P. El legislador que emitiera una formulacidn semejante estaria en realidad,
apunta Nino, dictando dos normas que operan en niveles diferentes puesto que
una se refiere a las demds nonmas del cuerpo en cuestion y |a otra se refiere a la
primera.

Una posible objecidn que podria dirigirse es que esto llevaria a un regreso al
infinito, puesto que, frente a la natural pregunta de cdmo se modifica a su vez la
segunda norma, que establece el procedimiento de reforma de la primera norma,
que estipula igual procedimiento para modificar las reglas restantes, la Unica
respuesta posible parece ser que debe haber otra norma adicional que establece
el mismo procedimiento para reformar esa primera norma y asi sucesivamente.
Sin embargo, Nino considera que esto no tiene por qué ser asi necesariamente,
no tiene por qué haber norma alguna en el sistema acerca de ¢cémo modificar la
norma que regula la reforma de las demas normas. Si la norma B se modifica por
el procedimiento P de acuerdo con lo que establece la norma C, esta norma C,
aunque no sea derogada, deja de ser aplicable por haber desaparecido su objeto
de regulacion (la norma B).

Aungque C subsista pueds, sin embargo, plantearse, continia nuestro autor, la
cuestion acerca de cudl seria el procedimiento para dictar la norma C (la que
establezca el procedimiento de reforma de B) y las demas que sucedan en el
futuro a ésta. En opinién de Nino, la solucién a este problema vendria dada si
consideramos que el sistema incluye una norma general C* que estipula lo
siguiente:

“Toda norma que establece el procedimiento para modificar otras nonmas
del sistema puede ser modificada por el mismo procedimiento que ella fije,
salvo que haya olra norma que establezca algo distinto.”*

® Nino, C.S., La validez del Derecha, op.cit., pag. 77.
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Sin embargo, continiia Nino, sigue abierta la cuestion de fundamentar la validez
normativa (o fuerza obligatoria) de una norma como C. Si se parte de la
presuposicion de que esa validez sbélo puede fundarse en ofra norma que
pertenece o perteneci6 al mismo sistema (0 a un sistema inmediatamente
antecesor) parece inevitable caer en el dilema entre un imposible regreso al infinito
0 una sospechosa autorreferencia. La autorreferencia es eliminable -escribe Nino-
si se trata simplemente de establecer de acuerdo con qué norma es modificable la
norma que regula el procedimiento de reforma de las restantes normas del
sistema: en tal caso, la respuesta es que el sistema incluye una norma eriginaria,
que dificiimente se pretenda a su vez modificar, y que establece, si no hay otra
noma que diga lo contrario, idéntico procedimiento para cambiar la norma de
reforma que el que ella fija para las demas normas.

Estas normas mas basicas que las que plantean el problema, suelen ser <escribe
nuestro autor-*° implicitas.

La autorreferencia no es, sin embargo, eliminable cuando recurriendo
precisamente a ella se pretende mantener la aplicacion de un criterio de validez
(normativa) o fuerza obligatoria de cualquier norma, que exige que ella “derive” de
otra norma que pertenece o pertenecid al mismo sistema. Lo que sucede es que
esto s una postura muy poco plausible y es, precisamente, como dije al principio
de este apartado, la quse, en la lectura que hace Nino de Ross, este ultimo traté de
atacar introduciendo la posibilidad de ella para explorar si asi se pudiese preservar
la aplicacion irrestricta del criterio de validez que consiste en derivar la validez (er
el sentido de obligatoriedad) de una norma de la validez de otra del mismo
sistema, y concluyd que esta posibilidad debia ser rechazada. Lo que sucedi6 es
que, planteado el problema por Ross y percibidas sus dificultades, se difundié la
idea de que frente a una clausula de reforma constitucional hay que concluir que,
o bien es autorreferente, 0 bien que hay una laguna acerca de su modificacion,
pero, en realidad, segun demuestra Nino, el dilema es falso ya que, por un lado,

% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 43.
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un sistema juridico puede ser autosuficiente, sobre la base de una norma como C,
para regular el procedimiento de modificacidon de aquellas de sus normas que
puedan necesitar ser modificadas (éste, como vimos, no parece ser el caso de C) -
y por lo tanto no hay ni autorreferencia ni laguna- pero, por otro lado, esto no
quiere decir que un sistema juridico pueda generar su propia validez (en el sentido
nommativo que hace referencia a la fuerza obligatoria o justificabilidad de las
prescripciones juridicas). Es pues en este punto “de dénde procede la fuerza
vinculante” de, en este caso, la norma de reforma como C en el que Nino avanza
sus principales argumentos. Nino, suscribiendo la postura de Ross acerca de la
imposibilidad de que la autoridad suprema esté limitada juridicamente (que una
norma juridica suprema regule su propio procedimiento de reforma), ofrece, sin
embargo, una explicacion diferente a esa imposibilidad. Nino sostiene que si
admitiéramos la posibilidad de que la norma gue regula la reforma constitucional
se aplicara a sl misma, limitando, de este modo, juridicamente a la autoridad
suprema, el problema que afrontariamos -a diferencia de lo sostenido por Ross-
no vendria dado tanto por la cuestidbn de la autorreferencia -como hemos visto,
segun Nino, ésta podria solucionarse con una norma del tipo C- sino por la
cuestion acerca de la validez normativa o fuerza obligatoria de una norma del tipo
de C.

La exposicion del analisis que lleva a cabo Nino de la derivacion “dinamica” de una
norma a partir de otra con contenido opuesto permitira ver esto con mas claridad.

Recapitulemos la polémica en torno a esta cuestidn. Ross senalaba que si la
norma que establece el procedimiento P para madificar la Constitucién se aplicara
a si misma, Ja norma que la reemplace, fijando el procedimienio R, deberia derivar
su validez de aquella norma que tiene contenido opuesto. Esto constituiria -en
opinion de Nino- un caso de una inferencia cuya conclusion contradice una de sus
premisas, 10 que constituiria un absurdo légico. Por su parte, tanto Hart como
Bulygin y Guibourg senalaban frente a Ross que el argumento temporal es
decisivo para eliminar la contradiccion. Nino parte de un argumento de Guibourg
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quien, considerando un sentido normativo de validez, sostiene que a diferencia de
o que ocurre en la deduccién logica, no es necesaria la verdad o validez
simultanea de premisas y conclusién sino que hay una sucesion entre ésta y
aquellas. Y otro de Bulygin: la derivacién no se hace en principio entre las normas
mismas sino entre juicios de validez acerca de esas normas. A diferencia de lo
que sugiere Guibourg, Nino sostiene que el razonamiento que transfiere validez de
una norma a otra s una inferencia i6gica ordinaria.

En su opinion, una vez que advertimos que la derivacion “dinamica® es un tipo de
razonamiento deductivo, una de cuyas premisas es un juicio que confiere validez a
las afirmaciones o prescripciones de alguien, parece inferirse, entonces, que no
puede haber diferencia entre este tipo de razonamiento deductivo y cualquier otro
respecto de la contemporaneidad de la verdad o validez de las premisas y de la
conclusion. Para introducir algo mas de claridad, Nino retoma la idea de que los
juicios de validez pueden referirse tanto al pasado como al futuro y a partir de esto
considera que lo que resulta relevante preguntarse no es si un razonamiento
puede partir como premisa de un juicio que fue valido para llegar a una conclusion
que es valida, sino si un razonamiento puede partir de un juicio que predica la
validez pasada de una norma para llegar, como conclusién, a un juicio que predica
la validez presente de otra norma. La respuesta negativa que da Ross a esta
cuestion -apunta Nino- parece en principio ser correcta: de un juicio que dice que
algo debid hacerse en el pasado no parece poder deducirse un juicio acerca de lo
que debe hacerse ahora. Todo juicio acerca de la validez presente de una norma
tiene que partir de un juicio acerca de cierto deber actual, como el de observar otra
norma.

Esto es, en ultima instancia, sefiala Nino, lo que esta implicito en la idea de
Bulygin de que lo que él llama “criterio Gltimo de aplicabilidad de normas” debe
pertenecer al sistema presente; ese criterio Gltimo del que habla Bulygin, apunta
Nino, no es otra cosa que el juicio de validez acerca de las normas de mayor

jerarquia del orden. Si aceptamos esta conclusién pareceria entonces que Ross
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tiene razén cuando sefiala que estamos incurriendo en una contradiccién logica al
tratar de fundar la validez de una norma de reforma en la validez de su norma
antecesora: estariamos partiendo de un juicio que establece el deber de observar
una cierta norma para llegar a otro juicio que estableceria el deber de observar
otra norma incompatible con la anterion.

Lo que aqui sugiere Bulygin para evitar esta contradiccién -el &mbito de validez
temporal forma parte del contenido de una norma (determinando su identidad), y,
por lo tanto, podria decirse que las normas de reforma tienen diversos contenidos
por tener diferentes ambitos de aplicacion temporal- no es, en opinién de Nino,
efectivo: el contenido de una norma es relevante para su identidad y dado que es
contraintuitivo sostener que una norma no es la misma por ser, por ejemplo;
prorrogada en el tiempo entonces parece razonable concebir el tiempo de
aplicabilidad de una norma no como una aspecto de su contenido sino como una
calificacion de su pertenencia a un sistema y de su validez nomativa, © sea del
deber de obedecerla. De esta forma, continia Nino, si entendemos que el tiempo
en que una norma es aplicable no afecta a su contenido sino a su validez, no sélo
no se muestra que los contenidos de las normas de reforma no son mutuamente
confradictorios, sino que, ademas, se vuelve al problema anterior de la aparente
imposibilidad de detivar un juicio acerca de la validez presente de una norma de
un juicio acerca de la validez pasada de otra. Nino, sin embargo, considera que
debe ser revisada la postura de Ross que consiste en sostener la imposibilidad de
derivar un juicio acerca de |a validez presente de una norma de un juicio acerca de
la validez pasada de otra. Nuestro autor sostiene:

“Es cierto que si la conclusién de un razonamiento practico es un juicio
acerca de lo que debe hacerse hoy, el razonamiento no puede tener como
premisa mayor un juicio acerca de lo que debi6é hacerse ayer. Pero el
razonamiento puede contar con ese juicio como premisa menor, siempre
que tenga una premisa mayor adecuada.™

% Nino, C.S., La validez de! Derecho, op.cit., pag. 85.

209



Nino reconstruye asi el razonamiento que conduce a la predicacion de la validez
de la nueva norma de reforma constitucional:

1)  Debe observarse toda norma (A) dictada por un procedimiento establecido
por una norma (B) que debié observarse al momento de dictar la primera
norma {(esto es al momento de dictarse A).

2)  Lanormma A fue dictada por el procedimiento establecido por la norma B.

3)  Lanorma B debi6 observarse en el momento de dictarse A.

4) A debe ser observada.

En opinion de nuestro autor, este razonamiento es impecablemente vélido. En La
validez del Derecho, Nino considera que esto demostraria que es totaimente
infundada la posicion de Ross en el sentido de que la validez presente de una
norma de reforma no puede fundarse en la validez pasada de una norma de
reforma antecesora.

Posteriormente, en Fundamentos de Derecho Constitucional, viene a admitir que,
tal y como sostiene Ross, una norma vélida no puede derivar su validez de otra
norma que ya no lo es {(esto es, los articulos reformados de la Constitucidn no
pueden recibir su validez de la norma que fija el procedimiento de reforma, si ella
también ha sido reformada siguiendo el mismo procedimiento) pero que puede
haber una norma (la recogida en la premisa 1 del anterior razonamiento) que sigue
siendo valida y que da validez a las normas dictadas de acuerdo con el
procedimiento establecido por una norma que era valida en el momento de haber
sido dictadas aquellas otras normas. Esa norma pertenece a un plano mas
profundo y generalmente no articulado en el que se desarrolla una practica basica
de reconocimiento de reglas que, a su vez, reconocen la validez de otras. Tal
practica no coincide con el texto de la Constituciéon sino que se refiere a él. Asi,
entonces, hay una practica mas basica que la Constitucion en una sociedad que
determina la observancia de la Constitucion aun cuando ella sea modificada en
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forma regular™®’. Pero examinemos con detalle la premisa (1). Esa premisa tiene la
particularidad -sostiene Nino- de ser:

“Un juicio de validez que no tiene como “pendant® a ninguna norma del
sistoma.”*®

Lo que ha sucedido -segln escribe nuestro autor- es que, generaimente, se ha
incurrido en &l error de considerar a tal juicio como un juicio de adhesion
normativa.3® El error estd en lo siguiente: Aun cuando se sostenga que las
noimas juridicas son enunciados que no difieren de los juicios morales de igual
contenido, habria que distinguir entre la formulacion juridica y la moral de esos
enunciados; debiendo concluirse que su emisién en contextos justificativos tiene
caracter moral y no juridico. En efecto, la indole valorativa de estos juicios se
obscurece muchas veces por su confusién con las normas juridicas a las que ellos
adhieren y esto ha hecho pensar a muchos autores que el razonamiento
justificativo de jueces y juristas parte de normas juridicas y no de juicios morales
acerca de ellas.

Esta confusion entre normas juridicas y juicios morales que predican su validez es
responsable de la exigencia de que todo juicio de validez sea un juicio de
adhesion nommativa. Pero, en opinién de Nino, tal exigencia es de imposible
cumplimiento ya que requeriria una cadena infinita de normas positivas. El juicio
del tipo (1) es, nos dice Nino, un juicio de validez que no tiene como contrapartida
una nomma juridica. Esto es, se trataria de un juicio normativo puro. Muchos
autores, ante la constatacidn de que los jueces no razonan sélo a partir de normas
juridicas, para evitar el aislamiento del sistema juridico y conseguir su anclaje,
presuponen una norma extrajuridica sélo en la cuspide del sistema, como Ila

“norma basica” de Kelsen o la “ideologia presupuesta” de Ross. Sin embargo, en

% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pags. 43-44.
** Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 86.

Nino, denomina juicios “de adhesion normativa” a los juicios valorativos que derivan de un
principio moral de homologacién del orden juridico o la autoridad normativa y de una proposicion
que constata el dictado de una norma (en el sentido de prescripcion) por parte de dicha autoridad.
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opinion de nuestro autor, la cuestion deja de ser extraiia si se reconoce de entrada
que el razonamiento practico de jueces y juristas nunca se basa en normas
juridicas sino, en todo caso, en juicios paralelos acerca de su validez>40,

Esto hace perfectamente natural reconocer que la validez de la noma de reforma
parte de una premisa como (1) aunque ella no tenga como contrapartida una
norma juridica. Resumiendo pues: por lo que se refiere a la norma que prevé el
procedimiento para modificar las normas superiores del sistema su propia reforma
puede estar regulada por otra norma -mds basica y generalmente implicita- que
establece el mismo procedimiento que ella indica, con lo que se evita el problema
de la autorreferencia, y, como esta segunda norma no necesita ser modificada ya
que su contenido se adapta al de la norma que ella regula, se muestra que un
sistema juridico puede ser practicamente autosuficiente por lo que se refiere a
prever el procedimiento de reforma de sus normas. Sin embargo, cuestidn distinta
es la de la validez:

La validez de la norma de reforma de la norma primitiva del sistema esta
establecida por un juicio que no tiene como contrapartida otra norma juridica sino
qus, como todo juicio de validez, en Uitima instancia, tiene caracter moral. Por lo
tanto el sistema juridico no es autosuficiente por lo que se refiere a la generacion

de su propia validez.

Frente a una preocupacion como la de Guibourg acerca del peligro que estaria
involucrado en la tesis de que la identidad de un sistema cambia cuando se
modifican las normas que constituyen su base -las normas originarias-, cualquiera
que sea el tipo de cambio (regular 0 no), esta tesis reivindica que la validez de las
normas juridicas depende de presupuestos morales y no de meras normas
juridicas. Y es esto, subraya Nino, lo que permite marcar la diferencia en términos
de legitimidad entre un cambio democratico y un cambio violento de las normas

que constituyen la base del sistema, no la cuestién puramente tedrica de si esos

* Nino, C.S., La Validez del Derecho, pag. 86.
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cambios son compatibles con la subsistencia del mismo sistema juridico o si por el
contrario, implican una alteracién de su identidad®"’.

Es, precisamente, la diferencia entre un cambio democratico y un cambio violento
a la luz de consideraciones de filosofia moral y politica el que nos permite
infroducir el siguiente punto del andlisis de Nino: la cuestién acerca de las normas
de facto. Nino denuncia que la confusién en tomo al concepto de validez juridica
leva a fundamentar la validez de las nomrmas dictadas por un gobiemo de facto y
con ello -emdneamente- a legitimar este tipo de regulaciones que pretenden
amparar -en ocasiones- violaciones masivas de derechos humanos.

Validez de las Normas de Facto

Preguntar acerca de la validez de las normas de facto implica, en el analisis de
Nino, preguntar qué fuerza vinculante tienen las nommas dictadas por quienes
establecieron un régimen autoritario. El andlisis de nuestro autor parte de una
revision critica de la doctrina jurisprudencial tradicional acerca de este tipo de
normas, que equiparaba la fuerza vinculante de las normas procedentes de
gobiernos autoritarios con las procedentes de regimenes democraticos. En la
historia de muchos palses, la usurpacion del poder constitucional y democratico y
el establecimiento de un régimen de gobiemno autoritario ha venido acompafado
de un reconocimiento implicito por parte de los tribunales de la pretendida
legitimidad del gobiemo autoritario para dictar leyes al considerar obligatorias y
aplicar las leyes dictadas por aquellos. De esta forma, los tribunales -apoyados
muchas vece;; por posturas defendidas por los tedricos- a partir del mero hecho de
que tales gobiemos tuvieran la posesion de la fuerza necesaria para asegurar la
paz y el orden en una determinada nacion, los consideraban constituidos en

*! Entre ofras razones -sefiala Nino- porque %os partidarios de cambiar las normas originarias por
la fuerza en vez de hacerlo por decision democratica no suelen conmoverse por la cuestion
iusfiloséfica de si sus actos tendrén o no of efecto de que los juristas digan que Ia identidad del
sistema juridico se ha alterado”. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 88.
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gobiernos de facto con todas las consecuencias respecto de la posibilidad de

realizar validamente los actos necesarios para la persecucion de sus fines. 3%

Nino trata de demostrar que esta doctrina acerca de las nomas de facto se
apoyaba en un error tedrico que consistio en no apreciar que, siendo la validez
una propiedad nomativa que implica que la norma debe ser obedecida, no puede
derivar de meras circunstancias de hecho tales como poseer‘:ia fuerza suficiente
para constituirse sin el respaldo democratico en gobiemo de un pals. Si uno no
quiere incurrir en la denominada falacia naturalista, la respuesta a la pregunta
acerca de la validez de las normas de facto ha de buscarse mas alla de la cuestion
acerca de quién tiene de hecho la fuerza que le pemnite dictar normas y poner
sanciones an caso de su incumplimiento.

Segun el analisis de Nino, el &mbito donde hallaremos esa respuesta es el de los
principios morales, ya sea principios morales como el de la seguridad juridica o
requerimientos normativos mas fuertes como es el que preclsa la legitimidad de la
autoridad para que sus normas sean validas. Las dos tesis -complementarias-
defendidas por Nino en relacién con el problema serian las siguientes:

1) La legitimidad para dictar normas juridicas vélidas no puede derivar de meras
circunstancias de hecho -como tener el monopolio de la fuerza de una
socledad- sino que tiene que derivar de valoraciones extrajuridicas; tales como
el respeto e implementacidn de los mecanismos adecuados para la proteccion
de los derechos humanos.

2) La conexion desde el punto de vista intemo o justificativo entre e Derecho y la
moral.

No se trataria solamente de la defensa de la tesis acerca de la pretension de
correccion del Derecho, sino que tal pretensidon -siguiendo la terminologia de

%2 Nino, C.S., Derscho, Moral y polffica, op.cit.,, pag. 64.

214



Es erréneo, entonces, hablar de autoridad de iure como autoridad facultada e
autorizada para actuar como autoridad por una norma o conjunto de normas,
pues, cualquier autoridad efectiva puede, y de hecho suele, dictar normas
mediante las cudies se autoatribuye competencia para ejercer el poder.
Obviamente, aunque a esto se pudiera contestar que cuando se habla de
autoridad de iure no esta pensandose en quien se autoatribuye competencias sino
en quien tiene competencias atribuidas por otra autoridad previa, esta réplica lo
unico que hace es -como nos dice Nino- retrasar la aparicién del problema: ;de
dénde proviene la legitimidad de la autoridad que atribuye poder a otra por medio
de normas? Parece que de alguna forma ha de ponerse fin a ese regreso al infinito
al que llevaria el apuntado razonamiento erréneo. La respuesta que da Nino es
que al hablar de normas que facultan a X a ejercer el poder no se esta aludiendo a
su vez a normas dictadas por otra autoridad, sino a principios morales 0 juicios de
valor suscritos por quien esta hablando y a tenor de los cuales se debe hacer lo
establecido por la autoridad X.**® En este caso, como sefala Bayon, se estd
hablando de la distincién de iure/de facto en el sentido siguiente:

“Cuando se dice de X que es una autoridad de facto, simplemenie se
constata el hecho de que la pretensién de X de ser una autoridad legitima
encuentra un cierto grado de reconocimiento general; cuando se dice
ademés -pues ambos sentidos no son incompatibles- que es de iure,
entonces el que habla manifiesta ser 6/ mismo uno de los que aceptan
como legitima la autoridad de X."*

En este sentido ha de entenderse la temminologia utilizada por Nino: Para él,
gobiemo de iure equivale a gobiemo democratico respetuoso con los derechos
humanos; esto se traducird en una legitimidad de origen para las normas
democraticas (con las implicaciones que luego veremos).

