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A\ La filosoffa es como el bitho de Minerva que

aiza 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 crepusculo, que es cuando el biho de Minerva, la
filosofia, inicia su vuelo de reconocimienta, 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 practicaZ.

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

Rosenfield Denis, Politica y Libertad. p. 34: *La filosofia del derecho es, por tanto, resultado de
esta totalidad, bajo la condicidn de que este producto sea comprendido como resultado puesto que
en si mismo lleva el poder de ponerse de nuevo (y de otro mado) 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 podrad jamas ahorrar su desarrollo, porque la meta es la realizacién 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 deteminaciones 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 redeterminacién es el
intemet 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

modema 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, ef 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 filosoffa tradicional relativiza su
dogmatismo, ya que en eso radica el 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 Santiago Nino por lo que nuestro trabajo se
cenira en la re-construccién y redeterminacién de su obra.

Hipétesis
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

? Berumen, Arturo, La Etica Jurfdica como redeterminacion dialectica del Deracho Natural. p. 67

4 Aguitar 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, lo cual exige que los conceptos iniciales sean sustituidos progresivamente
por nuevos conceptos.”



sistema es 0 no autosuficiente para regular el dictado y derogacion de sus normas
basicas (la reforma regular de la Constitucién). En este caso, en opinién de Nino,
no hay ninguin problema en afimnar que el sistema es autosuficiente puesto que
incluye una norma originaria que no va ser a su vez modificada y que establece
que -si no hay otra horma que diga lo contrario- el procedimiento para cambiar la
norma de reforma constitucional sera idéntico al que ella fija para las demas
nomas del sistema. Esta norma 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 desamolla una practica basica de reconocimiento de reglas
que, a su vez, reconocen la 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, errdbneamente, a esa norma como un juicio de
adhesion 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



democratico y un cambio violento de las normas que constituyen la base del
sistema es reivindicar que la validez de las nomnas 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 o no un cambio exitoso de orden
juridico sélo puede ser respondida a la luz de consideraciones morales acerca del

contenido de las nuevas directivas.

Continuando; las normas juridicas pueden verse como derivadas directamente de
principios morales 0 como reflejo de cuédles sean estos. Asi, los derechos
fundamentales que aparecen en las constituciones y su desarrollo mediante leyes
democréticas 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 nomas juridicas procedentes de una autoridad democratica: Las
normas juridicas procedentes de una autoridad democratica tlenen un valor
epistémico especial. Su origen democratico constituye una razén para creer que
hay una buena razon 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 sujeto dude legitimamente acerca de la calidad epistémica de la
norma democratica en cuestibn, 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, permitira conservar una
practica que en general garantiza con mas intensidad que cualquier otro sistema la

obtencion de resultados justos.

La unidad del razonamiento practico Amplica- lo siguiente: No seria posible la vida
en sociedad, la regulacidon de la interaccién colectiva y la satisfaccién 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: auforidad y valores

tltimos.

La forma que Nino tiene de ammonizar, en cierta forma estos dos elementos sin
negar por elio la existencia de una tension pemmanente es sosteniendo: Que el fipo
de Derecho que se presenfa 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 democratico y su regimentacién, asf 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 produccién de normas juridicas (el denominado principio democratico y la
separacion de poderes) habran de articularse con el fin de conseguir Ia
satisfaccion mas eficaz de los derechos humanos. La mayor fiabilidad en el 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 segan 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 Derechg; 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 violaciones de derechos humanos cometidas al
amparo de leyes dictadas por un régimen dictatorial ;ayudan o perjudican a la
consolidacién de la democracia y al futuro desarmrollo 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
problemas reales de nuestras sociedades, es preciso, por un lado, profundizar en
muy diversos temas de filosoffa moral, filosofia politica y filosofia del Derecho vy,
por otro, tener un amplio conocimiento de cudles son las dindmicas reales en la
saciedad en cuestion.

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

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

3 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
tenlan el monopolio estatal del uso de la fuerza, la experiencia nos demuestra que
una identificacion del Derecho con la moral al modo iusnaturalista ha sido el
elemento recurrente de muchas dictaduras para pretender Iegitimar -y,
presentando un problema moral afiadido, acaso con conviccién, 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 cfué 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 |l guemra
mundial. Entonces se puso de manifiesto la especial -por lo terrible- peculiaridad
de los actos cometidos en violacién de los derechos humanos utilizando el aparato
estatal. Recordemos, Kelsen, en su Teorla 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

® Kelsen, Hans, Teorfa pura del Derecho, ed. Porria, 1993.



consideraba, ademas, la idea de razon practica como una contradiccién en los
propios términos) y a su interés por la cuestion del Derecho como objeto de
conocimiento, no reconstruyd la normatividad del Derecho o su validez en
téminos de juicios de deber ser pertenecientes a una instancia extrajuridica mas
allda de la presupuesta norma fundamental que estableceria la hipotética
obligatoriedad de un determinado Derecho dictado por la autoridad competents.
En E/ concepto de Derscho’, Hart, preocupado por ofrecer las claves de la
normatividad del Derecho dio, sin duda, una de los pasos mas importantes para la
posterior resolucidon 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
individualiz6, entre ellas, la perspectiva intema frente a la externa (que coincide,
aproximadaments, con la de participante frente a observador). Hart, sin embargo,
aunque no partia de una postura metaética esceptica (Hart no era, por cierto,
escéptico acerca de la posibilidad de fundamentacion de los juicios morales), no
entendid que el punto de vista interne 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 explicd 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 algin tipo de practica social que determina lo que
para una comunidad son los criterios de validez juridica de las nommas (su
conocida regla de reconocimiento que ofreceria al sistema normativo juridico un
anclaje en la sociedad). Hart no sélo articulaba su tesis desde el punto de vista del
observador, esto es, desde el punto de vista cognoscitivo o de identificacion del
Derecho, pues, en su trabajo El positivismo y la separacién entre el Derecho y la

7 Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, ed. Abeledo-Perrot, 1992.



moral® 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 dnica fooma de mantener despierto el espiritu critico en relacion con el
Derecho era, precisamente, separando su identificacion como Derecho valido de
consideraciones morales; y criticaba la solucion adoptada por los tribunales
alemanes en relacién con la declaracién 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 separacién entre el Derecho y la moral cuando
se opuso en una famosa polemica con Fuller (en E! positivismo juridico y la
separacién entre el Derecho y la moral 1957) a la conexion conceptual o necesaria
entre Derecho y moral y, con ello, a la tesis de Fuller de la moralidad intema del
Derecho® y a la tesis de Radbruch segun la cual una norma no es juridica, pese a
haber sido dictada por la autoridad competente en un determinado sistema,
cuando fa injusticia de tal norma es insoportable'’.

La tesis de Hart, va, mas alld de sostener la no conexién entre Derecho y moral
desde el punto de vista externo -0, aproximadamente, la de un observador-, su
tesis se refiers, también, a la postura que ha de adoptar un participante.
Detengamonos aqui: Hart, en su critica a una concepcién como la sostenida por
Radbruch tras la Il guerra mundial, sefala que tal posicidn fue, ademas,
erroneamente lievada a la préactica por los tribunales alemanes en ciertos casos en
los que fueron condenados criminales de guerra locales, espias y delatores bajo el
régimen nazi y que esto les llevo a la criticable opcion 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 enitre el Derecho y la moral, en Hart, H.LAA., Derecho y moral.
Contribuciones a su analisis, trad. G.Camié, ed Depalma, BsAs, 1962,

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

' Radbruch, G., Die Wandlung, y Filosoffa del Derecho, 1959.



En opinion de Har, 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 situacién y de los métodos utilizados:

“Por odiosas que sean las leyes y las sanciones penales retroactivas,
haberlas aplicado abiertamente en este caso habria tenido al menos los
ménitos de la sinceridad. Habria puesto en claro que [...] era menester optar
enfre dos males, el de absolver o el de sacrificar un principio moral muy
precioso incorporado a la mayor parte de los sistemas jurfdicos. [..]
Podriamos castigar de acuerdo con la nueva ley retroactiva 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, imetroactividad, claridad,
coherencia normativa etc.), pero consideraba que éstas eran sélo necesarias para
crear Derecho pues, al no tener tales principios una dimension ética, no permitian
sostener la tesis de la conexion entre Derecho y moral. Tal conexién, en opinién
de Dworkin, 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 autdbnoma
para fundamentar el deber moral de tales jueces de reconocerio e imponerio.
Dworkin, que hace una teorla del Derecho desde la perspectiva del punto de vista
inteno, entiende por Derecho aquellos estandares que los poderes publicos
deben reconocer e imponer, de tal forma que, en su concepcion, afirmar que un

" Hart, E/ positivismo juridico y la separacion entre el Derecho y la moral, op.cit., pag. 47-48.
12 pworkin, Philosophy, Morality and the Law-Observations prompted by Professor Fuller's novel
claim, en University of Pennsylvania Law Review, 1965.

10



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 tomo 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 saquemos acerca de si existe 0 no una conexién conceptual
entre Derecho y moral. Los autores que se han interesado por la dimensién
argumentativa del Derecho, esto es, 8l Derecho como forma de justificar
determinados cursos de accién, han sido después conscientes de que, desde esta
dimensién del Derecho, la tesis hartiana de la separacidn 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 comeccién®®, 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
democracia 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 ¥ abominables son cometidos amparados, muchas veces, por leyes

3 Aqui, al dar cuenta de la postura de Dworkiri, estoy reconstruyendo ésta a la luz de las
consideraciones de aquellos autores que, posteriormente, han tratado de desentranar 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, Jurisdiccion y normas, ed. Centro de Estudios Constitucionales,
1990,

" Cfr. R. Alexy, El concepto y la validez def 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
comisién 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 la subversion- masivas
violaciones a los derechos humanos. Me refiero, en este dltimo 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 sblo 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, determiné en gran medida el curso de sus
proyectos intelectuales.

Método

Intentaremos una especie de equilibrio reflexivo entre los desarollos tedricos ~de
Nino- (su concepcién acerca de la moral y el valor de los presupuestos y del
resultado del discurso moral como deliberacién 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 atencion a la Constitucion, en la configuracion
de una sociedad respetuosa con los derechos humanos)

Anexaremos concepciones de politica-practica, que nos pemitan 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
formacién analitica, el objetivismo moral y la validez del proyecto kantiano acerca
de la verdad moral. Estas coordenadas: formacién analitica, creencia en la validez

del proyecto universalista kantiano (articulando, en su caso, la construccion y
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conacimiento de la verdad moral coma una ~con algin matiz- practica dialogica), 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 @ el Derecho que reflejaban
las preocupaciones politico-intelectuales de aquellos aiios aparecen en diversas
revistas argentinas de ciencias sociales, en revistas espafiolas y en revistas
juridicas de prestigio en EEUU, asi como en un gran nimero de conferencias que
dicté en distintos paises de Europa y en EEUU.

Pero, sin duda, la magnitud e importancia de su proyecto intelectual se apracia en
sus grandes trabajos fruto de la reflexién de aquellos afios y de su posterior
actividad investigadora y docente especialmente como 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, Introduccién a la Filosoffa de la accién humana (1987), El
constructivismo ético (1989), Fundamentos de Derecho Constitucional (1992), Un
Pals al margen de la lsy (1992), y las publicaciones pdstumas 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 concepcién 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 0 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 ético, y en detemminados 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 relacién 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 egjercicio de fundamentacion de tales derechos y de
reflexién 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- es el de
sacar el fundamento de los derechos humanos del ambito de la tradicion
iusnaturalista y lievarlo dentro del proyecto kantiano acerca de la moral.

14
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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 moral que
descalifica las posiciones que estén en contra de la fundamentacién racional. La
moral, el discurso moral, es, seguin 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 accidn, imparcialidad)
a través de los cuales la venimos identificando frente a otro tipo de discursos
(como el estratégico). Esta reconstruccién metaética de la moral a la que Nino
denomina constructivismo epistémico -nos pemmiten 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 gobierno moralmente legitimas, asi como la
articulacién 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
disefio institucional. Por tanto la democracia aparece como un sucedaneo del
discurso moral. Sostenemos que la relacién del discurso moral y de la democracia
con los principios moraies de los que derivan derechos humanos no es meramente
instrumental. Construir una concepcidn 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 derschos basicos. Nos
oponemos asi a un liberalismo conservador y sostenemos que el acceso a bienes
no sdlo 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 construccion de un concepcidn de la moral como practica dialégica y de la
democracia y debate en las instituciones eomo un suceddneo -por estar
regimentado- de la deliberacion moral influye en el concepcion acerca del sistema
institucional adecuado para garantizar los derechos constitucionales de las.

minorias'S.

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 dimension 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 relacién entre el
discurso jurfdico 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
que este autor hizo en la dilucidacién 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 ocupd, 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

1% 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 posicién de Nino en diversos debates de teoria del Derecho-
que nos permitan llegar con el aparate conceptual necesario y las tesis

intermedias- precisas (muchas de ellas, necesariamente, pertenecientes al ambito
de la filosofia moral y de la filosofia politica) para entender desamollar la tesis
acerca del imperialismo de la moral, © acerca del discurso juridico como un caso
espsacial del discurso moral. En definitiva, la tesis acerca de /la 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 aportacién que hizo
Nino en el debate acerca de las relaciones del Derecho y la moral..

