales y la organizacion de la convivencia
promoviendo, ademas, practicas colectivas cooperativas para la consecucion de
fines valiosos. Esta dimension del Derecho va a implicar importantes
consecuencias que alumbran la relevancia en el razonamiento practico de la

*® Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op cit., pag. 145-146.
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practica constitucional y, con ella, del Derecho. A la luz de las anteriores
consideraciones, podemos decir que una concepcion del Derecho como la que
presenta nuestro autor va a suponer ver el razonamiento juridico justificativo -
siguiendo la terminologia del propio Nino- como una estructura escalonada en dos

niveles. Nuestro autor, en varios de sus frabajos*'® lo reconstruye de esta forma:
1) Determinacién de la Legitimidad de la Constitucion

Los principios autdonomos de moralidad social, que constituyen las premisas
Ultimas del razonamiento practico, no se aplican directamente a las acciones y
decisiones individuales, sino a la practica colectiva. Asi, en un primer nivel -sefala
Nino- habran de articularse las razones tanto sustantivas como procedimentales
gue nos permitan ubicar el Derecho vigente en un continuo de legitimidad. Dentro
del Derecho vigente, la Constitucion sera unc de los elementos mas importantes.
A tales efectos deberemos tener en cuenta en qué medida es fruto de un
consenso democratico y en qué medida reconoce derechos fundamentales que
son prerrequisitos para la formacion de un consenso democratico que tenga

suficiente calidad epistemolégica.*?°

Es importante también valorar si las limitaciones constitucionales al procedimiento
democratico estan o no justificadas. Nos dice Nino que es importante tener en
cuenta que hablar de “gobierno de la mayoria’ no quiere decir gobierno de un
grupo especifico de ciudadanos, sino que quiere decir gobierno por medio de lo
que no es MAs que una construccion conceptual: Mayor nimero de manos
levantadas a favor de una cierta solucién sobre una determinada cuestién que
sobre otras, sin importar quienes son los duefios de esas manos y como ellas se
combinan cuando se tratan de otras cuestiones o en otros momentos. Lo que debe
tratarse de preservar es la posibilidad de que se dé cualquier combinacion de
mayorias y no quede congelada una en especial. Muchas limitaciones

*® Nino, C.S., Los limites del Derecho penal, op.cit,, Fundamentos de Derecho Constitucional,
gg.cit., Derecho, Moral y Polifica, op.cit.
Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucfonal, op.cit., pag. 70.
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constitucionales pueden estar al servicio de este objetivo valioso. Esto habra de
ser valorado en el caso de cada practica constitucional*?'. Tendremos que tener
aqui en cuenta las alternativas mas probables a la vigencia del presente orden
juridico; si éstas son un régimen autoritario o una situacion de anarquia o de
disgregacion del poder, deberemos tener presente -nos dice Nino- que quiza de

es3 forma van a satisfacerse todavia menos determinados fines.

En definitiva, en este nivel trazado por Nino se trata de determinar en qué medida
se acerca o se aleja una determinada practica constitucional o juridica a su
modelo ideal para la consecucion de los fines de justicia y organizacién de esa
sociedad en particular. Si el resultado es positivo, entonces, la practica
constitucional normativa pasa a ser punto de referencia relevante a la hora de
considerar y valorar las acciones y decisiones individuales, especialmente, pero no

solo, las procedentes de los sujetos institucionales.
2) Aplicacion de las Normas

Si tras el razonamiento del primer nivel llegamos a la conclusién de que el orden
juridico en cuestién, aunque de forma imperfecta, es moralmente legitimo,
entonces es posible pasar al segundo nivel. En este segundo nivel se desarrolla
un razonamiento acotado por la necesidad de respetar el resultado del
razonamiento del primer nivel. Si el resultado de tal razonamiento ha sido que una
determinada practica es mas legitima que cualquier alternativa realista, entonces
quedan excluidas las razones justificativas incompatibles con la preservacion del
Derecho positivo. Y, en tales casos, esto es, si resulta necesaria para preservar la
vigencia del sistema juridico del que predicamos legitimidad en el primer nivel,
pudiera ser que tengamos que descalificar o exceptuar un principio valido desde el
punto de vista moral.

! Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 71.
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Nino se ocupa también de ver en qué medida esta distribuciéon en niveles del
razonamiento juridico justificativo afecta a la relevancia de los principios y
procedimientos moralmente validos en el mismo. La distribucién en niveles de
ningin modo implica que los principios y procedimientos moralmente validos no
tengan relevancia en el discurso juridico y que éste tenga autonomia respecto del
discurso moral. Segun nuestro autor, tales principios y procedimientos son el
ultimo tribunal de apelacion en el primer nivel del razonamiento juridico justificativo
y la prioridad de este nivel sobre el segundo determina los resultados del
razonamiento en su conjunto. Pero, ademas, esos principios y procedimientos
tienen todavia relevancia decisiva en el segundo nivel del razonamiento
justificativo en la medida en que no sean incompatibles con las conclusiones
alcanzadas en el primer nivel. Si en el primer nivel hemos concluido que el
ordenamiento es legitimo, entonces, en la segunda etapa del razonamiento -como
dije-, la accidon y decision que se tome debe justificarse tanto a la luz de la
preservacion de la practica como por el hecho de que trata de mejorarla
acercandola a los principios de justicia: la preservacian del Derecho positivo como
convencion o practica social no implica congelar esa convencion o practica.

Veamos las implicaciones practicas de esta afirmacién.

Podemos entender mejor el modelo trazado por Nino si lo observamos a partir de
las observaciones criticas que nuestro autor dirige al modelo de la “articulacion
consistente” de Dworkin. En el modelo de Dworkin (que este autor concibe no
como una reconstruccion de un sistema juridico positivo, sino como una
elucidacién del contenido implicito en el Derecho vigente) los casos respecto de
los cuales las normas positivas son indeterminadas deben resolverse segin
principios que puedan justificarse a la luz de la teoria normativa axiolégicamente
mas adecuada que permita justificar también las nomas institucionalmente
reconocidas. En efecto, el juez Hércules dworkiniano es capaz de solucionar los
casos dificiles recurriendo a la construccion de una teoria coherente que resulte
valorativamente la mas plausible de entre las que justifiquen y expliquen mejor que
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ninguna otra el Derecho vigente*?2_ Asi, en la construccion de Dworkin, una teoria
juridica de la cual se infieran estdndares para resolver los casos en que el
Derecho positivo aparece inicialmente como indeterminado, debe satisfacer dos
exigencias:

1) Permitir justificar las normas efectivamente reconocidas por las instituciones
del sistema; esto permitira presentar el sistema como ideolégicamente
consistente algo que puede favorecer, hasta cierto punto, el ideal de certeza y
predecibilidad y

2) Que sea la teoria valorativamente preferente de todas las que satisfacen el
primer criterio.

En opinién de Nino, sin embargo, este modelo es innecesariamente conservador
puesto que en ocasiones recomendara que el Derecho positivo se reformule y
complete segun principios que no son los mas adecuados axioldgicamente, a
pesar de que el sistema podria completarse manteniendo su consistencia légica,
de acuerdo con principios que se consideran valorativamente preferibles a los
primeros. El madelo pues exige al interprete expandir el alcance de soluciones

juridicas establecidas aunque sean por €l consideradas como poco plausibles.

Con esto nuestro autor quiere decir que la evolucién compatible con la practica no
implica necesariamente, al contrario de lo que el modelo de *“articulacion
consistente” de Dworkin sostiene, que las decisiones innovadoras -decisiones
sobre cuestiones no resueltas por el Derecho, esto es en los casos de
infederminacion- deban ser acordes con principios que permiten justificar
coherentemente las otras acciones o decisiones que constituyen la practica.
Segun el analisis de nuestro autor, es posible proponer un principio incompatible
con buena parte de las acciones o decisiones adoptadas hasta ahora
apoyandonos en que tales acciones o decisiones no han captado cual es la base

justificativa de la practica, aunque -si bien, como matiza el propio Nino, para esto

2 bworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel.
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no hay formas exactas-, sin algun respeto por conductas y decisiones precedentes

constitutivas de la practica, esta puede resultar totalmente socavada.

Ademas, va a ser precisamente la resolucion de tales indeterminaciones Io que va
a permitir un enriquecimiento y evolucién de la practica juridica hacia formas mas
aceptables de legitimidad, sin riesgo de ruptura, El modelo defendido por Nino se
articula mas bien como un modelo de estrategia en el que asumiendo las reglas
del juego uno trata de aprovechar sus indeterminaciones para conseguir
soluciones valorativamente mas adecuadas. Aunque podriamos pensar que
fortalece la practica existente sobre cierto problema especifico extender -como
defiende el modelo de aplicacién judicial de Dworkin- el peso gravitacional de
decisiones pasadas para solucionar, sobre la base del mismo estandar aplicado
en ella, casos no explicitamente decididos, nos dice Nino que podria acercar la
practica a formas mas perfectas de legitimidad, declarar que hay una laguna y

resolveria de acuerdo con principios o procedimientos moralmente validos.

Esto podria, incluso, fortalecer la practica constitucional en su conjunto si asi se
consiguiera eliminar una fuente de tension con exigencias de justicia, que podria
llegar a minar la legitimidad de tal practica.*” A la luz de todo esto, podemos
concluir que la obligacion moral de un juez (u otro funcionario) de obedecer el
Derecho deriva de principios morales que prescriben promover derechos
individuales basicos, pero eso no significa que tan pronto como el juez juzgue que
el ordenamiento juridico se desvia del reconocimiento pleno de esos derechos
esta facultado para dejar de lado ese orden juridico y actuar seglin su juicio, sino
que el juez sblo esta facultado a apartarse del orden juridico cuando éste sea en
su conjunto una practica injusta (lo sera si contiene disposiciones que violan
derechos humanos fundamentales), no meramente —por cierto- cuando el juez
juzgue que éste es injusto; el juez -nos dice Nino- comre con el riesgo de sus

errores de juicio.*?*

2 Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 73.

*?4 Nino, C.S., Etica y derechos humanas, op.cit., pag. 405.
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Esta dimension del Derecho como practica colectiva institucional es un factor muy
importante que permite dar cuenta de la especificidad del razonamiento juridico
frente al razonamiento moral ordinario. Mientras que este UGltimo esta abierto a
todas las razones relevantes, no hay limites temporales y las soluciones se
alcanzan por unanimidad entre los sujetos afectados y pueden ser sometidas a
constantes revisiones, en el caso del razonamiento juridico justificativo a veces las
razones autoritativas tienen un peso mas fuerte que las razones de contenido
(aunque, este balance esta apoyado, en ultima instancia en razones morales), las
decisiones no se toman por unanimidad sino por sistemas de mayorias y, pasados
ciertos plazos, algunas decisiones (como las sentencias judiciales que dirmen
controversias entre las partes) no son revisables. Los rasgos del discurso moral lo

hacen necesariamente deficitario o insuficiente como método de resolucion de los
conflictos.

El sistema juridico como sistema regimentado para llegar a acuerdos acerca
problemas que se suscitan en esferas muy diversas de la vida en sociedad, como
sistema de resolucion de caontroversias y coordinador de otras practicas
intersubjetivas, se presenta como un método mas eficaz para la proteccion y
garantia de los derechos humanos y para la coordinacion de las practicas
cooperativas que son precisas en nuestras sociedades a fin de que los individuos
puedan ver satisfechos mas o menos felizmente sus intereses y realizados sus
planes de vida. Pero, en cuanto sistema que, precisamente, implica la afectacion
de intereses de otros precisa aparecer como legitimo o justificado a la luz de los
principios morales, en los términos indicados en todas las paginas anteriores.
Como hemos tenido tambiéh ocasion de ver, el caracter regimentado de la
practica politico-juridica que se presenta como un rasgo necesario para que la
practica cumpla los fines valiosos que la legitiman implica, al tiempo, unas
exigencias que limitan el logro de los valores y fines sustantivos que el propio
Derecho trata de realizar; algo que no ocurre en e} discurso moral ordinario, en el

que no hay lugar para razones distintas de las sustantivas. Pero, si consideramos
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que la preservacion de la vigencia del sistema juridico y de cierta eficiencia de su
“maquinaria” es condicién de posibilidad de la implementacién de tales valores y
fines sustantivos, parece razonable el cuidado de la preservacién del mismo como
sistema normativo eficaz y el cuidado de la eficiencia de su “maquinaria®?>.