¥ Cfr. Bayon Mohino, J.C., La nommatividad del Derecho, op cit., pag. 615.
% Bay6n Mohino, J.C., La normatividad del Derecho, pag. 615-617.
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Il Ademas de la cuestién terminoldgica acerca de a qué tipo de gobiernos se
refiere con el calificativo de iure 0 de facto, Nino anota también que la
denominacién de “normas juridicas”, “leyes” o “constitucion® no se limitara a
las directivas que dicta un gobiemo de iure o democratico.

La afirmacion de Nino de que con la denominacion de normas juridicas se refiere
tanto a las directivas procedentes de una autoridad democratica como a una
autocratica, es considerando que cuando Nino hace juicios acerca de la validez de
las normas juridicas esta asumiendo un punto de vista intemo o justificativo en
relacién con el problema que, por otra parte, tanto le preocupd acerca de la validez
de las normas de autoamnistia y de las normas dictadas durante la dictadura
militar argentina (1976- 1980), mientras que, como observador que identifica

normas juridicas, la posicion que defiende como plausible es la del positivista
metodoldgico o conceptual. 348

Validez de las Normas Juridicas

En opinién de Nino, las confusiones teéricas en torno al concepto de validez han
oscurecido mucho las respuestas a las preguntas acerca del estatus de las
normas de facto durante y después de un régimen dictatorial.

Esto, ademas, ha tenido graves repercusiones socio-politicas. Los jueces y juristas
tericos muchas veces no por convicciones ideoldgicas, sino por emréneos
razonamientos en términos juridicos, consideraron justificada cualquier norma
juridica, incluso aquella emanada del uso del poder amparado por la mera
capacidad factica de monopolio de la violencia, sin ninguna legitimidad moral. Nino

* Nino escribe que; El Derecho debe ser identificado sobre la base de rasgos facticos y empiricos.
Tal es el modo en que debemos proceder para adoptar una perspectiva cientifica acerca del
sistemna juridico y evitar mezctar Derecho y moral, algo que sélo sirve para confundir el contenido
de ambas. Cuando vamos a una comunidad desconocida y deseamos saber cuales son sus
normas juridicas, es absurdo que contestemos a los miembros de esa comunidad teniendo en
cuenta nuestros juicios morales. Nino, C.S, Radical Evil on Trial, op.cit., pag. 153.
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da cuenta de algunos de esos errdneos razonamientos que apoyaron, muchas

veces, sinceras convicciones tedricas:34°

1 La adopcion de una version distorsionada de la norma basica kelseniana que la
convierte de un postulado epistemolégico en un principio justificativo;

2 La idea de que la validez juridica es Independiente de toda consideracién moral
(v, de esta forma, aunque rechazaban la legitimidad del régimen sostenian la
validez de sus disposiciones juridicas);

3 La idea de que la validez puede fundarse solamente en ciertos hechos, como
el de que el régimen de facto detenta efectivamente el poder (esta es la
postura del positivismo ideolégico);

4 La conviccidn de que los jueces traicionarian su misién y su juramento si
dejaran que su reconocimiento del Derecho positivo se viera condicionado por
consideraciones extrajuridicas, y que si los juristas tedricos recurrieran también
a aste tipo de consideraciones dejarian de ser cientificos para transformarse en
politicos.

En opinion de nuestro autor, sin embargo, como hemos tenido ocasién de ver a lo
largo de las paginas precedentes, el concepto de validez o el de competencia
juridica usagdo en un juicio justificativo, como el del juez que debe fundar su
decisién, no e‘s un concepto descriptivo (como el que alude a la eficacia de la
norma o a su pertenencia a un sistema), sino-que es un concepto nomativo que
implica predicar de la norma que tiene fuerza obligatoria 0 que debe procederse
como ella establece y esto no puede hacerse -como si sostiene el positivismo
ideoldgico- sobre la base de lo que disponen otras normas juridicas (entendidas
éstas como prescripciones 0 como practicas sociales) sino que es preciso recurrir
a un principio de indole moral. Segun Nino:

* Nino, C.S., La validez dei Derecho, op.cit., pg. 91.
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“Un juicio del tipo “la norma X es vélida” sélo sitve para justificar decisiones
como las judiciales cuando presupone principios o consideraciones de
justicia o moralidad social, Dado que necesitan justificar sus decisiones, los
jueces no pueden eludir su responsabilidad moral mediante la mera
invocacion de hechos o de normas juridicas [en el sentido de
prescripciones]: la opcién de aplicar 0 no una norma juridica es, en ultima
instancia, una decision ética que debe estar fundada en principios de esa

Indole.**®

Estas consideraciones son de aplicacion tanto en el caso de normas dictadas por
los gobiemos de facto, como en el caso de normas que provienen de gobiemos de
iure 0 democraticos. Lo relevante es ver en qué medida afecta el caracter
democratico o el caracter de facto de un gobiemo al valor que pueden tener en el
razonamiento practico de los sujetos las normas juridicas dictadas por uno u otro
tipo de gobiemo. Partimos pues de que, en opinion de Nino, €l caracter de iure o
de facto de un gobiemo no incide en el tipo de justificacion a que estan sometidas
sus normas para ser validas puesto que tal justificacion ha de ser siempre de
[ndole moral. La cuestibn en ia que si incide el caracter del gobiemo es en la
respuesta a la pregunta acerca de si esa justificacion moral se alcanza o no
invocando, meramente, la norma juridica (como juicio dedntico) en cuestion. Por
supuesto que de la misma forma que el reconocimiento de las nomas juridicas
procedentes de un gobiemo de facto no puede basarse simplemente en el hecho
de que han sido dictadas por quien ejerce el poder, el reconocimiento de las
normas dictadas por los gobiemos de iure no puede apoyarse en la mera
concordancia entre esas normas y una Constitucion. Si tal concordancia tiene
valor a los efectos de poder invocar tales normas como razones justificativas es
porque se presupone que tal Constitucion recoge valores éticos aceptables.

¥ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 92.
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Son estos valores éticos los que constituyen la fuente dltima de la validez de las
normas juridicas y es esa validez -escribe nuestro autor- la que las capacita para
justificar actos y decisiones; esto es, las capacita para ser invocadas como
razones para la accion. Pero jcual es el fundamento de tal presupuesto?. Veamos
el analisis que hace Nino acerca de la cuestion clave de cémo afecta el hecho de
proceder de un tipo de gobiemo u otro a la presuncion de la legitimidad moral de
las normas juridicas. Hay dos tipos de consideraciones a las que podemos recurrir
para juzgar la legitimidad moral de las normas juridicas: Las que se refieren a su
contenido y las que tienen en cuenta su origen. Cuando una normma satisface
completamente las exigencias respecto de su contenido, entonces, las
consideraciones relacionadas con su origen se vuelven superfluas. Pero cuando
las consideraciones concemientes al contenido de las normas no estan del todo

satisfechas, comienzan a ser relevantes las consideraciones acerca de su origen.

Nino sefala que lo deseable es llegar a un equilibrio entre estas dos clases de
tonsideraciones morales segin su respectivo peso: esto es, si el desvio de las
exigencias relativas al contenido de las normas es muy amplio, las normas seran
validas s0lo si las razones que hacen legitimas a las normas por su origen son de
considerable peso. Las normas de un gobierno democratico difieren de las
emanadas de uno autocrético, precisamente, en el peso de las razones que podria
legitimarlas en virtud de su origen. Veamos esto con mas detenimiento.

En opinidn de Nino, el sistema de decisiones democratico es el mejor sucedaneo
del discurso moral porque, de todos los sistemas posibles de decisiones, es el que
mas se aproxima a sus exigencias de deliberacion libre y de consenso, Dado que
el discurso democratico tiene tales rasgos, entonces, éste puede ser
legitimamente utilizado como sustituto, aunque imperfecto, del discurso moral,
cuando, como es el caso de las decisiones que han de tomarse en el marco de la
organizacion y resolucion de conflictos en nuestras sociedades, no puede acudirse
a este Ultimo -por la urgencia en la toma de decisiones y la necesidad de cerrar los

conflictos- para generar la convergencia buscada de acciones y actitudes.
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En Etica y derechos humanos y en La validez del Derecho, Nino sostiene una
postura que presenta al discurso moral y a su sucedaneo el discurso democratico
como constitutivo -aunque este altimo de forma imperfecta- de la legitimidad de las
soluciones (postura que denomind constructivismo ontolégico), pero,
posteriormente, abandoné esta postura y la sustituy6®' por lo que pasars a
denominar constructivismo epistemol6gico. En esta nueva forma de entender el
discurso moral y la democracia como su sucedaneo imperfecto, el consenso
unanime o por mayorias se presenta -respectivamente, y con distinto grado, claro
estd, de fiabilidad- como una razén para creer en la existencia de tales principios
morales. Es decir, el consenso que resulta de la deliberacién tiene valor
epistémico y sirve como indicio para determinar cuales son los principios morales
validos y, concretaments, en el caso de la democracia, es un indicio acerca de que
esa norma juridica aprobada -en su vertiente de juicio de deber o aspecto
valorativo- deriva de -refleja 0 recoge- nommas morales plausibles. Asi, el valor
epistémico del resultado del discurso moral se transfiere al resultado del
procedimiento democratico, pero como éste es un procedimiento imperfecto en
relacién con el discurso originario, su capacidad justificativa es sélo prima facie.
De esta forma escribe Nino que la atribucion de legitimidad a las soluciones
obtenidas a través del procedimiento democratico es revocable tan pronto se
muestre que ellas no hubieran sido adoptadas en el discurso moral genuino, y que

sblo lo fueron gracias a las desviaciones del procedimiento democratico respecto
de la estructura del discurso moral,

Es preciso, sin embargo, matizar a qué esta refiriéndose Nino cuando habla de
desviaciones del discurso democratico en relacién con el discurso moral originario.
Hay dos tipos de desviaciones: unas son moralmente legitimas y derivadas,
precisamente, de la funcion que el Estado y el Derecho han de cumplir en

®1 Cfr. Rodenas, A. Sobre la justificacion de la democracia en la obra de Nino, C.S. Cuademos de
Filosofia del Derecho, n° 10, pags. 279-294.
» Nino, C.S., Etica y derechos hurmanos, op.cil., pag. 397-403.
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nuestras sociedades {(es, por asi decirlo, la proyeccion institucional de la moral.
Son limites, entre otros, derivados de la exigencia de operatividad), 35

Tales desviaciones derivan, entonces, del ¢aracter necesariamente
institucionalizado del debate democratico. Las otras no son moralmente legitimas,
-y esto serd de especial interés en el punto que abordaré a continuacién sobre la
fundamentacion y limites del control judicial de constitucionalidad segun Nino-y se
presentan como inaceptables cuando ellas implican anular las precondiciones para
que el discurso democratico, como sucedaneo regimentado del discurso moral,
subsista; esto sucede cuando las decisiones democraticas atentan contra una
serie de derechos basicos que conforman los premrequisitos de legitimidad del
discurso democratico.

Por lo demas, en algunos casos, la carencia de valor epistémico del resultado del
debate democratico no implica que no haya razones para justificar la obediencia
de la norma juridica democrética si con ello se impide minar una practica que, en

su conjunto, permite la toma de decisiones justas y eficaces.

3.3.1. Valor de las Normas de Facto en el Razonamiento Practico

Hemos visto que el sistema democratico de toma de decisiones es, a la luz de las
consideraciones de Nino, el que tiene mayor capacidad para legitimar los cursos
de accidn que se adopten acerca del ejercicio del cuasi monopolio de la fuerza
que detenta el Estado.

Lo que sucede es que, generalmente, la decision misma de constituir ese cuasi
monopolio no es sometida al procedimiento democratico y, aunque asi lo fuera, -
nos dice Nino- dudosamente podria ser legitimada por él; su legitimacién proviene
de la necesidad de preservar los derechos basicos que condicionan ese

® Nino fue especialmente consciente de esta dimension de la moral a partir de la reflexion fruto de
su experiencia como asesor presidencial en relacion con las medidas de la presidencia de
R.Alfonsin para la proteccion de los derechos humanos.
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procedimiento. Entonces, lo que justificarfa concentrar la fuerza disponible de una
sociedad en ciertos 6rganos dispuestos a garantizar los derechos humanos es,
precisamente, la exigencia de que los derechos que hacen posible tanto la
discusion moral genuina como su regimentacion a través del sistema democratico
no se vean frustrados por actos u omisiones de otros. Cuando el gobiemo es
democratico, entonces hay una presuncién revocable de que los medios
adoptados -las normas juridicas- para materializar aquel objetivo —la proteccién de
los derechos humanos- son moralmente legitimos. Sin embargo, cuando las
normas juridicas no son fruto de un proceso en el que haya habido libre discusion
y consenso explicito de la mayoria de sus destinatarios, entonces, no opera la
presuncion de su justificabilidad moral y habra que pasar a examinar la legitimidad
moral de su contenido. Sucede, sin embargo, que puede haber otro tipo de
consideraciones relacionadas todavia con su origen, que, aunque sean de indole
diferente a las que determinan la validez prima facie de las normas democréticas,
fundamenten una cierta obligatoriedad moral, aun cuando el contenido de las
normas de facto sea, dentro de ciertos limites, objetable. Frente a lo que han
sostenido diversos autores, el argumento relevante a estos efectos no es el
argumento segun el cual a partir de que:

1 La justificacién de la existencia de un gobierno es la necesidad de proteger los
derechos individuales basicos y de que

2 Muy probablemente, la dispersion de la fuerza implicara tal violaciéon, todo
gobiemo relativamente estable y eficaz goza de cierta legitimidad prima facie.

Nino nos dice que:

| No se puede presuponer a priori que cualquier gobiemo es mejor para
preservar los derechos humanos que la ausencia de gobiemno;

I Aunque se admita que alguien tiene que mandar, de alli no se sigue que esté
justificado que cualquiera mande (es decir, el argumento anterior no permite
legitimar cualquier gobiemno).
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Ademas de probarse que alguien tiene que mandar -y esto, como seilalaba Nino,
estd en funcién de la preservacion de los derechos- hay que probar que los que
mandan son los mas indicados para hacerlo; es decir, para preservar tales
derechos basicos. A la luz de las anteriores precisiones, Nino considera que sdlo
en determinadas circunstancias puede admitirse cierta legitimidad de origen a las
prescripciones emanadas de una autoridad de facto.

En su opinion, si pese a carecer de una legitimidad de origen, el gobiemo de facto
es, en general, respetuoso con los derechos basicos, entonces, si una vez que
asumié o usurpd el poder resulta imposible un restablecimiento inmediato del
régimen democratico y puede haber un costo considerable, siempre en términos
de preservacion de derechos, en una desobediencia generalizada a quienes
detentan el poder,®* consideraciones morales de orden, paz, seguridad, etc.
operardn a favor del reconocimiento de sus nomas. Tales cohsideraciones
tendran un cierto peso que debera ser sopesado por los jueces frente a las
posibles desviaciones respecto de exigencias de justicia del contenido de esas
normas. De esta forma, en Derecho, Moral y Politica escribe Nino que:

“Cuando las prescripciones aceptadas por quienes tienen acceso a la
coaccion estatal no son sancionadas a través de un proceso tipicamente
democratico, dichas prescripciones, fcomo sucede con las normas de facto],
no pueden verse como razones epistémicas y pierden, por lo tanfo, una de
sus fuentes principales de relevancia en el razonamiento justificativo. Si
siguen conservando alguna relevancia, dependerd del cardcter de
contribucion a una préctica colectiva que tengan las decisiones y acciones
Juridicas y de la justificabilidad moral de esa préctica en su conjunto, lo que,
normalmente, genera razones mas débiles que las que surgen del valor
aepistémico del procedimiento democrético. ™

%4 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 99.
® Nino, C.S., Derscho, Moral y Politica, op.cit., pag. 191.
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El argumento esgrimido por Nino no opera tanto en relacion con los ciudadanos en
general sino, como he ido sefialando, con los jueces; sobre quienes pesa, debido
a su funcién institucional, una responsabilidlad mayor -derivada, entre otras
razones, de su mayor capacidad de afectar al funcionamiento de ese sistema- en
el cuidado del sistema juridico que permita proteger los derechos humanos.
Pudiera darse el caso, entonces, de que en un sistema no democratico en el que,
sin embargo, se respetan dentro de ciertos minimos los derechos humanos, la
obligacién de los ciudadanos sea desobedecer las normas que provienen de las
autoridades de facto, mientras que la de los jueces sea la de aplicar determinada
normativa pese a sus carencias valorativas de contenido siempre dentro de ciertos
limites. El juez, pues, debe considerar en qué medida esas normas son efectivas
para proteger y promover derechos individuales basicos, y en qué medida, una
decisién o accién contraria a lo prescrito por tales normas podria ir en detrimento
de otros derechos igualmente importantes.®*® A partir del razonamiento de Nino
acerca del tipo de consideraciones que dan fuerza vinculante a las normas y
acerca de que los jueces no puedan amparar sus decisiones simplemente en
normas dictadas por quien tiene el monopolio de la fuerza en un determinado
momento, podemos sefalar que los jueces bajo un sistema dictatorial tienen
también importantes responsabilidades morales que no deben eludir.

De un lado, sus decisiones careceran de todo apoyo justificativo cuando pretendan
ampararlas en normas exiremadamente injustas -es decir, contrarias a los
derechos humanos mas fundamentales- y, de otro lado, deben asumir un papel
activo en la defensa de los derechos humanos que aparecen claramente violados
por el régimen represor. Con esto, y dadas las peculiaridades de los regimenes
totalitarios en las que la judicatura es nombrada atendiendo a afinidades con el
régimen, lo que se esta apuntando es, especialmente, a la responsabilidad moral
de los jueces, que no puede ser eludida apelando a un supuesto compromiso

%8 Cfr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 400-411.
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asumido™’ y a su supuesto papel de meros aplicadores del Derecho positivo y
eficaz.

Comentarios

Como hemos tenido ocasién de ver, la conclusion a la que llega nuestro autor tras
el andlisis de diversas “controversias intemas” es que el razonamiento de los
jueces, abogados y juristas no se agota en las normas de las que da cuenta un
concepto descriptivo judicial institucionalizado de Derecho sino que, en realidad,
implican una remisién a todo un sistema de justificacion mas amplio que el, que
esta basado ea las prescripciones de las autoridades. Esta conclusién permite a
Nino presentar su tesis principal en relacién con esta cuestion:

La perspectiva interna en relacion con el Derecho esta indisolublemente ligada a la
perspectiva interna de la moral y, en especial, a la perspectiva intema de la

practica discursiva que la modemnidad ha acoplado a la moral positiva.*®

Lo anterior tiene también implicaciones desde la perspectiva extema. La
reconstruccion de la practica social en que consiste el Derecho se distorsionaria si
ho se relacionara explicativamente esa practica social con la practica social del
discurso moral. El socidlogo del Derecho cuando da cuenta del aparato legal
estara presentando una imagen extraia de la aplicacién del Derecho si la presenta
como la actividad de jueces que emplean proposiciones normativas para justificar
decisiones por el s6lo hecho de que ciertos individuos que tienen el monopolio del

uso de la fuerza han prescrito tales proposiciones. Escribe Nino que:

‘La identificacién descriptiva de ciertas proposiciones normaltivas como
juridicas implica mostrar que derivan de ciertas normas morales que

%7 Cfr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 404.
*2 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 50.
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legitiman a determinadas autoridades y de proposiciones descriptivas de las
prascripciones de tales autoridades. 359a

A esta conclusién acerca de la conexion entre Derecho y moral se llega ademés,
como hemos tenido ocasién de ver en este capitulo, a partir de una perspectiva
ultraexterna respecto de todo orden juridico: El analisis del concepto de validez tal
y como es utilizado en el contexto interno permite confirmar la tesis de que el
discurso justificativo juridico no es insular sino que la adopcién de normas que
legitiman la prescripcion de normas juridicas esta sometido a critica en el marco
del discurso moral, sobre la base de normas que no son juridicas. El analisis que

lleva a cabo Nino le permite de esta forma confirmar su tesis de que:

“El discurso moral de la modernidad tiene un caréci‘er imperialista que
impide la subsistencia de discursos justificativos insulares™%

Tales como el de la religién, el discurso prudencial, el juridico o el de la economia.
A los efectos que aqui resultan de interés este imperialismo del discurso moral
implica que no existen razones juridicas que puedan justificar acciones y
decisiones con independencia de su derivacién de razones morales.

® Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 59.
® Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 79.
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Capitulo IV
Del Razonamiento Juridico Justificativo

L a legitimidad del derecho no pusde ser establecida por ef propio derecho,
sino que ha de fundamentarse en razones moralgs.

Carlos Santiago Nino

41. Razonamiento Juridico Justificatorio

En su articulo Sobre los derechos morales,*®' Nino calificaba la reflexion acerca
del discurso juridico justificativo como el tema central de la filosofia del Derecho.
La cuestion clave, escribia:

“Es determinar en qué medida el discurso juridico practico -© 5ea, el
discurso que permite justificar acciones y actitudes- es un discurso
independiente y autosuficiente o si es parte del discurso moral general.”%

Y es éste, en efecto, el tema central del que se han ocupado los autores que han
venido interesandose por el andlisis 0 enfoque del Derecho como argumentacion,
es decir, por la vertiente practica o justificativa del Derecho. Nino, al igual que
autores como R. Alexy, N. MacCormick, J. Habermas, J.Raz, P. Soper, M. Atienza
¥ Ruiz Manero, J.C. Baydn Mohino, J.R. de Paramo, entre otros, defienden ia
llamada tesis de la unidad del razonamiento practico. Frente a la tesis de la
fragmentacién, que sostiene que existen tantas justificaciones como sistemas

normativos haya, la tesis de la unidad del razonamiento practico se caracteriza por

%! Nino, C.S., Sobre los derechos morales, Cuadernos de filosofia del Derecho, n° 7, pag. 315
e op. cit., pag.316.
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afirmar que el discurso juridico justificativo estd conectado con el discurso practico
general. Asi, por ejemplo, la tesis central de la teoria de Alexy consiste en afirar
que el discurso juridico es un caso especial del discurso moral 0, mas
exactamente, para evitar equivocos debidos a la terminologia, un caso especial
del discurso practico general’®. Y ello es asi porque:

1 En el mismo se discuten cuestiones practicas,

2 Se erige también una pretension de correccidn (la pretension de justicia seria
un caso de pretension de correccion), pero ello

3 Se hace (y de ahi que sea un caso especial) dentro de determinadas
condiciones de limitacion.

En ofras palabras, en el discurso juridico no se pretende sostener que una
determinada proposicion es, sin mas, racional, sino que lo que se pretende es
sostener que puede ser fundamentada racionalmente en el marco del
ordenamiento juridico vigente. El procedimiento del discurso juridico se define,
pues, por un lado, por las reglas y formas del discurso practico general y, por otro
lado, por las reglas y formas especificas del discurso juridico®® (la sujecion a la
ley, a los precedentes judiciales y a la dogmatica). Por su parte, Habermas,
aunque sostuvo en un momento que el proceso era un supuesto de accion
estratégica, modificd su postura® suscribiendo la de Alexy, y MacCormick,

% Aunque tanto Habermas, Facticidad y validez, ed. Trotta, pag. 302 y ss. como Nino, Derecho,
Moral y Politica, ed. Ariel, pag. 79, atribuyeron a Alexy, la tesis de que el discurso juridico es un
caso especial del discurso moral general, este autor, en su articulo La fesis del caso especial,
clarifica su postura frente a la critica de Habermas y escribe que; /a fesis de Habermas de que &l
discurso juridico no debe sar concebido como un subconjunto de la argumentacion moral, tal y
como éf la entiende, es obviamente verdadera. Pero esto no hace fracasar a la tesis del caso
especial. De acuerdo con ella, el genus proximum del discurso jurfdico no es el discurso moral en
of sentido habermasiano, sino el discurso practico general. Un discurso practico general no es lo
mismo que un discurso moral en el sentido de Habermas. Es un discurso en el cual las cuestiones
y razones morales, élicas y pragmaticas estdn conectadas. Alexy, R., La tesis del caso especial,
Isegoria/21, pag. 23-35.

%4 Atienza, M., Las razones del Derecho, Cuadermnos y Debates, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, pag. 193.

% Asi en Teoria de la accion comunicativa escribia: *Robert Alexy (...) me ha convencido de que
las argumentaciones juridicas , en todas sus acufiaciones institucionales, han de entenderse como
un caso especial de discurso préctico”, Habermas, J., Teorfa de la accién comunicativa, trad. de M.
Jiménez, ed. Taurus, tomo 1, pag. 60, nota 63. Tomamos cita de M. Atienza, Las razones del
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sostiene que el razonamiento juridico es un caso especial, altamente
institucionalizado y formalizado de razonamiento moral. Por lo demas, aunque, en
principio, podria parecer que la tesis de la unidad varia de unos autores a otros
puesto que algunos hacen referencias expresas al discurso moral, mientras que
otros las hacen al discurso practico general, creemos que mas alld de las
referencias expresas a uno u otro tipo de discurso, es posible afirmar que la tesis
de la unidad que autores como Alexy, Habermas, MacCormick sostienen es
aquella segun la cual el discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general 4 la Habermas; es decir, un discurso en el que las cuestiones morales,
ético-politicas y pragméticas estan conectadas.

La tesis de Nino se articula también dentro de este paradigma de comprensién del
razonamiento juridico justificativo (si bien es cierto que con diferencias acerca del
valor que prima facie haya de darse a las normas juridicas en el razonamiento
practico). La tesis de la unidad -también denominada “lesis de Ia
inseparabilidad”3®., tal y como aqui esta siendo definida, sostiene que una teoria
del razonamiento juridico justificativo tiene que admitir una conexion necesaria
entre Derecho y moral pero, a diferencia de las tesis clasicas del Derecho natural,
la vinculacion entre ambos sistemas normativos defendida por la tesis de la unidad
0 de la inseparabilidad no implica la adecuacién moral del Derecho positivo, sino
que lo que sostiene es que la premisa principal de un razonamiento juridico

justificativo es una norma o principio moral®® y que, por consiguiente, la

i et

Derecho, op.cit., pag., nota 41. Habermas sostiene que: el discurso juridico no puede moverse
auldrguicamente en un universo herméticamente cerrado del Derecho vigenls, sino que ha de
mantenerse abierfo a argumentos de otra procedencia, en particular a las razones pragmaticas,
éticas y morales hechas valer en el proceso de produccién de normas y, por ende, agavilladas en
la propia pretension de legitimidad de las normas jurldicas incluye no séio argumentos morales
sino también éticos y pragmaticos [..]. La comeccién o rectitud de las decisiones jurldicas se mide
en nifima instancia por el cumplimiento de condiciones comunicativas de la argumentacion, que
posibilitan la imparcialidad en la formacién de un juicio. Habermas, J., Facticidad y validez, ed.
Trotta, pag. 302

%8 Moreso, J.J., Navarro, P.E., y Redondo, M.C., Argumentacion jurfdica, I6gica y decision judicial,
Cuadernos de filosofia del Derecho, n°11, pags. 247-262.

%7 Es la que Alexy denomina “pretension de correccion”. Desde el punto de vista justificativo, la
pretensién de correccion del Derecho esta vinculada con la idea de una moral correcta en el
sentido de una moral fundamentada, Alexy, R. £/ concepto y la validez del Derecho, pag.84.
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justificacion de las decisiones judiciales implica el uso de normas y principios

morales®®. Es asi como ha de ser entendido Nino cuando escribe que:

“Los principios morales son excluyentemente justificativos en su campo de
aplicacion, y sélo los derechos establecidos directa o indirectamente por
tales principios [...] pueden servir de razones para actuar.™*®

Aunque, esto no significa negar la especialidad del discurso juridico en relacion
con el discurso moral: Justificar juridicamente -nos dice- no es lo mismo que
justificar moralmente. Como escribe nuestro autor, decir que las razones morales
ocupan la premisa de deber ser desplazando a las razones prudenciales, entre
otras, no significa, sin embargo, hacer equivalentes el razonamiento judicial y el
razonamiento moral, entre otras cosas porque el juez actia como juez
precisamente cuando para tomar una decision tiene en cuenta el hecho de que el
legislador ha dictado una norma. De esta forma, el juez lleva a cabo un
razonamiento juridico practico cuando supone que debe castigarse con tal pena a

los que matan porque (entre ofras cosas) el legislador (a quien tiene el deber
moral de obedecer) asi lo ha establecido.’™

Es decir, el elemento de autoridad es uno de los rasgos distintivos del Derecho Y,
de esta forma, ia dimensidn institucional del Derecho es un factor muy importante
para dar cuenta de la especificidad del razonamiento juridico frente al
razonamiento moral ordinario;*’! aunque, ese aspecto institucional del Derecho (la
apelacion a la autoridad y al sentido regimentado del discurso juridico) no significa
apartamos de la tesis del imperialismo del discurso moral ni rompe la unidad del
razonamiento practico, sino que es, precisamente, una exigencia necesaria para

% Moreso, J.J., Navarro, P.E y Redondo, C., Argumentacién juridica, i6gica y decisién judicial, en
%.cit., pags. 247-262.

Nino, C.S., Sobre los derechos morales, pag. 316.
3 Nino, C.S., Algunos modelos metodolbgicos de “clencia” juridica, op.cit., pag. 97, La validez del
perecho, op.cit., pag. 141.
N Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre la relevancia justificativa de la dimension institucional del
perecho, Cuaderno de filosofia del Derecho, n° 24.
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satisfacer los valores y fines sustantivos de la moral en nuestras sociedades. En

este sentido, escriben Atienza y Ruiz Manero que:

“El discurso moral ordinario esta abierto a todas las razones relevantes, no
esta sujeto a plazos y la solucién de las controversias no depende en é de
organo autontafivo alguno, sino del consenso unanime, por lo demas,
siempre revisable de los afectados. Pero es precisamente por estas
caracteristicas por lo que el discurso moral es, necesariamente, deficitario o
insuficiente como método de resolucién de los confiictos. Podrfamos decir
que el caracter institucional del discurso juridico es condicion necesaria de
la superacion de los déficits operativos del discurso moral. Y estos déficits
operativos del discurso moral seguirian siendo tales en una sociedad de
angeles, pues también en ella el discurso moral, dejado a sf mismo,
frustraria sus propias finalidades. "

Aunque Nino ya apuntaba en su trabajo Algunos modelos metodolégicos de
ciencia juridica, que una de las varias razones -y la mas importante- que
determina la dependencia entre los fallos de los jueces y la consideracion de
principios valorativos es el hecho de que el Derecho positivo no provee razones
suficientes para justificar -justificar moralmente- una decision, aun cuando el
ordenamiento juridico en cuestibn contenga una solucion clara para el caso que
debe decidirse,*® sera en tres trabajos posteriores (La validez del Derecho,
Fundamentos de Derecho constitucional y en Derecho, moral y politica) dénde
flevard a cabo un profundo andlisis del razonamiento juridico justificativo, de su
arficulacion en el discurso moral, y de sus peculiaridades derivadas de su
dimension institucional. La tesis principal de Nino es que nuestra cultura ha

generado un discurso justificativo “imperialista’ al que se ha denominado moral.*™

2 Atienza, M. y Ruiz Manero, J., op.cit., pag. 16.

3 Nino, C.S., Algunos modelos metodoiégicos de ciencia juridica, op.cit., pag. 96.

" E| significado, la verdad y la validez de los juicios morales son relativos a las reglas y la
‘estructura que subyace a la practica social o a la institucion del discurso moral. Tal practica esta
histéricamente condicionada de modo que -como escribe el propio Nino- ha evolucionado y se ha
expandido a través de diferentes sociedades. El elemento de imparcialidad fue desarrollado ya
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Este “imperialismo” del discurso moral defendido por nuestro autor implica que no
existen razones juridicas que puedan justificar acciones y decisiones con
independencia de su derivacion en ultima instancia de razones morales. Significa
que los deberes juridicos tienen su fundamento en deberes morales, y que la
validez juridica, entendida como fuerza vinculante u obligatoriedad, es un tipo
especial de validez moral. Nino recoge de la tradicién norteamericana un interés
por la dimensién argumentativa del Derecho y, concibiendo a éste como una
empresa colectiva para la consecucién de objetivos sociales valiosos, reivindica
una teoria y una filosofia del Derecho -independientemente de la positivizacion, en
muchas de nuestras Constituciones, de los grandes postulados del liberalismo
politico y del igualitarismo social- impregnada, de consideraciones de filosofia
politica y de filosofia moral. Desde sus primeras obras,*™ Nino da cuenta de como
el recurso a principios morales en la practica judicial se presenta como algo
necesario si tenemos en cuenta la relevancia moral de, practicamente, todas las
decisiones judiciales. Ya en Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica,
Nino sefalaba la responsabilidad moral que asumian los jueces al tomar sus

decisiones y cOmo estos debian partir en su razonamiento practico de

probablemente en la Grecia clasica y alcanzé un grado mayor de refinamiento en la lustracién
afadiéndose a la imparcialidad, la autonomia, universalidad y la prioridad de la moral. Pudiera ser -
escribe nuestro autor- que uno de los hitos del cambio conceptual en el ambito moral fuera la
posibilidad de formular la paradoja de Eutifron de modo que Aristdteles en su Etica a Nicomaco
plantea ya la posibilidad de que la verdad moral fuera conceptualmente disociada de las érdenes
de un dios. En cuaiquier caso, lo que parece implicar todo esto es que pudiera ser que esta
practica no sea universal y que debemos aceptar que posiblemente haya pueblos o sociedades
que no sigan la misma practica del discurso moral, que siguen una practica de razonamiento y
discurso moral que difiere en aspectos relevantes de la nuestra. En tales casos nada hay que
pueda hacerse para convencer a esas ofras personas puesio que lo que para nosotros son
razones para ellos no lo son. Al margen de eslas palabras de Nino podemos, sin embargo, hallar
en &l un ditimo intento por rescatar el proyecto kantiano de la universalidad de la razén practica
cuando sefiala que podemos seguir {eniendo la esperanza de que algunos de los mecanismos
sociales, psicolégicos o biolégicos, que seglin algunas teorias cientificas incitan a la gente a
preocuparse de la justificacion moral hagan su obra. En realidad -afiade Nino- parecen haber
obrado tan bien que esta practica del discurso moral se ha expandido enormemente entre gentes y
sociedades con opiniones morales sustantivas radicalmente diferentes. Nino, C.S., Efica y
derechos humanos, op.cit., pag. 87-88 y 161-162,

%5 Nino, C.S., Algunos modslos metodolégicos de ciencia juridica, op.cit, Los fimites de la
responsabilidad penal, op.cit., La validez de! Derecho, op.cit.
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presupuestos axiologicos que hicieran legitima la observancia de las normas
juridicas. Nino escribia en este sentido que:

“Generalmente no sera una respuesta satisfactoria a la pregunta sobre si
debo obedecer una ley, responder con la razén: si la ley requiere que usted
la obedezca; salvo que se esté asumiendo tacitamente un estandar

ulterior.”3™

Y ese estandar ulterior sobre el cual necesariamente fundamenta un juez su
sentencia hara referencia, segin Nino, a algin deber moral de obedecer un
determinado Derecho porque se considera que asi se satisfacen determinadas
funciones consideradas valiosas. Pero, también desde sus primeros trabajos, Nino
pone de manifiesto, que, sin embargo, decir lo anterior no implica sostener que los
jueces deban resolver siempre cada caso siguiendo sélo consideraciones de
justicia y equidad, como si no hubiera normas juridicas preestablecidas y los
jueces fueran llamados a legislar sobre cada asunto:*” La existencia de las
normas juridicas es moralmente relevante.

“Hay razones vinculadas con el respeto a 6rganos legisiativos legitimos, la
necesidad de proveer cierto grado de seguridad y previsibilidad de las
decisiones judiciales, la conveniencia de conlribuir a una vida social
ordenada, la exigencia de tratar casos similares en forma similar, que
Justifican aplicar nomrmas juridicas vigentes aun cuando ellas impliquen
soluciones moderadamente injustas en algunos casos particulares.”’®

4,2. Transito del Constructivismo Ontologico al Epistemologico

La cuestion importante a establecer es -como escribe el propio Nino- si ese punto
arquimedeano que hemos de buscar en la practica moral real ha de establecerse

¥ Nino, C.S., Algunos modelos metodolbgicos de clencia juridica, op.cit., pag. 96-97.
¥ Nino, C.S., op.cit., pag. 97.
78 Nino, C.S., Los limitas de la responsabilidad penal, op.cit., pag. 7-8.

234



en el plano ontol6gico de la constitucién de principios o hechos morales®™®, o en el
plano epistemologico del conocimiento de tales hechos o principios. El proyecio
kantiano, el de J.Habermas y el de B.Ackerman3® sg desaﬁollan principalmente
en un plano ontoldgico. El tradicional proyecto kantiano®®! intentaba mostrar que la
capacidad individual del razonamiento practico tiene ciertos presupuestos y
condiciones -como los que estan implicitos en las tres formulaciones del
imperativo categorico- que determinan la validez de ciertos principios sustantivos
de justicia y moralidad social. Segun nuestro autor, si la tentativa kantiana de
derivar principios sustantivos de condiciones necesarias para el razonamiento
practico fuera plausible tendria la vertaja de su absoluta universalidad puesto que
comprometeria a todos los seres racionales con principios y juicios valorativos que

no se podrian negar sin rechazar presupuestos implicitos en esa misma negacion.

Kant -escribe nuestro autor- formul6 de modo magistral tales presupuestos del
razonamiento practico en las distintas formulaciones del imperativo categérico que
aluden a la universalidad, a la imparcialidad (es decir, su no condicionamiento a
deseos o intereses contingentes) y a la autonomia moral. El proyecto de Rawls
vendria a sostener una tesis a la Kant acerca de la constitucién de la verdad
moral; ésta se constituiria -en la lectura que hace Nino de Rawls- por la
satisfaccion de presupuestos formales inherentes al razonamiento practico de todo
individuo, en especial el de que un principio moral es valido si es aceptabie 0 no
rechazable por todos en condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y
conocimiento de los hechos relevantes. Aunque en opinién de Nino el desarrollo

™ E| hecho moral en la metadtica constructivista consiste en una circunstancia confrafictica
acerca de la aceptacion de principios morales en unas condiciones ideales de imparcialidad y
racionalidad. Puede verse, Nino, C.S. & constructivismo ético, op.cit, pags. 61-71. Nuestra
practica discursiva ha incorporado asi un criterio de validez moral que no remite a la aceptacion
efectiva de los principios en cuestion, sino que remite a su aceptabilidad contrafactica en
condiciones ideales de racionalidad e imparcialidad, y exigiendo que los principios aceptables sean
generales (es decir, que no usen nombres propios o descripciones definidas) y universales (que se
apliquen a todas las situaciones que no difieran en propiedades que los principios toman como
relevantes). Nino, C.S. op.cit., pag. 146,

30 ackerman, B., Social Justice in the Liberal State, Yale University Press.

%! Kant, E., Critica de la razon préctica, Trad. al castellano E.Mifiana y Villagrasa y M. Garcia
Morente, ed. Espasa-Calpe, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, Trad. al
castellano M. Garcia Morente, ed. Espasa-Calpe.
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de Rawls no es claro, éste parece suponer que “la forma de la teoria moral es algo
que cada uno tiene en si mismo® y que no parece relevante para constituir la
verdad moral las reglas del discurso monoldgico sino de algo mas abstracto e

inmaterial que él llama “razonamiento practico”.

El intento kantiano de fundamentacién de la moral fue criticado por Hegel quien
sefalé que la base constituida por los presupuestos de nuestro razonamiento
practico es demasiado débil para derivar principios morales definidos, ya que en
muchos ¢casos tanto un principio como su opuesto parecen compatibles con tales
presupuestos.

Esta critica llevd a Hegel a proponer como bésicas para la constitucién de
principlos morales sustantivos las Sittenlichkeiten, esto es, las costumbres de una
sociedad. Pero son varios los problemas que, segin escribe Nino, ha de afrontar

esta construccion:

1) Implica un conservadurismo moral puesto que hace ininteligible la posicién de
una minorfa disidente ya que ésta al mismo tiempo que reconoce que la
posicién opuesta es mayoritaria, la juzga incorrecta. No permite pues explicar
el progreso moral.

2) No permite explicar las discusiones morales transculturales, ya que quienes
formularan juicios morales tomando en cuenta las costumbres diversas de sus
respectivas sociedades no estarian en realidad discrepando.>®

Este convencionalismo -nos dice Nino- ignora uno de los presupusstos basicos del
discurso moral de la modemidad que es que toda practica o institucion social
puede someterse a critica y debe justificarse. Nino explora las posiciones de Apel
y Habermas frazadas en un intento por superar la critica hegeliana a Kant. Para
ello estos autores no se apoyan en posiciones morales sustantivas sino en la

practica de la deliberacion colectiva en materia practica. Las propuestas de estos

% Nino, Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 57-63.
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autores agregan a las condiciones de la capacidad individual y universal del
razonamiento practico en los términos de Kant recogidos por Ralws, nuevas
condiciones que surgen de la practica social de la discusion moral constituyendo -
en opinién de Nino- una plataforma lo suficientemente sélida como para permitir la
derivacion de principios definidos sustantivos®.