Los participes en la polémica entre iusnaturalismo y iuspositivismo, en su vertiente
mas contemporanea, entre Dworkin y Hart, parecian -en la presentacion que hace
Nino de aquel debate- no ser conscientas de una cuestién analiticamente muy
importante: 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 contexios 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 andlisis de las normas juridicas en términos de
razones para la accibn me lleva a dar cuenta de una serie de presupuestos
filoséficos, especialmente del aspecto intemo de las acciones individuales y de las
practicas colaectivas como el Derecho y la moral, esto me permitird 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 accibn son razones sustantivas objetivas en el

razonamiento practico.

En este andlisis me serviré de las consideraciones de J.C. Baydn, tal y como
aparecen presentadas en su trabajo La normatividad del Derecho. Deber juridico y
razones para la accién'’ y de algunas importantes diferencias conceptuales
trazadas por C. Redondo en su trabajo La nocién de razén para la accién en el
analisis juridico. Perirechado con este aparato conceptual, pasaré a ver los
distintos conceptos de nomma juridica y cémo 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 0 no razones operativas autbnomas.

Para cerrar el capltulo 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 moral: me refiero a su concepcion acerca de fas normas
juridicas como razones para creer que existen 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 dirigié a
Rodenas en su trabajo Sobre la justificacion de la autoridad'®. Los términos en los
cuales podemos decir, segan Nino, que las normas son razones para la accién me

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

" Bayon, J.C., La normatividad del Derecho. Deber jurldico y razones para la accion, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

¥ Rédenas Calatayud, Sobre /a justificacién de la autoridad, Centro de Estudios Constitucionales,
1996.
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justificativa entre el Derecho y la moral. Esta tesis serd el objeio central del
capitulo siguiente en el que me ocupo del concepto de validez, que Nino define
como un concepto puente enire 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 andlisis del primer sentido de validez lleva a Nino a Hart y a tratar de resolver
determinados problemas que parecen presentarse en relacidn con este concepto.
Asi, el problema de la circularidad en la identificacion de las normas juridicas
tltimas. El andlisis del segundo sentido de validez, esto es, la validez como
concepto nommativo, lleva a Nino, esta vez, a Kelsen. Nino considera que sélo 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 comprensién 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 jurisias que operan desde el contexto
justificativo, es decir, que recurren al Derecho con la pretension 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 concepcién que
Nino defiende acerca del discurso moral y de la deliberacién democratica.

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

practico amanca, 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 gobiemno y del Derecho (y la
Constitucion) y de la indeterminacion radical del Derecho y, después me ocupo de
la solucién que ofrece Nino. Esto me lleva a examinar su concepcion acerca de la
moral como practica colectiva (el societarismo epistémico o la politizacién de la
moral), su concepcion de la politica democratica, profundizando alge 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 pondrd de manifiesto, ademas,
determinados aspectos del Derecho como institucién 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 pemmite 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 la diferencia de su reconstruccion con el denominado modelo de
la “articulacion consistente” de Dworkin; también me ocupo de nuevo de cdmo, en
la concepcidn de Nino, la moral impregna todas las fases del razonamiento juridico

justificativo.

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

El proceso de elaboracion 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 concepcion y formacién, me han pemmitido 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 auténomo 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 transmutacién que opera en
nuestro animo, la metafora del cisne modernista en la setpiente 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 andlisis, 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, Hector Zertuche, Francisco Gorjon, José Luis Prado, Héctor
Ruiz y a la Dra. Vaca, dedicados a transmitir de generacién 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 admiracién, respeto y
gratitud.

La filosofia, segan lo dijo Aristételes, brota de la admiracioén, honro a mi padre Don
Ricardo Herrera Rosas, su ser @s 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.

BIBLIOTECA FAC. DERECHO Y CRIMINOLOGIA U. A.N.

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

*Toda teorfa del derecho implica una teorfa acerca de la legitimidad del derecho.
0 lo que es lo mismo, presupone una serie de criterios cuyo cumplimiento
nos permite calificar una norma o principio legal como legitimo®

Carlos Santiago Nino

1.1. Tensidén entre lusnaturalismo y luspositivismo

Dar cuenta de la complejidad de la evolucién histérica'® del concepto de Derecho
a fravés 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 seialar que la milenaria
corriente iusnaturalista puede ser vista como una corriente que reivindicd la
conexion que, a efecto de entender el Derecho como vinculante, habia entre el

120

Derecho y la moral®’. Cuando por el siglo XVil, con Hobbes?', dio sus primeros

' Welzel, H. Introduccion a la Filosoffa del Derecho, Biblioteca Juridica Aguilar, 1979. Gonzélez
Vicen, F., De Kant a Marx, Estudios de Historia de las ideas, ed. Fernando Torres, 1984.

2 Ep este sentido puede citarse a San Agustin y a Santo Tomé4s. San Agustin toma del estoicismo
la division fundamental del Derecho en ley eterna, ley natural y ley temporal. La Lex temporalis, es
decir, Ia ley positiva y mudable, adaptada a las circunstancias del momento, sélo es Derecho y sélo
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, |, 5, 11; 16,14,
Epodos, 105, 2, 7 (citado en Gonzalez Vicén, F., op.cit, pag. 52). Santo Tomas, siguiendo la
tradicion estoico-agustiniana, distingue -ademas de la lex divina, que conocemos por la revelacién
y nos sefala nuestro fin sobrenatural- tres leyes del orden natural universal: la /ex aeterna, la lex
naturalis y la Jex humana seu positiva. Segun Santo Tomas también, sélo en tanto que la ley
positiva es deducida de |a 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 jegalis,
sino solo una cofrupcién de su propio sentido, una Jegis corruptio. Esta dltima no obliga en
conciencia; aunque, sin embargo, puede ser obedecida, para evitar escandalo y perturbacion. Solo
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pasos el positivismo juridico surgid 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 discusidn giraba acerca de la procedencia y fundamentacién 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 mds, Derecho y quienes sostienen que tales normas, para ser calificadas
como Derecho, han de ser conformes con pautas de justicia.

La discusion ya no girard en torno al Deracho Natural en si, sino en tormo a las
relaciones entre Derecho positivo y Derecho Natural. En dltima 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 Il 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 dltima
instancia al problema acerca de si existe 0 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 discusién entre las teorias del Derecho

en el caso de que vulnere la misma fex divina, estd prohibido obedecerla en absgluto. Santo
Tomas, Summa Theologica, II,1 (citado en Gonzélez Vicén, F., op.cit, pag. 55).

# Cfr. Gonzalez Vincén, F., op.cit., pag. 207. En el mismo sentido, pero trazando la trayectoria del
iusnaturalismo, Welzel sefiala a Hobbes como el pensador en quien aparece en tada su pureza el
pensamiento nominalista. En él -y de forrna paralela al mandalo divino- aparece el mandato estatal
como causa de justificacion. Welzel, H., Introduccién a la filosofia del Derecho, op.cit., pags. 116-
126.



desde el punto de vista “de/ observador? y las teorias del Derecho desde el punto
de vista del “participante”; y también, entre quienes reivindican la capacidad del
Derecho para crear autonomamente deberes, y quienes sostienen que esto solo
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 ontoldgica y la prioridad epistemolégica (identificacion de
qué sistema normativo es “Derecho vélido™) de tal punto de vista y, concretamente,
de una version fuerte de participante -aquél que 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 qué es el Derecho no se puede separar de la
cuestién acerca de por qué se debe obedecer el Derecho y, en Ultima instancia, de
la pregunta acerca de “por qué 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 la tesis de que
ia 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 Unico y verdadero concepto de Derecho. Frente a este
presupuesto, Nino reivindica la utilidad de acufiar distintos conceptos de Derecho
que den cuenta de como esta expresion se emplea desde los diversos puntos de

2 Las teorias de orientacion hartiana sostienen que una teoria del Derecho tiene que incluir una
descripcién de las pretensiones normativas formuladas por quienes aceptan o aplican el sistema
juridico; sin embargo, el problema de Hart fue -segin escriben Nino y Garzén Valdés- que su
intento de explicar la normatividad fracasa puesto que traté de explicaria sin recurrir a la pretension
de autoridad, de legitimidad o de correccién 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.



vista que pueden asumirse en relacién con el fenémeno juridico (subditos, jueces,
legislador, abogado, teéricos del Derecho). Es ésta su tesis de la pluralidad de
conceptos de Derecho: Segin 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 conexion conceptual entre Derecho y moral
dependera del concepto de Derecho que tengamos presente en ese momento.

Caracterizacion del lusnaturalismo

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

1 Puede considerarse que tal relacién es de indole factica;

2 Que esa conexion es de tipo valorativo o nomativo (el Derecho deberia
incorporar la moral critica); o bien;

3 Que la conexion entre Derecho y moral es de Indole conceptual®

Segin escribe Nino, la corriente iusnaturalista se situaria dentro del grupo que
sostiene que la conexion 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 la razé6n humana:

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

2 Nino, C.S., Introduccion al andlisis 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 definicion 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®.

* Nino sefiala entre ofras comientes: el iusnaturalismo teolégico, el iusnaturalismo racionalista y
otros iusnaturalismos, de indole encubierta, como la concepcibn historicista y la corriente que se
funda en “fa naturaleza de las cosas’. Nino, C.S., Introduccién al anélisis del Derecho, pag. 28 y ss.
% Nino construye, un ilustrativo ejemplo de las consecusncias practicas significativas que implicaria
la adopcién de esta postura de ser sostenida por un juez durante los juicios de Nuremberg en los
que se juzgaron los 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 argumentacion del juez
iuspositivista ideoldgico y con la del juez que sostiene la postura denominada iuspositivismo
metodolégico. El nacleo de la cuestion 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 nazi.
En esta dramatizacion construida por Nino, el juez Sempronio sostiene una postura que podriamos
calificar de iusnaturalista puesto que rechaza una concepcién del Derecho segin 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 insitos a la verdadera
naturaleza humana y que las normas positivas dictadas por los hombres s6lo 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 la ley que aplicaremos 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 1a validez de ciertos juicios
morales y la invalidez de otros mediante un procedimiento objetivo, sefala que "cada vez que nos
encontramos frente a un conjunto de normas que establecen instituciones distintivas, como
tribunales 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 lal cualesquiera que sean puestros juicios morales acerca dal
valor de sus disposiciones. {...J Si fa mafia lograra asumir ef controf efectivo y estable sobre una
porcién definida de territorio y poblacion, las nommas que dictara constituirian un ordenamisnto
jurldico®. A partir de esto, el juez Cayo sefiala 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 “la existencia de normas juridicas implica la obligatoriedad de la conducta que silas
prescriben y la legitimidad de los actos realizados de conformidad con eflas [..]'; y que, por lo
tanto, “debemos aceptar la losis de ia defensa de que estos acfos moralmente horrendos fueron
Jjurldicamente legitimos y no pueden ser penados”.

Por ultimo, Nino da la palabra al juez Ticio que ilusfraria la postura del positivismo metodoldgico o
conceptual. Este juez cuestiona a Sempranio -el juez iusnaturalista- la existencia de principios de
Derecho natural y, concretamente, cdmo se produce ta 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 esle proceso es si, como jueces, podemos hacer valer
tales convicciones morales para decidir este caso, 0 si debemos atensmos exclusivamente a la
aplicacién de principios y normas jurfdicas®. Ticio (el positivista metodoldgico) y Cayo (el positivista
ideolbgico) coinciden 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 cuestién
respeta 0 no nuestros principios morales); asi, ambos coinciden en que podemos hablar de
Derecho incluso cuando nos encontramos ante sistemas normativos aberrantes como el del Tercer
Reich. Pero sus coincidencias acaban alli puesto que, segin la postura defendida por Ticio,
sostener que las nomas 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 moral 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 sélo 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 cuestion aqui -continGa Ticio- no es que Cayo (positivista
ideoldgico) infroduzca sus convicciones morales -ya que toda decisibn moraimente relevante (y
ésta, obviamente, lo es) implica adoptar una posicion 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 o no aceptables. Sucede que junto con el principio moral que ampara la postura del juez Cayo
-el principio de que deben obedecerse y aplicarse |las normas juridicas vigentes vinculado con los
valores como la seguridad, el orden, la coordinacién de actividades sociales, etc- también hay
obviamente otros principios como los que consagran el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
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 comisién 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, "ningtn valor moral por importante que sea (y lo son los principios de efectividad del
Derecho intemacional o el principio nulla poena sine lege praevia) es absoluto y prevalece sobre
todos los demas valores. El tribunal enfonces tiene que ratificar contundentemente el valor de Ia
vida, ef de la integridad fisica, el de la intrinseca igualdad de todos los seres humanos. Esto implica
dejar de lado principios jurfdicos normalmente valiosos, pero esto ha de asumirse como un mal
menor. La postura del juez Sempronio (iusnaturalista) no elude tal consecuencia, sino que la
implica en forma encubierta y esto -concluye Ticio- es sumamente pelfigroso pues si no se
reconoce abiertamente que se esta violando un principio valioso (como és el principio nulla poena
sine lege, no se deja sentado con claridad en qué circunstancias extremas tal violacion es
permisible, y se abre las puerias a otras violaciones encubierlas menos justificables’. Nino, C.S.,
Introduccion al anélisis del Derecho, pag. 19-27 y Nino, C.S.
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aproximacién a la polémica, lo que caracteriza, segin Nino, a los iusnaturalistas

frente a los iuspositivistas es:

“La defensa que hacen los primeros de un concepto valorativo o normativo
de Derecho segun el cual para identificar el Derecho es preciso determinar
bajo qué condiciones las prescripciones sobre el empleo de la coaccion
estatal estan moralmente 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 la posibilidad de demostrar racionalmente la
validez de reglas e ideales morales, la consideracién de que la eficacia o
vigencia de un sistema jurfdico en una determinada comunidad implica el
deber moral de esa comunidad y de los funcionarios de obedecerio
(positivismo ideolégico), la atribucién al sistema juridico de los rasgos de
plenitud y coherencia, la tesis que sefiala que el Derecho sélo incluye
estandares que son reconocidos por los jueces y otros funcionarios por el
hecho de haberse onginado en cierta fuente féctica con independencia de
su contenido, son lesis que, seqiin nuestro autor, pese a haber sido
atribuidas a la cormiente iuspositivista, no han sido defendidas por todos los
autores que se consideran dentro de esta corriente™®,

Baste sefalar, a modo de ejemplo; que aunque autores como Kelsen, Ross,
Alchourrén 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., Deracho, Moral y Politica, ed. Ariel, pag. 26.
 Nino, C.S., La validez del Derecho, ed. Astrea, pag. 145 y ss.
# Nino, C.S., La validez def Derscho, op.cit., pag. 146 y ss.
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Carrié6 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 que con mayor frecuencia han sido atribuidas a esta cormriente,
involucra una posicion ideol6gica o moral puesto que apunta Nino:

“Combina una definicion de Derecho en términos puramente facticos con la
idea de que loda norma juridica tiene fuerza obligatoria moral. Pero ni
Bentham, ni Austin, ni Hart, ni Ross ni Bobbio, representantes del
positivismo jurfdico, la sostienen™.