Esto mismo es lo que Nino articula como un modelo de razonamiento en dos
niveles. En el primero juzgamos la legitimidad de un determinado sistema juridico

en cuanto a institucion adecuada para lograr fines morales sustantivos.

En el segundo nivel operaran las restricciones derivadas de la dimensién
institucional del Derecho, tanto las referidas a plazos, competencias etc como las
que presentan a la democracia como la practica discursiva cuyo resultado tiene un
valor epistémico mas préximo que cualquier ofra al discurso moral (algo que, como
vimos, lleva a la autorrestriccion del poder judicial a favor del legislador
democratico). EI mapa que se presenta es, ciertamente, complejo: Junto con
consideraciones derivadas de exigencias practicas (limite de tiempo, recursos etc),
encontramos otras que vienen articuladas en términos del disefio politico
institucional legitimamente superior, pero, también, junto a esto, nos encontramos
con dudas importantes acerca de la calidad epistémica de las democracias reales
que nos llevan entonces a subrayar el compromiso por parte de los jueces de
acercar la propia practica, en la medida en que sea posible, a formas mas

perfectas de legitimidad.*%®

Todas estas consideraciones no hacen mas que subrayar la tensidén que existe
entre dos funciones importantes del Derecho: la proteccion de los derechos
humanaos, de un lado, y la articulacion de la infraestructura institucional adecuada
para implementar practicas cooperativas en la sociedad que eviten conflictos entre
los participantes, asi como la resolucion de los conflictos que surjan tanto entre
particulares como a nivel institucional (dentro del propio aparato institucional

2 Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre Ia relevancia justificativa de la dimension institucional def

Derecho, op.cit.
“ Ofr. R. Alexy, El concepto y Ia validez del Derecho, op.cit.
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estatal) y, en definitiva, la consecucion de la mayor operatividad o eficacia en la
proteccion de los derechos humanos. En el primer caso hos encontramos con

razones sustantivas, en el segundo, han de entrar en juego necesariamente
también razones autoritativas.

4.3.1. El razonamiento juridico justificativo a partir de un Derecho justo

Trataremos de demostrar por un lado, como afecta a la complejidad del
razonamiento practico (y a la idea de autonomia cuando estamos ante un Derecho
justo emanadc de una autoridad democratica) la relevancia que moralmente tiene
la existencia de una practica juridica y, por otro, como el razonamiento juridico,
aun a partir de un Derecho justo -en su conjunto-, esta impregnado de juicios
morales gue son los que constituyen la vertiente valorativa de las normas juridicas
{0, lo que en la terminologia de Baydn recibe el nombre de “directivos”). Lo que
demostramos aqui es, el hecho de que no existen razones juridicas justificativas
independientes de juicios morales. Cuando hablamos de “Derecho justo” lo
hacemaos en un sentido minimo de justicia del Derecho. Esto es, como un Derecho
que ha superado el primer test de legitimidad: Esto significa que consideramos
que, pese a sus insuficiencias, la alternativa es o bien un régimen autoritario o
bien una situacion de disgregacion del poder tal que supondria un riesgo mayor de
atentados contra los derechos humanos. Esto significa, claro, que habra
regimenes que sean tan poco respetuosos con los derechos humanos mas
fundamentales que cualquier situacion ~aunque corramos el riesgo de que no se
puedan implementar a corto plazo los mecanismos para su proteccion- pueda
presentarse como moralmente mas plausible y cuyas prescripciones no tengan
ninguna relevancia practica en el razonamiento justificativo ni de los sujetos
institucionales ni de los particulares (esto sin perjuicio de que, especialmente en el
caso de estos ultimos -donde la complicidad con el régimen puede resultar mas
dudosa-, puedan articularse excusas atenuantes cuando han actuado bajo la
coaccién o amenazas de un determinado régimen vy, en la medida en que asi lo
hayan hecho).
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Pero lo anterior también significa que en aquellos casos en los que hay cierta
prateccion de los derechos humanos fundamentales, aunque el poder ha sido
tomado por la fuerza por parte de determinado sector de la sociedad, las normas
procedentes de los 6rganos legislativos de ese gobiemo tendran cierta relevancia
en el razonamiento practico. Si bien, como es el Derecho que procede de un
régimen democratico el que nos permite ver los detalles del analisis de Nino sera
tal Derecho el que principalmente tenga presente. Ademas, en este ultimo caso,
esto es, dentro de los Derechos justos por razén de su origen, es preciso
individualizar también casos de normas que sean extremadamente injustas por
atentar directamente contra los derechos humanos que protejan los prerrequisitos
de la calidad epistémica del debate democratico. A partir de las precisiones

anteriores lo que queremos senalar es lo siguiente:

La reconstruccion que hace Nino del razonamiento juridico justificativo comienza
con un principio normativo moral puro y acaba con un juicio normativo moral de un
tipo particular. Entre la primera premisa y la conclusion de ese razonamiento
(juicio normativo moral de un tipo particular al que Nino denomina juicio de
adhesion normativa) lo que sucede es que hay una serie de elementos relevantes
relacionados con el dictado de ciertas prescripciones por parte de las autoridades
legitimas que hacen que el razonamiento juridico justificativo no sea igual que un
razonamiento moral puro aunque, y esto es aqui importante, si esta inmerso en él
(y es que, Nino defiende la tesis fuerte de que los principios morales son
excluyentemente justificativos en su campo de aplicacion, y que sélo los derechos
establecidos directa o indirectamente por tales principios, y que son, por lo tanto,
derechos morales, pueden servir de razones para actuar).*?” A partir de las ideas
expuestas por Nino*?® es posible decir que:

7 Nino, C.S., Sobre los derechos morales.

“® Véase, entre otros, especialmente, Etica y derechos humanos, op.cit, Sobre los derechos
morales, op.cit. y Derecho, Moral y Politica, op.cit.
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1) Entre los principios morales puros, podemos distinguir aquellos que se refieren
a derechos humanos (en el sentido de derechos morales) y aquellos que se
refieren a la organizacion justa de una comunidad: p.ej el principic que
establece el deber de obediencia a autoridades legitimas, o el deber de
implementar y cuidar de los mecanismos que posibiliten la organizacion justa
de una sociedad, o el principio moral que aconseja adoptar aquellos

procedimientos epistémicos que maximicen la probabilidad de actuar de forma
moralmente correcta.

2) Los derechos humanos basicos son derechos morales que los individuos
tienen frente a los otros individuos y también frente al Estado (esto es, frente a

la decision de la mayoria articulada a través de los cauces institucionales
estatales).

Los derechos humanaos**® derivan de los principios morales que se constituyen
a parir de los rasgos estructurales del debate moral y que serian -estos
dltimos- aceptados en condiciones contrafacticas como justificacion ultima y
universal de acciones por cualquier persona que fuera plenamente racional,
absolutamente imparcial y que conociera todos los hechos relevantes. La
discusion y la deliberacidon intersubjetiva es el procedimiento mas confiable
para conocer tales principios morales de los que derivarian los derechos
humanos. La practica efectiva del discurso moral tendra pues valor
epistémico.*°

3) Cuando los derechos humanos son positivizados en una Constitucion pasan
a denominarse derechos fundamentales.

Cuando tales derechos son positivizados a partir de una deliberacién

democratica en la que se dan los presupuestos para confiar en su valor

“® Cfr, Nino, C.S., Etica y derechos humanos, ed. Ariel.
** Nino, C.S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 104-105.
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5)

epistémico (concibiéndose ésta, como hemos visto, como un sucedaneo del
discurso moral), entonces tales derechos fundamentales se constituyen en
indicios epistémicos de la existencia de los derechos humanos a los que
ellos se refieren y de los principios morales que son su fundamento. Lo
mismo sucede cuando en el seno de una democracia en la que se han
respetado los prerrequisitos que garantizan su valor epistémico se dictan
leyes democraticas en desarrollo de tales derechos fundamentales
reconocidos en los textos constitucionales.

Desde el punto de vista l6gico, esos derechos -en cuanto que derechos
morales- justifican las decisiones tomadas en el ambito de lo juridico en
relaciéon con su ambito de aplicacion.

Ahora bien, el razonamiento del juez ha de partir del valor epistémico de la
norma juridica democratica que los positiviza y aceptarla, precisamente, no por
su contenido, sino por €l hecho de haber sido formulados por una autoridad
legitima. Segun este, pues, lo distintivo en este ambito en el que son
relevantes los derechos humanos no es el contenido del juicio normativo en
cuestion (en eso puede haber coincidencia mas o menos plena entre el juicio

moral puro y el juridico) sino que lo distintivo es el origen de los juicios
juridicos.

Esto nos permite introducir el otro tipo de principios morales: aquellos que
establecen el deber de obedecer a las autaridades legitimas.

A la luz de este principio, las normas juridicas vistas como prescripciones
procedentes de |la autoridad democratica constituyen razones auxiliares que,
junto al principio moral de deber de obediencia a las autoridades legitimas
constituyen normas morales juridicas (también denominados por Nino, juicios
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6)

7)

de adhesion normativa) y pueden dar lugar a los que Nino denomina siguiendo

a Dworkin derechos institucionales*®,

También hay otro tipo de principios morales como el que aconseja adoptar
aquellos procedimientos epistémicos que maximicen la probabilidad de actuar

de forma moralmente carrecta.

Este principio es el que junto con una prescripcion democratica que, sin
embargo, pueda ser considerada de baja calidad epistémica y que, en
consecuencia, actuara aqui como razén auxiliar, llevaran al juez a formular un
juicio normativo de adhesién cuyo contenido sera el establecido por la
prescripcion democratica y su fuerza vinculante procedera del principio moral

apuntado.

Puede haber conflictos entre las normas morales puras y las normas
juridico morales, es decir, entre los derechos fundamentales derivados de
las normas morales puras y los derechos y deberes institucionales
derivados de normas morales puras que otorgan legitimidad a una cierta

autoridad o préctica social.

Cuando se trata, sin embargo, de derechos humanos basicos, la cuestion
es de tal importancia moral que dificiimente estara justificada, en opinion de
Nino, una norma juridica que negara o recortara ese reconocimiento, por
mas que su origen sea legitimo. Jueces Yy juristas, entonces, han de centrar
su atencion en determinar cuales son los derechos humanos que derivan de
principios morales validos, estén o no consagrados en normas juridicas ya
que, si los derechos que derivan de esas normas no coinciden con aquellos
-nos dice Nino- deberan hacerlos coincidir por via interpretativa o se debera

' Dworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel, pag. 171 y ss. Nino, C.S., Sobre los derechos
morales, op.cit., pag. 323.
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ir mas alla de tales normas positivas en tanto se pretenda alcanzar una

decision justificada.**

4.3.2. Valoracién de la conexidn entre Derecho y Moral

La tesis que defiende Nino, y que consiste en sostener que una teoria del
razonamiento juridico justificativo tiene que admitir una conexion necesaria entre
Derecho y moral, ha sido denominada la tesis de |la inseparabilidad. Es contra esta
tesis, tal y como ha sido articulada por Nino, contra la cual Moreso, Navarro y
Redondo dirigen una serie de objeciones en su articulo Argumentacién juridica,
Légica y Decision judicial **

Ya hemos visto que la tesis de la inseparabilidad sostiene que la premisa principal
de un razonamiento juridico justificativo es una norma o principio moral y, por
consiguiente, la justificacion de las decisiones judiciales implica el uso de normas
y principios morales. Asi en contra de las tesis del positivismo juridico que
sostiene que la justificacion judicial es una justificacion formal a partir de premisas
juridicas se sostiene que:

1 La justificacion judicial no puede ser otra que una justificacién sustantiva; y
2 En virtud de la unidad del razonamiento practico, dicha justificacion supone

el apoyo en premisas morales.**

Segun la tesis de la inseparabilidad, la pretension de justificar decisiones
normativas con independencia de la moral constituye una falacia; un error l6gico (y
nc meramente axiolégico). Y esto es asi porque como hemos visto segln la tesis
de la inseparabilidad sostenida por Ning, el unico sentido de norma que permite
fundamentar o derivar la proposicion justificativa de la accion o decision es el de

norma juridica como juicio normativo; y, en la concepcién de Nino, sdlo tienen

®2 Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 24.
Moreso, J.J., Navarre, P.E., Redondo, M.C., Argumentacion juridica, Légica y decisién judicial.
Redondo, C., La nocién de razén para la accién en el analisis juridico, op.cit., pag. 239.
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fuerza normativa los juicios normativos moralmente validos. La (nica normatividad
es una normatividad justificada.