La practica social de la discusidn moral asi reconstruida se caracteriza porque la
discusion publica no es una interaccion en la que se trata de negociar entre
quienes tienen intereses contrarios, sino un intento por determinar cuéles de los
intereses en conflicto son vélidos. A diferencia de una postura convencionalista
como la de Hegel, el intento de Apel y Habermas no esta sujeto a la variabilidad
de las costumbres morales sustantivas y es mucho mas general que ellas
permitiendo asi criticar las costumbres de una determinada sociedad. Ademés, los
presupuestos de nuestra practica discursiva nos llevan a aplicar los principios que
derivan de ellos aun a aquellos que no los pueden reconocer por partir de
presupuestos discursivos diferentes (podremos excusarles de las consecuencias
de no reconocer tales principios precisamente por no poder reconoceros)®,

Dentro de esta concepcion se presentan a su vez dos posibles alternativas:

A) La que sostiene que la validez de los principios morales intersubjetivos esta
dada por el consenso efectivo que se logre en una discusion real que satisfaga
ciertos presupuestos -estos presupuestos son los que conformarian lo que
Habermas denomina situacion ideal de habla-~:3% y

%2 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag.168.

*! Nino, C.S., Derscho, Moral y Politica, op.cit., pag.169.

% Escribe Nino, que en el caso de Habermas su posicion en cuanto a la constitucién de la verdad
moral parece ser la de que esta se constituye por el consenso que resulta efectivamente de la
practica real de la discusion moral cuando ella es llevada a cabo siguiendo restricciones
procedimentales de los argumentos como el de que un principio propuesto debe ser aceptable o no
rechazable por todos bajo condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conocimiento. Nino
sefiala que Habermas en diversos parrafos de su trabajo Conciencia moral y accidon comunicativa
sostiene que no hay principios morales vdlidos sino como resultado de una discusion moral real
levada a cabo respetando la exigencia de imparcialidad, que si puede determinarse a priori de esa
discusidn si bien en otros parrafos y sobre todo en la discusién con Tugendhat donde Habermas
parece mas bien sosiener que la validez de los principios de justicia estd dada por los
presupuestos y no por los resultados de la practica de la discusion moral. Nino, C.S., El
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B) La que sostiene que la validez de los principios morales sustantivos esta dada
por {a satisfaccion de los presupuestos cualquiera que sea el consenso efectivo
que se conforme en una discusion real.

La posicién sostenida por Nino -a diferencia de Habermas- es esta segunda que
consiste en entender gue los principios morales se constituyen a partir de los
presupuestos de la practica deliberativa de justificar acciones y decisiones. Tales
presupuestos que todo principio debe satisfacer son: las condiciones formales de
generalidad, universalidad, superviniencia, publicidad y los valores de autonomia
en la adopcién de los principios y el de imparcialidad que define la validez de
estos. De estos presupuestos se derivan una serie de principios (el de autonomia,
el de inviolabilidad de la persona y el de dignidad). ¥ de estos principios podemos
derivar los derechos humanos basicos.>® Por lo demas, y sin entrar a considerar
esta cuestién, podemos decir con Nino, que, siendo asi las cosas, parece que, por
lo que se refiere a la constitucion de los principios morales, si la teoria de los
presupuesto del discurso moral fuera correcta, entonces no pareceria diferir por si
sola del individualismo metaético del proyecto kantiano como teoria de los
presupuestos de la capacidad individual de razonar practicamente.®®” Veamos qué

sucede en el plano epistémico.

Siguiendo a Nino, también podemos trazar dos grandes grupos de posiciones:
individualismo y societarismo metaético. Segin escribe nuestro autor, hay una
posicion individualista extrema que sostiene que los principios morales
intersubjetivos, cualquiera sea la forma en que se constituyen, se conocen por la
reflexiéon o inteleccidn aisiada de un individuo, esto es, sin que sea preciso la
discusion con otros individuos.

constructivismo éfico, op.cit., pag. 106. Habermas, J., Conciencia moral y accion comunicativa,
Trad. al castellano, Ramén Garcia Cotarelo, Peninsula, Barcelona.

% Cfr. Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit, y La derivacion de los principios de
responsabilidad penal de los fundamentos de los derechos humanos. Doctrina Penal, afio 12, n°
45, BsAs.

#1 Cfr. Nino, C.S., Derecho, Moral y Polltica, op.cit., pags. 172-173.
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En su trabajo El constructivismo ético, donde analiza la obra de Rawls en este
sentido, Nino considera que Rawls sostiene la siguiente tesis epistemoldgica: el
acceso al conocimiento de la verdad moral se produce mediante la reflexion
individual que, empleando un método de equilibrio refiexivo u otra altemativa,
determine si se da la relacion apropiada entre presupuestos formales y principios
sustantivos.

La discusién con otros es en la reconstruccion de Rawls un auxiliar atil de la
reflexion individual, pero, en Ultima instancia, es inevitable que actuemos de
acuerdo a los dictdmenes finales de esta Ultima. Por |o tanto, el método de Rawls
de equilibrio reflexivo estd pensado para ser usado por cada individuo por
separado, para determinar si las condiciones de la posicién originaria (que, en
opini6n de Nino, son las condiciones de la capacidad individual de razonamiento
practico) se ven o no satisfechas.® En el mencionado trabajo®® se ocupa
también Nino de analizar la postura de Habermas en Conciencia moral y accion
comunicativa.3® Para Habermas -nos dice Nino- es el consenso efectivo, obtenido
en una discusidn real sometida a ciertas condiciones ideales, el que tiene un valor
epistémico para determinar qué principios sustantivos satisfacen tales
presupuestos. Segun escribe Nino, esta posicion se apoya en la idea de que un
consenso unanime que se logra después de un proceso en el que todos los
interesados pueden hacer oir sus intereses y participar libremente en la decision
colectiva, es, practicamente, el equivalente funcional de la imparcialidad, bajo el

presupuesto emplirico de que cada uno es el mejor juez de sus propios intereses.

Segun Habermas, en ningun caso es posible alcanzar la verdad moral por via de
la reflexion individual, sino a lo sumo, hacer un aporte a la discusion colectiva. La

* Escribe Nino que muchos juristas rawlsianos favorecen un amplio poder de los jueces para
descalificar las leyes dictas democraticamente convirtiéndose asi los jueces en esta concepcion
segun escribe Walzer en Spheres of Justice, en los nuevos reyes filésofos. Tomo la cita de Nino,
C.S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 108.

% Nino, C.8., £l constructivismo ético, op.cit., pag. 105.

¥ Habermas, J., Conciencia moral y accion comunicativa, op. cit.
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idea seria la siguiente: la reflexion monolégica se halla siempre distorsionada por
prejuicios del individuo a favor de si mismo, por su condicionamiento contextual y
por la dificultad insalvable de ponerse exactamente en el lugar de otro. Por esto, el
método de discusion y decision colectiva es la Unica via posible de acceso a la
verdad moral en el area de la justicia y sdlo el consenso efectivo obtenido luego de
un amplio debate con las menores exclusiones, manipulaciones y desigualdades
posibles es una guia confiable para satisfacer las exigencias de la moral. Sin
embargo, en opinion de Nino, tanto ta posicién del individualismo epistémico como
la del societarismo epistémico, tal y como son ejemplificados por Rawls y

Habermas, respectivamente, presentan deficiencias. 3!

I En contra del individualismo epistémico, Nino sefiala que, por mas sabia
que pueda ser una persona, es muy dificil que, por su propia reflexion y sin
discusion y decisién compartidas con los otros interesados, llegue a una
posicion de imparcialidad.

Esto es asi, apunta Nino, por la dificultad de representarse con la suficiente
vivacidad y de calibrar en su justo peso los intereses de todas las demas personas
involucradas en un conflicto, sobre todo cuando éstas ocupan posiciones sociales
lejanas a las de la persona en cuestién. Ademas, en opinién de nuestro autor,
tales barreras no son soélo sociologicas y psicoldgicas sino también l6gicas, puesto
que los intereses de los individuos, a diferencia de sus meros deseos, implican
decisiones sobre como jerarquizar tales deseos, y éstas son decisiones que sdlo
pueden tomar los individuos involucrados cuando se ven llamados a orientar sus
acciones. Sostener este individualismo epistémico conduce, por lo demas, a una
suerte de elitismo que esta detras de muchos autoritarismos, terrorismos etc y, en
el campo del Derecho, pone de manifiesto que el reconocimiento de la conexion
entre Derecho y moral no siempre conduce a una conexion del Derecho con la

politica. En efecto, segin esta concepcion -escribe Nino-, la moral se manifiesta

*1 Nino, C.S., £l constructivismo ético, op.ci., pag. 106-110,
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de forma absolutamente individual, y se distingue de la politica, que es una
actividad esencialmente colectiva.

I Por su parte, el tipo de colectivismo defendido por Habermas que apoya el
conocimiento de la verdad moral en el consenso efectivo.

Resulta -en opinién de Nino- implausible al igual que la posicién que Habermas
también parece sostener acerca de la constitucion de los principios morales (estos
serian fruto del consenso efectivo). Si esta teoria epistémica fuera valida -escribe
nuestro autor- quiénes participaran en la discusion moral, salvo que incurrieran en
un error sobre la validez de esta teoria misma, no tendrian ningin motivo para
alegar conocimiento de principios morales, y para formular propuestas con
pretension de validez moral antes de que se constituyera el cdnsenso efectivo que

seria el que daria titulos exclusivos a tal conocimiento.

Las anteriores observaciones llevan a Nino a sostener una posicién intermedia
que consiste en considerar que el consenso efectivo es una forma privilegiada de
conocimiento moral, ya que cuando hay consenso unanime sobre cierta solucién
moral, después de un proceso de discusién, hay una altisima probabilidad de que
fa solucion sea efectivamente correcta, o sea, imparcial; si cada uno es el mejor
juez de sus propios intereses, el consenso de todos es un indicio sumamente
fiable sobre cual sea la solucién que satisfaga imparcialmente los intereses de
todos. Pero esto no implica que sea imposible que, por reflexién individual,
podamos conocer soluciones moralmente correctas, si llegamos a ellas después
del esfuerzo de imaginar cuales son los intereses de todos los involucrados en un
conflicto y de llegar a un equilibrio adecuado entre tales intereses. Asl, la postura
defendida por Nino en el nivel metaético admite eomo métodos de conocimiento
moral tanto el consenso colectivo como la reflexion individual, si bien da una clara
prioridad al primero sobre el segundo.
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En cuanto a la constitucién de tales principios, estaria dada -en opinién de Nino-
por los presupuestos del discurso moral; sin diferir demasiado, seguramente, del
proyecto kantiano de unir la constitucion de los principios morales a los

presupuestos de la capacidad individual de razonar en materia practica.
4.2.1. La Democracia como Sucedaneo del Discurso Moral

En opinibn de Nino, de las posibles justificaciones que se han propuesto del
sistema democratico es {a concepcion que sostiene que: El sistema democratico
es un sistema que permite -aunque de forma imperfecta- acceder al conocimiento
de lo moralmente correcto, La que lo legitima moralmente frente a otros sistemas
de gobiemo y La que lo constituye, ademas, en moralmente relevante en el
esquema del razonamiento practico.

Esta comprensién de la democracia defendida por Nino, tiene, como hemos tenido
ocasion de apuntar a lo largo de estas paginas, importantes consecuencias
practicas puesto que va a suponer un particular compromiso en cuanto al sistema
de distribucion de poderes, a la creacidn e implementacion de determinadas
instituciones y a la interpretacién de las Constituciones vigentes para que nuestros
Estados y sistemas juridicos sean moralmente legitimos y para conseguir
satisfacer en el caso de este ultimo la pretension de correccién que caracteriza a
los ordenamientos juridicos como tales y los distingue de formas no legitimas de
ejercicio del monopolio de la fuerza y ordenacién de la sociedad.?

Segun Nino, la concepcion que legitimaria a la politica: deberia ser la politica
democratica que tratara de acercarse lo mas posible a las exigencias de
imparcialidad del discurso moral. Esta concepcion de la politica -que segun Nino-
permite reconstruir de forma satisfactoria el razonamiento practico en el que se
articula, también, el Derecho. Veamos pues los dos grandes grupos de

concepciones acerca de la democracia que -en opinidn de Nino- pueden trazarse:

*2 R Alexy, El concepio y la validez del Derecho, ed. Gedisa, pags. 37-40 y 81-85.
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i)  Aquellas que presuponen su capacidad para moralizar los intereses y
preferencias de los individuos v;

2)  Aquellas que consideran a la democracia simplemente eomo un marco de
discusion donde llegar a acuerdos y equilibrios entre los diversos intereses
en pugna.

Las primeras concepciones serian mas optimistas acerca del papel de la discusion
democratica. Segin éstas, el debate democratico ampliaria nuestras perspactivas
y nuestros conocimientos ayudandonos a detectar y corregir errores de
razonamiento y ayudandonos asi a limitar nuestra parcialidad.

Las segundas toman las preferencias de los Individuos como dadas y no
pretenden que el valor de la democracia aumenta por el cambio que produciria en
dichas preferencias, enfocadas a una mayor imparcialidad.

De hecho, -nos dice Nino- tales concepciones suelen asumir un cierto pesimismo
acerca de la posibilidad de superar la tendencia al autointerés por parte de los
individuos, y acerca de la posibilidad de evitar que éstos se agrupen para la accién
politica sobre la base del autointerés. Estas concepciones de la democracia
legitiman la representacién de los intereses simples, sobre todo a través de la
modalidad de partidos politicos especialmente identificados coa grupos
econdmicos y sociales. Incluso -ainade Nino- segun ellas no hay una diferencia
relevante entre los intereses ideol6gicos y politicos, por un lado, y los economicos
y sociales, por otro. Para estas concepciones la virtud de la democracia consiste
en pemmitir la canalizacién de todos estos intereses y su adecuada estructura. Lo
que la democracia requiere es que los distintos grupos de interés econdémico o
social se equilibren mutuamente y que ninguno de ellos monopolice totalmente
ese poder, sino que lo comparta tanto a través del tiempo como, en un momento
dado, con la distribucién de diversos centros de decision. Ciertas instituciones

como la representacion, la division de poderes, la descentralizacion territorial y el
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consentimiento periddico del electorado politicamente activo son mecanismos que
impedirian la monopolizacion del poder por parte de algin grupo de interés, al
mismo tiempo que garantizarian que éstos tuvieran adecuada expresion en
proporcion a la fuerza y a la intensidad de sus intereses. Entre este tipo de
concepciones Nino cita:

“La concepcién basada en el consentimiento de las normas juridicas, la

utilitarista, la economicista y la pluralista.”®

Nuestro autor se ocupa de las criticas que podemos dirigirles a estos intentos de
fundamentacion de la democracia en varios de sus trabajos® y recoge una critica
general a sllas en Derecho, Moral y politica. Segtn Nino, la objecién que se puede
dirigir a todas ellas es que no distinguen entre preferencias personales y
preferencias impersonales y que, debido a esto, no es posible para ellas dar
cuenta no sélo de déonde radica la legitimidad de la democracia sino de su eficacia
como sistema de composicién de intereses. El argumento de Nino es el siguiente:
los intereses personales son preferencias acerca de estados de cosas que el
individuo supone que benefician su propia vida o la de sus allegados. Estas
preferencias incluyen la pretension de que sean satisfechas sin que ofros entren a
juzgar si son o no validas, y, ademas, si fuera preciso para satisfacer las
preferencias parciales de otros individuos, es légicamente posible satisfacerlas de
modo parcial. Los intereses impersonales, sin embargo, son preferencias acerca
de estados de cosas que son considerados buenos o justos para el conjunto de la

sociedad, independientemente de las perspectivas de cada individuo.

El interés impersonal se centra en cudl es la organizacién politica mas apta y
cudles son los mecanismos especificos que compatibilizan la satisfaccion de los
diversos intereses personales. Los intereses impersonales no se concilian
combinandolos, sino que es preciso un sistema que permita determinar la validez

¥ Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 178-179.
% Nino, C.S., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 371-387, Fundamentos de Derecho
Constitucional, op.cit.
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de las preferencias impersonales respecto de mecanismos para esa satisfaccion
de intereses personales. Y de ahi que, segun las consideraciones sostenidas por
Nino, una comprensidbn de la democracia como procedimiento eficaz de
composiciébn de intereses resulte, en Ultima instancia, ser parasitaria de una
comprension de ésta a la luz de una teorfa que la Justifique sobre la base de la
transformacion de los intereses impersonales. Segin Nino, el problema de los
distintos intentos por justificar la democracia (teorfa del consentimiento, teoria
utilitarista, teoria economicista y teoria pluralista) es que no dan cuenta de -no
permiten explicar- cual es el valor que tiene la satisfaccion de preferencias
impersonales y como la validez de tales preferencias es determinada a través del
sistema democratico.3® Ademas, esta conclusién a la que Nino llega al analizar la
ldgica de las preferencias -como el propio autor sefiala- esta respaldada también
por un analisis desde el punto de vista extemno de la politica democratica como
practica colectiva que influye sobre la dinamica de interaccién; esto es, para la
coordinacién de la actividad humana a modo de solucionar conflictos y lograr la
convivencia pacifica.

La teoria de los juegos y su derivada -la teorfa de la accion colectiva- han
mostrado estructuras formales de interaccion que conducen a la frustracion de los
intereses de los individuos®®, Cuando se dan esas estructuras, salvo en
condiciones muy excepcionales, es imposible la cooperacién entre los individuos o
grupos. La tnica manera de salir de esa trampa de interaccion autofrustrante -
apunta nuestro autor- es modificando los intereses o preferenciasn de los
individuos o grupos. Pero nos dice Nino que no hay posibilidad de que cambien los
intereses personales de los individuos, si no cambian antes las preferencias
impersonales, que justifican tales intereses. Cuando la democracia se concibe
COMO un mecanismo que permite un cambio de las preferencias impersonales
contribuye a la posibilidad de satisfaccion de expectativas en relacién con
intereses personales.

%5 Nino, C.S., Derecho, Moral y Polffica, op.cit., pag. 180-181.
%5 Nino, C.S., Un pals al margen de la sy, op.cit., pag. 137-173.
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Hay otras teorias que si conciben a la democracia como un procedimiento de
transformacion de los intereses impersonales de los individuos. Estas teorias
(como fa de la soberania popular,®¥ la perfeccionista®® -apoyada en desarrollo de
vitudes civicas-, y las diferentes concepciones deliberativas de la democracia)
son mas optimistas acerca de la posibilidad de atenuar la tendencia de los
individucs a agruparse para la defensa de sus intereses primarios y de transformar
moraimente los intereses o preferencias de los individuos, por lo menos, matiza
Nino, de los impersonales.

Nino descarta las dos primeras concepciones: una porque nos lleva a tener que
hablar de entes colectivos cuya realidad ontologica y moral -sefiala- despierta
dudas y la otra porque también suscita dudas la legitimidad del perfeccionismo a
que conduciria una politica destinada a educar a los ciudadanos en un sentido
moral aungue ello sea en el sentido de aumentar la fratemidad, sentimientos de
solidaridad social, participacién en la vida pablica, etc. De entre las concepciones
deliberativas, nuestro autor se aparta también de concepciones como la de
Rawls®® o Ackerman®® que niegan que la deliberacion democratica cumpla un
papel de aproximacion a la verdad moral y consideran que lo que le daria valor
seria el permitir alcanzar soluciones plausibles bajo ciertos limites que vendrian
dados en términos de neutralidad acerca de las distintas concepciones de lo
bueno. De esta forma, p.ej. segun Rawls el papel de la filosofia politica y de la
politica practica seria conseguir lo que se denomina “"consenso superpuesto®,
siendo este neutral en relacién con distintas concepciones morales, incluyendo la
del liberalismo. Ya hemos visto que Nino sostiene una “concepcion dialdgica y
epistémica de la democracia® derivada, como he apuntado, de su concepcion,
también dialogica, de la moral. La legitimidad de la democracia vendria dada por el

%7 = Nino, G.S., The Constitution of Deliberative Democracy, op.cit., pag. 93- 97.

Cfr Nino, C S., The Constitution of Deliberative Democracy, op.cit., pag. 97-101.

Rawls A Theory of Justice, Harvard University Press.