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

sostiene que:

“El Derecho es un fen6émeno social que puede ser identificado y descnito por
un observador extemo sin recurrir a consideraciones acerca de Su
justificacién 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
jusnaturalismo es que éste afirma que la identificacion de un orden juridico o de
una horma juridica presupone juicios valorativos acerca de la adecuacién de ese
orden a ciertos principios morales o de justicia; lo que caracteriza al positivismo

juridico como 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., Darecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 19.
% Nino, C.S., Introduccion al Derecho, op.cit., pag. 32.
* Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 148.
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itimas décadas. De hecho; las divisiones mas importantes dentro de esta
comriente pueden ser vistas como resultados de respuestas altemativas 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 llevd a Nino a ocuparse de dilucidar los términos de la discusién entre
Dworkin y Ios.iuspositivistas. Nino en su trabajo La validez del Derecho donde, tras
subrayar que Dworkin comete un error de argumentacion al no dirigir sus ataques
contra la tesis central del positivismo, Nino sefiala el interés que, aun asl, tiene el
andlisis de su critica antipositivista. Este andlisis permitird a Nino no sélo poner de
manifiesto la falsedad de los presupuestos de los que parte Dworkin, sino,
también, llevar a cabo una reconstruccion de la argumentacion de éste para
presentaria 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 0 moral de una nomma no puede ser una condicién
de su juridicidad.

2) La tesis de la indeterminacién 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 “creacién de Derecho”; es decir,
poseen poder “cuasi-legislativo®.

2 bworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel.
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3) Por daltimo, la tesis que sostiene que es posible justificar proposiciones
juridicas sobre la base de practicas sociales (segin esto, los tribunales
pueden justificar la aplicacion de ciertos estandares apoyandose
unicamente en practicas sociales).

Nos encontramos, asi pues, con fres puntos a resolver que se presentan,

respectivaments, como cuestionamiento de las tres tesis apuntadas:
1) El positivismo juridico y los principios jurfdicos.

Como es sabido, Dworkin sostiene que la tesis positivista de que sélo son normas
juridicas aquéllas 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 que 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 positivismo 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 réplica 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

® Cfr. 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 0 no sostener que el
pensamiento positivista en general sefiala que forman parte del Derecho sélo
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 concepio 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 sdlo por su
origen®. Incluso, segiin Nino, el positivismo de Hart no se veria afectado si,
recogiendo una posible critica de Dworkin, la concepcidn del sistema juridico
hartiana fuera modificada para:

“Hacer lugar a que la base del sistema esté integrada no sélo 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 sefiala que en sus anteriores articulos Dworkin se habia basado en presupuestos erréneos
%ue lo confundieron a él y a sus criticos. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 154.

Nino, C.S. La validez def Deracho, 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.
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b) Considerarlos como algo extrajuridico, hablando, entonces, de discrecion
judicial®®, entendida como la posibilidad que se presenta a los jueces de
recurrir en ciertas ocasiones a estandares extrajuridicos ésta segunda serfa,
segiin Dworkin, la opcién tomada por los juspositivistas™.

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

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 los jueces deben acudir a
estéandares 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 sin0 que su aplicacion exige ciertos juicios ponderados
(problema epistémico).

Seglin 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 discrecién
también en e} primer sentido. Es decir, segan Dworkin, los iuspositivistas, en los
casos en los que no se sabe cual es la respuesta correcta, presentan la discusién
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 la literatura anglosajona sobre esta cuestion
en inglés el término “discretion” se utiliza iguaimente para hablar tanto de la discrecion -como
sensatez, capacidad de discemimiento-, como de la 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 propio Dworkin distingue entre los casos de indeterminacion en los
que no hay una obligacion especifica sino una obligacion entre diferentes
alternativas, y los casos en los que, habiendo una dnica respuesta correcta,
tenemos problemas epistémicos para hallarla (seria éste el caso que Nino
denomina sentido débil de indeterminacién y Dworkin en su frabajo Objectivity and
Truth: You'd better believe i® denomina incertidumbre [uncertainty] frente al

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

Segln escribe Nino, Dworkin considera que la tesis de la indeterminacion del
Derecho que sostiene que, a veces, no hay una respuesta correcta a una cuestién
juridica, presenta dos versiones incompatibles:

1) Existe una especie de espacio logico entre las proposiciones ‘el contrato X es
valido” y “el conirato X no es valido®.

Los jueces no se encontrarian ante una obligacidn especifica, sino que hay opcion
entre diversas altermativas, Las proposiciones entonces no tendrian valor de
verdad hasta que el juez escogiera entre las alternativas. Seguin esta version hay
que acudir a criterios extrajuridicos. Dworkin considera que esta versién es

emrénea ya que;

“Esas proposiciones incluyen ‘concepltos dispositivos”, como el de “contrato
valido”, cuya funcién es, precisamente, excluir la posibilidad de que los
jueces tengan facultad para adoptar 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 proposicién
“el contrato X es vélido® y “el contrato X no es valido® no hay un espacio logico)

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

4 Cito a partir de Nino, La validez de! Derecho, p4g. 151-152. Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos
en serio, ed. Ariel, pag. 83-101 y 130-134.



pero sefiala 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 cuestion con el que se identifican tales
proposiciones juridicas (segun esto, la proposicién “el contrato X es valido®
es equivalente a “el legislador ha prescrifo p°, luego, si falta el acto
legislativo, no podemos identificar la proposicion juridica).

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

relacién con hechos empiricos.

Segin escribe Nino, Dworkin considera que tampoco esta version de la tesis es
comecta, pues en los casos de incertidumbre® contamos con instrumentos para
hallar cual de las dos proposiciones es verdadera. Pero Nino considera errénea la
critica que Dworkin dirige a los positivistas acusandoles de confundir los sentidos

fuerte y débii de discrecion:

“Teorlas positivistas como la de Ross y la de Hart permiten una clara
distincion entre los casos en los que el Derecho es indeferminado y los
casos en los que el Derecho contiene una solucién cierta consistente en
facultar a los jueces a decidir segtin su arbitrio™.

Ademds, en opinidbn de Nino, Dworkin presenta su ataque en contra del
positivismo de forma equivoca ya que, despues de destacar la necesidad de hacer

una distincién entre los dos sentidos de discrecién, él mismo vacia de contenido el

42 5
ibidem.

® Nino, La validez del derecho, pag. 151-152. Cfr. Dworkin, Ronald. Los derschos en serio, ed.

Ariel, pag. 83-101 y 130-134,

“ Nino, La validez del Derscho, op.cit., p4g.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 Gltimo, y en tercer lugar, Nino,
contrariamente a lo sostenido por Dworkin, considera que las dos posibles
versiones (indeterminacién ontolégica e indeterminacion epistémica o
incertidumbre, segun la terminologia del ultimo Dworkin) de |a tesis de que puede
no haber una respuesta correcta® no son incompatibles y que, por lo tanto, ambas

pueden ser correctas.

Veamos el analisis que hace Nino de estas dos (ltimas cuestiones. Para Nino, la
primera version de la tesis -hay un espacio I6gico entre proposiciones del tipo “el
contrato X es vélido” y “el contrato X no es valido™ si es correcta.

En relacion con esta tesis, lo que a Nino le interesa no es tanto demostrar su
correccion®®, cuanto clarificar de qué hablan los iuspositivistas cuando se refieren
a que el Derecho es Indeterminado. Segun el analisis de Nino, la oracién “ef
contrafo X no es vélido® puede expresar dos proposiciones diferentes:

1 No es el caso (vaclo legal) que el Derecho declare al contrato X valido.
Esta proposicion si es contradictoria con la proposicion que sostiene qus, es e/
caso que el Derecho ha declarado al contrato X vélido. Como no hay espacio

ibgico entre ellas no pueden ser ambas falsas.

2 °‘Es el caso que el Derecho ha declarado al contrato X no vélido”.

“ De nuevo, Dworkin lo que parecia sostener es que, 0 bien entendemos tales casos como de
indeterminacion -y eso significa que no hay una respuesta correcta, sino que el juez tiene
diferentes altemativas-, o como un caso de incertidumbre -en el que si hay una respuesta correcta
y lo que sucede es que el jusz 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
que sostiene que “Es el caso que el Derecho ha declarado al contrato X vélido®. 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, errdneamente, que los positivistas sostienen que el
Derecho es indeterminado no cuando se da este ditimo caso, sino cuando fuera
verdadera una propaosicion 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 sefialar 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 facultad a los
jueces, sino que 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). Seg(n esto, el argumento de
Dworkin en contra de la tesis positivista en este punto es imelevante.

Hasta aqui nos referimos a la primera version de la tesis. Pero, segun Nino,
Dworkin también se equivoca cuando sefiala la incorreccion de la segunda version
de la tesis. En opinién de Dworkin, como apunté, no es cierto que no sea posible
determinar cudl 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 lingilistica, Dworkin ofrece como respuesta que los
principios y teorias de la interpretacion 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 Ia
inferpretacién a los que alude Dworkin para resoiver los problemas de
vaguedad eliminen toda incertidumbre. Ellos mismos pueden ser vagos,
dejar casos sin regular y ser mutuamente contradictorios™ 7

2 Ante el problema que supondria la identificacién de las proposiciones juridicas
cuando falte el acto de creacién, la respuesta de Dworkin es que la
equivalencia entre proposiciones jurfdicas y proposiciones acerca de actos
creadores de Derecho pemmitifa solucionar ofros tantos casos de

indeterminacion.

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

Por lo tanto, segin el analisis de Nino, la equivalencia entre proposiciones
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 estd 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; Nino sefiala 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 reconstruccién de la

obra.

¥ Nino, C.S., La validez del Derscho, op.cit,, pag. 159.
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Aunque el positivismo no niega que los juristas puedan hacer algo parecido con el
sistema juridico, las proposiciones juridicas cuyo analisis esta en discusién son las
que se formulan en el contexto de una estricta descripcion del sistema y, por lo
tanto, en opinién de nuestro autor, la réplica de Dworkin es fallida. La conclusion a
la que Nino flega tras su analisis es que Dworkin falla en su critica al analisis
positivista de la discrecién judicial, pues ni los positivistas hablan sélo de
discrecidon 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 discrecion en sentido fuerte, hay casos en
los que existe discrecidon en sentido débil. Segin Nino, la critica que Dworkin dirige
a los positivistas descansa en la presuposicion erénea de que cuando los
positivistas hablan de indeterminacién estan pensando en el 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 resolverio en un sentido u
ofro, esto seria visfo como una confesion de que carece de una concepcion
valorativa comprensiva y de que es incapaz de razonar adecuadamente en
el plano normativo™. Pero los positivistas -objeta Nino-, cuando hablan de
discrecién judicial, no consideran el punto de vista del juez sino que “estén
considerando el punfo de vista del observador que comprueba que las
reglas, hasta el momento reconocidas, no contienen una solucién para el

caso™®.

“ Nino, C.S., La validez de! Derscho, op.cit., pag. 164.
* Nino, C.S., La validez del Derscho, op.cit., pag. 164.
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Y esta confusién del punto de vista al que estdn haciendo referencia los

iuspositivistas segan Nino:

“Deriva a su vez de la presuposicion ermmdnea por parte de Dworkin de que
los positivistas aceptan un concepto de Derecho tal que no podria ser
usado adecuadamente en ol tipo de empresa descriptiva cuya factibilidad es
la principal bandera del positivismo™.

Asi, la Gnica forma de entender la critica de Dworkin es considerando que éste
atribuye a los iuspositivistas un concepto “antipositivista® -esto es normativo- de
Derecho, pero Nino sostiene que esto dista mucho de ser asi y o que sucede es
que cuando los positivistas sefialan que en los casos de discrecién judicial se
acude a principios extrajuridicos estan operando con un criterio descriptivo de
Derecho y se sithan no como jueces, sino como observadores externos (describen
el contenido del sistema juridico y comprueban que las reglas hasta el momento
reconocidas no contienen una solucién para el caso)®.

3) La justificacién 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 préctica social de la que se seguiria el deber de los
jueces de aplicar los esténdares que ella identifica™®.