Lo que permite saber que un determinado juicio es una norma juridica es -segun
escribe Nino- su origen. Los juicios normativos juridicos son aceptados en el
razonamiento practico que justifica una accioén o decision por el hecho de haber
sido formulados por cierta autoridad que puede ser legislativa o convencional.

Siguiendo el ejemplo del que da cuenta Nino en su articulo Sobre los derechos

3435

moraie. un juicio del tipo “el propietario que no cobra de su inquilino dos meses

de alquiler tiene derecho a recuperar su inmueble locade” solo es concebido como
una norma juridica cuando es aceptado en el razonamiento practico de un juez,
p.ej., por la razén de haber aceptado previamente un juicio del tipo “el legislador
ha prescrito que el propietario que no cobra dos meses de alquiler tiene derecho a
recuperar la tenencia de su inmueble”. Sélo si se acepta el primer juicio porque se
acepta este segundo tipo de juicio, el primero es concebido como una norma
juridica. Pero, nos dice Nino que el razonamiento no puede acabar alli, puesto que
el segundo tipo de juicio consiste en la descripcion de una norma juridica
entendida coma una prescripcion y ese tipo de juicio no tiene fuerza justificativa.
Como escribe nuestro autor, tal juicio es pragmaticamente compatible con
cualquier accion o decision, Entonces, el anterior juicio “el legisfador ha
prescrito...” solo puede ser parte de una razén para aceptar “el propietario tiene
derecho a ...”, teniendo que ser la parte operativa de la razoén un juicio con fuerza
justificativa del tipo “el legisfador L. debe ser obedecido o tiene autoridad o derecho
para emitir prescripciones”.

Este (ltimo tipo de juicio no es, sin embargo, ya aceptado por razon de su origen
sino por sus propios méritos y esto es, precisamente, lo que suele identificarse
como juicio moral. No todo principio o juicio moral es una norma juridica, pero toda
norma juridica que tiene un rol de razon operativa en el razonamiento practico es

un juicio moral especial, que se distingue por derivar de un principioc moral gue

5 Ning, C.S., Sobre los derechos morales, pag. 319-322.
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legitima a cierta fuente de prescripciones y de una descripcién de tales
prescripciones.**® Sdlo este sentido de norma juridica -como norma juridico-moral
0 juicio de adhesion normativa- en tanto que norma conectada con principios
morales puede justificar acciones y decisiones. En opinion de Moreso, Navarro y
Redondo, la caracterizacién de Nino impone la siguiente conclusién:

“Si la justificacion de una decision involucra razones morales, entonces, la
exigencia de justificacién juridica de una decision judicial es imposible de
satisfacer. Por consiguiente toda justificacion es justificacién moral y toda

obligacién juridica seria una especie de obligacién moral.™>’

Segun los mencionados autores esta posicion es incorrecta. Para argumentar a
favor de su objecion, Moreso, Navarro y Redondo presentan la reconstruccion que
hace de Paramo, siguiendo a Nino, de un argumento justificativo. La reproduzco

aqui porque creo que puede ayudar a ver con claridad la critica que dirigen a este
ultimo.

1 Se debe obedecer a X, siempre que X sea un legislador elegido mediante
un procedimiento democratico.

2 El legislador X ha sido elegido democraticamente.

3 X ha dictado una norma juridica que dice “si p, entonces debe ser q”
4 Si p, entonces debe ser q.

S p

6 q.438

Tras corregir un pequefio error en el esquema propuesto es evidente que la
conclusion (6) no se sigue de las premisas y tiene que ser sustituida por (6) debe
ser q°, Moreso, Navarro y Redondo escriben que puesto que una razén completa

Nlno C.S. Sobre los derechos merales, op.cit., pag. 319-322.
Moreso Navarro, Redondo, Argumentacion juridica, Ldgica y decision judicial, op.cit., pag. 249.

8 Juan Ramoén de Paramo, Razonamiento Juridico e interpretacién constitucional, en Revista
Espaiola de Derecho Constitucional, n® 22, pag. 98.
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es un conjunto de premisas no superfluas de un razonamiento practico y que una
premisa es superflua cuando no es necesaria ni suficiente para derivar la
conclusion del argumento (i.e. 6) entonces, en el esquema analizado, como (6) se
infiere de 4 y 5 (es decir: las premisas 4 y 5 son necesarias y conjuntamente
suficientes para la derivacién de 6), las restantes premisas de esta inferencia
seran superfluas. Esto significa -en opinion de estos autores- que la justificacion
normativa de (6) es meramente la norma juridica 4 y, seqgun estos, la reticencia a
admitir esta conclusién se fundamenta, al menos, en tres argumentos que ellos
consideran erréneos. En su opinion, el propio caracter de instituciéon social del
Derecho determina el caracter genuino de los deberes que surgen de él. Veamos

los argumentos que ellos consideraban erréneos:

a) Si la premisa mayor (razén operativa) es aceptada en virtud de su
contenido, entonces, funciona en el razonamiento practico como una norma
moral. Queda por tanto pendiente |a tarea de identificacion de una norma
juridica.

b) Si se acepta que el fundamento de una decision judicial solo puede ser una
norma juridica entendida como juicio normativo, entonces, es necesario
establecer que este juicio normativo justificativo es, al fin y al cabo, una
norma juridica; en esta identificacidn es preciso presuponer en algin
momento como premisa necesaria una norma o principio moral*®.

c) El defender la idea que sostiene la tesis de que caben tantas justificaciones
como sistemas normativos existan vacia tanto el contenido de la moral que
hace que nuestro razonamiento practico no sélo no sirva para dirimir
conflictos practicos, sino que no sirva para nada, produce su desintegracion
por la perdida de su funcidn.

Veamos a continuacion la réplica que a estos argumentos dirigen Moreso, Navarro
y Redondo.

49 cfr Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit., pag. 318.

277



1 Por lo que se refiere al primer argumento, escriben que el hecho de que las
normas juridicas funcionen de manera similar a las normas morales en el
razonamiento de los sujetos no prueba que no existan diferencias entre

ambas tipo de normas.

El hecho de que un enunciado funcione como norma moral porque la aceptacién
del mismo obedezca a razones morales no lleva a que tal enunciado se convierta
en una norma moral. El caracter del enunciado no debe confundirse con el
caracter de las razones en las que se apoya su aceptacion. Sin embargo, tiene
razén Manuel Atienza cuando en su articulo Légica y argumentacion juridica®®
sostiene que éste no es un argumento convincente ya que lo que decia Nino era
que las razones juridicas no son razones autébnomas y esto es, precisamente, 10
que los mencionadas autores estan reconociendo como correcto. Es decir, si una
norma juridica es aceptada por razones morales, entonces -como escribe Atienza-
tiene pleno sentido decir que no es auténoma, y que la justificacion es, en ultima

instancia, moral.

2 Por lo que se refiere al segundo argumento, Moreso, Navarro y Redondo,
citando a Byrce*", sefialan que no es preciso ningun razonamiento practico
como el reconstruido por Nino para mostrar que un enunciado e€s una
norma juridica.

Solamente es preciso un razonamiento tedrico apoyado en las siguientes

definiciones:
Dfa: Si N es una norma soberana entonces N es juridica.

Dfb:  Si una norma juridica N autoriza a un érgano O a dictar una norma N" y O
dicta N, entonces N” es una norma juridica.

“0 M Atienza, Légica y ergumentacion juridica, Calculemos...Matem4ticas y Libertad. Homenaje a
M1iguel Sanchez Mazas, ed. Trotta.
“" Cita tomada de J.Raz, The concept of Legal System, Clarendon Press, Oxford, pag. 99.
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Segun los mencionados autores:

“No puede sostenerse que el razonamiento justificativo del juez deba, por
razones ldgicas, utilizar una premisa moral. Un razonamiento como el
anterior es suficiente para que el juez justifique su decisién en el Derecho y
la pregunta acerca de por qué debo obedecer las normas juridicas, o en el
caso del juez, por qué deben mis sentencias justificarse en normmas juridicas
es una cuestion distinta y no puede contestarse mas que apelando a alguna
cuestion extra juridica.”™*

Segun Moreso, Navarro y Redondo, uno de los posibles razonamientos de un juez
acaba cuando muestra que de acuerdo al Derecho (de acuerdo a un codigo de
normas) esta obligado a dictar la sentencia S, y dicta S. Si S se deduce de una
norma juridica y de la descripcién de los hechos relevantes, entonces S esta
justificada en el Derecho. Que el juez se pregunte acerca de si debe obedecer o
no las normas juridicas ya no es una cuestion referida a la obligatoriedad juridica,
sino de obligatoriedad de acuerdo a algin otro tipo de cédigo normativo. Frente a
lo que Nino sostiene, Moreso, Navarro y Redondo objetan que esta pregunta no
esta referida siempre a la obligatoriedad moral sino que, segun ellos, puede ser
referida a la obligatoriedad religiosa o a otro tipo de cédigos normativos. Los
mencionados autores dudan de que la pregunta -enh sentido normativo- acerca de
por qué debe un juez identificar una norma juridica deba ser respondida alegando
una razén Ulitima. Incluso cuestionan por que debe aceptarse como dltimas las
razones morales**®. Para ilustrar su posicién ponen el hipotético ejemplo de una
sociedad en donde todos los drganos de aplicacion y todas las autoridades
piensen que sus reglas juridicas son inmorales, pero las impongan por razones
inicuas como p.ej. por conservar la dominacién, y en donde los ciudadanos

acepten las normas por conviccion o por miedo. Decir, concluyen, que como esas

“2 Moresa, Navarro y Redondo, Argumentacion juridica, i6gica y decisién judicial, op.cit., pag. 252.
“3 Moreso, Navarro y Redondo, op.cit., pag. 254.
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razones son las ultimas razones entonces son razones morales parece un criterio
muy poco intuitivo para identificar normas morales. De nuevo, creemos que es
acertada la argumentacion de Atienza en contra de este argumento que pretende
negar la necesidad de recurrir a razones morales en la fundamentacion de
soluciones juridicas.

Atienza sostiene que para evaluar la postura mantenida aqui por estos autores
hay que aclarar qué significado tienen las expresiones “razones ldgicas” y “es

suficiente” al que hacen referencia en el parrafo que hemas transcrito mas arriba.