@ Ackerman, B. y Rosenkrantz, Tres concepciones de la democracia conslitucional, 29,
Cuadernos y debates, 13, Tomo la referencia de Nino, The Constitution of Deliberative Democracy,
op.cit.,, pag. 237
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valor epistémico que tendria el procedimiento de discusion entre todos los
interesados en una solucion, la justificacion reciproca de sus posiciones y la
decisibn mayoritaria para la determinacion de soluciones en materia de
preferencias impersonales. Frente a posturas como la de Rawls o Ackerman, Nino,
entonces, enfatiza la idea de la discusion en el seno del debate democratico
acerca de la cormreccion moral de las posturas que los interesados esgrimen en

relacion con la esfera intersubjetiva de la moral.

En opinién de nuestro autor, un procedimiento democratico asi concebido genera
una dinamica de interaccion con mas tendencia hacia un consenso imparcial que
cualquier otro procedimiento de decisidn. El procedimiento democratico de
discusion y decision puede verse asi como un sustituto imperfecto e
institucionalizado del discurso moral informal que termina en un consenso
unanime. El caracter institucionalizado de este tipo de debate viene dado entre
otras muchas razones por la necesidad de fijar un tismpo para tomar una decision
y el consenso de la mayoria -en vez de la unanimidad- si se quiere evitar que una
minoria a favor del statu quo termine imponiéndose por la pérdida de la ocasion
para decidir. En este caso la propuesta que suele hacerse es que se ponga punto
final a la discusion y que se vote, decidiéndose por mayoria. Aunque la regia de la
mayoria impuesta por exigencias practicas de la democracia no equivale a la
imparcialidad, esto -sostiene Nino- no impide defender que el valor epistémico del
discurso moral informal se preserva en las democracias institucionalizadas, aun en
las muy imperfectas “democracias reales”, por esta serie de razones:*'!

a) La participacion de todos los interesados en el procedimiento democratico de
discusion permite a todos los demas conocer los intereses de cada uno;

b) El debate democratico implica no sdlo hacer conocer a [os demas los intereses
de cada uno, sino también intentar justificar esos intereses frente a los demas,
y esto impone un limite a la parcialidad de las posiciones que se pueden

“% Nino, C.S., Deracho, Moral y Politica, op.cit., pags. 184-185.
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d)

f)

desarrollar, ya que, si bien no puede exigirse que todos den justificaciones
vélidas, es importante observar que no se admite como justificacion cualquier
cosa que se haga o diga en el contexto de la discusion,

El debate democratico suele ir acompariado de actitudes emotivas que, aunque
bajo ciertas condiciones pueden conducir a movimientos irracionales, bajo
otras condiciones que deben ser promovidas incentivan la busqueda de la
imparcialidad; seria el caso de sentimientos tales como la simpatia hacia la
situacion de otros, la verglienza cuando se descubre en el debate un
autointerés, etc.

El debate democratico, como toda discusion, ayuda a coiregir errores logicos o
facticos que puedan haber llevado a la propuesta de una cierta solucién;

El procedimiento de decisibn mayoritaria promueve un comportamiento
estratégico -que no queda excluido por el hecho de estar enmarcado por la
necesidad de justificacion- que lleva, entre otras cosas, a intentar lograr el
apoyo de la postura defendida por mayor numero de participes, por miedo a
que se rompa la coalicibn mayoritaria debido a la seduccidn que puedan
ejercer minorias marginadas sobre partes de dicha coalicion;

Si los factores anteriores determinan una mayor tendencia individual hacia la
imparcialidad, son aplicables teoremas, que proyectan esa tendencia al plano
colectivo, ya que predican la mayor probabilidad de que la decision colectiva
sea imparcial cuanto mayor apoyo tenga.

La concepcién que Nino defiende de la democracia no le lleva a sostener que lo

que la mayoria decide es siempre comrecto pero si considera que, debido a su

mayor fiabilidad epistémica en relacién con cualquier otro sistema de gobiemno y

en relacién con la practica discursiva monolbgica, el resultado obtenido tras el

discurso regimentado de la democracia podemos predicar del resultado de un
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debate democratico (p.ej una ley aprobada en el parlamento) que en determinadas
condiciones y de forma limitada tiene un valor excluyente. Esto es -escribe nuestro
autor-, si bien el valor epistémico que se da al resuttado del proceso de
deliberacion democratica es compatible con la percepcion de que, en ocasiones
particulares, la decisién democratica es moralmente errénea, tal valor epistémico
que consideramos que la democracia tiene ofrece una razébn para obedecer la
decisién aun en esos casos. El fundamento dltimo de este valor excluyente aun en
tales casos vendria dado, en su opinién, del hecho de que todo sistema moral
debe incluir el principio que establece que se deben maximizar las posibilidades
de obrar en forma moralmente correcta empleando los procedimientos epistémicos
mas adecuados para ello.

Entonces, si llegamos a la conclusion de que, en términos generales, y, siempre
que se cumplan los prerrequisitos que otorgan calidad epistémica al debate, la
discusion colectiva y la decisién mayoritaria son métodos mas fiables de acceder a
soluciones moralmente mas correctas que la reflexion individual aislada, esto nos
dara una razén para otorgar un valor a la decisidn colectiva, aun cuando nuestra
reflexién individual nos asegure, tal vez acertadamente, en algin caso, que la
decisidén colectiva es errénea; de lo contrario, el Ultimo juez de nuestra decisién
seria siempre nuestra reflexion individual socavando el proceso colectivo y
contradiciendo el presupuesto de que éste es, en general, méas fiable. Algo que
terminaria violando -apunta Nino- el principio de maximizacién de la actuacion

moralmente correcta.
4.2.2. La Naturaleza Esencialmente Politica del Derecho en Nino
Comenzaremos con algunas precisiones conceptuales que consideramos que

pueden ayudar a entender la contribucién de Nino en refacién con la dimension del
Derecho de la que en este punto vamos a ocuparmos:
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a) En el analisis de Nino, decir que el Derecho, el fendmeno juridico, es una
practica colectiva implica dar cuenta del hecho de que una pluralidad -enorme
pluralidad- de sujetos contribuye mediante acciones y decisiones a esa practica
y de que, derivado de lo anterior, cualquier accién realizada a decisién tomada
en el marco del Derecho ha de realizarse o tomarse ponderando las acciones o
decisiones de otros, que se dieron en el pasado, se realizan en la actualidad o

se daran en el futuro.

Ese caracter de practica colectiva es lo que lleva a Nino a hablar de “la naturaleza
esencialmente politica del Derecho”. De esta forma, sefiala Nino que:

“Toda accibn juridica es una accién politica en el sentido de que debe tener
en cuenta las acciones, reacciones, actitudes y expectéﬁvas de ofros, en Ia
medida en que ellas tengan a su vez poder para determinar nuevas
acciones, reacciones, acfitudes y expectativas (sobre todo, en cuanto ellas

incidan en el manejo del aparato coactivo), "%

b) Por otra parte, Nino también subraya el aspecto institucional*®® del Derecho,
haciendo con esto referencia a una pluralidad de ideas todas elias
relacionadas.

Hablar del Derecho como practica institucional significa en el analisis de Nino:
1 Que las normas juridicas establecen autoridades u érganas centralizados para

operar de cierta manera con las normas del sistema; es decir, nos
encontramos con unos 6rganos encargados de la produccién y cambio de las

“2 Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 147.

* EI caracter institucional del Derecho implica exigencias que limitan el logro de los valores y fines
sustantivos que el propio Derecho trata de realizar; y elio es asi porque, a diferencia del discurso
moral ordinario en el que solo operan razones sustantivas, en el caso del Derecho, para la
preservacion de la vigencia de un determinado sistema juridico y la eficiencia de su "maquinaria” -
que es & medio con el que contamos para conseguir en mayor grado la implementacion de valores
y fines sustantivos- se requiere el cuidado de la eficacia del sistema normativo y el cuidado de la
eficiencia de la maquinaria. Atienza, M. y Ruiz Manero, J. Sobre la relevancia justificativa de la
dimension institucional del Derecho.
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normas del sistema, otros érganos encargados de la aplicacion de tales

normas para, entre otras funciones, resolver conflictos entre particulares*®;

2 Que -en el caso de las instituciones democréticas- las decisiones de los
érganos encargados de la produccién y cambio de las normas del sistema son
fruto de debates regimentados y tomadas por mayorias; y que, los
procedimientos juridicos de resolucidbn de conflictos fienen caracter
regimentado por cuanto que estan sujetos a limites temporales, se pone fin al
conflicto mediante una decisién obligatoria que, dentro de unos ciertos
margenes temporales, ya no puede ser sometida a ulterior revision y esas
decisiones obligatorias no se fundamenta en el consenso unanime de todos los
afectados sino en la autoridad que, a tales efectos, tienen determinados
érganos;

3 Lo anterior, podriamos decir, se traduce en que el Derecho no pertenece a la
esfera de los hechos brutos sino a la de aquellos hechos sociales cuya
existencia y persistencia depende de la aceptacién colectiva de ciertas reglas
constitutivas.*®

Ademas, es preciso tener en cuenta que esta obra colectiva & institucionalizada en
que consiste el fendmeno juridico forma parte de un proceso todavia mas amplio:
el complejo de practicas, instituciones, costumbres, actitudes culturales y
creencias basicas que definen a una sociedad. En Fundamentos de Derecho
Constitucional, Nino lleva a cabo un interesante y pormenorizado analisis de la
practica constitucional como practica colectiva en relacidn con la cual -y en cuanto
que tal practica colectiva- se van a aplicar criterios de racionalidad distintos a los
que rigen en relacién con la valoracién de las acciones individuales. Este analisis
lleva a Nino a defender el siguiente argumento:

“4 Nino, C.S., Introduccion al analisis del Derecho, ed. Ariel, pag. 1086,
5 Cfr. Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre la relevancia justificativa de la dimension institucional
del Derecho, op.cit., pag. 10-11.
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La visidn sobre la estructura del razonamiento practico que conduce a concluir que
el Derecho es superfluo para ese razonamiento, concibe a las acciones o
decisiones juridicas como si fueran acciones o decisiones aisladas, cuando, de
hecho, son parte de un proceso de interaccion colectiva institucionalizada que se
extiende en el tiempo.

En el esquema de Nino, cada uno de los participes tiene un compromiso moral de
mejora de la practica del Derecho, pero en la consecucion de tal objetivo han de
tener en cuenta:

a) Que ellos son uno mas entre los muchos participes en esa empresa colectiva
que consiste en la implementacion de una practica juridica justa,

b) Que ellos s6lo pueden tomar decisiones que, ademas de moraimente validas,

sean eficaces si lo hacen en el marco de esa empresa o practica colectiva, y

¢) Que para preservar tal eficacia general es preciso limitar la consecucion de los
fines sustantivos (ltimos respetando los limites institucionales que implican la
conservacion de la institucion del Derecho como practica colectiva para la
ordenacion de la convivencia y la proteccién de los derechos humanos.

En el mencionado trabajo, Nino construye la metéafora de la catedral para ilustrar la
racionalidad especifica de las obras colectivas:*®

“Supongamos -escribe Nino- que uno de nosotros es el amuitecto
encargado de continuar con la construccion ya iniciada de una de estas
catedrales, sabiendo que probablemente no la pueda completar sino que
serfa completada por otros, tal vez en un futuro remoto. Por supuesfo, uno

seguramente fendrad sus valoraciones estéticas, por ejemplo, la conviccion

Y% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pags. 64-85. En Derecho, Moral y
Politica opta, con este mismo fin, por la metafora de la pieza de musica para orquesta y el musico
que en ella participa. Nino, C.S., op.cit., pag. 135.
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de que sélo el gotico es el estilo por el cual una catedral adquiere su
méximo esplendor como &mbito de inspiracion espiritual. Sobre la base de
esa valoracion uno juzgara los méritos de la obra incompleta sobre la que
debe confinuar la construccion. Si, por ejemplo, la catedral fue comenzada
en otro estilo, digamos ef roménico, uno puede llegar a diferentes
conclusiones: una posibilidad es juzgar que lo construido es tan disvalioso
desde el punfo de vista estético, que lo razonable es destruirlo y comenzar
una nueva construccion en ofro sitio. Por supuesto, para llegar a estas
conclusiones en forma razonable el arquitecto deberd suponer que,
efectivamente, es posible comenzar una nueva construccion. Serfa
imesponsable de su parte adoptar algunas de estas propuestas; sabiendo
que, efoctivaments, es posible comenzar una nueva construccion. Seria
irmesponsable de su parte adopltar algunas de estas propuestas, sabiendo
que, por cualquier razén, es imposible comenzar ex nihilo con la
construccién de la catedral, a menos que piense que el que no haya
ninguna catedral es mejor que continuar con ese proyecto mal orientado.
Ofra posibilidad es que aquel de nosolros encargado de proyectar la
continuacion de la obra concluya que, aun cuando lo construido hasta el
momento es defectuoso, es, sin embargo, valioso continuar el proyecto
antes de destruirfo o abandonario, comenzando 0 no con un nuevo
proyecto. En este caso, el arquitecto liene que resolver una serie de
problemas técnicos y estéticos muy complejos.

Supongamos, por ejemplo, que la continuacién de la obra de acuerdo con
un eslilo mas atractivo implique cambios estructurales que pueden poner en
peligro la estabilidad de la catedral [... J**

La tesis que Nino defiende es pues que existe una racionalidad especifica para la

actuacién en obras colectivas: Cualesquiera que fueren los criterios 0 modelos que

definen lo que es 6ptimo en la clase de cosas o fendmenos a los que pertenece la

obra colectiva, esos modelos o criterios resultan calificados en su aplicacion a una

Y% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 64-65.
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accién que contribuye a esa obra cuando, precisamente, como es el caso del
Derecho, no se tiene control sabre la obra fotal.

Advierte Nino de que el problema derivado del caracter colectivo de un fendmeno
es diferente de los meros obstaculos a la creacién de ideales (derivados p.ej. de la
limitacion de recursos) que obligan a algin ajuste, o a un comportamiento tactico
dirigido a superar los obstaculos, y es también diferente a la mera presencia de
condiciones facticas que determinan la inferencia de implicaciones especificas a
partir de ciertos principios valorativos. La dificultad y peculiaridad a la que Nino
apunta con su andlisis se reflere a que cuando participamos en obras colectivas
contamos con principios que valoran las acciones por ciertos resultados finales y,
sin embargo, nos encontramos con acciones que no producen por si solas esos
resultados sino, en todo caso, junto con otras acciones que no se controlan
totalmente. Pues bien, Nino nos dice:

“Lo que resulta afectado y se modifica cuando contribuimos con acciones
individuales a una practica colectiva e institucional no es la validez de los
principios valorativos ultimos, sino los criterios de racionalidad en la
eleccion de principios 0 modelos valoralivos de las acciones concretas que
conforman la préctica colectiva.

Sucede entonces que, en las obras colectivas como el Derecho, hay una
racionalidad constreiiida por las elecciones de los otros. Nino denomina a esta
racionalidad la “racionalidad de lo segundo mejor*: Como nuestra aportacion a una
obra colectiva es limitada y no controlamos el producto final, lo racional puede ser
-escribe nuestro autor- elegir no el modelo o principio mas defendible, sino otros
con méritos menores. Esto nos lleva a alejarnos del modelo 6ptimo en relacién con
un caso concreto para tratar de hallar la mejor solucion considerando sus efectos
sobre la obra global. Un ejemplo del mundo del Derecho que pudiera ilustrar la

peculiaridad a la que Nino esta apuntando aqui es el caso individual en el que se

“® Nino, C.S., Deracho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 136-137.
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considera justificado el sactificio de principios sustantivos cuya vulneracion se
sospecha pero no con el grado de certidumbre suficiente como para considerar
que es posible destruir la presuncién de constitucionalidad de la ley (respetando,
en definitiva, la presuncion epistémica del legislador democratico); o, en otros
casos, se considera justificado el sacrificio de principios sustantivos porque su
cumplimiento sélo seria posible si un érgano jurisdiccional invadiera el &mbito de
competencias legitimo del legislador. Entonces, enh relacibn con el Derecho,
nuestro autor indica la necesidad de concebir la accion de los constituyentes,
legisladores, jueces etc, precisamente como participes en una obra colectiva. Por

lo que se refiere a los jueces, Nino escribe:

“Serfa irracional que un juez resolviera un caso como si estuviera creando
con su decision todo el ordenamiento juridico o todb el orden juridico
relativo a esa cuestion. El juez debe tener en cuenta que se generan
expectativas de lo que ofros legisladores y jueces han decidido en el
pasado y que su decisibn se combinara con otras que tomen
contemporaneamente sus colegas™®

Y ya en un trabajo anterior Nino escribia que:

“Decir que los jueces han de tener en cuenta razones axiolégicas en sus
decisiones de aplicar o no una norma positiva no implica necesariamente
que jueces moralmente responsables vayan a reemplazar en cada caso la
solucion prescrita por una norma general por la que ellos habrian
considerado justa si hubieran sido los llamados a legislar sobre la materia;
si el sistema juridico es en general justo y los 6rganos encargados de emitir
normas generales son legitimos, seguramente la decision moraimente
comrecta serd preferir que se mantenga la vigencia general del sistema,
promoviendo la obediencia a las normas generales y la previsibilidad de las

% Nino, C.S., Derscho, moral y politica, op.cit., pag. 138.
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decisiones judiciales que dejar de aplicar una norma moderadamente

injusta.”"°

La caracteristica del enfoque de Nino frente a otros modelos, que también
reconocen el hecho de que la accidn de los legisladores y jueces se desarrolla en
el contexto de una obra colectiva institucionalizada cuyos restantes contribuciones
ellos no controlan, es la siguiente: El modelo propuesto por Nino no implica ni
darle un valor especial a las tradiciones ni tampoco entender que los jueces y
funcionarios deban tener en cuenta sélo los principios que permiten justificar mejor
las decisiones y medidas de otros legisladores y jueces.*!! Esto tiene importantes
consecuencias practicas: en este sentido, un juez o legislador que siguiera el
modelo de Nino podria llegar a la conclusién de que el Derecho vigente hasta ese
momento es tan precario que vale la pena el esfuerzo de arriesgar una
refundacion e incluso justifica, si ese esfuerzo fracasa o es imposible, una
situacion de anarquia o de disgregacién del orden juridico.

Sin embargo, si la conclusién a la que llega es que tales alternativas no aparecen
como aceptables, entonces la decision del juez -0 del legislador- debe concebirse,
como se ha dicho, como parte integral de un orden juridico fundado en cierto
hecho constitucional, y contribuir a la vez a preservar y a mejorar ese orden
juridico. Como escribe Nino:

°Si la unica forma de que legisladores y jueces tomen decisiones
moralmente justificadas es en el contexto de préaclicas sociales como el
Derecho, entonces es necesario preservar los distintos Derechos positivos,
salvo que éstos sean moralmente tan deficientes como para que la Gnica
decisién moralmente justificada sea precisamente la que decide no tenerlos

en cuenta, aun corriendo el riesgo de no poder establecer otros con éxito™?

A

410 Nino, C.S., Los limites de la responsabilidad penal, op.cit., pag. 8.
411 Cfr, Nino, C.S., Los limites de la responsabilidad penal, pag. 21.
412 Nino, C.S., Derecho, moral y polftica, op.cit., pag. 140.
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Entonces, recapitulando las anteriores consideraciones, tenemos que, segin Nino:
si el sujeto institucional*'? (sea legislador o juez) entiende que el orden juridico en
su conjunto contribuye a lograr una ordenacién justa de las relaciones
intersubjetivas en una determinada sociedad, entonces, ta medida legislativa,
judicial o administrativa debe contribuir -a la vez- a preservar y a mejorar ese
orden juridico sin requerir para ello -en el modelo de Nino- que la medida pueda
justificarse sobre la base de los mismos principios que permitan justificar el resto
de las contribuciones al orden juridico que se presupone valioso. Veamos con mas
detalle el analisis de Nino:

a) Por lo que se refiere al juicio acerca del valor moral de un determinado sistema
juridico en cuestion, Nino nos dice que, aunque muchas veces se ha sostenido
que hay valores prima facie que son inherentes a un orden juridico
independientemente de su contenido, este razonamiento necesita ser
precisado para evitar su implausibilidad.

Los valores como |a paz y el orden son derivados del valor justicia puesto que sélo
se predican de una situacion social cuando no se toman en cuenta ciertos actos
de violencia por considerarlos justificados. Por otra parte, valores como el de que
las consecuencias de nuestros actos sea predecible, que si son inherentes a un
orden juridico, estan en ultima instancia relacionados instrumentalmente con algin
otro valor y dependera de que este lltimo prevalezca sobre valores sustantivos

que entren en conflicto con él.

b) Otro argumento, que se suele esgrimir para tratar de fundamentar la
vinculacion del legislador y del juez -de distinta forma- a la practica juridica
existente es que ni el legislador ni el juez podrian haber dictado su ley o
sentencia sin el orden juridico que les da autoridad.