Sin embargo, afirma este autor, cuando un juez dice que tiene el deber de aplicar

una regla, no esta refiréndose al hecho de que otros jueces consideran que &l
tiene tal deber, ya que dar cuenta de lo que otra gente piensa o hace no permite

% |bidem.
 |bidem.
%2 Nino, 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. Segin 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 teorfa 0 concepcion
normativa que permite identificar reglas y principios y cuya validez no depende de
que sea generalmente aceptada®.

Ademas, las concepciones normativas a las que recumen 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 erroneo de que los positivistas asumen un concepto de Derecho que
haria falsa por estipulacion la tesis central del positivismo. Es decir, Dworkin
estaria atribuyendo, erréneamente, a los positivistas un concepto de Derecho
seguin el cual, éste estaria:

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

% Hart en su Postscriptum reconoce que Dworkin sf tenia razon en la necesidad de distinguir entrg
un consenso por convencion de un consenso por concurrencia; las reglas son practicas sociales
convencionales si la conformidad generail 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 las primeras, enfre las que se encuentra el caso de la
regla de reconocimiento. Hart, sin embargo, considera excesivo incluso la condicion débil 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 tradicién o por el deseo de identificarse con los otros o
en la creencia de que la sociedad conoce mejor qué es lo 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 convencional puede ser moraimente
commecta y justificada y creerse que lo es. Pero, cuando surge, pues, la cuestibn de por qué
determinada sociedad ha aceptado las reglas convencionales como guias para su comportamiento
0 como estandares de critica, Hart no ve ninguna razén -nos dice- por la que haya de seleccionar,
de entre muchas respuestas que dar, la creencia en la justificacién moral de ias reglas como la
lnica respuesta posible o adecuada. Hart, H.L.A., Postscriptum al concepto de Derecho, op.cit.,
g. 33-34.
E‘éNinl:i, C.S,, La validez de! Derecho, op.cit., pag. 153.
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policia, tiene el deber, al menos en principio, de reconocer y hacer

efectivos™>.

Segln Nino, podemos ver que Dworkin parte de este eror 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 sélo se entiende si la tesis positivista se interpreta de la

siguiente forma:

“Invocar una préctica 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 expresién “deber” se usara -como
de hecho la utilizan los iuspositivistas- en sentido puramente descriptivo.

Entonces, en opinién de Nino:

“El error de Dworkin esta precisamente alll: la tesis positivista tiene un valor
puramente descriptivo y los positivistas, lejos de asumir un eoncepto como
el que les atnibuye Dworkin lo critican puesto que contradice su tesis central
de que el Derecho es un fenémeno que puede identificarse sobre la base
exclusiva de hechos empiricos y sin adoptar una posicién acerca de su

justificacion moral™,

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

* Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 161.
% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 162.
¥ En este mismo sentido véase Ruiz Manero, op.cit., pg. 196.
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jueces estan moralmente obligados a aplicar esos estandares por la sola razon de

que elios [los jueces] siguen una practica que prescribe tal cosa.

Los jueces mismos no pueden citar a la practica general como Unico fundamento
para justificar su juicio normativo 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 cémo razonan los jueces en su aceptacion de las

mismas™®.

Nino disculpa la confusién en la que incurre Dworkin sefialando 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 reconocimiento,
aun vista extemamente 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
sefalando que tienen el deber de aplicar ciertos estandares presuponen, al menos, en el caso de
jueces moraimente responsables, la aceptacién de principios que integran una concepcion
normativa o valorativa cuya validez no esta relacionada con el hecho de ser generaimente
aceptada en practicas judiciales [...]. Sin embargo -aifade Nino-, es mas cuestionable la afirmacién
de este autor de que “la aceptacion de tales concepciones valorativas no conduca en los hechos a
la formacion de una practica de reconocimiento, mas o menos uniforme: [...] que 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 obsesvador externo interesado en determinar
qué normas forman parte del sistema juridico". Nino, C.S., La validez del Deracho, op.cit., pag.
162-163.

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit, pag. 163. En este sentido también Ruiz Manero
escribe: "La argumentacién de Dworkin en contra de Hart fracasa en cuanto ciftica a la doctrina
hartiana del deber juridico pues dicha doctrina es meramente descriptiva y no tiene las
pretensiones justificativas que Dworkin le atribuye®. La critica de Dworkin si estaria justificada si
fuera dirigida contra el pseudo positivismo o positivismo ideolégico segin el cual la vigencia de una
determinada practica fundamenta su justificacion moral. Pero Hart no defiende esta postura. Ruiz
Manero, op.cit., pag. 171.

43



En definitiva, que una cuestion es la 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 identificacién de las reglas del sistema basado en tal regla de
reconocimiento y que utiliza el observador externo. En definitiva, que el criterio o
regla conceptual empleado por los teéricos del Derecho para el fin cognoscitivo de
determinar los limites del sistema juridico presupone la regla de reconocimiento
como norma de conducta aceptada por la judicatura®.

Quiz4 fuera esta oscuridad apunta Nino:®!

“La que llevé a Dworkin a suponer que para Hart el problema de deferminar
la pertenencia (problema descriptivo) era el mismo problema que los jueces
enfrentan cuando tienen que decidir qué reglas deben justificadamente
reconocer (problema normativo”)®,

Esta confusién, en opinién de Nino descansa a su vez en la presuposicion errénea
de que los positivistas aceptan un concepto “antipositivista® de Derecho®, es la
misma que, llevd también a Dworkin a criticar la tesis positivista acerca de la
discrecién judicial. Cuando los positivistas sehalan que en los casos de discrecién
judicial se acude a principios extrajuridicos, estdn operando con un criterio
descriptivo de Derecho y se sitlan no como jueces sino como observadores
externos (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 la norma dftima del sistema que
prescribe a sus 6rganos de aplicacion aplicar las normas que salisfagan determinados criterios y
olra cosa -y parasitaria de la anterior- es ef criferio conceptual basado en una proposicion
normativa que describe cuédles son los criterios de validez juridica contenidos en dicha norma
tltima®. Ruiz Manero, J., "Normas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales’, 9, pag.
282,

% Nino, C.S., La validez del 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:
“Inferesants 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 definicién de Derecho expresamente sostenida por los
positivistas como tesis principal. Es decir, tendria que atacar el uso de una
definicidn descriptiva pasando a defender una definicion normativa de Derecho
como la que estd implicita en sus propios argumentos contra el positivismo.
Considera Nino que lo que caracteriza al positivismo es el combatir una nocién
normativa de Derecho como |a defendida por Dworkin y por los iusnaturalistas,
proponiendo en su lugar un concepto descriptivo cuya aplicacién no tiene ninguna
implicacién acerca de lo que los funcionarios y el publico deben hacer en relacién
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 senhalara que un concepto normativo
es el que esta vigente en los usos lingiiisticos 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 relacidén con este punto, Nino da cuenta, por un lado, de cudles han sido los
dos argumentos principales que los positivistas han sostenido en favor de un
concepto de Derecho definido exclusivamente feniendo en cuenta propiedades
facticas, y luego se ocupa de las réplicas que Dworkin podria dirigir a tales

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 164.
% Cfr. Hart, £ 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 reconstruir 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 la ciencia juridica.

Los dos argumentos mdas fuertes que aqui Dworkin podria utilizar como réplica
serian:

1) Que no parece haber justificacion alguna para que la filosofia del Derecho se
centre unicamente en el andlisis y reconstruccidn del aparato conceptual
empleado en el trabajo de juristas tedricos descuidando el analisis del discurso
practico de jueces y abogados; en este tltimo 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 &mbito de la dogmatica juridica. En efecto, la dogmatica no sélo
lleva a cabo una actividad meramente descriptiva, sino que cumple también la
funcién de reconstmccién. del orden juridico para adaptarlo a ideales de justicia
y de racionalidad (funcién que, por otra parte -afiade 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 sdlo es posible bajo un concepto de
Derecho como el que ellos proponen, implica una serie de ventajas tedricas:

% Cfr. Nino, C.S., Algunos modsfos metodolSgicos 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,

H 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 -segin Nino- Dworkin podria articular seria que los
argumentos que suelen darse en apoyo de una u otra posicién, muchas veces,
suponen una pefitio principii: p.ej. el argumento de Hart y de tantos otros
positivistas de que hay que distinguir el Deracho que “es” del Derecho que “debe
ser” presupone un concepto descriptivo de Derecho, como un conjunto de nomas
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 ‘lJo que es considerado “Derecho” y lo que es
“Derecho”, comrespondiendo cada témmino 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 opinidn de Nino- la supuesta tensién entre un concepto
descriptivo y uno normativo de Derecho. La tesis de Nino es que esta tensién se
origina por la creencia de que es preciso acuiar 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.

5 Nino, C.S., Derecho, Moral y polltica, op.cit., pag. 25.
® Nino, C.S., Deracho, 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 acufiados por diversos autores que
asumen, precisamente, la necesidad de un dnico concepto de Derecho.

¢;Consacuencias tebricas de la adopcion de un concepto descriptivo o de un

concepto normativo?

Como hemos tenido ocasién de ver, el nlcleo de la disputa entre el positivismo y
el iusnaturalismo es, segin Nino, una discusién conceptual. La relevancia de la
respussta que se dé a esta cuestion viene dada porque, como seiala Nino, como
sucede en el caso de tantas otras cuestiones objeto de reflexion en la filosofia del
Derecho, la respuesta serd una u otra segin cual sea el concepto de Darecho del
que partamos. Este es el caso no sdlo 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 sl los enunciados juridicos
expresan razones autdénomas para justificar acciones o decisiones y de la cuestién
acerca de si puede haber contradicciones y lagunas en el Derecho.

¢Los enunciados jurfdicos expresan razones auténomas para justificar acciones 0

decisiones?

Nuestro autor sefala que si los enunciados 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 -sefiala Nino-, si los enunciados juridicos emplean un concepto
descriptivo de Derecho, al ser reducibles a meros enunciados facticos, no seran
aptos para justificar por sl solos una accién o decisién. En este caso, los
enunciados sélo seran aptos para justificar una accién o decision 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 segln partamos de un
concepto descriptivo de Derecho o0 de un concepto normativo. 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 0 que no establezcan soluciones para ciertos casos.

Sin embargo, si partimos de un concepto normativo, 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 concepcion valorativa es potencialmente exhaustiva: no es
posible sostener que nuestra concepcion 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 la 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 serfa lo que -en opinién de Nino- explicaria la resistencia de Kelsen a admitir, en sus
principales obras, contradicciones en el Derecho. Véase en esta sentido Nino, C.S., Algunos
modeios metodologicos de ciencia jurfdica, op.cit., pag. 21-40.

49



valorativas 0 morales puede ser satisfecha también con un concepto nommativo de

Derecho.

Segin Kelsen una noma juridica es una prescripcion que, entre ofras
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 nommativo 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” 0 no comprometidos™) frente a las normas que implica
solo una aceptacion hipotética de ellas y no involucra ningn compromiso moral,
Sin embargo, en opinién de Nino, el empleo de este concepto normativo desde el
punto de vista que distingue Kelsen -y también- Raz- s6lo permitiria una
identificacion hipotética de un sistema juridico: una identificacion categérica
exigiria recurrir a argumentos morales para determinar la fuerza obligatoria real de

las reglas del sistema’ .

De esta forma, mientras que una identificacion categorica precisa un concepto
normativo de Derecho, la exigencia definicional del positivismo sdlo puede ser
satisfecha por una identificacion hipotética en la que el observador no asume un
compromiso moral con el sistema.

™ Raz, J., Razon préctica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 204-207.

™ para Kelsen, sefialar que esas son normas juridicas implica que “deben ser obedecidas”; esto;
como vemos, es precisamente lo que le diferencia de los positivistas quienes si diferencian entre
"Derecho que es" y el "Derecho que debe ser”.




En definitiva, esto se traduce en el manejo de un concepto puramente descriptivo
de Derecho (en él, los enunciados normativos, apareceran, segin la terminologia
de Hare, como enunclados 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 serd empleado en forma directa por un observador
externo para dar cuenta de (describir) ciertas reglas sin expresar su adhesién a
ellas, o si es un concepto normativo destinado a ser empleado en enunciados
intemos’>. Seguin escribe nuestro autor, uno de los aportes méas valiosos de Hart
es su distincion entre enunciados intemos y enunciados extemos™ y el que
llamara la atencién sobre el hecho de que algunos conceptos juridicos
fundamentales son predominantemente usados en enunciados intemos™; 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 pemmiten inferir que considera que la nocion 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 opinidbn 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

i 7~ Hare, The language of Morals, Oxford Clarendon Press.

Nlno C.S., La validez del 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 Fitosofia def Derecho XIV, pag. 573-574

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

™ Esto se pone especialmente de manrﬁesto cuando Hart dice que la forma tipica de un enunciado
interno es “el Derecho dispone que...", mientras que la expresion natural del punto de vista externo
es mediante enunciados de la forma 'en inglaterra reconocen como Derecho”, Hart, Ef conceplo de
Derecho, pag. 128.
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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 interno sino el punto de
vista de quien acepta moralmente las reglas del sistema’. Dworkin, también
atribuye a Hart un concepto normativo de Derecho™. Dworkin, como Finnis y Raz,
presupone que Hart adopta un concepto de Derecho que:

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

internos™™.