Por lo que se refiere a la primera expresion, segin Atienza, en el lenguaje
ordinaria, ésta se usa en un sentido lo suficientemente amplio como para poder
afirmar que el razonamiento justificativo del juez debe, “por razones logicas”,
utilizar una premisa moral:

“Cuando el juez justifica una decision basandose en una norma del Derecho
vigente, cabria formularie la pregunta de por qué procede de esa manera y
en ese proceso de argumentacion llegariamos tarde o temprano a una
respuesta de tipo moral.”™*

Por lo que se refiere a la expresion “es suficiente”, escribe M. Atienza que, tanto
en el esguema de Paramo, como en el que los autores proponen falta una premisa
(que, en realidad, esta implicita) que dijera: “Se debe obedecer |la norma...”. El
esquema que proponen los autores es suficiente como esquema de
argumentacion juridica si se acepta como necesario que se deben obedecer las
normas juridicas. Pero, si consideramos que esto no es necesariamente asi,
entonces, como dice Atienza:

4 No sucederia esto si por “razones logicas” se entendiera sdlo las razones que tienen que ver
con el paso de ciertas premisas ya dadas a una conclusion. La competencia de la logica se
restringe a la comprobacian de si las premisas establecidas -no importa como- llevan en efecto ala
conclusion pretendida vy, si se quiere, también a mostrar qué otras premisas, ademas de las
explicitadas, se necesitan para llegar a |a conclusion.
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“Es arbitrario querer, como quieren estos autores, detener ahi Ia

argumentacion. ™%

Hemos visto que Moreso, Navarro y Redondo niegan que la aceptacidn de la regla
de reconocimiento haya de llevar a algun tipo de razén dltima y también que las

razones Ultimas tengan que considerarse razones morales.**® La respuesta que
Atienza da a esto es la siguiente:

a) En relacion con la cuestion de por qué no detenerse en algun momento previo
al moral en el proceso de inquirir razones de por qué aceptar la regla de
reconocimiento, la contestacion es que [a apertura del discurso moral es una
exigencia de racionalidad.

b) La segunda cuestion también implica problemas muy basicos concemientes al
concepto de razon moral y de racionalidad practica.

El sostener que el enunciado de que el juez debe obedecer las normas juridicas
no tiene que referirse, necesariamente, a una obligatoriedad moral, sinc que bien
puede basarse en una obligatoriedad de tipo religioso, lo Unico que prueba -nos

dice Atienza- es que, para algunos sujetos, las razones Ultimas -las razones
morales- son de tipo religioso.

Segun este autor, al margen de las razones que uno pueda tener para rechazar un
cddigo moral que apele en dltima instancia al Coran o a la Biblia, no cabe, sin
embargo, negar que ése es un tipo de moral.

Por lo que se refiere al ejemplo de una sociedad imaginaria al que hacen
referencia Moreso, Navarro y Redondo en su articulo para mostrar que las

razones Oltimas pueden no ser morales, pone de manifiesto, como dice Atienza,

5 Atienza,M. Légica y argumentacion, en op.cit., pag. 234.
Moreso, Navarro y Redondo, Argumentacion juridica, i6gica y decision judicial, op.cit., pag. 254.
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que esos argumentos no prueban lo que los autores pretenden. En efecto, en la
hipdtesis acufnada por los mencionados autores, decir que como esas razones son
las Ultimas razones entonces, son razones morales, resultaria, como ellos
sefalan, un criterio muy poco intuitivo para identificar normas morales. Pero, si
esto es asi, es, precisamente, porque los autores estan asumiendo gue éstas no
pueden ser las razones ultimas y que las razones morales son razones uitimas.

¢) En relacion con el tercer argumento -admitir a las normas juridicas como
razones operativas autébnomas supondria producir la desintegracion del
razonamiento practico por la pérdida de su funcidn-, Moreso, Navarro y
Redondo sefialan que la tesis de la fragmentacién del discurso practico -segun
la cual existen tantas justificaciones como sistemas normativos haya- puede
interpretarse al menos en dos sentidos diferentes:

1) Puede entenderse normativamente, es decir, como una tesis que recomienda

la existencia de muitiples perspectivas de justificacion.

Consecuentemente, 1a oposicion a esta postura consistira, también, en una tesis
normativa: no debe fragmentarse el discurso practico.

Para este Ultimo punto de vista, la unidad del razonamiento practico constituye una
condicibn necesaria para que el mismo pueda cumplir con su funcion de
resolucion de conflictos practicos. Segun escriben los mencionados autores, esta
afirmacion presupone un concepto diferente de razonamiento practico. Mientras
que el concepto considerado previamente no hace referencia a un procedimiento
para resolver conflictos, independientemente de su unidad o fraccionamiento, en
cambio, el concepto de razonamiento que alude al cotejo 0 comparaciéon de
razones si puede entenderse como un modo de resolucion de conflictos practicos.
En este sentido, el razonamiento practico €s un método para elegir una, de entre
dos 0 mas razones en conflicto, i.e. la razén mas adecuada, conveniente, etc.
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Esta precision -sefialan- es indispensable para advertir que, mientras hablemos de
razonamiento practico en sentido clasico, su funcion no queda en absoluto
afectada por la existencia de una pluralidad de marcos normativos a partir de los
cuales se puede ofrecer una justificacion. Consecuentemente -concluyen-, debera
ser otra razon, diferente a la pérdida de funcién, el fundamento de una tesis

normativa contraria a la fragmentacion del razonamiento practico.

Pero una posicion diferente, y con presupuestos mas fuertes, es la que
supone una interpretacién descriptiva de la tesis en cuestién, i.e. el

razonamiento practico es unitario y sostener su fragmentacion es incurrir en
error.

Y es, precisamente, esta postura la que sostiene Nino y contra la cual estos

autores dirigen sus criticas en el articulo del que aqui me ocupo. Segun escribe
Nino en La validez del Derecho, tal error consiste:

“En una profunda incomprensién acerca de las reglas formales a que ests
sometido nuestro razonamiento préctico en general que incluye una regla
de prioridad que impide su desintegracion; esa regla es que los pnincipios
morales son el ultimo tribunal de apelacién para justificar una accién que
cae bajo su dominio; es decir, que las razones de indole moral excluyen

cualquier olro tipo de razones en las situaciones en las que son
aplicables.”™*

Escriben Moreso, Navarro y Redondo que analizar esta interpretacion requiere
destacar, nuevamente, la existencia de un significado distinto de la nocién
“razonamiento practico” y su funcién de “justificacion”: En un sentido estrictamente
l6gico, la justificacion puede entenderse como una relacion de deduccion existente
entre las premisas y la conclusion de un argumento, sea éste practico o teérico. La

justificacion en sentido légico es ajena a la correccion material del argumento.

“7 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 65.

283



Esto es, asi como en un razonamiento teérico la validez del mismo no supone la
verdad de las premisas, en un razonamiento practico, la validez del argumento no
supone la correccion o bondad de aquellas. Pero, sucede que la interpretacion que
discuten estos autores -tal y como ellos expresan- supone que hay razones
mejores que otras y s6lo las mejores razones justifican. Esto es -segln escriben-
lo que comunmente se distingue con expresiones como justificaciones prima facie

y justificaciones concluyentes.

Esta tesis supone un concepto mas comprensivo y no descriptivo de justificacion
y, ademas, supone la existencia de una respuesta Unica a la pregunta acerca de
las razones adecuadas, En efecto, para que haya unidad es imprescindible que no
existan dos razones igualmente correctas (concluyentes) que justifiquen acciones
diferentes. Esta posiciéon tiene que negar, en Ultima instancia, un pluralismo
valorativo porque de lo contrario dejaria abierta la posibilidad de dos marcos para
la justificacion igualmente plausibles y, con ello, reapareceria el fraccionamiento
del razonamiento practico que se pretendia impugnar, aun cuando esto ocurra
dentro del ambito de la moral ideal. Conforme a esta posicidbn, pues, el
razonamiento practico justificativo no es solamente un razonamiento Iogico, sino
que requiere, ademas, la correccion material del mismo, ie. la bondad de las
premisas. Ademas, es necesario que para cada situacién de justificacién sélo haya
una premisa que lo sea.*®

En opinién de Moreso, Navarro y Redondo, una tesis de este tipo debe afrontar un
problema particularmente grave a la hora de identificar cual, de entre todas las

alternativas, es la premisa correcta.

Las diferentes respuestas ofrecidas a este problema epistémico y la inexistencia
de un método infalible de busqueda parecen demostrar que, aun admitiendo los
mencionados presupuestos de esta tesis, estamos imemediablemente limitados a

esbozar diferentes marcos normativos que, por ser considerados los mas

“8 J.J.Moreso, P.E.Navarro y M.C_Redondo, op.cit., pag. 255.
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plausibles, se proponen como puntos de partida de la justificacion. Esto les lleva a
concluir que, dadas nuestras limitaciones epistémicas, la fragmentacion es
ingvitable. En opinion de Atienza, sin embargo, pueden aducirse tres razones en

contra de la correccion del anterior argumento:

1 La primera es que los autores estan de alguna manera confundiendo el
relativismo moral en cuanto tesis descriptiva y en cuanto tesis metaética.

La tesis de Nino supone -apunta Atienza- el rechazo del relativismo metaético,
pero, es perfectamente compatible con el pluralismo axiologico entendido como la
existencia -de hecho- de coédigos morales plurales. Por otro lado -continua
Atienza-, de la existencia en el plano subjetivo de varias respuestas a un mismo
problema que pretenden ser correctas no se sigue que en el plano objetivo existan
diversas respuestas correctas (aunque tampoco lo contrario: que exista una sola
respuesta correcta). Si las cosas son asi, entonces no hay argumento que pueda

sustentar la tesis del relativismo en un plano que no sea el puramente descriptivo.

2 La segunda razon -estrechamente vinculada a la anterior- es que la
existencia de “dos marcos justificativos igualmente plausibles” no lleva
consigo el “fraccionamiento del razonamiento practico” cuando se trate de
dos sujetos distintos 0 de un mismo sujeto pero en momentos temporales
distintos.

Es decir, lo que excluye la tesis de |la unidad del razonamiento practico es que un
mismo sujeto acepte como igualmente plausibles normas o principios morales
incompatibles entre si; esto es, lo que se excluye es, precisamente, el relativismo

moral en cuanto tesis prescriptiva. Finalmente, anade Atienza,
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3 La tercera razon es que la argumentacion de Moreso, Navarro y Redondo -
al menos la tesis fuerte que podria desprenderse de su argumentacion-*4°
presupone que la justificacion juridica se puede reducir a justificaciéon ldgica
(es decir, justificacion en el sentido de que la conclusidn se sigue
necesariamente de las premisas) y que, por tanto, no se necesita para nada
lo que ellos llaman “el sentido valorativo de justificaciéon™ (es decir,
justificacion en el sentido de que las premisas de que se parte son
correctas o adecuadas en algun sentido moral). Pero esta presuposicion es,
en opinion de Atienza, infundada.

Y es este, precisamente, el punto donde Nino centra su replica a las objeciones
que le dirigen los mencionados autores. En este sentido escribe Nino que lo que
interesa para el tema en discusion no es el sentido “puramente légico” de
justificacion como derivacion del contenido de una decision de algan enunciado,
sino el sentido de justificacidén como derivacién de un enunciado valido, correcto,
plausible o verdadero.

En este sentido el concepto de “validez” que es relevante para esa justificacion no
puede depender solamente de (a) otras normas juridicas, ni de (b) hechos, ni de
(c) normas extra-sistematicas que sean meramente presupuestas como hipétesis,
ni de (d) normas que se refieran solamente a los intereses del hablante. La
justificacién juridica, o sea la justificacion que recurre a una norma juridica que se
supone valida, debe depender en ultima instancia para fundamentar esa validez,
de (a) normas, que sean (b) categoricamente aceptadas, (c) por su contenido, y
que (d) pretendan tomar en cuenta imparcialmente los intereses de todos los

afectados. Esto es, segin concluye Nino, de normas moarales.**°

“® En realidad, como ya sefialé antes, segin M. Atienza, |a tesis Ultima articulada expresamente
por estos es una tesis débil con la que el estaria de acuerdo “fa lGgica no proporciona un
argumento a favor de la relacién necesaria entre Derecho y Moral’, Atienza, M., Légica y
fslogumentaciOn, op.cit.