3 Aunque con un peso menor ¢ ciudadano participante en una determinada practica
constitucional también ha de realizar -en algunos esferas- un razonamiento semejante al de los
sujetos institucionales. Cir. Nino, C.S., Elica y derechos humanos, op.cit., pags. 400-411.
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Frente a este tipo de argumento, Nino sefiala que el que esto sea asi no implica
en si mismo una restriccion moral en sus decisiones puesto que el orden juridico
puede ser tan malo que justifigue que se aprovechen de esa autoridad bara
destruirlo; aunque si llama la atencién sobre el hecho de que, sin la preservacion
de ese orden juridico probablemente futuras decisiones de ellos serian
absolutamente ineficaces. Por lo tanto, la complejidad de la situacion viene dada
porque si la Gnica forma de tomar decisiones moralmente justificadas y eficaces es
en el contexto de practicas sociales existentes fundadas por una Constitucién, es
necesario preservar esa Constitucion y las practicas generadas por ella; y esto
requiere que nuestro razonamiento tome esa practica institucionalizada como un
dato moral basico*™ Nos encontramos pues, a la luz de todas estas
consideraciones, con que resulta ineludible la referencia al Derecho y la
Constitucion (como su elemento mas sobresaliente) en el razonamiento practico
dirigido a justificar acciones y decisiones puesto que, sin esa referencia, la

aplicacion de los principios morales y de justicia tiene un objeto inapropiado.

Segun la reconstruccion de Nino, pues, los principios morales en cuestion tienen
como materia de valoracién el Derecho positivo y no la accion del individuo
aislado. Asf nos dice Nino:

“El Derecho positivo, aunque no provee razones Ultimas para justificar
acciones o decisiones, constituye el objeto de referencia de tales razones y
una etapa intermedia obligada en el razonamiento practico que condtce a
una decision. Sin ese Derecho positivo no hay decisiones juridicas
justificadas, simplemente porque no hay decisiones juridicas; solo hay
acciones y decisiones aisladas, carentes de relevancia social, "5

414 Nino, C.S., Fundamentos de Derscho Constitucional, op.cit., pag. 70.
415 Nino, C.S., Derecho, Moral y Poiltica, op.cit., pag. 145-146.
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De esta forma los operadores juridicos (jueces, legisladores y drganos de control
de constitucionalidad) de acuerdo con el analisis de Nino deberan llevar a cabo un

razonamiento escalonado en dos niveles:

a) En el primero y mas basico deben articular las razones que legitiman o no la
practica social constituida por la presente Constitucion (es para ello
relevante el grado en que la Constitucién reconoce derechos fundamentales
que son prerrequisitos para la formacién de un consenso que tenga
suficiente calidad epistémica), y que consiste, precisamente, en el resto del
ordenamiento juridico (ademas de la Constitucién como elemento mas

saliente) y en el conjunto de instituciones;

b)  Si el resultado del primer nivel es favorable a la legitimidad, ain imperfecta,
de la presente Constitucion, es posible pasar al segundo nivel en que se
trata de aplicar esa Constitucion para justificar acciones o decisiones.

De esta forma, en el modelo de Nino, un principio que tiene impecables
credenciales desde el punto de vista de los criterios de validacion implicitos en
nuestro discurso moral, puede ser, sin embargo, descalificado o excepcionado si
ello es necesario para preservar la vigencia de la Constitucion como practica

necesaria para tomar decisiones moralmente legitimas y eficaces.

Sin embargo, nos advierte Nino de que esto de ningiin modo significa que los
principios y procedimientos moralmente validos no tengan relevancia en el
discurso juridico ni que éste tenga autonomia respecto del discurso moral. Y esto
es asi. en primer lugar, porque esos principios y procedimientos son el Ultimo
fribunal de apelacién en el primer nivel del razonamiento juridico justificativo, y
dada la prelacidn de este nivel sobre el segundo, tal jerarquia determina los
resuttados del razonamiento en su conjunto. Y, en segundo lugar, porque esos
principios y procedimientos tienen relevancia decisiva en el segundo nivel del
razonamiento justificativo en la medida en que no sean incompatibles con las
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conclusiones alcanzadas en el primer nivel (de lo contrario serian autofrustrantes,
puesto que neuiralizarian las conclusiones alcanzadas mediante su propio
empleo).*!® Concluiremos sefialando que, para esta concepcion defendida por
Nino:

“L.os principios valorativos basicos sitven para determinar qué priclicas
sociales tienen legitimidad, pero una vez que ello queda determinado, son
tales practicas las que determinan qué principios se aplican para justificar
acciones y decisiones..

El tipo de razonamiento apropiado para acciones aisladas en las que éstas
se justifican directamente sobre la base de principios universales aceptados
auténomamente supondrfa un quebrantamiento de la practica o convencion
para dar lugar, en el mejor de los casos a una convergencia de
comportamientos. La estructura de razonamiento préctico escalonada en
dos niveles, al mismo tiempo que se apoya en conductas y actitudes
precedentes, permite avanzar sobre elios.

Por un lado, la necesidad de justificar la regularidad de conductas y
actitudes sobre la base de principios auténomos y universales exige hacer,
seguramente, recortes en tal regularidad, de modo de hacerla compatible
con las exigencias de esos principios, sin romper la generacién de
expectativas y actitudes que es lo que habilita la posibilidad de tomar
decisiones eficaces.

Por el otro lado, esos principios valorativos son aplicables para generar
nuevas soluciones en los intersticios que deja abiertos la trama de la
préctica social™"’,

Parece pues que una reconstruccion del razonamiento juridico justificativo
conforme es articulada por Nino permite salvar la amenaza de la paradoja de la
superfluidad del Derecho, aun afirmando la conexién de éste con la moral.

“% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 70-72.
“7 Nino, C.S., op.cit., pag. 80-81.
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La concepcion que Nino defiende y que seiala la necesidad de ver el Derecho
positivo como practica colectiva extendida en el tiempo ofrece también una
solucidon para superar la paradoja de la indeterminacién radical del Derecho. En
este sentido, Nino sefiala que dado que la practica social que constituye el
Derecho no procede sélo de ciertos textos sino que consiste también en
convenciones interpretativas de esos textos, entonces, la necesidad de preservar
una practica juridica moralmente justificada implicard también la necesidad de
preservar sus convenciones interpretativas. Entonces, los jueces (asi como otros
sujetos institucionales) en la toma de sus decisiones estaran limitados por cierias

convenciones interpretativas.

Vistas asi las cosas -segln nuestro autor- el Derecho deja de ser una caja negra
de la que ellos puedan sacar a su antojo cualquier decisiéon. Y de nuevo aqui
puede reproducirse -en opinién de Nino-, puede suceder que las convenciones
interpretativas vigentes sean moralmente tan inadecuadas que conviertan en
deficiente una practica basada en textos que hubieran producido ofra practica
mucho mas plausible desde el punto de vista axiolégico de haberse interpretado
de acuerdo a convenciones diferentes. Ahora bien, si no es éste el caso, entonces
el juez actia de forma moralmente comrecta cuando al tomar su decision tiene en

cuenta tales convenciones interpretativas.*'®
4.3. Estructura del Razonamiento Juridico Justificativo

Las acciones y decisiones juridicas no son acciones y decisiones individuales y
aisladas sino contribuciones a una accién o practica colectiva que tiene como fin la
proteccion de valores fundamentales y la organizacion de la convivencia
promoviendo, ademas, practicas colectivas cooperativas para la consecucion de
fines valiosos. Esta dimension del Derecho va a implicar importantes

consecuencias que alumbran la relevancia en el razonamiento practico de la

418 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 145-148.
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practica constitucional y, con ella, del Derecho. A la luz de las anteriores
consideraciones, podemos decir que una concepcion del Derecho como la que
presenta nuestro autor va a suponer ver el razonamiento juridico justificativo -
siguiendo la terminologia del propio Nino- como una estructura escalonada en dos
niveles. Nuestro autor, en varios de sus trabajos*'® lo reconstruye de esta forma:

1) Determinacion de la Legitimidad de la Constitucién

Los principios autdnomos de moralidad social, que constituyen las premisas
Ultimas del razonamiento practico, no se aplican directamente a las acciones y
decisiones individuales, sino a la practica colectiva. Asl, en un primer nivel -sefiala
Nino- habran de articularse las razones tanto sustantivas como procedimentales
que nos permitan ubicar el Derecho vigente en un continuo de legitimidad. Dentro
del Derecho vigente, la Constitucién ser4 uno de los elementos mas importantes.
A tales efectos deberemos tener en cuenta en qué medida es fruto de un
consenso democratico y en qué medida reconoce derechos fundamentales que

son prerrequisitos para la formacién de un consenso democratico que tenga
suficiente calidad epistemologica. 42

Es importante también valorar si las limitaciones constitucionales al procedimiento
democratico estan o no justificadas. Nos dice Nino que es importante tener en
cuenta que hablar de “gobierno de la mayoria® no quiere decir gobiemo de un
grupo especifico de ciudadanos, sino que quiere decir gobiemo por medio de lo
que no es mas que una construccién conceptual: Mayor nimero de manos
levantadas a favor de una cierta solucién sobre una determinada cuestion que
sobre otras, sin tmportar quienes son los duefios de esas manos y como ellas se
combinan cuando se tratan de otras cuestiones o en otros momentos. Lo que debe
tratarse de preservar es la posibilidad de que se dé cualquier combinacién de
mayorias y no quede congelada una en especial. Muchas limitaciones

*® Nino, C.S., Los Himites del Derecho penal, op.cit., Fundamentos de Derecho Constitucional,
op.cit., Derecho, Moral y Poiftica, op.cit.
42 Njino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 70.
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constitucionales pueden estar al servicio de este objetivo valioso. Esto habra de
ser valorado en el caso de cada practica constitucional*?!. Tendremos que tener
aqui en cuenta las altemativas mas probables a la vigencia del presente orden
juridico; si éstas son un régimen autoritario 0 una situacion de anarquia o de
disgregacion del poder, deberemos tener presents -nos dice Nino- que quiza de
esa forma van a satisfacerse todavia menos determinados fines.

En definitiva, en este nivel trazado por Nino se trata de determinar en qué medida
se acerca o se aleja una determinada practica constitucional o juridica a su
modelo ideal para la consecucion de los fines de justicia y organizacion de esa
sociedad en particular, Si el resultado es positivo, entonces, la practica
constitucional normativa pasa a ser punto de referencia relevante a la hora de
considerar y valorar las acciones y decisiones individuales, esbecialmente, pero no
sélo, las procedentes de los sujetos institucionales.

2) Aplicacién de las Normas

Si tras el razonamiento del primer nivel llegamos a la conclusidon de que el orden
juridico en cuestibn, aunque de forma imperfecta, es moralments legitimo,
entonces es posible pasar al segundo nivel. En este segundo nivel se desarrolla
un razonamiento acotado por la necesidad de respetar el resultado del
razonamiento del primer nivel. Si el resultado de tal razonamiento ha sido que una
determinada practica es mas legitima que cualquier alternativa realista, entonces
quedan excluidas las razones justificativas incompatibles con la preservacion del
Derecho positivo. Y, en tales casos, esto es, si resulta necesaria para preservar la
vigencia del sisteama juridico del que predicamos legitimidad en el primer nivel,
pudiera ser que tengamos que descalificar o exceptuar un principio valido desde el
punto de vista moral.

24 Nino, C.8S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 71.
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Nino se ocupa también de ver en qué medida esta distribucién en niveles del
razonamiento juridico justificativo afecta a la relevancia de los principios y
procedimientos moralmente validos en el mismo. La distribucién en niveles de
ningin modo implica que los principios y procedimientos moralmente validos no
tengan relevancia en el discurso juridico y que éste tenga autonomia respecto del
discurso moral. Segun nuestro autor, tales principios y procedimientos son el
ultimo tribunal de apelacién en el primer nivel del razonamiento juridico justificativo
y la prioridad de este nivel sobre el segundo determina los resultados del
razonamiento en su conjunto. Pero, ademas, esos principios y procedimientos
tienen todavia relevancia decisiva en el segundo nivel del razonamiento
justificativo en la medida en que no sean incompatibles con las conclusiones
alcanzadas en el primer nivel. Si en el primer nivel hemos concluido que el
ordenamiento es legitimo, entonces, en la segunda etapa del razonamiento -como
dije-, la accidbn y decision que se tome debe justificarse tanto a la luz de la
preservacion de la practica como por el hecho de que trata de mejoraria
acercandola a los principios de justicia: la preservacion del Derecho positivo como
convencidn o practica social no implica congelar esa convencién o practica.
Veamos las implicaciones précticaé de esta afirmacion.

Podemos entender mejor el modelo trazado por Nino si lo observamos a partir de
las observaciones criticas que nuestro autor dirige al modelo de la “articulacion
consistente” de Dworkin. En el modelo de Dworkin (que este autor concibe no
como una reconstruccion de un sistema juridico positivo, sino como una
elucidacion del contenido implicito en el Derecho vigente) los casos respecto de
los cuales las normas positivas son indeterminadas deben resolverse segun
principios que puedan justificarse a la luz de la teoria normativa axiolégicaments
mais adecuada que penmita justificar también las nommas institucionalmente
reconocidas. En efecto, el juez Hércules dworkiniano es capaz de solucionar los
casos dificiles recurriendo a la construccion de una teoria coherente que resulte
valorativamente la mas plausible de entre las que justifiquen y expliquen mejor que
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ninguna otra el Derecho vigente?2. Asi, en la construccion de Dworkin, una teoria
juridica de la cual se infieran estandares para resolver los casos en que el
Derecho positivo aparece inicialmente como indeterminado, debe satisfacer dos
exigencias:

1) Permitir justificar las normas efectivamente reconocidas por las instituciones
del sistema; esto permitird presentar el sistema como ideoldgicamente
consistente algo que puede favorecer, hasta cierto punto, el ideal de certeza y
predecibilidad y

2) Que sea la teoria valorativamente preferente de todas las que satisfacen el
primer criterio.

En opinidn de Nino, sin embargo, este modelo es innecesari;amente conservador
puesto que en ocasiones recomendara que el Derecho positivo se reformule y
complete seguin principios que no son los mas adecuados axiologicamente, a
pesar de que el sistema podria completarse manteniendo su consistencia légica,
de acuerdo con principios que se consideran valorativamente preferibles a los
primeros. El modelo pues exige al interprete expandir el alcance de soluciones
juridicas establecidas aunque sean por é| consideradas como poco plausibles.

Con esto nuestro autor quiere decir que la evolucion compatible con la practica no
implica necesariamente, al contrario de lo que el modelo de *articulacion
consistente” de Dworkin sostiens, que las decisiones innovadoras -decisiones
sobre cuestiones no resueltas por el Derecho, esio es en los casos de
intederminacion- deban ser acordes con principios que permiten justificar
coherentemente las otras acciones o decisiones que constituyen la practica.
Segun el andlisis de nuestro autor, es posible proponer un principio incompatible
con buena parte de las acciones o decisiones adoptadas hasta ahora
apoyandonos en que tales acciones o decisiones no han captado cuél es la base

justificativa de la practica, aunque -si bien, como matiza el propio Nino, para esto

2 pworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel.
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no hay formas exactas-, sin algin respeto por conductas y decisiones precedentes
constitutivas de la practica, ésta puede resultar totalmente socavada.

Ademas, va a ser precisamente la resolucién de tales indeterminaciones lo que va
a permitir un enriquecimiento y evolucién de la practica juridica hacia formas mas
aceptables de legitimidad, sin riesgo de ruptura. El modelo defendido por Nino se
articula mas bien como un modelo de estrategia en el que asumiendo las reglas
del juego uno trata de aprovechar sus indeterminaciones para conseguir
soluciones valorativamente mas adecuadas. Aunque podriamos pensar que
fortalece la practica existente sobre cierto problema especifico extender -como
defiende el modelo de aplicacién judicial de Dworkin- el peso gravitacional de
decisiones pasadas para solucionar, sobre la base del mismo estandar aplicado
en ella, casos no explicitamente decididos, nos dice Nino que podria acercar la
practica a formas mas perfectas de legitimidad, declarar que hay una laguna y
resolverla de acuerdo con principios o procedimientos moralmente validos.

Esto podria, incluso, fortalecer la practica constitucional en su conjunto si asi se
consiguiera eliminar una fuente de tension con exigencias de justicia, que podria
llegar a minar la legitimidad de tal practica.*? A Ia luz de todo esto, podemos
concluir que la obligacién moral de un juez (u otro funcionario) de obedecer el
Derecho deriva de principios morales que prescriben promover derechos
individuales béasicos, pero eso no significa que tan pronto como el juez juzgue que
el ordenamiento juridico se desvia del reconocimiento pleno de esos derechos
esta facultado para dejar de lado ese orden juridico y actuar segin su juicio, sino
que el juez s6lo esta facultado a apartarse del orden juridico cuando éste sea en
su conjunto una préactica injusta (lo serd si contiene disposiciones que violan
derechos humanos fundamentales), no meramente —por cierto- cuando el juez
juzgue gque éste es injusto; el juez -nos dice Nino- corre con el riesgo de sus

errores de juicio. 42

3 Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitticional, op.cit., pag. 73.
24 Nino, C.S., Elica y derachos humanos, op.cit., pag. 405.
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Esta dimension del Derecho como préactica colectiva institucional es un factor muy
importante que permite dar cuenta de la especificidad del razonamiento juridico
frente al razonamiento moral ordinario. Mientras que este Gltimo estd abierto a
fodas las razones relevantes, no hay limites temporales y las soluciones se
alcanzan por unanimidad entre los sujetos afectados y pueden ser sometidas a
constantes revisiones, en el caso del razonamiento juridico justificativo a veces las
razones autoritativas tienen un peso mas fuerte que las razones de contenido
(aunque, este balance esta apoyado, en ultima instancia en razones morales), las
decisiones no se toman por unanimidad sino por sistemas de mayorias y, pasados
ciertos plazos, algunas decisiones {(como las sentencias judiciales que diimen
controversias entre las partes) no son revisables. Los rasgos del discurso moral lo
hacen necesariamente deficitario o insuficiente como método de resolucion de los
conflictos.

El sistema juridico como sistema regimentado para llegar a acuerdos acerca
problemas que se suscitan en esferas muy diversas de la vida en sociedad, como
sistema de resolucion de controversias y coordinador de otras practicas
intersubjetivas, se presenta como un método mas eficaz para la proteccion y
garantia de los derechos humanos y para la coordinacidn de las practicas
cooperativas que son precisas en nuestras sociedades a fin de que los individuos
puedan ver satisfechos mas o menos felizmente sus intereses y realizados sus
planes de vida. Pero, en cuanto sistema que, precisamente, implica la afectacion
de intereses de otros precisa aparecer como legitimo o justificado a la luz de los
principios morales, en los términos indicados en todas las paginas anteriores.
Como hemos tenido también ocasion de ver, el caracter regimentado de la
practica politico-juridica que se presenta como un rasgo necesario para que la
practica cumpla los fines valiosos que la legitiman implica, al tiempo, unas
exigencias que limitan el logro de los valores y fines sustantivos que el propio
Derecho trata de realizar; algo que no ocurre en el discurso moral ordinario, en el

que no hay lugar para razones distintas de las sustantivas. Pero, si consideramos
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que la preservacion de la vigencia del sistema juridico y de cierta eficiencia de su
*maquinaria® es condicién de posibilidad de la implementacion de tales valores y
fines sustantivos, parece razonable el cuidado de la preservacion del mismo como

sistema normativo eficaz y e} cuidado de la eficiencia de su *maquinaria”Z,

Esto mismo es lo que Nino articula como un modelo de razonamiento en dos
niveles. En el primero juzgamos la legitimidad de un determinado sistema juridico
en cuanto a institucion adecuada para lograr fines morales sustantivos.

En el segundo nivel operardn las restricciones derivadas de la dimension
institucional del Derecho, tanto las referidas a plazos, competencias etc como las
que presentan a la democracia como la practica discursiva cuyo resultado tiene un
valor epistémico mas préximo que cualquier otra al discurso moral (algo que, como
vimos, lleva a la automestriccion del poder judicial a favor del legislador
democratico). El mapa que se presenta es, ciertamente, complejo: Junto con
consideraciones derivadas de exigencias practicas (limite de tiempo, recursos etc),
encontramos otras que vienen articuladas en términos del disefio politico
institucional legitimamente superior, pero, también, junto a esto, nos encontramos
con dudas importantes acerca de la calidad epistémica de las democracias reales
que nos llevan entonces a subrayar el compromiso por parte de los jueces de

acercar la propia practica, en la medida en que sea posible, a formas mas
perfectas de legitimidad.*%

Todas estas consideraciones no hacen mas que subrayar la tensién que existe
entre dos funciones importantes del Derecho: la protecciéon de los derechos
humanos, de un lado, y la articulacion de la infraestructura institucional adecuada
para implementar practicas cooperativas en la sociedad que eviten conflictos entre
los participantes, asf como la resoluciéon de los conflictos que surjan tanto entre
particulares como a nivel institucional (dentro del propio aparato institucional

425 ptienza, M. y Ruiz Manero, J., Sobre la relevancia justificativa de la dimension institucional def
Derecho, op.cit.
42 Cfr, R. Alexy, £l concepto y la validez del Derecho, op.cit.
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estatal) y, en definitiva, la consecucién de la mayor operatividad o eficacia en la
proteccién de los derechos humanocs. En el primer caso nos encontramos con
razones sustantivas, en el segundo, han de entrar en juego necesariamente
también razones autoritativas.