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

intermos.
En opinidn 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 obligacién, cambio y adjudicacion cuya
aplicacién les estd prescrita a ciertos jueces por una regla de

reconocimiento que ellos mismos aceptan™,

Y éste -sefiala 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
que ellos deban ser obedecidos o reconocidos. Una definicion descriptiva de
Derecho —contintia Nino- puede, sin embargo, hacer referencia a conceptos no
descriptivos que se emplean en el marco de la institucibn que el concepto de
Derecho denota; las expresiones nomativas estarian usadas en el sentido que

7 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, pag. 12.

™ véase Dworkin, R., Taking rights Seriously, op.ck., pag. 47 y Nino, C.S., La validez del Deracho,
.cit., pag. 165.
Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit, pag. 160.

% Op. cit., pag. 180.
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Hare llama “entrecomillados®, que, como es 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 normativo de Derecho es el que pasard a resultar central. Asi en
contextos como p.ej. el de la deliberacién 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 nomativa de que “a 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 iushaturalista 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
puntb de vista del hombre moral o razonable que acepta las reglas del sistema por
considerartas moralmente justificadas. Finnis, en su trabajo Nafural Law and
Natural Rights, ofrece un significado central de Derecho:

¥ Nino, C.S., La validez def Derecho, op.ck., p4g. 181.

# Resulta especialmente Gti para entender este punlo, la caracterizacién que hace Nino del
positivismo ideoldgico. El positivismo ideoldgico “nace -sefiala nuestro autor- cuando se introduce
tn conceplo descriptivo de Derecho en contextos en los que se formulan enunciados juridicos para
expresar razones justificativas. Se produce asl una emdnea asociacion inmediata enptre las
propiedades fécticas que el concepto destaca y la propiedad normativa que es relevante para el
razohamiento préctico 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, entre ofras propiedades
empiricas, se caracterizan por estar respaldadas por sancionss ¥y
reconocidas por ciertas insfifuciones y’ que estan dirigidas a resolver los
problemas de coordinacion de fa comunidad en aras del bien comiin de esa
comunidad, respetando ciertas exigencias que estén adapladas a la
satisfaccion de ese bien comun™,

Nos encontramos pues ante una definicién parcialmente normativa que, en opinion
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 interno al
que tanto Hart como Raz dan prioridad no esta suficlentemente acotado, y tal
punto de vista ofrece una posicion -en su opinién- 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 “intemo” 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 lo que hacen otros-, no es satisfactorio, puesto

% Finnis, John, Natural law and natural right, Oxford Clarendon Press, pag. 279.
&4

Op. cit., pag. 277.
¥ Op.cit,, pag. 12.



que implica negar sentido a las diferencias que cualquier sujeto implicado (sea el
anarquista subversivo 0 su oponente el ciudadano ideal obediente- al Derecho)
consideraria como significativas. En opinion 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 discrecidn despdtica), pero no seran la
causa de la transicion del orden social pre-juridico (o 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 -afiade Finnis-, el
hombre “hartiano® que es mavido “por céiculos de interés a largo plazo”
(autointerés) desfigura o adultera cualquier preocupacién 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
-s6lo instancias diluidas del punto de vista préctico que crea y consolida el
Derecho en su especificidad como un lipo significativamente diferenciado
de orden social; y en cuanio tales, esas aclitudes son parasitarias respecfo
del punto de vista moral®.

Nino da cuenta de los argumentos dados por Finnis a favor de una definicién
parcialimente 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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“Sélo en tal punto de vista es una cuestién de suprema importancia que el
Derecho, a diferencia de otras formas de control social, se matenalice, y se
convierta asf en objeto de Ia descripcién de! te6rico™.

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

“Coherente; que cuida de todos los aspeclos 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 econbémicas 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 descripcidn los
conceptos que esa misma gente, cuando es razonabls, ha elegido para
describirse a sl mismos lo que vale la pena hacer.

También afiade Nino:
*Finnis alega que el tedrico, en la eleccién de cierto material de estudio y en

la identificacién de ciertos dafos, esta guiado por valoraciones y por
exigencias de razonabilidad préctica™,

* Finnis, J., Op.cit, pag. 15.

% Ibidem.

% En efecto, Finnis, citando a Max Weber, sefiala que */as evaluacionss que llsva a cabo el propio
fedrico son un componente indispensable y decisivo en la seleccion o formacion de cuaiquiera de
los componentes usados en la dascripcion de tales aspeclos de los asuntos y preocupaciones
humanas [...]. ;Significa esto gue la ciencia del Derecho descripliva -"descriptive jurisprudence™ (y
ciencia social como un todo) esta inevitablemente stijeta a fas concepciones y prejuicios de todos y
cada uno de los tebricos acerca de lo que es bueno y précticamente 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 eleccién del punto de vista de quien adhiere al Deracho y asi escribe:

“Si el interés en materializar un fendmeno que puede ser objeto de atencion
fedrica fuera relevante para la eleccién del punto de vista desde el cual
definir el respectivo concepto, enionces p.ej. la nocién de delito deberia
definirse desde el punto de vista de los delincuentes™.

Esta objecién, sin embargo, serd matizada implicitamente en trabajos posteriores
en los que Nino sefala la importancia del punto de vista interno y de como éste ha
de ser tenido en cuenta también cuando se ofrece una vision del fenémeno
juridico desde la perspectiva externa del teédrica -socidlogo o antropdlogo- o,
incluso, desde la perspectiva ultraextemna 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 nototalments simétrica entre el proyecifo de
describir las praclicas humanas a través de una teoria y el proyeclo 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 una sifuacion humana es muy dificil que pueda juzgar bien a la
hora de discemir las implicaciones précficas de los valores basicos. De la misma manera, las
descripciones no son deducidas a partir de las evaluaciones, pero sin las evaluaciones uno no
puede determinar que descripcionos son reaimente iluminadoras y significantes”. Finnis, J., Natural
Law and Natural Rights, op.cit., pag. 19.

Nino, C.S., La validez def Derecho, op.ci., pag. 190.

¥ Cfr. Nino, C.S., Derecho, Moral y politica, ed. Ariel.
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finalidad practica y no teérica. El tercer argumento que ofrece Finnis hace
referencia al argumento corriente de la incidencia de valoraciones en la eleccion
de fenémenos 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 que 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 foorma 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 Derechoc es inconveniente incluso cuando es empleado en
contextos tedricos descriptivos, y de ahi su necesidad de acufiar un concepto
gradual y abierto, cuando -en opinibn 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 reconstruccién de varias nociones de
Derecho, puesto que un concepto como el que propone Finnis puede resultar poco
operativo:

“En el marco de investigaciones sociolégicas, antropolégicas, etc. parece
ser innecesario 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 relevante la
propiedad descriptiva de que los aufores o destinatarios de las normas en
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cuestion crean que ellas contribuyen al bien comun). Por ofra 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 constituida por su efectivo
reconocimiento judicial™

1.2.2.2. Concepto de Dworkin.

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

e imponer.

“Para Dworkin, afirnar que un estandar es juridico es enunciar un juicio de
valor que implica, para los poderes piblicos, el imperativo moral de
reconocerio e imponerfo™.

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

*Si @ un concepto de Derecho como el de Dworkin [...] le afiadimos una
concepcién objetivista de la ética como la también sostenida por Dworkin no
hay lugar, evidentemente, para hablar de discrecién judicial en sentido

fuerte™

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

® Asi a diferencia de Dworkin, Hart -sefiala Ruiz Manero- usa “Derecho” para referirse no a los
estandares que los poderes pablicos deben aplicar sino a los estandares que a eslos “les es
requerido” reconocer e imponer de acuerdo con “algun test cominmente reconocido”; esto es -
sefiala 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., Jurisdiccion y normas, op.cit., pag. 196.
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En efecto -seglin escribe el mencionado autor:

“Afirmar que el juez goza de discrecion en sentido fuerte serfa tanto como
afimar 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 discrecién en el sentido débil:

“El juez debe utilizar su propio discernimiento para hallar la -Onica- solucién
moralmente 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 nocidn de Deracho operante en
esa obra es “en parie normativa (incluye los estandares que derivan de la mejor
teoria valorativa que justifique los estandares institucionalmente reconocidos) y en
parte descriptiva (incluye tales estandares independieniemente de su
justificacion)™; pero esta interpretacion, a cambio:

“mayor consistencia a la teorfa de Dworkin porque el problema fundamental
al que pretende responder la misma es el de fundamentar afinnaciones
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 el juicio normativo pleno de que los jueces tienen el deber

% Ibidem

% ibidem

¥ Esta nocibn 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 ofro, no todo lo moraimente comrecto 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
dei Derecho, op.cit., pag. 165.



moral de reconocerio e imponerio (salvo que se caiga en el llamado
“positivismo ideol6gico”)®,

Ademas, la teorla del Derecho como una valoracion .comprensiva de las
instituciones sociales, en las que el Derecho es entendido como caudal a través
del cual afirmar una particular concepcion juridico moral y rechaza el intento de
Hart de entender la teoria del Derecho como estudio (descripcién) 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 asf reconocidos™®.

1.3. Pluralidad de Conceptos

En opinién de nuestro autor, el presupuesto ermdneo 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
preocupacién de determinar cuéales son las exigencias que los distintos
conceptos de Derecho deben satisfacer para ser operativos en el tipo de
discurso para el que estan destinados™®.

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

: Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y normas, op.cit., pag. 197.
idem
' Nino, C.S., La validez dol 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 fa conveniencia de una pluralidad
de conceptos de Derecho para salvar las dificultades tedricas 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 seguin 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 alkemativa, 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 derogacién.

Segun el contexto, serd util un concepto u otro de Derecho: mientras que a un
ciudadano que necesita orientacién sobre su comportamiento futuro le sera dtil 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, requerird 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 o0 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 6 en lo
normativo.

" idem



Si ponemos el acento en lo empirico -dice este autor- construimos una ciencia
realista que sera util al sociélogo o al antropélogo, pero incapaz de proveer bases
para las argumentaciones que constituyen la profesion de abogado.

Si ponemos el acento en el aspecto nomativo, preservando la referencia al acto
legislativo s6lo como vinculo con el mundo empirico, tendremos que aceptar una
ciencia ajena a la realidad viviente o 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 efectivo reconocimiento
judicial y, por lo tanto, partimos de un concepto de Derecho que resulte interesante
para los socidlogos- deberiamos incluir como parte del sistema a nommas
contradictorias con normas superiores pero efectivamente aplicadas, al tiempo que
excluiiamos 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 lo
prescrifo  por nommas superiores fendremos una nocién de Derecho
satisfactoria para el abogado pero inoperante para el socidlogo (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 -aunque
probablemente relacionados entre si.- La aceptacibn de este relativismo

* Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 193.
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conceptual, en opinién de nuestro autor, nos permitira 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 politicos, el de los politblogos y el de
los fildsofos 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 Derscho y
fratamos de acufar los distintos conceptos tendremos que atender al tipo y
fines del discurso para el cual estamos reconstruyendo el concepto de
Derscho en cuestion”'®,

Desde una postura convencionalista escribe nuestro autor:

‘Aceptaremos la posibilidad de una pluralidad en teorfa indefinida de
conceptos 0 definiciones de Derecho y de nociones relacionadas,
evaluaremos esos concepfos de acuerdo a las finalidades y necesidades
del contexto de disctirso de que se lrale y, ademas, a diferencia de lo que
sucede en la prictica vigente en la que se desarrollan esquemas
conceptuales sin tener en cuenta ninguna fteoria juridica particular,
podremos coneclar 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

hipbtesis, principios o teorias de carédcter sustantivo™*.

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

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit, pag. 42.
™ 0p. 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 érganos que tienen capacidad efectiva de movilizar en casos concretos a
través de sus decisiones al aparato que cuasimonopoliza la coaccion en una
sociedad-. Asi, segin este concepto, son Derecho los estandares empleados o
empleables en el razonamiento justificativo de las decisiones de tales dérganos.
Los filosofos realistas han enfatizado este concepto.

Concepto descriptivo sistematico de Derecho.

Este concepto denota no sdlo 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
I6gicas 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 sélo a
aquellos estandares que son de hecho reconocidas por los érganos primarios por
la razén de que fueron prescritos por una cierta autoridad o fuente. Esto es, esta
nocién de Derecho no denota todos los estandares que los jueces y otros érganos

"% Nino, C.S., Derecho, moral y Politica, op.cit., pag. 36.
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primarios reconocen en sus decisiones, sino sélo aquellos que lo son por el hecho

de derivar de cierta fuente a la que se le asigna autoridad'®.

Este concepto -afiade Nino- puede restringirse ain mas si se le agrega la clausula
de que los estandares que forman parte del Derecho son aquellos reconocidos por
los 6rganos primarios por el hecho de considerar que estan obligados a aplicartos
por haber sido prescritos por una auforidad. (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 juridico podria establecerio otro estandar
juridico, para evitar la autorreferencia -apunta Nino-, habrd por lo menos algtin
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 érganos 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., Derscho, moral y politica, op.cit., pag. 37.

W Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit, pag. 37.
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Concepto nomativo judicial amplio.

Denota aquellos estandares que deben ser tenidos en cuenta por los érganos
primarios en sus decisiones en casos concretos. La extension de este concepto no
coincide, necesariaments, 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.

Concepto normativo judicial restringido

Hace referencia a los estandares que los jueces deben reconocer por el hecho de
haber sido prescritos por clerta autoridad legltima (aunque a lo mejor esa
autoridad no los deberfa haber prescrito). Este concepto es -segin 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 nocién es ia concepclén interpretativa de
Derecho defendida por Dworkin.

Concepto hormativo hipotético.