Nino, C.S., Respuesta a J.J. Moreso, P.E. Navarro y M.C. Redondo.
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Redondo, en trabajos posteriores,*' sigue manteniendo su postura y considera
que frente a las objeciones en contra del enfoque positivista y su imposibilidad de
explicar la normatividad de las disposiciones juridicas,**? es decir, de explicar en
qué modo, y en qué condiciones, el Derecho establece un “genuinc” deber de
actuar, el positivismo debe mostrar que es capaz de explicar esta propiedad en el
interior de su propio esquema tedrico, es decir, del esquema tedrico que separa el
Derecho de la moral.*3® Redondo, en el mencionado trabajo, sigue rechazando “la
formulacién habitual del llamado principio de unidad del razonamiento practico”;

esto es, de una tesis como la sostenida por Nino, segun la cual:

“Existe un conjunto de principios ditimos del razonamienfo practico
integrada por los principios morales, que confieren homogeneidad y
prevalecen sobre fodos los demas discursos préacticos y ello implica que el
Derecho sélo logra constituir deberes genuinos si es conforme a los
principios morales o regula situaciones que son indiferentes desde el punto

de vista de tales principios™**.

El fundamento de la conexion necesaria entre la justificacion juridica y la
justificacion moral se encuentra en un rasgo atribuido a todo razonamiento
involucrado en una justificacién: El caracter unitario; y, tal y como seiala Redondo,
es precisamente esta peculiaridad |a que se afirma que no es tenida en cuenta por
el positivismo cuando admite que el argumento justificativo judicial puede finalizar
correctamente en una premisa juridica. Desde este punto de vista, la tesis

' Redondo, C., La nocién de razén para {a accion, ed. Centro de estudios constitucionales,
pag.239-252, Sufla rilevanza pratica del Dirtto, Normativity in Legal Context. Las citas de estos
ultimos {rabajos las tomo de M. Atienza y J. Ruiz Manero en Sobre fa refevancia justificativa de la
dimensién institucional del Derecho, op.cit.

2 Esta insatisfaccion que produce el positivismo cuando sostiene la existencia de deberes
juridicos como algo independiente de los deberes morales puede verse refiejada también en este
parrafo de F. Laporta “Una obligacion que por si misma sea una razon para la imposicién de un
castigo es, sin duda, una obligacion muy fuerte. Tan fuerte que es necesario que se nos diga en
qué se diferencia de la obligacion moral. Es decir, que se nos diga especificamente en qué se
diferencia ese “debe” juridico del "debe moral”. Y eso es, justamente, o que no se puede hacer con
la teoria de Hart’, Laporta, F., Entre el Derecho y la Moral, Fontamara, pag. 93.

% Redondo, C. Sulla rilevanza practica de diritto, pag. 206

4 Redondo, C., op.cit., pag. 211.
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positivista implica fragmentar el razonamiento, violando una de las reglas
fundamentales de la argumentacion practica que exige su unidad bajo un conjunto
de pautas morales. Antes de pasar a ver cual es la tesis alterativa defendida por
Redondo, seguln la cual el Derecho y la moral, asi como otros ordenes normativos,
aparecerian en el mismo plano generando deberes genuinos sin que ello implique
la negacién de esa unidad del razonamiento, voy a dar cuenta de algunos
elementos mas de su analisis para tratar de ver qué proceso argumentativo le ha
llevado a sostener tal postura. En su trabajo La nocién de razén para la accion en
el anélisis juridico,**® Redondo sefialaba que la expresion “principio de unidad del
razonamiento practico” es ambigua pues tal enunciado ha recibido distintas

interpretaciones; si bien, en cualquier caso -ahade- involucra, al menos, dos
elementos:

1 Una concepcion general de la racionalidad conforme a la cual existe una
jerarquia entre las diversas pautas justificativas existentes y

2 La aceptacion de que existe un conjunto de normas morales, constitutiva
del ditimo peldafio en esa jerarquia de pautas de justificacion.

Como acertadamente expresa Redondo, conforme a la idea de unidad, si el
argumento que fundamenta un deber es cormrecto, 1o es en un Unico sentido.
Aunque existen distintos tipos de discursos practicos, por ejemplo, el discurso
politico, el juridico, el moral, el religioso, etc, quienes sostienen la unidad del
razonamiento practico consideran gue todos ellos estan integrados por medio de
un conjunto de pautas Ultimas, a las que se concede el rango de moral ideal o
verdadera. Bajo esta hipotesis, la correccién del argumento del juez no puede
considerarse como relativa al ambito juridico*® puesto que esto significaria admitir

a5 Redondo, C., La nocién de razén para la accion en el andlisis jurfdico, op.cit., pag. 239 y ss.

Hay quienes se sienten tentados a hablar de upa justificacion moral, otra juridica, otra
prudencial, etc, como si se tratara de justificaciones independientes de las acciones. Esto
implicaria una desintegracion del razonamiento practico que frustraria el objeto de la pregunta
acerca de |a justificacién de las acciones: alguien podria saber que su conducta no esta justificada
moralmente pero que si lo estd juridicamente o prudencialmente, y no saber ain como, en
definitiva, debe actuar. El razonamiento practico presupone una jerarquizacion de razones que
evita esa situacidn: Las razones prudenciales justifican acciones sdlo cuando no son desplazadas
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un punto de vista parcial o insular y, con ello, el fraccionamiento del discurso
practico. La mayor parte de los filésofos preocupados por el tema de la
justificacién judicial acepta explicitamente este principio de unidad*’. Segin
Redondo, la propuesta de unidad del razonamiento practico puede concebirse
como una tesis de ética descriptiva o como una tesis de metaética; a su vez,
puede entenderse en un sentido subjetivo o en un sentido objetivo. Ademas, a
todas estas posibilidades hay que agregar la posibilidad de una tesis normativa. Ei
principio de unidad puede defenderse en cualquiera de estas diferentes formas. Lo
que interesa -nos dice Redondo- es identificar bajo cual de ellas el fraccionamiento
practico constituye un error. Es decir, cual de ellas muestra el caracter necesario
de la unificacion entre distintos ordenes de justificacidn, en especial, la unificacion
de la justificacién juridica con la justificacion moral. Veamos en qué consisten las
distintas posibilidades:

a) Como ejemplo de postura que defiende la unidad del razonamiento practico
bajo premisas morales sustentada como una tesis de ética descriptiva o
sociolégica referida a los diferentes tipos de discursos justificativos
(argumentos practicos) objetivamente validos, Redondo cita el siguiente
parrafo de Nino:

“Lo que trato de defender es que el discurso moral de la modemidad tiene un
caracter imperialista que impide la subsistencia de discursos justificativos
insulares [...] Las cosas podrian ser diferentes de lo que son, y podriamos vivir
bajo una cultura en la que hubiera discursos juridicos insulares. mod

por razones morales; no hay, en cambio, razones juridicas autonomas sino que la existencia de
ciertas normas juridicas constituye una razon auxiliar que sdélo justifica una decisidn cuando se
combina con razones morales o prudenciales adecuadas, Nino, C.S., Etica y derechos humanos,
gg.cit., pag. 112.

Este es el caso de D.Richards, J. Raz, Nino, C.S., P.Soper, M.Atienza, J. Ruiz Manero y
J.C.Bayon Mohino. Tomo la referencia de Redondo, C., La Nocidn de Razén para la Accidn, pag.
240, pie de pag. 50.

“S Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 79.
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Es cierto que este parrafo aislado de Nino podria hacemos pensar que éste
defiende sdlo una tesis puramente contingente acerca de la unidad v, si asi fuera,
Redondo tendria razon cuando sostiene que tal tesis, en cuanto que tesis
descriptiva, podria ser verdadera o falsa respecto de una sociedad determinada,

en un momento y en un lugar especificos.

b} Segun esta autora, otra de las formas de entender el principio de la unidad es

como tesis referida al razonamiento subjetivo de un agente.

Esta puede ser mantenida como tesis psicoldgica:

“Afirmar la unidad del razonamiento es afirmar la imposibilidad de que una
misma persona pueda desdoblar la propia jerarquia de preferencias o
pautas en las que apoya sSu argumentacion en un momento

determinado.”*

Cuando la tesis de la unidad del razonamiento individual se considera valida sin la
restriccion temporal, pierde su caracter descriptivo. En esta hipotesis, el principio
de unidad se defiende o bien como una definicion o bien como una pauta

normativa de racionalidad. En el primer caso significa:

“Que para que un agente pueda ser calificado como agente racional ha de
juzgar y justificar sus decisiones manteniendo una posicién consistente con

una escala de prioridades determinada.”®

Por su parte, la idea de unidad, entendida como un principio normativo, consiste
en un requerimiento tanto de jerarquizacidn de las propias preferencias intemas,
como de razonamiento y de actuaciéon conforme con la jerarquia establecida. Esta

version subijetivista del principio tampoco muestra -nos dice Redondo- que se

9 Redondo, C., op.cit., pag. 242.
D |bidem.
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cometa un error al no considerar a la moral como Ultimo parametro unificador de
toda justificacién. Las pautas morales tendran este status sélo si figuran como las
preferencias de mayor jerarquia del individuo que razona. Para aquellos cuyas
preferencias ultimas no estan constituidas por razones morales, el principio de
unidad del razonamiento es valido, perc no guarda relacion alguna con la moral.

En todo caso, solo habilita a afirmar que si un individuo emprende razonamientos
practicos (y actua conforme a ellos) sin ser consistente con su propia escala de
preferencias, o bien pone en duda su condicion de ser humano racional, o bien se

hace acreedor a un reproche por irracionalidad.

Y, en opinién de la autora, en cualquiera de las interpretaciones sefialadas hasta
aqui, la dnica forma de llegar a sostener la moral como patron unificador del
razonamiento del individuo es vaciandola de contenido atribuyendo, para ello,
calidad moral a cualquier principio que ocupe el rango mas alto dentro de |a escala
de preferencias o de pautas aceptadas. Por lo demads, y al margen de estas
posibilidades, nos dice Redondo que la idea de unidad del razonamiento,
interpretada como una pauta de racionalidad referida al razonamiento psicolégico
del individuo, es aceptada de manera general. Pero, asi entendida, -anade- es
perfectamente compatible con la admision de diversos marcos objetivos de
justificacidn y, por consiguiente, con la tesis positivista que afirma que el esquema
de argumentacion judicial puede terminar correctamente en una premisa juridica,
sin necesidad de recurrir a una premisa moral.*®' Esta interpretacion de la tesis de
la unidad del razonamiento practico parece ser la que Redondo propone como
alternativa a la tesis de la unidad bajo el patrén de la moral:

“Todo individuo puede, y si es racional debe, realizar una comparacion

entre todas las razones -de todos los tipos- aplicables a un caso individual,

*1Redondo, C., op.cit., pag. 143.
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y a partir de tal valoracién derivar un deber concluyente de actuar. Y esto es

lo que significa actuar racionalmente"*®2

Lo que sucede, ademas, sostiene Redondo, es que la comparacion, que
desemboca en la determinacion del curso racional de accién, de aquello que se
debe hacer después de haber tomado en consideracion todas las altemmativas
exige criterios ultimos neutrales respecto de todos los ambitos. Y esto en el

sentido de que:

“No deberia postularse que ellos mismos son, siempre y necesariamente,
criterios de un determinado tipo" y tales criterios dltimos "deben jerarquizar
razones o deberes, y no sistemas normativos (p.ej. la moral por encima del
Derecho o el Derecho por encima de la moral). Esto es, no deben dar

prioridad necesaria a ninguno de los ambitos précticos™%

Sobre las dudas que suscitan estos denominados “criterios ultimos” volveremos

mas adelante.

c) Otra manera de entender el principio de unidad es -escribe Redondo- como

una propuesta de nivel metaético.

Es decir, como una condicidon que debe satisfacer toda concepcion de ética
normativa, o de racionalidad. Aqui la autora comienza explorando la idea de
unidad como concepcidn sistematica (version débil del principio de unidad del
razonamiento practico); en este caso, escribe Redondo, la pregunta por la
correccion de un razonamiento practico tendra una respuesta univoca, es decir, en
dltima instancia, debe haber una sola forma vélida de juzgar un argumento

practico.