4.3.1. El razonamiento juridico justificativo a partir de un Derecho justo

Trataremos de demostrar por un lado, como afecta a la complejidad del
razonamiento practico (y a la idea de autonomia cuando estamas ante un Derecho
justo emanado de una autoridad democratica) la relevancia que moraimente tiene
la existencia de una practica juridica y, por otro, como el razonamiento juridico,
aun a partir de un Derscho justo -en su conjunto-, est4 impregnado de juicios
morales que son los que constituyen la vertiente valorativa de las normas juridicas
(0, lo que en la terminologia de Baydn recibe el nombre de “directivos”). Lo que
demostramos aqui es, el hecho de que no existen razones juridicas justificativas
independientes de juicios morales. Cuando hablamos de “Derecho justo® lo
hacemos en un sentido minimo de justicia del Derecho. Esto es, como un Derecho
que ha superado el primer test de legitimidad: Esto significa que consideramos
que, pese a sus insuficiencias, la alternativa es o bien un régimen autoritario o
bien una situacion de disgregacion del poder tal que supondria un riesgo mayor de
atentados contra los derechos humanos. Esto significa, claro, que habra
regimenes que sean tan poco respetuosos con los derechos humanos mas
fundamentales que cualquier situacién -aunque corramos el riesgo de que no se
puedan implementar a corto plazo los mecanismos para su proteccion- pueda
presentarse como moraimente mas plausible y cuyas prescripciones no tengan
ninguna relevancia practica en el razonamiento justificativo ni de los sujetos
institucionales ni de los particulares (esto sin perjuicio de que, especialmente en el
caso de estos Gltimos -donde la complicidad con el régimen puede resultar mas
dudosa-, puedan articularse excusas atenuantes cuando han actuado bajo la
coaccién o amenazas de un determinado régimen y, en la medida en que asf lo
hayan hecha).
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Pero lo anterior también significa que en aquellos casos en los que hay cierta
proteccion de los derechos humanos fundamentales, aunque el poder ha sido
tomado por la fuerza por parte de determinado sector de la sociedad, las normas
procedentes de los 6rganos legislativos de ese gobiemo tendran cierta relevancia
en el razonamiento practico. Si bien, como es el Derecho que procede de un
régimen democrético el que nos permite ver los detalles del analisis de Nino seré
fal Derecho el que principalmente tenga presente. Ademas, en este (ltimo caso,
esto es, dentro de los Derechos justos por razdn de su origen, es preciso
individualizar también casos de normas que sean extremadamente injustas por
atentar directamente contra los derechos humanos que protejan los prerrequisitos
de la calidad epistémica del debate democratico. A partir de las precisiones
anteriores lo que queremos sefalar es lo siguiente:

La reconstruccion que hace Nino del razonamiento juridico justificativo comienza
con un principio normativo moral puro y acaba con un juicio normativo moral de un
tipo particular. Entre la primera premisa y la conciusion de ese razonamiento
(juicio normativo moral de un tipo particular al que Nino denomina juicio de
adhesion normativa) lo que sucede es que hay una serie de elementos relevantes
relacionados con el dictado de ciertas prescripciones por parte de las autoridades
legitimas que hacen que el razonamiento juridico justificativo no sea igual que un
razonamiento moral puro aunque, y esto es aqui importante, si estd inmerso en él
(y es que, Nino defiende la tesis fuerte de que los principios morales son
excluyentemente justificativos en su campo de aplicacion, y que sélo los derechos
establecidos directa o indirectamente por tales principios, y que son, por lo fanto,
derechos morales, pueden servir de razones para actuar).*¥’ A partir de las ideas
expuestas por Nino*?® es posible decir que:

“7 Nino, C.S., Sobre los derechos morales.
“% vVéase, entre ofros, especiaimente, Efica y derechos humanos, op.cit, Sobre los derechos
morales, op.cit. y Derecho, Moral y Polftica, op.cit.
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1)

2)

3)

Entre los principios morales puros, podemos distinguir aquellos que se refieren
a derechos humanos (en el sentido de derechos morales) y aquellos que se
refieren a la organizacion justa de una comunidad: p.ej el principio que
establece el deber de obediencia a autoridades legitimas, o el deber de
implementar y cuidar de los mecanismos que posibiliten la organizacién justa
de una sociedad, o el principio moral que aconseja adoptar aquellos
procedimientos epistémicos que maximicen la probabilidad de actuar de forma
moralmente correcta.

Los derechos humanos basicos son derechos morales gque los individuos
tienen frente a los ofros individuos y también frente al Estado (esto es, frente a
la decision de la mayoria articulada a través de los cauces institucionales
estatales).

Los derechos humanos*?? derivan de los principios morales que se constituyen
a partir de los rasgos estructurales del debate moral y que serian -estos
ultimos- aceptados en condiciones contrafacticas como justificacion ultima y
universal de acciones por cualquier persona que fuera plenamente racional,
absolutamente imparcial y que conociera todos los hechos relevantes. La
discusién y la deliberacion intersubjetiva es el procedimiento mas confiable
para conocer tales principios morales de los que derivarian los derechos
humanos. La practica efectiva del discurso moral tendrd pues valor
epistémico.*®

Cuando los derechos humanos son positivizados en una Constitucion pasan
a denominarse derechos fundamentales.

Cuando tales derechos son positivizados a partir de una deliberacion
democratica en la que se dan los presupuestos para confiar en su valor

4% Cfr. Nino, C.S., Efica y derechos humanos, ed. Ariel.
0 Nino, C.S., El constructivismo ético, op.cit., pag. 104-105.
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4)

5)

epistémico (concibiéndose ésta, como hemos visto, como un sucedaneo del
discurso moral), entonces tales derechos fundamentales se constituyen en
indicios epistémicos de la existencia de los derechos humanos a los que
elios se refieren y de los principios morales que son su fundamento. Lo
mismo sucede cuando en el seno de una democracia en la que se han
respetado los prerrequisitos que garantizan su valor epistémico se dictan
leyes demacraticas en desamollo de tales derechos fundamentales
reconocidos en los textos constitucionales.

Desde el punto de vista légico, esos derechos -en cuanto que derechos
morales- justifican las decisiones tomadas en el dmbito de lo juridico en
relacion con su ambito de aplicacion.

Ahora bien, el razonamiento del juez ha de partir del valor epistémico de la
norma juridica democratica que los positiviza y aceptaria, precisamente, no por
su contenido, sino por el hecho de haber sido formulados por una autoridad
legitima. Segun esto, pues, lo distintivo en este ambito en el que son
relevantes los derechos humanos no es el contenido del juicio normativo en
cuestion (en eso puede haber coincidencia mas o menos plena entre el juicio
moral puro y el juridico) sino que lo distintivo es el origen de los juicios
juridicos.

Esto nos permite introducir el otro tipo de principios morales: aquellos que
establecen el deber de obedecer a las autoridades legitimas.

A la luz de este principio, las normas juridicas vistas como prescripciones
procedentes de la autoridad democratica constituyen razones auxiliares quse,
junto al principio moral de deber de obediencia a las autoridades legitimas
constituyen normas morales juridicas (también denominados por Nino, juicios



de adhesiéon nomativa) y pueden dar lugar a los que Nino denomina siguiendo
a Dworkin derechos institucionales®!.

6) También hay otro tipo de principios morales como el que aconseja adoptar

7)

aquelios procedimientos epistémicos que maximicen la probabilidad de actuar
de forma moralmente correcta.

Este principio es el que junto con una prescripcidn democratica que, sin
embargo, pueda ser considerada de baja calidad epistémica y' que, en
consacuencia, actuara aqui como razén auxiliar, llevaran al juez a formular un
juicio normativo de adhesidn cuyo contenido ser4 el establecido por la
prescripcion democratica y su fuerza vinculante procedera del principio moral
apuntado.

Puede haber conflictos enire las normas morales puras y las normas
juridico morales, es decir, entre los derechos fundamentales derivados de
las normas morales puras y los derechos Yy deberes institucionales
derivados de normas morales puras que otorgan legitimidad a una cierta
autoridad o practica social.

Cuando se trata, sin embargo, de derechos humanos basicos, la cuestion
es de tal importancia moral que dificilmente estara justificada, en opinién de
Nino, una norma juridica que negara o recortara ese reconocimiento, por
mas que su origen sea legitimo. Jueces y juristas, entonces, han de centrar
su atencion en determinar cudles son los derechos humanos que derivan de
principios morales validos, estén o no consagrados en nommas juridicas ya
que, si los derechos que derivan de esas normas no coinciden con aquellos
-nos dice Nino- deberan hacerlos coincidir por via interpretativa o se deberé

1t pworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel, pag. 171 y ss. Nino, C.S., Sobre los derechos
morales, op.cit., pag. 323.
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ir mas alld de tales normas positivas en tanto se pretenda alcanzar una
decision justificada, **2

4.3.2. Valoracion de la conexién entre Derecho y Moral

La tesis que defiende Nino, y que consiste en sostener que una teoria del
razonamiento juridico justificativo tiene que admitir una conexién necesaria entre
Derecho y moral, ha sido denominada la tesis de la inseparabilidad. Es contra esta
tesis, tal y como ha sido articulada por Nino, contra la cual Moreso, Navarra y
Redondo dirigen una serie de objeciones en su articulo Argumentacién juridica,
Légica y Decisién judicial *

Ya hemos visto que la tesis de la inseparabilidad sostiene que la premisa principal
de un razonamiento juridico justificativo es una norma o principio moral y, por
consiguiente, la justificacion de las decisiones judiciales implica el uso de normas
y principios morales. Asi en contra de las tesis del positivismo juridico que
sostiene que la justificacion judicial es una justificacién formal a partir de premisas
juridicas se sostiene que:

1 La justificacion judicial no puede ser otra que una justificacién sustantiva; y
2 En virtud de la unidad del razonamiento bractioo. dicha justificaciéon supone

el apoyo en premisas morales.**

Seguin la tesis de la inseparabilidad, la pretensién de justificar decisiones
normativas con independencia de la moral constituye una falacia; un error iégico (y
no meramente axiolégico). Y esto es asfi porque como hemos visto segun la tesis
de la inseparabilidad sostenida por Nino, el Gnico sentido de norma que permite
fundamentar o derivar la proposicién justificativa de la accién o decisién es el de
noma juridica como juicio hommativo; y, en la concepcion de Nino, sdlo tienen

“2 Nino, C.8., Etica y derechos humanos, op.cit., pag. 24.
3 Moreso, J.J., Navarro, P.E., Redondo, M.C., Argumentacion juridica, Légica y decision judicial.
% Redondo, C., La nocidn de razon para la accion en ef analisis jurfdico, op.cit., pag. 239.
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fuerza normativa los juicios normativos moralmente validos. La Unica normatividad

es una normatividad justificada.

Lo que permite saber que un determinado juicio es una norma juridica es -segun
escribe Nino- su origen. Los juicios normativos juridicos son aceptados en el
razonamiento practico que justifica una accién o decision por el hecho de haber
sido formulados por clerta autoridad que puede ser legislativa 0 convencional.
Siguiendo el ejemplo del que da cuenta Nino en su articulo Sobre los derechos
morales™® un juicio del tipo “el propietario que no cobra de su inquilino dos meses
de alquiler tiene derecho a recuperar su inmueble locado® sélo es concebido como
una norma juridica cuando es aceptado en el razonamiento practico de un juez,
p.ej., por la razén de haber aceptado previamente un juicio del tipo “el legislador
ha prescrito que el propietario que no cobra dos meses de alquiler tiene derecho a
recuperar la tenencia de su inmueble®. Sélo si se acepta el primer juicio porque se
acepta este segundo tipo de Juicio, el primero es concsbido como una nomma
juridica. Pero, nos dice Nino que el razonamiento no puede acabar alli, puesto que
el segundo tipo de juicio consiste en la descripcion de una nomma juridica
entendida como una prescripcion y ese tipo de juicio no tiene fuerza justificativa.
Como escribe nuestro autor, tal juicio es pragmaticamente compatible con
cualquier accién o decision. Entonces, el anterior juicio “el legislador ha
prescrito..” sélo puede ser parte de una razén para aceptar “e/ propietario tiene
derecho a ...", teniendo que ser la parte operativa de la razén un juicio con fuerza
justificativa del tipo “el legislador L debe ser obedecido o tiene autoridad o derecho
para emitir prescripciones”.

Este Ultimo tipo de juicio no es, sin embargo, ya aceptado por razén de su origen
sino por sus propios méritos y esto es, precisamente, lo que suele identificarse
como juicio moral. No todo principio o juicio moral es una norma juridica, pero toda
norma juridica que tiene un rol de razén operativa en el razonamiento practico es
un juicio moral especial, que se distingue por derivar de un principic moral que

“* Nino, C.S., Sobre los derechos morales, pag. 319-322.
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legitima a cierta fuente de prescripciones y de una descripcion de tales
prescripciones.**® Solo este sentido de norma juridica -como norma juridico-moral
o juicio de adhesién normativa- en tanto que norma conectada con principios
morales puede justificar acclones y decisiones. En opinion de Moreso, Navarro y
Redondo, la caracterizacion de Nino impone la siguiente conclusion:

“Si la justificacion de una decisién involucra razones morales, enfonces, la

exigencia de justificacion juridica de una decision judicial es imposible de

satisfacer. Por consiguiente foda justificacion es justificacion moral y toda
" obligaci6n juridica serfa una especie de obligacion moral. ™

Segun los mencionados autores esta posicion es incorrecta. Para argumentar a
favor de su objecién, Moreso, Navarro y Redondo presentan la reconstruccién que
hace de Paramo, siguiendo a Nino, de un argumento justificativo. La reproduzco
aqui porque creo que puede ayudar a ver con claridad la critica que dirigen a este
altimo.

1 Se debe obedecer a X, siempre que X sea un legislador elegido mediante
un procedimiento democratico.

El legislador X ha sido elegido democraticamente.

X ha dictado una norma juridica que dice “si p, entonces debe ser q"

Si p, entonces debe ser q.

p

q.%

DN W N

Tras corregir un pequefio emor en el esquema propuesto es evidente que la
conclusion (6) no se sigue de las premisas y tiene que ser sustituida por (6) debe
ser q°, Moreso, Navarro y Redondo escriben que puesto que una razén completa

“% Nino, C.S. Sobre los derechos morales, op.cit., pAg. 319-322.

7 Moreso, Navarro, Redondo, Argumentacion juridica, Logica y decision judicial, op.cit., pag. 249.
%8 Juan Ramon de Paramo, Razonamiento jurfdico e interpratacion constitucional, en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, n°® 22, pag. 98.
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es un conjunto de premisas no superfluas de un razonamiento practico y que una
premisa es superflua cuando no es necesaria ni suficiente para derivar la
conclusion del argumento (i.e. 6) entonces, en el esquema analizado, como (6) se
infiere de 4 y § (es decir: las premisas 4 y 5 son necesarias y conjuntamente
suficientes para la derivacion de 6), las restantes premisas de esta inferencia
seran superfluas. Esto significa -en opinién de estos autores- que la justificacién
nomativa de (6) es meramente la normma juridica 4 y, segin estos, la reticencia a
admitir esta conclusion se fundamenta, al menos, en tres argumentos que ellos
consideran emroneos. En su opinion, el propio caracter de institucion soclal del
Derecho determina el caracter genuino de los deberes que surgen de él. Veamos
los argumentos que ellos consideraban emrdneos:

a) Si la premisa mayor (razon operativa) es aceptada en virtud de su
contenido, entonces, funciona en el razonamiento practico como una norma
moral. Queda por tanto pendiente la tarea de identificacién de una nomma
juridica.

b) Si se acepta que el fundamento de una decisién judicial sélo puede ser una
norma juridica entendida como juicio normativo, entonces, es necesario
establecer que este juicio nommativo justificativo es, al fin y al cabo, una
norma juridica; en esta identificacibn es preciso presuponer en algun
momento como preimisa necesaria una norma o principio moral*®,

c)” El defender la idea que sostiene la tesis de que caben tantas justificaciones
como sistemas normativos existan vacia tanto el contenido de la moral que
hace que nuestro razonamiento practico no s6lo no sirva para dirimir
conflictos practicos, sino que no sirva para nada, produce su desintegracion
por la perdida de su funcién.

Veamos a continuacion la réplica que a estos argumentos dirigen Moreso, Navarro
y Redondo.

® Cfr. Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit., pag. 318.
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1 Por lo que se refiere al primer argumento, escriben que el hecho de que las
normas juridicas funcionen de manera similar a las normas morales en el
razonamiento de los sujetos ho prueba que no existan diferencias entre
ambos fipo de normas.

El hecho de que un enunciado funcione como norma moral porque la aceptacion
del mismo obedezca a razones morales no lleva a que tal enunciado se convierta
en una norma moral. El caracter del enunciado no debe confundirse con el
caracter de las razones en las que se apoya su aceptacion. Sin embargo, tiene
razon Manuel Atienza cuando en su articulo Légica y argumentacion juridica*®
sostiene que éste no es un argumento convincente ya que lo que decia Nino era
que las razones juridicas no son razones autbnomas y esto es, precisamente, lo
que los mencionados autores estan reconociendo como correcto. Es decir, si una
norma juridica es aceptada por razones morales, entonces -como escribe Atienza-
tiene pleno sentido decir que no es autbnoma, y que la justificacion es, en ukima

instancia, moral.

2 Por lo que se refiere al segundo argumento, Moreso, Navaro y Redondo,
citando a Byrce*!!, sefialan que no es preciso ningtin razonamiento practico
como el reconstruido por Nino para mosirar gue un enunciado es una
norma juridica.

Solamente es preciso un razonamiento tedrico apoyado en las siguientes
definiciones:

Dfa: Si N es una norma soberana entonces N es juridica.

Dfb:  Si una norma juridica N autoriza a un 6rgano O a dictar una norma N' y O
dicta N, entonces N” es una norma juridica.

40 M.Atienza, Logica y argumentacion juridica, Calculemos...Matematicas y Libertad. Homenaje a
Miguel Sanchez Mazas, ed. Trofia.
441 Cita tomada de J.Raz, The concept of Legal System, Clarendon Press, Oxford, pag. 99.
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Segun los mencionados autores;

“No puede sostenerse que el razonamiento justificativo del juez deba, por
razones légicas, utilizar una premisa moral. Un razonamiento como el
anterior es suficiente para que el juez justifique su decisién en el Derecho y
la pregunta acerca de por qué debo obedecer las normas juridicas, o en el
caso del juez, por qué deben mis sentencias justificarse en normas jurldicas
@s una cuestién distinta y no puede contestarse mas que apslando a alguna
cuestién extra juridica. ™

Segun Moreso, Navarro y Redondo, uno de los posibles razonamientos de un juez
acaba cuando muestra que de acuerdo al Derecho (de acuerdo a un cddigo de
normas) esta obligado a dictar la sentencia S, y dicta S. Si S se deduce de una
norma juridica y de la descripcion de los hechos relevantes, entonces S esta
justificada en el Derecho. Que el juez se pregunte acerca de si debe obedecer o
no las normas juridicas ya no es una cuestién referida a la obligatoriedad juridica,
sino de obligatoriedad de acuerdo a algun otro tipo de cédigo normativo. Frente a
lo que Nino sostiene, Moreso, Navarro y Redondo objetan que esta pregunta no
esta referida siempre a la obligatoriedad mor? sino que, segan ellos, puede ser
referida a la obligatoriedad religiosa o a otrd tipo de codigos normativos. Los
mencionados autores dudan de que la pregunta -en sentido nonﬁativo- acerca de
por qué debe un juez identificar una norma juridica deba ser respondida alegando
una razoén Ultima. Incluso cuestionan por qué debe aceptarse como ultimas las
razones morales*. Para ilustrar su posicién ponen el hipotético ejemplo de una
sociedad en donde todos los 6rganos de aplicacién y todas las autoridades
piensen que sus reglas juridicas son inmorales, pero las impongan por razones
inicuas como p.ej. por conservar la dominacién, y en donde los ciudadanos
acepten las normas por conviccién o por miedo. Decir, concluyen, que como esas

“2 Moreso, Navamo y Redondo, Argurentacion juridica, Iogica y decision judicial, op.cit., pag. 252.
2 Moreso, Navarro y Redondo, op.cit., pag. 254.
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razones son las dltimas razones entonces son razones morales parece un criterio
muy poco intuitivo para identificar normas morales. De nuevo, creemos que es
acertada la argumentacién de Atienza en contra de este argumento que pretende
negar la necesidad de recurrir a razones morales en la fundamentacion de
soluciones juridicas.