El Derecho esta integrado por aquellos estandares que son hipotéticamente
vélidos 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 hacerio. Esta caracterizacidn se aproxima & la de Kelsen. El
fecurso a una norma basica evita que el empleo de este concepto para identificar
al Derecho conduzca a la adopcién de normas extrajuridicas, sobre todo de indole
moral, gracias al caracter hipotético con que tal norma basica es aceptada por los

juristas teéricos.
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Por Ultimo, aunque todos los conceptos de Derecho distinguidos (tanto
descriptivos como nommativos) parecen incluir el concepto de norma juridica como
proposicién dedntica -ya que aluden a estandares prescritos 0 reconocidos-, esto
nos dice Nino:

“No es exactamente asl. 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 sélo los conceptos normativos
de Derecho parecen hacer referencia a normas entendidas como
proposiciones debnficas, ya que presuponen condiciones de existencia
apropiadas a ltales proposiciones, tal es: que debe hacerse lo que ellas

estipulan™®,

Segldn nuestro autor pues -y de ahi su referencia a las condiciones de existencia
de las proposiciones normativas- para que una proposicién deéntica exista -y, si
interpreto bien a Nino, aqui existencia equivale a validez- es preciso que se
presuponga su condicién de existencia -0 validez- esto es, que debe hacerse lo
que ellas estipulan.

La pregunta acerca de si existe una relacién conceptual entre Derecho y moral,
nicleo -segin 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 solo designan propiedades de hecho y que no
remiten a principios morales. No hay una respuesta a priori sobre la relacién
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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Objecion y Replica

Carrié rechaza que el concepto de Derecho manejado por los pasitivistas sea un
concepto que sélo pueda ser utilizado en contextos no justificativos. Segin 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, o 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 advertirio, 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
juspositivismo y el iusnaturalismo, el nicleo del debate se deberia a un falso
presupuesto que consiste en la creencia -fundamentada en un cierto esencialismo
lingdiistico- 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 o uno nommativo puesto que cada uno de estos conceptos cumple
funciones distintas. Canié'®, sin embargo, considera que el intento conciliador de
Nino no resulta exitoso puesto que parte de adjudicar al positivismo un concepto
descriptivo de Derecho que, en opinién de Carrid, no haria justicia al concepto
acufiado por los positivistas.

En opinién de Carrid, el concepto de Derecho positivista cumple funciones que
Nino le niega.

% Camia, Genaro, Un intento de superacién de la controversia entre positivistas y iusnaturalistas.
Réplica a Carlos S.Nino, en Nolas sobre Derscho y Lenguaje, ed. Abeledo-Perrot, 4%d., pag. 375-
401
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Estas funciones serian, segun Carrid, las siguientes:

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

deberes'!®, con independencia de cualquier valoracion moral.

b) Los defensores de un concepto 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 opinidn de Carrid, no es correcto afirmar que el punto de vista desde el cual los
sostenedores de la actitud positivista proporcionan su definicion de Derecho es el
del observador “externo” y, ademas, sefiala que "un juez positivista estd en
mejores condiciones que un juez jusnaturalista para participar correctamente del
‘juego” del Derecho, ya que este ultimo, usando una definicion normativa,
reemplazaria las reglas del sistema por sus criterios subjetivos de justicia”,
mientras que el juez positivista desempefiard su funcion aplicando las reglas
ptiblicas del Derecho positivo y no las pautas que pueda extraer de sus principios
morales; un juez positivista actuara, pues, como un juez de Derecho''.

¢) 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 armreglo a los criterios de
identificacién vigentes en el mismo. Si en lugar de proceder asi optara por
fundar sus pronunciamientos en una concepcion acerca de cudles son los

W 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.

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

explicita, sus decisiones serfan dura y justificadamente criticadas® '2.

Esto demostraria en opinion de Carrio:

“Que los estdndares identificados mediante criterios positivistas tienen
fuerza justificativa y que los jueces deben aplicarios; aunque, en su opinién,
esto no significa que pudiera considerarse suficiente el criterio segin el cual
solo se acuerda fuerza justificativa plena a aquellos esténdares que han
sido y son reconocidos como obligaforios, sino que, quiza, hiciera falfa
atribuir tal fuerza también a los estandares que tienen una intrinseca
jerarqufa o dignidad”'*,

d) La ciencia del Derecho precisa de un concepto descriptivo de Derecho para
poder identificar las lagunas, contradicciones, ambigliedades, etc como paso
previo a su superacion; aunque, ademas, para superar lagunas,
contradicciones y ambigliedades es importante contar con una concepcion
coherente sobre el tipo de normas que deberian existir.

En opinién de Carrié, aqui no hay que tomar sélo 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 distincion entre “lo que es
considerado Derecho” y “lo que es, realmente, Derecho” (0 sea el conjunto de
estandares que los jueces tienen el deber moral de reconocer y aplicar). Segun

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

"2 Cami6, op.cit., pAg. 395.
"% Esta afirmacion de Carri6, parece trazar la 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 moral
comunitaria, ya que tanto lo que es considerado Derecho como fo que es
realmente Derecho estaran integrados por apreciaciones éticas subjetivas del
critico de tumo'™,

f) El intento de conciliacion de Nino asigna al positivismo un concepto de
Derecho no normativo que, por lo demas, no es el que defienden sus
principales representantes (Kelsen, Hart).

De nuevo, en palabras de Carri6:

“El actor a quien Nino adjudica el modesto papel que, segin su modo de
ver, cabe desemperiar al positivismo juridico, no es el mismo que hoy
profagoniza la polémica contra las distintas formas de reaccién

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 ¥ en qué medida el concepto
positivista no puede cumplir ciertas funciones. Veamos esto:

a) Nino comienza sefalando que él no niega que la definicion positivista de
Derecho permita 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:

™ Carri6, op. cit, pag. 398-400.
" on. cit., pag. 401.



“Esas prescripciones consisten en el hecho de la formulacién de ciertos
juicios deénticos con la intencién de que tal formulacién sea relevante para
las razones (morales o prudenciales) de los destinatarios a favor de la
conducta prescrita. No todo juicio dedntico es una prescripcién. Solo lo es
cuando é/ se independiza de sus posibles razones subyacentes ya que su

misma formulacion esta dirigida a integrar ciertas razones™'®

Pero -y esto es lo relevante- el concepto positivista no puede ser usado en esas
mismas prescripciones, sino que sélo permite identificarlas. En efecto, segun
sefiala Nino, cuando, usando el concepto positivista, se dice, por ejemplo, “el
Derecho dispone que el homicidio es punible®, este enunciado no es en sl 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, 0 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 exisie una practica (0 sea un conjunto de conductas
repetidas, de creencias y actitudes criticas frente a desviaciones) que incluye la
aplicacién regular de las directivas emitidas por el érgano O, y actitudes criticas
frente a quienes no lo hacen; este drgano O formuld la directiva “el homicidio debe
ser penado”. Estos enunciados se limitan a describir hechos. Su formulaciéon por
parte de alguien no compromete a ninguna accidn 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 aceptacion de una

prescripcion que emplea el concepto normativo de deber''8, La tesis defendida por

6 Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 212.
7 1dem.
Y8 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 recurmriendo 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 aplicaro, pero sélo en el sentido
descriptivo 0 “entrecomillado” de la palabra “deber®; Esto no significa -frente a la
interpretaciéon que le 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 prescripcion sino que se limita a describir una prescripcion
formulada aceptada por otros y que establece tal deber.

¢) Pero estos enunciados descriptivos que emplean en forma directa el concepto
positivista de Derecho no expresan -en opinién de Nino- razones para justificar
acciones o decisiones.

Esto es obvio -explica Nino- porque un enunciado sblo expresa una razén para
actuar si de &l sa infiere un juicio deéntico o practico que califigue como debida la
accion o decisién en cuestidn, y de un juicio descriptivo no se puede inferir tal
juicio de deber. De la descripcidn 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 seiiala que:

“Uno puede estar de acuerdo en que una conducta estd prescrita por una
regla social y sostener, sin embargo, que ello no debe ejercitarse y que eslo
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 suposicién por parte de cierta gente de que existen razones para
actuar™'™®

119 Richard, D., A Theory of Reasons for Action, Oxford, pag. 24.
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De esta forma -sefiala nuestro autor- tampoco los juicios que meramente dan
cuenta de la moral positiva a los que se refiere Carrid 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, foomulan
tipicamente enunciados del tipo “el Derecho dispone que matar es punible” y,
por otro, usan ese tipo de enunciados para justificar decisiones. Tales juicios
No SoOn prescripciones, pues parecen presuponer ciertas razones y su
formufacién no parece estar dirigida a incidir en las razones de sus
destinatarios (cosa distinta ocurre con el resultado del falio), 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
nomativa que reviste de esa autoridad a un individuo o costumbre sacial, 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 c(;ntexto judicial es
preciso asumir -segun el analisis 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 categdéricaments y no como una mera hipbtesis de
trabajo. Tal juicio es un juicio moral:

‘Esto es, se trafa de un juicio que provee una justificacién final cuya validez

no depende de los dictados de alguna autoridad y que tiene un caréacter
universal general y superviniente™2°,

2 os rasgos que los principios morales tienen en la concepcion de Nino sor: publicidad,
generalidad, superviniencia y universalidad. Con el rasgo de superviniencia Nino se refiere a que
"las propiedades y relaciones que determinan los casos refevantes deben ser de Indole factica, de
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Lo que suceds, escribe Nino, es que tanto Carrié como otros autores se niegan a
infegrar 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 razén por la cual Carmio distingue ese juicio de los principios morales es
porque este autor supone que hay ciertos roles como el del juez que estén
sometidos, necesariamente, al principio que oforga validez al orden coactivo

y que excluyen la 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 Camié cuando
sostiene que en el disefio del Derecho que deberia ser se tienen que tomar en
cuenta no solo 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 adecuacién valorativa de su

contenido. Las razones morales de seguridad en que se funda este temor:

modo que las circunstancias que condicionan las diferentes soluciones normativas sean
susceptibles de verificacion por parte ds todos; de ahi que los principios morales sean
suparvinientes respecto de circunstancias de hecho®. Nino, C.S. Etica y derechos humanos, ed.
Ariel, pag. 110.

121 Este parece ser el caso del positivismo ideolégico.

"2 Enire otras razones porque: 1) cofparte con estos una serie de propiedades formales; 2) sélo
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 segun
principios morales se esta formulando un juicio valorativo ¢ moral basado p.gj. en el valor moral del
juramento judicial o en los beneficios para la sociedad de un poder judicial autolimitado; 4)
resultaria muy extrafio que nuestro razonamiento practico se haya desarrollado 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 la base de principios morales
que valoran las prescripciones por su contenido. Ning, C.S., La validez def 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® cuando es
usado por un juez como razdn de una decision esta dada por una combinacion 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 tipo de juicios -Nino denomina de adhesién normativa- emplea en forma
directa un concepto nomativo de Derecho, es razonable -en opinion 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 concepto normativo 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 formulacién 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 condicién de ese razonamiento por medio de oira expresién
como p.ej. “Derecho vélido". Asi pues, sostiene Nino:

13 Nina, C.S., La validez del Derecho, pag. 220.



“Contrariamente a la tesis que me atribuye Carri6, un juez o un jurista pueden
realizar su tarea normativa manteniéndose fiel a la actitud positivista de
emplear un conceplo 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.

Segin 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 Carrié). También -anade Nino- podemos detectar las
lagunas, contradicciones e imprecisiones en lo que los jueces consideran
Derecho, 0 sea los estandares que ellos creen que deben aplicar.

Nino pues considera que las objeciones de Carrié no demiban su tesis acerca de
que la distincion entre el positivismo y el iusnaturalismo parece reducirse
meramente a la cuestion de si la expresion “Derecho” debe usarse en una premisa
descriptiva del razonamiento de jueces y juristas 0 en una conclusién normativa y
de que, siendo asi las cosas, la polémica puede cerrarse asignando a cada
concepto de Derecho un campo de aplicabilidad diferente'?, Sin embargo, el
andlisis de Nino implica profundizar en el marco conceptual de los puntos de vista

% Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 221.
% Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 221.
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0 perspectivas en relacion con el Derecho aportando con ello un mapa que ha
permitido luminar mejor andlisis posteriores, la intervencion de Carié pone de
manifiesto que el nlcleo del debate entre los iuspositivistas y los iusnaturalistas no
era un problema puramente conceptual que pudiera ser solucionado, meramente,
con el instrumental analitico.

En efecto, el andlisis de Nino acerca de ia pluralidad de conceptos de Derecho,
gue 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 dificiimente puede verse fin inmediato al debate. Cuando
Carri6 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 autonoma 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 (ltima instancia, la polémica entre quienes a partir de lo anterior
defienden la tesis -nomativa- de la unidad del razonamiento practico o bien se
oponen a ella. Nino defiende que existe una conexion justificativa esencial del
Derecho con la moral, no aludiendo s6lo a la primacia logica del punto de vista
infemo gue ha de ser tenido en cuenta al describir el fenémeno juridico, sino que
Nino va mas alla y acepta, normativamente, la conexion entre Derecho y moral el

modo en que Nino hace esto, sefiala 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 conexién con la moral.*126

Asl, apunta Ruiz Miguel que Nino no s6lo reconoce descriptivamente la conexién
entre Derecho y moral, sino que sefiala que el Derecho sblo 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
opinion 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 reflexién acerca de las normas de facto y el problema acerca de
la validez juridica. Asi, una cosa es apuntar que segun el interés que persigamos
en la identificacién 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 teérico.