2 pedondo, C., Sulla rievanza pratica del diritto, op.cit., pag. 211
“2 Ibidem.
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Esta nocidn sistematica de unidad no excluye, sin embargo, |la posibilidad de
coexistencia de maltiples concepciones normativas. Algunas de ellas establecen
que, en determinadas circunstancias, hay mas de una perspectiva correcta para
evaluar una situacion: por ejemplo, cuando se admite la legitimidad de ciertas
razones excluyentes. Una concepcién normativa sistematicamente unitaria, puede
admitir el fraccionamiento del razonamiento en el sentido de que, en una misma
situacion, esta justificado hacer algo diferente de lo que estaria justificado hacer,
consideradas todas las cosas.*® Asi mismo, atn cuando se niegue la posibilidad
antes mencionada y se insista en que toda concepcién normativa se asienta en
una ultima instancia de principios que unifican el juicio acerca de la correccion de
un argumento, el fraccionamiento -nos dice Redondo- no queda descartado. Si
dicho conjunto de principios es diferente en cada concepcién reaparece la
pluralidad de los marcos de evaluacion y con ella, el fraccionamiento. Segun la
autora, entonces, los criticos del positivismo no pueden objetar la tesis de la
suficiencia de la justificacion juridica, sustentandose solo en la idea de unidad
sistematica de distintos tipos de discursos normativos bajo un conjunto de
principios ultimos, sino que para demostrar el error del fraccionamiento es
necesario demostrar que también es un error admitir que existe una pluralidad de
puntos de vista igualmente correctos. Y es que, segun la autora, tal pluralidad de
puntos de vista, aun cuando cada uno de ellos constituya una articulacion unitaria
de distintos tipos de discursos normativos, implica la fragmentacion de los
parametros de evaluacion de los argumentos practicos en sentido objetivo. Parece
pues que lo gue sucede es que los presupuestos metaéticos de la tesis de la
unidad y de la tesis de la fragmentacién son distintos.

Como afirma Redondo, la forma de evitar la fragmentacion por ella apuntada seria
defendiendo una cancepcion fuerte de unidad y exigiendo:

1 Que el conjunto de principios Ultimos sea también Unico y;

4 Raz, postscriptum a Ia 2¢ ed. de Razén practica y normas, op.cit., pag. 229-231.
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2 Que dentro de ese conjunto Gnico no haya pautas que, siendo incompatibles,
tengan igual rango o sean incomparables. Es decir, es preciso postular, a nivel

metaético, la existencia de una tnica forma valida de justificacion.*®

Y es esta, precisamente, la tesis metaética de Nino, quien, enraiza su posicién
acerca de la moral en el proyecto universalista y objetivista kantiano (aunque, a
diferencia de éste, los principios se constituirian a partir de los presupuestos del
dialogo o discurso moral y no de forma monologica). Tal requerimiento metaético
de unidad se opone, tanto al escepticismo respecto a las razones para la accion
como a la posibilidad de que haya una pluralidad de propuestas admisibles de
razones para la accion. Y, ademas, una consecuencia inevitable es el compromiso
con la existencia de razones independientes de toda construccion tedrica (ya que
si se admitiera que las razones dependen de una teoria normativa entonces, como
concluye Redondo, la pluralidad reapareceria).

Sélo bajo la presuposicién de que existe una unica concepcion normativa correcta,
el fraccionamiento justificativo que defiende el positivismo juridico constituye -
segin Redondo- un error.*®® Pero ante esta conclusién, Redondo avanza a un
nueve argumento que, en su opinion, apunta nuevas dificultades. La defensa de
un postulado de unidad en sentido fuerte no implica -sostiene la autora- que el
conjunto de pautas de justificacion correctas ya haya sido identificado. Lo que
sucede, en opinion de Redondo, es que esta empresa de identificacion de los
principios morales o pautas de justificacion correctas tropieza con un obstaculo
hasta ahora insalvable: Satisfechas determinadas condiciones, cada intento de
individualizar los principios morales correctos constituye una teoria moral
diferente. Toda teoria moral es la propuesta de un conjunto de pautas (criterios) de
correccién de acciones. Y esto hace necesario que, a nivel metaético, se cuente

con algin criterio que permita establecer qué teoria moral propone las pautas
realmente correctas.

= Redondo, C., La nocién de razon para la accion, op.cit., pag. 245.
5 |bidem.
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Sin embargo, sostiene la autora, tenemos que afrontar dos fuentes de dificultades

epistemicas:

1 La primera dificultad radica en |a aplicacion del criterio correspondentista de
verdad. Preguntarse por |la verdad de una teoria normativa, es equivalente
a preguntarse cudles son las razones existentes.

La identificacidon de semejantes razones, que son el fundamento de verdad de una
teoria normativa, no puede depender a su vez de una teoria narmativa. Esto
conduciria a su vez a un razonamiento circular. Ellas necesitan ser independientes
de las teorias, puesto que son las que permiten identificar cual es la teoria
correcta. En opinién de Redondo, tesis como la de Nino que adoptan una postura
constructivista sobre la que apoyan la defensa de la unidad del razonamiento
practico son equivocadas. Si las razones objetivas son los datos que permiten
verificar o falsar las teorias normativas y demas creencias morales vigentes,
entonces, dichas razones no pueden depender ni de las teorias ni de las creencias
de los individuos. Y, en su opinidn, la idea de unidad objetiva del razonamiento
practico, sumada a una concepcion de la verdad como correspondencia, exigiria la
aceptaciéon del realismo moral.®® Veamos la segunda dificuitad apuntada por

Redondo y que estaria, por lo demas, vinculada a la primera.

2 Dados los inconvenientes que plantea el acceso al conocimiento de las
razones morales, pueden sugerirse dos formas de solucién: o bien se
rechaza la interpretacion del criterioc de verdad como correspondencia,
adoptandose p.ej., una concepcién coherentista de la verdad moral; o bien,
se estipulan las razones con las gque los principios normativos deben

corresponderse para considerarse correctos.

“" Redondo, C., op.cit., p4g. 246.
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La primera opcidn debe desecharse si se pretende garantizar la unidad en sentido
fuerte. Si lo Unico que se exigiese a nivel metaético fuese la verdad en el sentido
de coherencia, deberia admitirse la posibilidad de que una pluralidad de

concepciones satisfagan esa condicion.

La segunda opcién es la que se adopta, p.ej. cuando se define lo “carrecto” como
aquello que provoca el incremento de la felicidad general. Dicha posicidén propone
la felicidad general como la tnica razon justificativa, y sostiene que la verdad o
correccion de up principic moral consiste en su capacidad instrumental para

promoverla.

Sucede, sin embargo, que es posible que distintas concepciones metaéticas, a
pesar de sustentar el principio de unidad, propongan razones justificativas
diferentes de la felicidad general, a la luz de las cuales seran distintos los

conjuntos de principios que resulten moralmente correctos.

Consecuentemente, concluye la autora, a nivel metaético aparece el mismo
problema que surge en el nivel de la ética normativa. Asi como la existencia de
multiples teorias normativas exige contar con un criterio para decidir cual de ellas
es la correcta, también la existencia de diversas propuestas metaéticas exige
algun parametro que permita determinar cual es la concepcion metaetica correcta.

En definitiva, seglin su argumentacion, alon si se presupusiese la existencia de un
Unico conjunto correcto de criterios de validez de los argumentos practicos, las
limitaciones  epistémicas para identificar ese conjunto  conducirian,
inevitablemente, al fraccionamiento del razonamiento en sentido subjetivo, y
tornarian inaplicable la idea de unidad en sentido objetivo*®®. Redondo parece
pues cerrar su argumentacion con la conclusiéon segdn la cual las dificultades
epistémicas para hallar no sélo qué principios morales son validas, sino, incluso,

camo hemos de hallar tales principios (esto es, para optar entre distintos proyectos

#% Redondo, C., op.cit., pag. 247.
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metaéticos) nos ha de llevar a sostener no la tesis de a unidad sino la tesis de la
fragmentacion o una tesis altemativa de la unidad del razonamiento como la que
ella sostiene; esto es, una tesis que sostuviera que la unidad seria algo que solo
se puede predicar en relacién con el esquema de razonamiento de cada individuo
y que, por lo tanto (salvo que optaramos por un vaciamiento del concepto de
moral) no necesariamente se apoyaria siempre en el patrén de la moral.

En opinion de la autora, entonces, lo que sucede es que quienes sostienen el
principio de unidad a nivel] metaético no demuestran que el fraccionamiento
constituya un error, sino que lo postulan a través de los conceptos que proponen.,
La idea de unidad es un axioma y conforme a él, hay un lnico concepto de
correccion y de deber. Esto es, en su opinion, lo que sucederia con la idea de
unidad que defiende Nino (para quien -tal y como ella escribe- la tesis de la unidad
no se refiere salo al razonamiento psicologico de los agentes que justifican una
decision, sino a los esquemas validos de argumentacidn, que aparecerian
respaldados en UGitima instancia por un conjunto uitimo de pautas morales que
serian las Unicas que proveerian razones justificativas genuinas).

Para Nino, en efecto, un argumento practico (y la justificacion que por medio de é|
se brinda) es valido o invalido (correcto o incorrecto) desde un solo punto de vista;
el de la moral objetiva. Y de esto se deduce, como expresamente sefala la autora,
que el principio de unidad impone una conexion justificativa y una subordinacién
del Derecho a la moral. La fuerza normativa de los denominados deberes juridicos

viene dada en ultima instancia por su conexidon mas 0 menos directa con la moral.
Pero Redondo sostiene que la defensa coherente de este principio lleva a una
posicion esencialista respecto del significado de “deber”. La unidad del

razonamiento supondria, necesariamente, la unidad de la nocién de deber.

Sucede, sin embargo, que -nos dice Redondo- si se aceptase el caracter
convencional del significado de “deber”, habria que aceptar la posibilidad de
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diversos sentidos en que algo puede ser debido. Seria posible -escribe la autora-
contar con cuantos tipos de deberes se decidan deliberadamente entrando esto en
contradiccion con el principio de unidad. Luego, suscribir la tesis de la unidad
implica abandonar una postura convencionalista acerca del concepto de
deber.Independientemente de los argumentos a favor o en contra del esencialismo
conceptual, lo que la autora critica a Nino es su compromiso con una pastura
esencialista.*®® El problema de esta posicion -escribe Redondo- no reside en la
reapertura de la discusion esencialismo-convencionalismo, sino el retomo a la
asimilacion de conceptos del ambito del “deber ser” a conceptos del ambito del
“ser’ que, por lo demas, mostraria la conexidén entre el iusnaturalismo actual y el
tusnaturalismo clasico. El esencialismo conceptual estd supuesto en la idea de
unidad del deber a nivel metaético, del mismo modo que el convencionalismo
conceptual esta supuesto en la idea relativista del deber a nivel metaético. La
interpretacion objetiva del principio de unidad del razonamiento practico torna
necesario el esencialismo respecto de los conceptos de deber, de correccion vy,
sobre todo, de razon para la accion que, en esta concepcion, es primario respecto
del de deber.*’® En su opinién, la afirmacion de que, en virtud del principio de
unidad del razonamiento practico, la justificacién judicial es una especie de
justificacion sustantiva y moral tiene caracter retérico ya que:

| Débil la afirmacién es vacua; puesto que solo significa que la justificacion

juridica presupone ciertas premisas ultimas que por esa Unica razon se llaman
morales;

Il Sila unidad se entiende en sentido fuerte, entonces es impracticable; puesto
que aungue sé postule la inadmisibilidad de otros parametros de justificacion
que no sean los de la moral critica o verdadera, los diversos intentos de
identificar cual es esa moral conducen al fraccionamiento.

*9 Redondo, C., op.cit., pag. 249.
*“® Redondo, C., op.cit., pag. 261.
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Por lo tanto, concluye que si el analisis desarrollado es carrecto, en ninguno de los
sentidos propuestos el principio de unidad puede mostrar la necesidad de que,
para dar una justificacion sustantiva, el juez deba remontarse a una moral ideal.
Aunque existiesen razones objetivas (y, conforme a ellas, un conjunto Unico de
pautas de justificacion sustantiva) es imposible exigir este tipo de justificacion.

‘Las dificultades epistémicas que se le presentarian al juez, al momento de
cumplir con su obligacién de dar la justificacién comecta, son las mismas

que se presentarian al momento de intentar evaluar si logré cumplir con su

obligacion™"".

El rechazo del esencialismo, y con él, el del principio de unidad, no clausura la
posibilidad de disenar teorias normativas, i.e. teorias sobre las razones
sustantivas para la accién, que permitan resolver conflictos practicos. Claro que,
solo el acuerdo respecto de una determinada teoria permitiria brindar o criticar
“objetivamente” una justificacidn sustantiva y, en su caso, exigir su
cumplimiento.*’? Pero ¢es correcta la argumentacion de Redondo?

Nos ocuparemos aqui de dos puntos de su razonamiento que no nos parecen
satisfactorios. Uno ya lo apuntamos, el otro surge a partir de las consideraciones

de la autora acerca del esencialismo y del convencionalismo.

a) Retomamos el primero. Ya senalamos que resulta por lo menos dudoso el
paso que da la autora tratando de apoyar la tesis del fraccionamiento a partir de
las dificultades epistémicas con las que nos venimos enfrentando a la hora de
tratar de dilucidar cuales son los principios morales validos.

Por supuesto a esto se podria objetar que de |a debilidad de este punto no se

deriva la fuerza de la tesis de la unidad apoyada en la pretensién objetivista

1 Redondo, C., op.cit., pag. 252.
2 )bidem.
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construida p.ej al modo de teorias metaéticas del discurso como hace Nino,*"?
pero quiza algo de fuerza existe en el enraizamiento que estas teorias tienen en
rasgos que caracterizarian al hombre como ser social, y que de alguna forma
determinan la participacién de éste en determinadas practicas comunicativas y de
discusioén en las no puede dejar de incurrir en algin tipo de contradiccion si niega
la correccion de determinados principios que él mismo estd afirmando al participar
en tal practica. En este sentido p.ej. escribe Alexy que:

“La manifestacién de una aseveracion significa ingresar en el ambito de la
argumentacion y [...] quien nunca en su vida efectia una aseveracién (como
acto linguistico con el que se formula una pretension de verdad o
correccion) y no ofrece ninguna fundamentacion (mostrando razones por las
que asevera) no participa en aquello que uno puede llamar la "forma de vida
mas universal de la persona” [.] La tesis sobre la forma de vida mas
universal de la persona es conciliable con el hecho de que existen
diferentes formas de vida. [..] Puede suceder que debido a tabies,
fradiciones o terror estos universales tengan muy poca vigencia en la
realidad. Pero solo desaparecerian totalmente si los miembros de una
forma de vida pierden, completa y definitivamente, su capacidad de formular

la pregunta ¢por qué?”7,

En cualquier caso, y retomando, concretamente, el punto acerca de las
dificultades epistémicas en la identificacion de principios morales objetivos, creo
que puede volver a resultar pertinente la respuesta que daba Nino al mencionado
articulo que escribié6 Redondo manteniendo esta misma posicién junto con Moreso
y Navarro. Estas eran las palabras de Nino:

“No existen dos razones igualmente correctas (concluyentes) que justifiquen

acciones diferentes” es supuesto, por lo menos en muchos casos, por todos

3 Cfr. Alexy, R., El concepto y la validez del Derecho, op.cit., pag. 136 y ss.
4 Alexy, R., El concepto y la validez del Derecho, op.cit., pags. 146-147.
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los seres humanos que actian intencionalmente y, ademas, especialmente
en este caso -como en el también controvertido de si existe el mundo
exterior, objetos fisicos, u otras mentes, o leyes de la naturaleza o ntmeros-
esfo puede ser motivo de perplejidad y de esfuerzos denodados de
fundamentacién, pero su negacion lisa y llana dificiimente pueda hacerse
sin recurrir a presupuestos mas débiles que él mismo. Los autores tienen
derecho a no estar conformes con las respuestas que se ha intentado dar a
este problema epistémico [...] sin embargo tienen menos derecho a suponer
que ninguna se va a poder nunca dar, y que, por lo tanto, hay que
confentarse, en la filosofia del Derecho, con sentidos de ‘justificacion”

cuyas implicaciones pueden resumirse en el slogan: “todo vale, menos la
contradiccion.™"®

b) El segundo punto que no se presenta -en nuestra opinidn- como
convincente en la argumentacion de Redondo: su critica al esencialismo en el que

se apoyaria Nino al tratar de buscar el sentido de justificacién es correcto.

ldentificado el ambito de la realidad que tratamos de reconstruir y teniendo en
cuenta cuales son las funciones que ese aspecto de la realidad cumple en la vida
de los seres humanos, me parece que no supone incurmir en un esencialismo
conceptual ilegitimo el sehalar que, al margen de problemas epistémicos, el
concepio de deber que a los efectos nos interesa es un concepto de deber que
aparezca, tratandose como se trata de reconstruir cual es el instrumental
conceptual necesario que precisamos para justificar acciones y decisiones que
van a afectar a terceros, unido a la idea de razones sustantivas morales validas.
Creemos que tampoco implica asumir un esencialismo ilegitimo reivindicar que la
concepcidn de la moral que se deriva de presupuestos mas profundos de nuestro
razonamiento implica una moral que se proyecta como discurso ne soélo Gltimo
sino que impregna -con las especificidades ya vistas en los apartados anteriores-

otros discursos practicas, Que es dificil salirse de esto, parece poder ser ilustrado

5 Nino, C.S., Respuesta a J.J.Moreso, P.E.Navarro y M.C. Redondo.
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con la propia propuesta de la autora. Queda pendiente de ver cudles son esos
criterios ultimos de resolucion de conflictos entre distintos tipos de deberes (moral,
juridico, religioso) que deben ser neutros respecto de los “diversos ambitos
practicos”. Parece que tienen razon M. Atienza y J. Ruiz Manero cuando sostienen
que:

“La razén de ello es que el propio intento de descubnir, o de construir, tales
criterios ultimos, neutrales respecto al Derecho y la moral, es un intento
vano. Y ello porque un criterio titimo es un criterio que se acepta como tal
no porque haya sido prescrito por alguien, o porque constituya una practica
social, sino, exclusivamente, por sus propios méritos. Y ello es,

precisamente, lo caracteristico de los criterios, o principios morales.”’”®
4.4. Unidad del Razonamiento Practico, Propuesta

Este trabajo sobre el razonamiento practico (moral y Derecho) se enmarcan en la
tradicion kantiana de la razén practica,*”” apoyada en la idea de universalidad.
Dentro de tal tradicién, los trabajos pueden verse dentro del movimiento filosofico
que defiende lo que se ha denominado teoria del discurso; movimiento al que
como es sabido pertenecen autores como Apel, Alexy, Habermas etc. Este
movimiento se caracteriza por considerar que el discurso practico es un
procedimiento de argumentacion en el que se esgrime una pretension de
correccion. Ademas, estos autores sostienen lo que se viene denominando la tesis
de la unidad del razonamiento practico en el plano metaético.

78 Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre fa relevancia justificativa de la dimensién institucional del
Derecho, pag. 6.

*7 La idea misma de la razon préctica no ha sido una idea fuera de controversia. Escribe Alexy que
“Si se echa una mirada a la literatura iusfilosdfica de nuestro siglo, es facil comprobar que puede
dudarse acerca de la posibilidad y, por lo tanto, de |a existencia de la razdn practica. Nada menos
que A. Ross y H. Kelsen consideraban que el concepto de razén practica era un concepto
autocontradictorio”. La razon se referiria sélo al conocimiento; el campo de lo practico
corresponderia, en cambio, al querer. Pero, el conocimiento estaria justamente definido por el
hecho de que no es un querer y seria constitutivo de! querer no tener el caracter del conocer. Por
ello, el concepto de razén préctica seria un “concepto logicamente insostenible”, Alexy, R., El
conceplo y la validez del Derecho, op.cit., pag. 131.

302



Esto les ha llevado, como también hemos tenido ocasion de exponer, a sostener
que el razonamiento juridico justificativo, esto es, el discurso juridico practico es
un caso especial del razonamiento practico general. Aunque es cierto que Nino
considera el razonamiento juridico justificativo inmerso en el discurso moral y no
se refiere al discurso practico general como viene caracterizado por Habemmas,
que creemos que los rasgos propios del Derecho que nuestro autor identifica
como derivados de su caracter de practica colectiva y que, en definitiva, apuntan a
la denominada dimensidn institucional nos pueden permitir sostener que Nino
estaria de acuerdo con Alexy y Habermas acerca de que en el discurso juridico
justificativo serian también relevantes razones pragmaticas y etico-politicas. De
esta forma la tesis del Derecho como caso especial se traduce en dos importantes
consideraciones:

1.- Su especialidad viene implicada por una serie de rasgos que pueden resumirse
en lo que se conoce como su dimension institucional. Esta institucionalizacion es
una exigencia de la propia racionalidad practica. No seria posible la vida en
sociedad, la regulacion de la interaccion colectiva y la satisfaccion de los derechos
humanos como exigencias de la moral si el discurso moral no fuera completado
con el Derechoc como discurso en el que se combinan dos tipos de elementos:

Autoridad y valores uitimos.

La forma de armonizar en cierta forma estos dos elementos -sin negar por ello la
existencia de una tension permanente-, es sosteniendo que el tipo de Derecho que
se presenta como una exigencia de la propia moral no es cualquier Derecho, sino
uno que tenga su fuente en la palitica democratica. Ademas, es también la politica
democratica una suerte de exigencia de la moral, en el sentido de que el discurso
moral por $i s0lo no permite resolver los problemas de la vida en sociedad y de ahi
que hayamos de acudir a lo que en su concepcién es un sucedaneo del discurso
moral: un sistema democratico de gobiemo. O, para ser mas exactos, una
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concepcion de la democracia como sucedaneo del discurso moral permite
legitimar a ésta como sistema de gobierno y constituir al Derecho -teniendo en
cuenta, ademas, su caracter de practica colectiva- en un elemento relevante del
razonamiento practico (esto es, del razonamiento justificativo de nuestras
acciones). Este fundamento de la democracia, va a tener también importantes
consecuencias a la hora de establecer como habra de estar organizada la
magquinaria juridica y las instituciones con el fin de aproximar lo mas posible las
democracias reales al modelo ideal de democracia. En definitiva, el debate
democratico y su regimentacién, asi como todos las otras exigencias
institucionales que garantizan, por un lado, la eficacia del Derecho en la
persecucion de los valores morales ultimos y, por otro, la mayor legitimidad moral
en la produccion de normas juridicas (el denominado principio democratico y la
separacién de poderes) habran de articularse con el fin de conseguir la
satisfaccion mas eficaz de los derechos humanos.

Por lo demas, el elemento autoritativo -ver Nino- viene construido a partir de la
idea de autoridad epistémica y esto se va a traducir en una especial forma de
entender el rasgo de autoridad del Derecho. Hablar de autoridad epistémica en
relacion con el sistema de gobierno democratico implica que el resultado del
discurso democratico nos da razones para creer en la existencia de tales razones
morales. Y ello lo hace con mayor fiabilidad que cualquier otro sistema de toma de
decisiones que vayan a afectar el ambito de lo que se denomina moral
intersubjetiva. La mayor fiabilidad no significa que el discurso democratico amoje
siempre el resultado correcto. Sucede, sin embargo como vimos, que cuando el
valor epistémico pierde su fuerza opera el principio moral segin el cual es preciso
salvaguardar las instituciones que permiten implementar la toma de decisiones
moralmente legitimas y de ahi que, en tales casos, opere el caracter autoritativo

del Derecho, ahora ya, como sistema, en su conjunto, moralmente legitimo.

2.- El principio democratico exigira que, especialmente, aquellos que toman

decisiones como parte de esa maquinaria institucional acepten -apliquen
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autoritativamente- las decisiones democraticas aunque estas no coincidan con su
propio juicio; y ello porque respetando ese principio ampliamos las posibilidades
de que, en muchos otros casos, se tomen decisiones correctas.