Nino estaba preocupado por los problemas de justificacion, por la esfera del
razonamiento practico; esto, le llevd a desarollar una Teoria del Derecho
nomativa que pudiera ayudar a los juristas practicos a plantear adecuadamente
los problemas practicos y la solucién a estos. Desde esta perspectiva, la del
participante, la pretension de cormreccion identificada desde el punto de vista del

observador se llena, necesariamente, de contenidos morales sustantivos.

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

Las Normas Jurldicas no retinen las condiciones necesarias para ser

consideradas razones concluysnles, ‘razones para la accion de caracter primario”., ..

... El razonamiento Juridico parte del mas amplio y complejo discurso préctico

general que esta encaminado a determinar las razones morales de la accion,

o lo que as lo mismo, razones que puedsn ser consideradas auténomamente y

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

Carlos Santiago Nino

21. 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 foda una serie de problemas que se
discuten dentro de ese debate en un intento por armonizar dos consideraciones en
relacién con el fendmeno juridico. De un lado, el Derecho como una institucién
social (como un conjunto de hechos sociales complejos) que puede ser ocbhservada
y descrita desde un punto de vista valorativamente neutro.

De otro, el Derecho, 0 mas exactamente, las normas juridicas como razones para
la accidn en un razonamiento juridico justificativo; esto es, en una deliberacién
dirigida a valorar o justificar acciones y decisiones que afectan intereses ajenos.

"7 Nino, Positivism and Communitarianism: Betwsen Human Rights and Democracy, en Ratio Juris
vol. 7, 1994, p. 31
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Pero, ademés, 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 version segin la cual las razones (ltimas 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 Filosofa del Derecho.

¢Las normas juridicas constituyen razones autonomas -es decir, distintas de las
razones morales- para justificar acciones y decisiones? yEs 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 tradicion positivista sostiene dos tesis:

- La tesis de las fuentes sociales del Derecho (atendiendo a la cual, la
determinacién de la existencia y el contenido del Derecho es exclusivamente
una cuestiéon de hechos sociales complejos para la que no es necesario 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).

" Cuando se habla de los valores o razones morales como razones tltimas, no es ésta una pura
cuestion definicional segin 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 punio de vista
imparcial, se formulan con pretension de universalidad. Nino, Etica y derachos humanos, ed. Ariel,
"= Nino, Derecho, moral y poiltica, 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 Baydn, el problema surge cuando, posteriormente,
se afirma que el Derecho que “es” debe (juridica, no moralmente) ser aplicado:

*Si los enunciados a través de los que se identifica lo que el Derecho
dispone son puramente descriptivos, entonces fenemos que preguntamos
c6mo es posible construir con ellos un razonamiento practico justificativo,
como es posible llegar a una conclusion que entrafie una determinada
actitud préctica si ésta no aparece en alguna de las premisas del
razonamiento. Si, por el contrario, 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 préactico,
entonces, es preciso aclarar cémo puede extraerse ese tipo de premisas,
que entrafian actitudes practicas, a partir de hechos de Ifndole social; una
categorfa que pertenece al mundo del ser™*'.

La solucién a este problema la avanzé Hart en El concepto 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
emision de un mandato por parte de alguien, la probabilidad de sufrir una sancién
si se realiza una accion diferente a la prescrita en el mandato, que los tribunales
dicten una determinada decisidn, o el experimentar una cierta sensacion
psicolégica de constriccion) significa ignorar la cuestibn acerca del caracter
justificativo o practico que tienen tales enunciados cuando son utilizados o

formulados por los participantes de la institucién'??

. Hart sefialé 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 los que se manifiesta la

3 payén, J.C., op.cit., pag. 19.
2 Bayén, 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 extemos 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 el fendmeno juridico:

1 El punto de vista extermo 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 0 no comprometidos”: son aquelios 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
él, por su parte, |a acepte.

Asl, -y creemos que esto es lo 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 sitia solo hipotéticamente; es decir, sin
comprometerse con él 0 hacerlo suyo) de aquéllos que aceptan las reglas. Este
tipo de enunciados, los enunciados imparciales o no comprometidos, serian
formaimente normativos, pero cumplirian una funcién “descriptiva-informativa®. La
tesis que Nino defiende es que todos estos enunciados (tanto los extemos como
los imparciales o no comprometidos) son parasitarios © conceptualmente

dependientes respecto a los correspondientes.
4 Enunciados comprometidos.

Es ésta la tesis de Nino acerca de la primacia l6gica del punto de vista interno que
este autor, ademas, defiende en relacién con toda la praxis humana': si no hay
sujetos que adopten el punto de vista interno hacia el ifem practico en cuestién, no
hay fendbmeno que pueda ser observado desde la perspectiva externa. Ademas,
cuando nos preguntamos acerca de la cuestioén de si las normas juridicas son o no
razones auténomas para la justificacidon de acciones y decisiones, es en este
ditimo 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 ésfos no implican la
aceptacién de razones para actuar), sino en términos de enunciados
comprometidos'®,

'8 Cfr. Nino, C.S., Derecho, moral y politica, pag. 47.

™ En opinion de Nino, no solo y necesariamente los jueces, sino también, quienes quieren que su
tarea resulte de especial utilidad para la solucién de problemas practicos, los juristas tedricos -la
tradicional dogmatica juridica-, han de asumir para llevar a cabo su frabajo el punio de vista
interno. Por supuesto, uno podria pensar que, en la medida en que en nuestro sislema juridico las
decisiones judiciales son tarea de los jueces, es posible reconstruir el discurso de la denominada

85



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

reconstruccién 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 pretension normativa justificada. En el andlisis de Nino sdlo las
normas juridicas procedentes de una autoridad democratica pueden pretender
aparecer de forma legitima como razones justificativas. Su postura en relacién con
el problema del que nos ocuparemos, puede articularse en tres tesis parcialmente
relacionadas:

a) Las nommas juridicas como razones epistémicas;

*Ciencia del Derecho” como un discurso desde un punto de vista imparcial © no comprometido.,
Nino, piensa en un modelo de actividad tedrica en relacién con el Derecho en el que los juristas
asumen un compromiso moral genuino al desarrollar tareas propiamente normativas o valorativas.
En el modelo de actividad teérica en relacion con el Derecho -0 ciencia del Derecho- defendido por
Nino, los juristas teéricos, si quieren llevar a cabo una tarea util para los juristas practicos, no 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 lege ferenda acerca de
la mejor articulacidn de estas y de otro, de sententia ferenda, han de interpretar los enunciados del
sistema y solucionar, entre otros, problemas de lagunas y antinomias. Por lo demds, esta tarea
nomativa s, en opinidn de Nino, la tarea que ha venido desempeiiando la denominada “ciencia®
del Derecho o dogmética 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
melodolégicos de ciencia juridica, 1* ed.Universidad de Carabobo, Venezuela, Fontamara, México.
En cuanto a la utilidad practica de un modelo de actividad tedrica normativo escribe Nino: “Pussto
que los 6rganos de decision jurfdica deben, inevitablemente, asumir posiciones valorativas para
justificar la aplicacion de cierta norma jurfdica a un determinado caso y la asignacién a esa norma
de una determinada interpretacion entre varias posibles, es imazonable pretender que los jurisias
académicos renuncien a asistirfos en su tarea. Los tedricos del Derechc se encuentran, en varios
sentidos, en mejores condiciones que los jueces para explorar problemas de fundamentacion
axioiogica de soluciones jurfdicas. Mienfras una senlencia judicial no puede explayarse en
especulaciones filos6ficas acerca de las posibles justificaciones de los principios morales y
politicos que -a través o no de una norma juridica- determinan la decision del caso, fos juristas
académicos no estan urgidos por la necesidad de resolver el caso presente y pueden defenerse a
analizar diferentes justificaciones de los principios refevantes, explorando sus consecuerncias en
distintas situacionas reales o hipotéticas”, Nino, C.S., Introduccién al anélisis def Derecho, ed. Ariel,
pag. 340-341.
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b)  Las normas juridicas como razones justificativas auténomas
(o la dimensién valorativa de las normas juridicas“s],

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
alfo 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
ningan otro la toma de decisiones justas, las noimas juridicas pueden constituirse
en razones auxiliares que junto con el mencionado principio moral forman una
razén 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 cuestion acerca de |a existencia de las razones para la accién, la intuicion
de la que partia Nino -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.

b Ch‘r Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel, especiaimente cap. IVy V.,
% Nino, C.S., Razones y prescripciones: una respuesta a Alchourrén, Andlisis Filoséfico, n°2.

87



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
carjcter especial, que podrian ser la aceptacion efectiva de los principios en
cuestion 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

(segun Rawis'¥

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 andlisis de Nino en relacion con las normas juridicas. Sin
embargo, es un concepto muy controvertida'® pese a que muchas han sido las
aportaciones para contribuir a su dilucidacién. Como sefalé Cristina Redondo'®,
la discusidn filosdfica acerca de las razones para la accién se centra en dos ejes

de problemas:

a)  La cuestion conceptual acerca de qué son las razones para la accién y
b)  Lacuestion ontolégica acerca de su existencia.

Por lo que se refiere al primer problema, encontramos cuestiones tales como si es
posible identificar las razones con deseos o0 con creencias acerca de la
"existencia” de ifems que justificarian un determinado curso de accién y la
caracterizacion de las razones como razones explicativas o como razones
justificativas. Por lo que se refiere al segundo grupo de problemas, la pregunta

" Ralws, A Theory of Justice, Oxford.

"% Aparece caracterizado de una u otra forma en funcién, entre otras, de la concepcidn en filosofia
moral que se sostenga.

" Redondo, C. La nocién de razon para la accién en el andlisis 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 Bayén siguiendo la terminologia de Williams™®:

i Hay e no algin sentido en el que se pueda decir que “existe® una razoén para
actuar aunque nadie en el mundo la incluya en su “conjunto de motivaciones"?

Esta pregunta se vuelve especialmente compleja cuando abordamos la cuestiéon
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 accién, 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 ia mano del primero. Bayon
escribe que:

“Un agente acepta una razén moral cuando la concibe como dominante
sobre los deseos o intereses de cualquiera (incluido, por supuesto, él
mismo). Las razones morales son, por tanto, en primer lugar, las razones
ultimas o jerarquicamente supremas dentro de la estratificacién de
preferencias de un sujeto (lo que implica qus, por definicién, son razones no
dominadas). Pero, ademas, 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, le. una que no incluya referencias individuales) con
independencia de cuales resulten ser sus deseos 0 intereses (y cuéles sean
las razones que éstos acepten como morales). Este segundo requisito (la
universalidad) es imporiante para evitar llegar a conclusiones como la de
que el egoismo es ‘la moral del amoral”. [...] La especificidad de las razones

" B Williams, Rational Action: “Intemal and Exiemal Reasons” en Harrison R. edit. Studies in
Philosophy and Social Science, [Tomo la referencia de Bayon, op.cit ).
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morales sblo se capta al pasar del plano intrapersonal al plano
interpersonal, 41

Esto por lo que se refiere a la caracterizacién conceptual de las razones morales
que lleva a cabo Bayén. Nino suscribiria la mayor parte de tal caracterizacién
excepto -y esto es una cuestion ontoldgica- 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 extemnas. Esto nos lleva al segundo grupo de problemas, esto
es, la cuestion acerca de si las razones morales -como un tipo de razones para la
accion- existen y si es asl, en que sentido. Es este el problema apuntado por
Bayon acerca de si la existencia de una razén para actuar en sentido justificativo
esta ligada conceptualmente a su aceptacion como tal razén por parte de alguien,
0 de si, por el contrario, es 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 -0 Juicio de valor o
normativo, en la terminologia de Nino- y motivacién.

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

1) El modelo externalista, para el cual el caracter valioso de una accién o de un
estado de cosas no depende en absoluto de que algin agente en el mundo se
lo atribuya.

! Bayén 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 accion. Entre ellas distingue: las razones instrumentales
{ios deseos), las razones prudenciales (intereses) y las razones morales (valores morales). En su
andlisis 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
capiaba plenamente al concebirlas como metapreferencias de un yo con respecto a las
preferencias de nivel inferior de sus yoes sucesivos. Y como hemos recogido en el texto principal la
especificidad de las razones morales se capta al pasar del plano intrapersonal al interpersonal.
Sobre las razones prudenciales, Cfr. Baydn Mohino, J.C., op.cit, pag. 95- 128.

“2 Cfr. Bayon, J.C., La normatividad def 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 lo prefiere porque entiende
que es valioso, entonces, concebido el valor como algo externo 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 quse un sujeto, quiza no en cualesquiera condiciones, pero si al menos tras
haber desarrollado 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 adopcion de ese punto de vista) generaria una preferencia, es
decir, lo que es una verdadera razén justificativa se incorporaria al conjunto
subjetivo de motivaciones del agente, convirtiendose entonces, ademas, en una
‘razén interma”: toda verdadera razén externa deberia ser una razén interna 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 ningin agente
empirico.