Y es aqui, aunque ya ha quedado parcialmente esbozado en el pamrafo anterior,
donde es preciso sefalar que lo que caracteriza ademas a la tesis de la unidad del
razonamiento practico es, el sostener -en la terminologia de Nino- que las normas
juridicas sélo pueden verse como razones auténomas para la accion si se las
concibe coma juicios de adhesion normativa. Esto es, como un juicio complejo a
partir de un juicio moral que legitima las normas dictadas por un érgano mas el
juicio factico - razon auxiliar- acerca del dictado de tal o cual norma. Pero,
ademas, esto resulta algo més complejo si tenemos en cuenta que, precisamente,
lo que concede legitimidad a un sistema de gobierno sobre otro es la mayor
fiabilidad epistémica en relacion con los principios morales validos. Entonces, nos
encontramos con que las normas juridicas procedentes de un sistema democratico
constituyen razones para |la accién en la medida en que -tenemos razones para
creer que-, en su vertiente valorativa estan ejemplificando, o especificando,
principios morales (es decir, se presenten como exigencias derivadas de la
legitima proteccion de bienes).

Y cuando esto no es asi, entonces, es preciso ver si, en ultima instancia, opera
también el principio moral que exige implementar aquellos procedimientos
epistémicos que maximicen la probabilidad de actuar de forma moralmente
correcta: Esto es, si el juicio del primer nivel del razonamiento acerca de la
legitimidad de la institucion en su conjunto es positivo, entonces, esa legitimidad
moral se proyectaria -aunque supenga una legitimidad mas débil- sobre la norma
juridica que carece de valor epistémico y esa norma juridica seria una razon
auxiliar que combinada con el mencionado principio moral constituiria, en cuanto
que juicio de adhesion normativa, una razén completa para la accion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA La filosofia del Derecho que desarrollamos en este trabajo es un
modelo de ciencia normativa del Derecho en el cual llevamos a cabo de forma
abierta una actividad normativa de propuesta de soluciones a problemas practicos
{un jurista que, en un Derecho democratico, estara comprometido con la tarea de
proyectar - a partir de consideraciones axiolégicas- el Derecho bajo su mejor luz,
tanto a los efectos de asistir al legistador en su desarrollo de las normas
constitucionales, como, también, a los efectos de asistir a los jueces en su
actividad de aplicacion del Derecho).

Llevamos a cabo un analisis de las normas juridicas en términos de razones para
la accion que nos lleva a una serie de presupuestos filosoficos, que nos lleva al
reconocimiento de la hecesidad de operar, segun el contexto y finalidad de nuestro
discurso, con distintos conceptos de Derecho tanto descriptivos como normativos.
Los principales conceptos de Derecho individualizados por Nino serian:

Un concepto descriptivo y un concepto normativo, que resultaran de utilidad en
distintos contextos de lo juridico (siempre, necesariamente, normativo en el &mbito
del razonamiento juridico justificativo).

Entre los conceptos descriptivos,

a) Concepto descriptivo realista de Derecho;

b) Concepto descriptivo sistematico de Derecho;

¢) Concepto descriptivo institucional de Derecho; y

Entre los conceptos normativos:
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a) Concepto de fege ferenda;

b) Concepto normativo judicial amplio;

¢) Concepto normativo judicial restringido;

d) Concepto mixto de Derecho;

e) Concepto normativo hipotético de Derecho.

SEGUNDA La transicibn mexicana a la democracia no ha concluido. Se
incrementa el alejamiento y desencanto entre la clase politica y ciudadanos. La
pregunta consiste en determinar si puede revertirse el desencanto. Desde nuestro
punto de vista, para que pudiera lograrse el enlace debido entre politicos y
ciudadanos, debemos de repensar el tipo de democracia que se desea construir
en México. La democracia representativa, sobre todo en su versién de demaocracia
de audiencia, no es el modelo que permite la regeneraciéon de lo publico y de la
politica, Es imprescindible corregir las deformaciones del modelo representativo y
apostar por un modelo participativo-deliberativo que vincule a los ciudadanos con
la cosa publica.

Por tanto defendemos —junto a Nino- un constructivismo epistémico que nos lleve
a sostener que la practica efectiva de la deliberacion moral colectiva y su resultado
-el consenso unanime de los afectados- constituye el método mas fiable de acceso
a la verdad moral. También es posible que el sujeto pueda alcanzar la verdad
moral a partir de un discurso monolégico, pero en su opinion —de nino- es muy
dificil pensar en la posibilidad de que un sujeto pueda llegar a tener todo el
conocimiento necesario y la capacidad de representarse con la imparcialidad
suficiente los intereses de todos los afectados por lo que pensamos que la moral
es una practica colectiva.

Es decir los principios morales -y los derechos humanos como derechos morales
de ellos derivados- se accede mediante el debate intersubjetivo y los consensos
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efectivos fruto de la practica dialégica, esto constituye razones justificativas y
objetivas para la accién.

TERCERA Sdlo un sentido normativo de validez puede permitir resolver los
enredos en los que, de otro modo, se incurmiria en los errores de la teoria
kelseniana. El concepto de validez de Kelsen se detiene demasiado pronto -en la
norma fundamental- y no da cuenta de dénde viene esa fuerza vinculante que

establece que se debe cbedecer lo que el Derecho, la Constitucion, establezca.

A partir de esto, trazamos uno de los puntos centrales: La validez es un concepto
normativo puente entre el Derecho y la moral.

La tesis, es que todos estos problemas ponen de manifiesto el recurso que,
necesariamente, se hace desde el punto de vista intemo a consideraciones
valorativas morales. El concepto de validez juridica es ambiguo ya que, en la
literatura iusfilosofica, ha sido utilizado para hacer referencia tanto a un sentido
descriptivo de validez (validez como pertenencia o individualizacion de un sistema)

como a un sentido normativo de validez.

CUARTA Nuestra concepcion del Derecho como practica colectiva en la que se
pondra de manifiesto, ademas, determinados aspectos del Derecho como
institucion que nos ayudaran a comprender la diferencia entre el razonamiento

moral puro y el razonamiento juridico justificativo.

Esta concepcion de la moral, de la politica democratica y del Derecho nos muestra

la relevancia del Derecho en el razonamiento practico.
Es decir la reconstruccion de la estructura del razonamiento juridico como

razonamiento escalonado en dos niveles y de la diferencia de su reconstruccion
con el denominado modelo de la “articulacién consistente” de Dworkin; -en la
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concepcion de Nino, la moral impregna todas las fases del razonamiento juridico
justificativo-.

La reconstruccion del razonamiento que, incluyendo el Derecho como practica
colectiva moralmente relevante, pretende justificar acciones y decisiones que
afectan a terceros. Esa es la aportacién tltima de este trabajo de investigacion. Es

decir en realidad |a tesis de la conexion entre Derecho y moral.

Ante la constatacion de que los jueces no razonan soélo a partir de normmas
juridicas resulta insuficiente e implausible presuponer sélo una norma extrajuridica
en la cuspide del sistema. Consideramos -siguiendo a Nino- que el razonamiento
juridico justificativo de jueces y juristas nunca se basa en normas juridicas, sino en
juicios paralelos acerca de su validez. Para que el razonamiento juridico
justificativo consiga el fin que persigue: Justificar acciones y decisiones que
afecten los intereses de terceros, debe estar impregnado de juicios morales

validos.

QUINTA La dimension del Derecho como practica colectiva institucional es un
punto del analisis que permite ver su comprension de la especificidad del discurso
juridico justificativo en relacion con el razonamiento moral ordinario. Las anteriores
tesis acerca de la conexion entre moral y politica junto a ésta, que supone |a
conexion del Derecho con la politica, permiten mantener la tesis de la conexion
justificativa entre Derecho y moral.

La visidn sobre la estructura del razonamiento practico que conduce a concluir que
el Derecho es superfluo para ese razonamiento concibe emdneamente a las
acciones o decisiones juridicas como si fueran acciones o decisiones aisladas,
cuando, de hecho, son parte de un proceso de interaccidn colectiva
institucionalizada para el reconocimiento y proteccion eficaz de los derechos
humanos que se extiende en el tiempo y a cuya mejora han de contribuir todos los

participes.
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Los operadores juridicos (jueces, legisladores y oOrganos de control de

constitucionalidad) de acuerdo con el analisis deberan llevar a cabo un
razonamiento escalonado en dos niveles:

| En el primero deben juzgar la legitimidad de un determinado sistema
juridico como institucion adecuada para lograr fines morales sustantivos;

] En el segundo nivel operaran las restricciones derivadas de la dimensién

institucional del Derecho, tanto las referidas a plazos, competencias, etc.,

como las que presentan a la democracia como la practica discursiva cuyo

resultado tiene un valor epistémico mas proximo que cualquier otra al
discurso moral.

SEXTA La tesis de la unidad del razonamiento practico o la tesis del discurso

juridico como caso especial del discurso moral general significa que: No seria
posible la vida en sociedad, la regulacion de la interaccion colectiva y la
satisfaccion de los derechos humanos si €l discurso moral no fuera completado

con el Derecho como discurso en el que se combinan dos tipos de elementos:
autoridad y valores ultimos.

La forma de armonizar, en cierta forma estos dos elementas -sin negar por ello la
existencia de una tension permanente-, es sosteniendo que el tipo de Derecho que
se presenta como una exigencia de la propia moral no es cualquier Derecho, sino
uno que tenga su fuente en la politica democratica. Una concepcion de la
democracia como sucedaneo del discurso moral permite legitimar a ésta como
sistema de gobierno y constituir al Derecho -teniendo especialmente en cuenta,
ademas, las implicaciones derivadas de su caracter de practica colectiva- en un
elemento relevante del razconamiento practico (esto es, del razonamiento
justificativo de nuestras acciones). Este fundamento de la democracia tiene

también importantes consecuencias a la hora de establecer como habra de estar
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organizada la maquinaria juridica y las instituciones con el fin de aproximar lo mas
posible las democracias reales al modelo ideal de democracia. En definitiva, el
debate democratico y su regimentacion, asi como todos las otras exigencias
institucionales que garantizan, por una lado, la eficacia del Derecho en la
persecucion de los valores morales Ultimos y, por otro, la mayor legitimidad moral
en la produccion de normas juridicas (el denominado principio demacratico y la
separacion de poderes) habran de articularse con el fin de conseguir la
satisfaccion mas eficaz de los derechos humanos. Sucede, sin embargo, que
cuando pierde fuerza epistémica, opera el principio moral segln el cual es preciso
salvaguardar las instituciones que permiten implementar la toma de decisiones
moralmente legitimas y de ahi que, en tales casos, opere el caracter autoritativo
del Derecho; ahora ya, como sistema, €n su conjunto, moralmente legitimo.

El principio democratico exigira que, especialmente, aquellos que toman
decisiones como parte de esa maquinaria institucional acepten -apliquen
autoritativamente- las decisiones democraticas aunque estas no ceoincidan con su
propio juicio; y ello porque respetando ese principio ampliamos las posibilidades

de que, en muchos otros casos, se tomen decisiones correctas.

Entonces, nos encontramos con que las normas juridicas procedentes de un
sistema democratico constituyen razones para la accion en la medida en que -
tenemos razones para creer que-, €n su vertiente valorativa estan ejemplificando,
0 especificando, principios morales (es decir, se presenten como exigencias
derivadas de la legitima proteccion de bienes). Y cuando esto no es asi, como
sefialé antes, es preciso ver si, en dltima instancia, opera también el principio
moral que exige implementar aquellos procedimientos epistémicos que maximicen
la probabilidad de actuar de forma moralmente correcta: esto es, si el juicio del
primer nivel del razonamiento acerca de la legitimidad de la institucidbn en su
conjunto es positivo, entonces, esa legitimidad moral se proyectaria -aunque
suponga una legitimidad mas débil- sobre Ja norma juridica que carece de valor

epistémico y esa norma juridica seria una razén auxiliar que combinada con el
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nencionado principio moral con
ral stituiria, en cuanto
que juicio de adhesi
hesion

normativa, una razén completa para la accion
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