2) El modelo internalista o proyectivista, para el cual la idea de un valor externo 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
pricticas ante la presencia o ausencia de esas propiedades. Esas actitudes
practicas puseden ser llamadas, siguiendo a Hume, “afectos”, “pasiones” 0, mas
genéricamente, preferencias. Preferir algo seria entonces atribuirle valor. Para una
concepcion pmyectivista 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 Bayon, esta concepcion 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, Bayon da cuenta de una tercera postura que una
serie de fildsofos, entre los que se encuentra Nino, trataron de trazar sugiriendo
que el sentido en que se habla de validez o racionalidad en relacién con los juicios
morales no es en el sentido de su correspondencia con presuntos valores externos
u objetivos tal como apunta el realismo moral. Asi, estos autores trataron de
romper la dicotomia externalismo-internalismo (o, mas exactamente, realismo
moral-proyectivismo) frazando una tercera postura acerca del universo moral y del
sentido en que existen los juicios morales, segin la cual la postulacion de valores

14 “nor referencia a un punto de vista social

extemos u objetivos debe entenderse
adecuadamente construido™4%. Es decir, lo moraimente cormrecto serd, a grandes
rasgos, lo que resulte aceptable en determinadas condiciones ideales 0 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 ol deber ser puesto que, por un lado, estan conectados con datos facticos
como deseos, inclinaciones, aspiraciones, rasgos de caracter de los individuos, y,
por el otro, con principios, normas y fines que legitiman una accion. En el anélisis
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).

'S Cfr. Bayon Mohino, J.C., op.cit., pag. 200-211.

* Nino, C.S., Razones y prescripciones; una respuesta a Alchoumon, Andlisis Filosdfico, I, pag.
44. En este mismo sentido, Etica y derechos humanos, pags. 85-86.

' Ralws, J., EJ constructivismo kantiano en la teorfa moral, en Justicia como equidad. Materiales
?ara una teoria de la Justicia, ed. Tecnos.

% Cfr. Bayon, op.cit., pag. 225 y ss.



Razones Explicativas.

Las razones explicativas o motivos 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 correccion 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 sefialan 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 obtenido a

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

No es cierto que sélo las creencias y deseos (en sentido estricto®), y en particular
esfos Gltimos, sean antecedentes causales apropiados de acciones; no as 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 decision o voluntad de actuar conforme con tal razon.

Por lo demas, la tesis errdnea de que toda razdn 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

seguin su correspondencia con cierta “realidad” a la que, segun se supone, todos

W Cfr. Nino, Introduccion a la filosoffa de fa accién humana, pag. 79.

" Un deseo en sentido estricto es una inclinacién esponténea, un apelito 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 accion determinado. Si entendemos por
deseo un deseo en sentido estricio no es cierto que cuando alguien ha hecho algo
ntencionalmente, haya tenido el deseo de hacerio. Este sentido estricto de deseo permite
contraponer hacer lo que uno desea y hacer lo que uno cree que debe hacer. Cir. Bayon Mohino,
J.C., La normatividad dei Derecho: deber juridico y razones para fa accion, pag. 53-54.
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tienen en principio acceso. Las creencias son por si solas inertes y precisan estar
conectadas con algun deseo del agente para generar acciones. Segun esta
posicion, si no se conecta con algun deseo del agente, cualquier factor o
consideracién sera irrelevante para generar una accién. Esto es importante porque
cuando alegamos razones en pro 0 en contra de una accion (p.€j. en el contexio
de un discurso moral) estamos primariamente interesados en inducir ciertas
conductas. Veamos con un poco mas de detenimiento el andlisis de Nino acerca
de las razones explicativas. En la caracterizacién del concepto de motivo que Nino
presenta en sus trabajos,*® Nino sigue a E. D'Arcy.!™ D'Arcy sostiene que sblo las
acciones intencionales son sujetos de predicados acerca de motivos, Para que
una explicacion de una accibén aluda a un motivo ella debe poner la accién 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 accidn se pone a ésta en una perspectiva
moral diferente. Ello ocurre de tres maneras diferentes:

1 Cuando se asigna a una accidn aparentemente buena un motivo disvalioso;

2 Cuando se adscribe a una accion mala un motivo noble;

3 Cuando tanto la accién como el motivo, que pueden ser ambos buenos o
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 estd asociado normalmente con la accion y que hace a la accion valiosa
para el agente (responde a la l6gica 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; segin D'Arcy, ese tipo de explicaciones
se distinguen por el hecho de que, si bien presuponen un objetivo

*® Nino, C.S., La validez del Derecho y introduccion a Ia Filosoffa de la accion humana.
®0 D'Arcy, E., Human Acts: An essay in their Moral Evaluation, Oxford.
¥ Nino, C.S., Introduccién a la filosoffa de la accién humana, op.cit., pag. 79y ss.
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normalmente asociado con la accién, aluden a un hecho del pasado o
contemporaneo en relacidn con ésta, que hace que la accidn resulte
especialmente atractiva para el agente.

Nino se aparta de esta ultima distincion trazada por D'Arcy ya que, en su opinion,
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 fiene razén- 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 accidn, y otro que se daré en el futuro.

Es decir, lo que el agente procura es una situacion compleja que resulta de la
combinacién entre un hecho pasado y un hecho futuro, y esa combinacion 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 relacién medio-fin no suele ser causal'®. Por lo demés, junto
con D'Arcy, Nino sostiene la identidad de denotacién entre el significado central de
‘motivo” y el de ‘intencién™ ambas expresiones se refieren al deseo de
materializar una situacion ulterior al estado de cosas tomado como relevante para
identificar a la accién por la descripcibn que estemos empleando (matar para
conseguir la herencia). Distinto es, sin embargo, el adjetivo intencional (matar
intencionalmente). Este, yuxtapuesto a una descripciéon de accion, marca el hecho

%2 Nino lo ilustra con el siguiente ejemplo: Matar es un medio para vengarse, pero la muerte de la
viciima no es una condicion causal de la situacion de venganza perseguida por el agente. Nino,
C.S., Introduccion a la hilosofla de la accion humana, op.cit., pag. 81. Es decir, el acto de vengarse
puede verse como conceptualmenie relacionado con la accion de matar en determinadas
circunstancias.
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de que el mismo estado de cosas mencionado en esa descripcién -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 accion en un contexto mas amplio, el contexto de motivos-fines,
podemos entender -en el sentido de explicar- la accién como parte de un proyecto
mas amplio que la mera intencién -en el sentido de intencionalidad- de realizaria v,
ademas, podemos valorar a qué tipo de plan de vida comresponde esa conducta y
en Ultima instancia a qué tipo de individuo'®.

2.1.1. Reconstruccion de la razdn justificativa en el razonamiento practico.

Nino reconstruye el concepto de razdn justificativa de acciones partiendo del
concepto de razonamiento practico,’® puesto que escribe:

“Una de las cosas claras acerca de la nocion de razén justificativa s
precisamente que la funcién primaria de este tipo de razones es servir de
premisas de un razonamiento que conduce a una accion,

Sin embargo, esta primera aproximacion no carece de dificultades; las propias
divergencias entre filésofos acerca de la naturaleza del razonamiento practico les
lleva a dar respuestas distintas a las cuestiones acerca de la logica y la conclusién
caracteristica de los razonamientos practicos'®. Asi, si atendemos al criterio de la
conclusién puede entenderse el razonamiento practico:

1% ofr. Nino, C.S., Introduccion a Ia filosofia de la accién humana, op.cit., capfitulo VI,

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

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit, pag. 130.

% Cfr. Aristoteles, Etica nicoméquea. 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 clasificacién, cfr Redondo, C., La nocién de razon para la
accion en el analisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 103-142. Se distingue
entre argumento practico 1) en sentido Kgico (las normas pueden aparecer como razones-
premisas y, ademas, si son vélidas deniro de alguna teoria normativa, son razones sustantivas a
favor de la accion), 2) como modelo tedricoreconstructivo (de la accion intencional, de la
explicacion intencional de la accién, del concepto de deber en sentido técnico), 3) como modelo
normativo (como forma de comportamiento correcto en la toma de decisiones, como procedimiento
ideal disefiado para justificar, en sentido concluyente, el deber o la permision de realizar una
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a) Como proceso psicoldgico que conduce a la formacion de una intencién y a
la realizacion de uha accion; la conclusidn sera la formacidon de una

intencién.

b) Como inferencia ldgica que permite explicar o predecir una accion 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 conclusidn es un juicio valorativo o normativo.

Nino considera que a los efectos de dilucidar el concepto de razén justificativa es
el ultimo sentido de “razonamiento préctico’ el que deberemos tener en cuenta, y a
partir de esto sefiala que, para que un razonamiento practico permita fundamentar
0 guiar una accidn, 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™':

la formulacion de tal juicio normativo implicara, pues, cierta inconsistencia practica
con la no realizacion de la accién o con la adopcion 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
cdmo hacer esto posible. Su deliberacién podria ser reconstruida de la siguiente
manera;

accién. En esta interpretacion, la propia implementacion del argumento practico se considera
justificada como una conducta debida). En este ultimo sentido de argumento practico, cfr. Atienza,
M., Las razones del Derecho. Teorfas de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
1(!2’?onstitw::icmaIes, Madrid.
o Nino, La validez del Derecho, op.cit., pag. 130.

Nino, Sobre los derechos morales, pag. 317.



1. Debo (o0 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 (0 es deseable/ conveniente...) tomar el tren de las 2.

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

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

b) Razén operativa: seria la premisa nomativa 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 también puede ser
una razdn operativa el contenido proposicional de un deseo por cuanto que ese
contenido proposicional es un juicio normativo o valorativo (tal 0 cual cosa es
deseable; los deseos consisten en endosar juicios valorativos generales y prima

facie)'®

¢) Razbn auxiliar: esta constituida por un juicio factico que indica un medio

para satisfacer una razén operativa (la premisa 2)

Pues bien, Nino sefiala 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 o
proposiciones e incluir entre ellos al menos un juicio de deber ser”'®.

'™ Raz, J., Practical Reasoning, op.cit., pag. 15 y Razén préctica y normas, op.cit., pag. 37-38.
'® Nino, C.S., Introduccion a la Filosofla de la accion humana, op.cit., pag. 84.

%! Nino, C.S., op. oit., pag. 72-73.

2 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit,, pag. 130.
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Cuando hablamos de razén en el sentido de razén justificativa u objetiva ya no
estamos tratando de explicar por qué se realizd una accién o tratando de predecir
51 ejecucion sino que estamos pensando en justificar o valorar tal accion, esto es,
estamos tratando de detemminar sl fue buena o mala desde algin punto de vista
{moral, prudencial, juridico)

En la caracterizacion de Nino, las razones justificativas presentan un
comportamiento como legitimo o legitimo, independientemente de lo que el
_{a‘gente creyd o desed. 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
[asgos como rasgos caracteristicos de las razones para la accién'®,

g} Autonomia

Este rasgo se refiere a que la validez de un juicio valorativo, esto es, su capacidad
ipara servir como razén justificativa operativa de un razonamiento précticd, o bien
;@n depende del hecho de que alguna persona o grupo de personas lo haya
jormulado o aceptado o, si depende de tal hecho, se constituye como razén
justificativa en viriud de otro juicio valorativo que haga relevants ese hecho (como
:Heremos, este seria el caso de un sentido de norma juridica) sin que su valide:
;dependa a su vez de la circunstancia de que alguien lo haya formulado o
-aceptado. No solamente las razones justificativas operativas sino también el
i‘gzonamiento practico del que forman parte tiene caracter auténomo. Esto, por lo -
demas, implica la independencia de cada individuo que desarrolla un
razonamiento practico.

%Esmsmsgosquewadeﬁzanalasmzonespamhaodénsepredmmspedodelos
principios morales que son las entidades relevantes en el andlisis de Nino sobre razones para la
ion. Cir. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 108.
“ApartideahaasimnmequeMQanosmfaendaammnesmhacMnestaemoa
*fefiriéndonos -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 hacerlo 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 situacion 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 razon operativa no sélo debe ser genérica, o 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 razon operativa'®.

e) Integracién
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, Nino escribe que algunos autores hablan de una
justificacion moral, otra juridica, otra prudencial, etc, como si se tratara de

% si un pasajero de un tren e dice a su vecino de asiento "no debe fumar en ests vagon, pero s
puede hacerio en el siguiente’, esté compromelido a indicar alguna diferencia factica refevante
enire uno y ofro vagoén (como p.ej. la existencia de un cartel de prohibicién en uno pero no en el
olro). En cambio, esto no ocurre en éf caso de una orden o de una norma juridica. Si el regiamento
del ferrocamil dispone que no se debe fumar én los vagones pares pero sl se puede en los
impares, no se presume que eslo tiene que estar fundado en alguna diferencia factica relevante
entre las dos clases de vagones”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag.114-115.
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justificaciones independientes de las acciones. Esto, en opinion de nuestro autor,
implicaria una desintegracion del pensamiento practico:

“Alguien podria saber que su conducta no esté justificada moralmente pero
que si lo esté jurldicamente o prudencialmente, y no saber atn, como, en
definitiva, debe actuar™®,

2.1.3. Razones para la accién en el razonamiento practico, segun Nino.

Nino siguiendo a Raz en The morality of Freedom excluye de la consideracion
como razones justificativas a los deseos. Seglin 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 montafa es deseable o valioso no son en si

mismas 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 (de lo contrario cualquier deseo
seria una razén, y no lo es; p.ej., dado el alfo costo de los vuelos y la
limitacién de los recursos de la mayorfa de la gente, no es en general una
razon justificativa para viajar en avién el deseo de ver una de las vigjas

pelfculas que pasan en los vuelos transatianticos™®

Creemos que puede resultar de interés aqui traer el analisis de Bayén acerca de si
los deseos son s6lo razones intemas o explicativas, esto es, factores que motivan
al agente 0 si constituyen ademas -en determinadas circunstancias- razones
justificativas. En principio, creemos que tiene razén Baydn cuando afirma que
negar que los deseos constituyan razones para la accion en los términos en los

¥ Nino, C.S., Etica y derechos humanos, Paldos, pag. 92.
' Nino, C.S., Idem., pags. 79-80.
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