Atienza sostiene que para evaluar la postura mantenida aqui por esfos autores
hay que aclarar qué significado tienen las expresiones “razones logicas® y “es
suficiente” al que hacen referencia en el parrafo que hemos transcrito mas armiba.

Por o que se refiere a la primera expresion, segin Atienza, en el lenhguaje
ordinario, ésta se usa en un sentido lo suficientemente amplio como para poder
afimar que el razonamiento justificativo del juez debe, “por razones légicas®,
utilizar una premisa moral:

“Cuando el juez justifica una decisién basédndose en una norma del Derecho
vigente, cabria formularie la pregunta de por qué procede de esa manera y
en ese proceso de argumentacion Hegarfamos farde o temprano a una
respuesta de tipo moral, "

Por lo que se refiere a la expresion “es suficiente”, escribe M. Atienza que, tanto
en el esquema de Paramo, como en el que los autores proponen falta una premisa
(que, en realidad, esta implicita) que dijera: “Se debe obedecer la norma...". El
esquema que proponen ks autores es suficiente como esquema de
argumentacion juridica si se acepta como necesario que se deben obedecer las
normas juridicas. Pero, si consideramos que esto no es necesariamente asi,
entonces, como dice Atienza;

“4 No sucederia esto si por *razones lgicas™ se entendiera solo las razones que tienen que ver
con el paso de ciertas premisas ya dadas a una conclusion. La competencia de la logica se
restringe a la comprobacion de si las premisas establecidas -no importa como- llevan en efecto a la
conclusion pretendida y, si se quiere, también a mostrar qué otras premisas, ademas de las
explicitadas, se necesitan para llegar a la conclusion.
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“Es arbitrario querer, como Qquieren estos autores, detener ahi Ia
argumentacién. ™

Hemos visto que Moreso, Navarro y Redondo niegan que la aceptacién de la regla
de reconocimiento haya de llevar a algin tipo de razon dltima y también que las
razones (iltimas tengan que considerarse razones morales.*® La respuesta que
Atienza da a esto es la siguiente:

a) En relacién con la cuestién de por qué no detenerse en algiin momento previo
al moral en el procesc de Inquirir razones de por qué aceptar la regla de
reconocimiento, la contestacion es que la apertura del discurso moral es una
exigencia de racionalidad.

b) La segunda cuestién también implica problemas muy basicos concemientes al
concepto de razén moral y de racionalidad practica.

El sostener que el enunciado de que el juez debe obedecer las nhormas juridicas
no tiene que referirse, necesariamente, a una obligatoriedad moral, sino que bien
puede basarse en una obligatoriedad de tipo religioso, lo Unico que prueba -nos
dice Atienza- es que, para algunos sujetos, las razones Ultimas -las razones
morales- son de tipo religioso.

Segun este autor, al margen de las razones que uno pueda tener para rechazar un
codigo moral que apele en iltima instancia al Coran o a la Biblia, no cabs, sin
embargo, negar que ése 6s un tipo de moral.

Por lo que se refiere al ejemplo de una sociedad imaginaria al que hacen
referencia Moreso, Navarro y Redondo en su articulo para mostrar que las
razones Ultimas pueden no ser morales, pone de manifiesto, como dice Atienza,

45 atienza,M. Logica y argumentacion, en op.cit., pag. 234.
“8 Moreso, Navarro y Redondo, Argumentacion jurtdica, logica y decision judicial, op.cit., pag. 254.
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que esos argumentos no prueban lo que los autores pretenden. En efecto, en la
hipétesis acuiada por los mencionados autores, decir que como esas razones son
las dltimas razones emntonces, son razones morales, resultarfa, como ellos
sefalan, un criterio muy poco intuitivo para identificar normas morales. Pero, si
esto es asli, es, precisamente, porque los autores estan asumiendo que éstas no
pueden ser las razones (ltimas y que las razones morales son razones Ultimas.

¢) En relacidon con el tercer argumento -admitir a las nommas juridicas como
razones operativas autbnomas supondria producir la desintegracion del
razonamiento practico por la pérdida de su funcién-, Moreso, Navarro y
Redondo seiialan que la tesis de la fragmentacion del discurso practico -segin
la cual existen tantas Justificaciones como sistemas normativos haya- puede
interpretarse al menos en dos sentidos diferentes:

1) Puede entenderse normativamente, es decir, como una tesis que recomienda
la existencia de multiples perspectivas de justificacion.

Consecuentemente, la oposicién a esta postura consistira, también, en una tesis
nomativa: no debe fragmentarse el discurso practico.

Para este ultimo punto de vista, la unidad del razonamiento practico constituye una
condicién necesaria para que el mismo pueda cumplir con su funcion de
resolucidn de conflictos practicos. Segin escriben los mencionados autores, esta
afirmacion presupone un concepto diferente de razonamiento practico. Mientras
que el concepto considerado previamente no hace referencia a un procedimiento
para resolver conflictos, independisntemente de su unidad o fraccionamiento, en
cambio, el concepto de razonamiento que alude al cotejo o comparaciéon de
razones si puede entenderse como un modo de resolucién de conflictos practicos.
En este sentido, el razonamiento practico es un método para elegir una, de entre
dos o méas razones en conflicto, i.e. la razon mas adecuada, convenients, etc.
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Esta precision -senalan- es indispensable para advertir que, mientras hablemos de
razonamiento practico en sentido clasico, su funcién no queda en absoluto
afectada por la existencia de una pluralidad de marcos normativos a partir de los
cuales se puede ofrecer una justificacion. Consecuentémente -concluyen-, debera
ser otra razén, diferente a la pérdida de funcién, el fundamento de una tesis
normativa contraria a la fragmentacioén del razonamiento practico.

2 Pero una posicion diferente, y con presupuestos mas fuertes, es la que
supone una interpretacion descriptiva de la tesis en cuestion, i.e. el
razonamiento practico es unitario y sostener su fragmentacion es incurrir en
€eITor.

Y es, precisamente, esta postura la que sostiene Nino y contra la cual estos
autores dirigen sus criticas en el articulo del que aqui me ocupo. Segln escribe
Nino en La validez del Derecho, tal error consiste:

“En una profunda incomprensién acerca de las reglas formales a que esté
sometido nuestro razonamiento practico en general que incluye una regla
de prioridad que impide su desintegracién; esa regla es que los principios
morales son el Gltimo tribunal de apelacién para justificar una accién que
cae bajo su dominio; es decir, que las razones de Indole moral excluyen
cualquier otro tipo de razones en las situaciones en las que son
aplicables. ™

Escriben Moreso, Navarro y Redondo que analizar esta interpretacién requiere
destacar, nuevamente, la existencia de un significado distinto de la nocién
“razonamiento préctico” y su funcidn de “justificacién”: En un sentido estrictamente
l6gico, la justificacion puede entenderse como una relacién de deduccion existente
entre las premisas y la conclusion de un argumento, sea éste practico o tedrico. La
justificacidn en sentido l6gico es ajena a la comreccibn material del argumento..

*7 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., p4g. 65,
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Esto es, asi como en un razonamiento tedrico la validez del mismo no supone la
verdad de las premisas, en un razonamiento practico, la validez del argumento no
supone la correccién o bondad de aquellas. Pero, sucede que la interpretacion que
discuten estos autores -tal y como ellos expresan- supone que hay razones
mejores que otras y solo las mejores razones justifican. Esto es -segun escriben-
lo que comunmente se distingue con expresiones como justificaciones prima facie

y justificaciones concluyentes.

Esta tesis supone un concepto mas comprensivo y no descriptivo de justificacién
y, ademas, supone la existencia de una respuesta Unica a la pregunta acerca de
las razones adecuadas. En efecto, para que haya unidad es imprescindible que no
existan dos razones igualmente correctas (concluyentes) que justifiquen acciones
diferentes. Esta posicién tiene que negar, en ultima instancia, un pluralismo
valorativo porque de lo contrario dejaria abierta la posibilidad de dos marcos para
la justificacion igualmente plausibles y, con ello, reapareceria el fraccionamiento
del razonamiento practico que se pretendia impugnar, aun cuando esto ocurra
dentro del ambito de la moral ideal. Conforme a esta posicién, pues, el
razonamiento practico justificativo no es solamente un razonamiento 16gico, sino
que requiere, ademas, la correccion material del mismo, ie. la bondad de las
premisas. Ademas, es necesario que para cada situacién de justificacion sélo haya

una premisa gue lo sea.**®

En opinién de Moreso, Navarro y Redondo, una tesis de este tipo debe afrontar un
problema particularmente grave a la hora de identificar cual, de entre todas las

alternativas, es la premisa cofrecia.

Las diferentes respuestas ofrecidas a este problema epistémico y la inexistencia
de un método infalible de busqueda parecen demostrar que, aun admitiendo los
mencionados presupuestos de esta tesis, estamos irremediablemente limitados a

esbozar diferentes marcos normativos que, por ser considerados los mas

448 ) J.Moreso, P.E.Navarro y M.C.Redondo, op.cit., pag. 255.
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plausibles, se proponen como puntos de partida de la justificacion. Esto les lleva a
concluir que, dadas nuestras limitaciones epistémicas, la fragmentacién es
inevitable. En opinion de Atienza, sin embargo, pueden aducirse tres razones en
contra de la correccion del anterior argumento:

1 La primera es que los autores estan de alguna manera confundiendo el
relativismo moral en cuanto tesis descriptiva y en cuanto tesis metaética.

La tesis de Nino supone -apunia Atienza- el rechazo del relativismo metaético,
pero, es perfectamente compatible con el pluralismo axiol6gico entendido como la
existencia -de hecho- de cb6digos morales plurales. Por otro lado -continta
Atienza-, de la existencia en el plano subjetivo de varias respuestas a un mismo
problema que pretenden ser comectas no se sigue que en el plano objetivo existan
diversas respuestas correctas (aunque tampoco lo contrario: que exista una sola
respuesta comecta). Si las cosas son asi, entonces no hay argumento que pueda
sustentar la tesis del relativismo en un plano que no sea el puramente descriptivo.

2 La segunda razdn -estrechamente vinculada a la anterior- es que la
existencia de “dos marcos justificativos igualmente plausibles® no lleva
consigo el “fraccionamiento del razonamiento practico® cuando se trate de
dos sujetos distintos 0 de un mismo sujeto pero en momentos temporales
distintos.

Es decir, lo que excluys la tesis de la unidad del razonamiento practico es que un
mismo sujeto acepte como igualmente piausibles normas o principios morales
incompatibles entre si; esto es, lo que se excluye es, precisamente, el relativismo
moral en cuanto tesis prescriptiva. Finalmente, afiade Atienza,
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3 La tercera razdn es que la argumentacion de Moreso, Navarmo y Redondo
al menos la tesis fuerte que podria desprenderse de su argumentacion-*4°
presupone que la justificacion juridica se puede reducir a justificacion logica
(es decir, justificacion en el sentido de que la conclusibn se sigue
necesariamente de las premisas) y que, por tanto, no se necesita para nada
lo que ellos llaman "el sentido valorativo de justificacién® (es decir,
justificacién en el sentido de que las premisas de que se parte son
coirectas o adecuadas en algun sentido moral). Pero esta presuposicion es,
en opinién de Atienza, infundada.

Y es este, precisaments, el punto donde Nino centra su replica a las objeciones
que le dirigen los mencionados autores. En este sentido escribe Nino que lo que
interesa para el tema en discusibn no es el sentido “puramente i6gico”  de
justificacién como derivacion del contenido de una decision de algun enunciado,
sino el sentido de justificacién como derivacién de un enunciado vélido, correcto,
plausible o verdadero.

En este sentido el concepto de “validez” que es relevante para esa justificacién no
puede depender solamente de (a) otras normas juridicas, ni de (b) hechos, ni de
(c) normas extra-sistematicas que sean meramente presupuestas como hipdtesis,
ni de (d) normas que se refieran solamente a los intereses del hablante. La
justificacién juridica, o sea la justificaciébn que recurre a una norma juridica que se
supone valida, debe depender en Gltima instancia para fundamentar esa validez,
de (a) normas, que sean (b) categdricamente aceptadas, (c) por su contenido, y
que (d) pretendan tomar en cuenta imparcialmente los intereses de todos los
afectados. Esto es, segun concluye Nino, de normas morales_*®

Iy
“® En realidad, como ya sefialé antes, segin M. Atienza, la tesis (ltima articulada expresaments
por estos es una tesis débi con la que el estaria de acuerdo “/a légica no proporciona un
argumenio a favor de ila relacién necesana enire Derecho y Moral’, Atienza, M., Logica y
gjgumentacién. op.cit.
Nino, C.S., Respuesta a J.J. Moreso, P.E. Navarro y M.C. Redondo.
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Redondo, en trabajos posteriores,*s! sigue manteniendo su postura y considera
que frente a las objeciones en contra del enfoque positivista y su imposibilidad de
explicar la normatividad de las disposiciones juridicas,**? es decir, de explicar en
qué modo, Y en qué condiciones, el Derecho establece un “genuino® deber de
actuar, el positivismo debe mostrar que es capaz de explicar esta propiedad en el
interior de su propio esquema tedrico, es decir, del esquema tedrico que separa el
Derecho de la moral.**® Redondo, en el mencionado trabajo, sigue rechazando “la
formulacién habitual del llamado principio de unidad del razonamiento practico®;
esto es, de una tesis como la sostenida por Nino, segun la cual:

- “Existe un conjunio de principios Ultimos dsl razonamiento préctico
integrado por los principios morales, que confieren homogeneidad y
prevalecen sobre todos los demds discursos précticos y ello implica que el
Derecho sélo logra conslituir deberes genuinos si es conforme a los
principios morales o regula situaciones que son indiferentes desde el punto

de vista de tales principios™**.

El fundamento de la conexibn necesaria entre la justificacion juridica y la
justificacién moral se encuentra en un rasgo atribuido a todo razonamiento
involucrado en una justificacion: El caracter unitario; y, tal y como sefiala Redondo,
es precisamente esta peculiaridad la que se afirma que no es tenida en cuenta por
el positivismo cuando admite que el argumento justificativo judicial puede finalizar
correctamente en una premisa juridica. Desde este punto de vista, la tesis

' Redondo, C., La nocién de razén para la accién, ed. Centro de estudios constitucionales,
pag.239-252, Sulla rilevanza pratica del Dinfto, Normativity in Legal Context. Las citas de estos
Gltimos trabajos las tomo de M. Atienza y J. Ruiz Manero en Sobre /a relevancia justificativa de /a
dimensién institucional dsi Derecho, op.cit.

42 Esta insatisfaccion que produce el positivismo cuando sostiene la existencia de deberes
juridicos como algo independiente de los deberes morales puede verse reflejada también en este
parrafo de F. Laporta “Una obligacion que por si misma sea una razén para la imposicién de un
castigo es, sin duda, una obligacidn muy fuerte. Tan fuerte que es necesario que se nos diga en
qué se diferencia de la obligacién moral. Es decir, que se nos diga especificamente en qué se
diferencia ese "debe” juridico del “debe moral". Y eso es, justamente, lo que no se puede hacer con
la teoria de Hart”, Laporia, F., Entre of Derecho y la Moral, Fontamara, pag. 93.

S Redondo, C. Sulla rilevanza practica de diritto, pag. 206

* Redondo, C., op.cit., pag. 211.
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positivista implica fragmentar el razonamiento, violando una de las reglas
fundamentales de 1a argumentacién practica que exige su unidad bajo un conjunto
de pautas morales. Antes de pasar a ver cual es la tesis alternativa defendida por
Redondo, segun la cual el Derecho y la moral, asi como otros ordenes nommativos,
aparecerian en ¢! mismo plana generando deberes genuinos sin que ello implique
la negacién de esa unidad del razonamiento, voy a dar cuenta de algunos
elementos mas de su andlisis para tratar de ver qué proceso argumentativo le ha
Nevado a sostener tal postura. En su trabajo La nocién de razén para la accién en
el anélisis juridico,*® Redondo sefialaba que la expresién *principio de unidad del
razonamiento practico® es ambigua pues tal enunciado ha reclbido distintas
interpretaciones; si bien, en cualquier caso -afiade- involucra, al menos, dos
elementos:

1 Una concepcion general de la racionalidad conforme a la cual existe una
jerarquia entre las diversas pautas justificativas existentes y

2 La aceptacion de que existe un conjunto de normas morales, constitutiva
del dltimo peldafio en esa jeramuia de pautas de justificacion.

Como acertadamente expresa Redondo, conforme a la idea de unidad, si el
argumento que fundamenta un deber es correcto, lo es en un Unico sentido.
Aunque existen distintos tipos de discursos practicos, por ejemplo, el discurso
politico, el ']uridico, el moral, el religioso, etc, quienes sostienen la unidad del
razonamiento practico consideran que todos ellos estan integrados por medio de
un conjunto de pautas Ulitimas, a las que se concede el rango de moral ideal o
verdadera, Bajo esta hipétesis, la correccién del argumento del juez no puede
considerarse como relativa al 4mbito jurfdico*® puesto que esto significaria admitir

45 Redondo, C., La nocién de razon para la aecion en el anélisis juridico, op.cit., pag. 239 y ss,

‘“Hayquienessesientm tentados a hablar de una juslificacion moral, otra juridica, otra
prudencial, etc, como si se tratara de justificaciones independientes de las acciones. Esto
implicaria una desintegracién del razonamiento practico que frustraria el objeto de la pregunta
acerca de la justificacion de las acciones: alguien podria saber que su conducta no esté justificada
moraimente pero que si lo esta juridicamente o prudenciaiments, y no saber ain cémo, en
definiiva, debe actuar. El razonamiento practico presupone una jerarquizacion de razones que
mmmm:mmmm,mmmmmdesmaﬁdas
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un punto de vista parcial o insular y, con ello, el fraccionamiento del discurso
practico. La mayor parte de los filbsofos preocupados por el tema de la
justificaciéon judiclal acepta explicitamente este principio de unidad*®’. Segin
Redondo, la propuesta de unidad del razonamiento practico puede concebirse
como una tesis de éfica descriptiva 0 como una tesis de metaética; a su vez,
puede entenderse en un sentido subjetivo 0 en un sentido objetivo. Ademads, a
todas estas posibilidades hay que agregar la posibilidad de una tesis normativa. El
principio de unidad puede defenderse en cualquiera de estas diferentes formas. Lo
que interesa -nos dice Redondo- es identificar bajo cual de ellas el fraccionamiento
practico constituye un error. Es decir, cual de ellas muestra el caracter necesario
de la unificacién entre distintos drdenes de justificacidn, en especial, la unificacién
de la justificacion juridica con la justificacion moral. Veamos en qué consisten las
distintas posibilidades:

a) Como ejemplo de postura que defiende la unidad del razonamiento practico
bajo premisas morales sustentada como una tesis de etica descriptiva o
sociologica referida a los diferentes tipos de discursos justificativos
(argumentos practicos) objetivamente validos, Redondo cita el siguients
parrafo de Nino:

“Lo que lrato de defender es que el discurso moral de la modemidad tiene un
cardcter impenalista que impide la subsistencia de discursos justificativos
insulares [...] Lds cosas podrian ser diferentes de lo que son, y podriamos vivir
bajo una cultura en la que hubiera discursos jurldicos insulares.”*

por razones morales; no hay, en cambio, razones juridicas autonomas sino que la existencia de
ciertas normas juridicas constituye una razon auxiliar que sodlo justifica una decision cuando se
combina con razones morales o prudenciales adecuadas, Nino, C.S., Etica y derechos humanos,
?g.cit.. pag. 112.

Este es el caso de D.Richards, J. Raz, Nino, C.S., P.Soper, M.Atienza, J. Ruiz Manero y
J.C.Bayén Mohino. Tomo la referencia de Redondo, C., La Nocién de Razon para la Accion, pag.
240, pie de pag. 50. .

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Polffica, op.cit., pag. 79.
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Es cierto que este parrafo aislado de Nino podrfa hacemos pensar que éste
defiende sdlo una tesis puramente contingente acerca de la unidad y, si asi fuera,
Redondo tendria razén cuando sostiene que tal tesis, en cuanto que tesis

descriptiva, podria ser verdadera o falsa respecto de una sociedad determinada,
en un momento y en un lugar especificos.

b) Segun esta autora, otra de las formas de entender el principio de la unidad es
como tesis referida al razonamiento subjetivo de un agente.

Esta puede ser mantenida como tesis psicolégica:

‘Afirmar la unidad del razonamiento es afirmar la imposibilidad de que una
misma persona pueda desdoblar la propia jerarquia de preferencias o

pautas en |las que apoya su argumentacion en un momento
determinado. ™%

Cuando la tesis de la unidad del razonamiento individual se considera vélida sin la
restriccion temporal, pierde su caracter descriptivo. En esta hipétesis, el principio
de unidad se defiende o bien como una definicion o bien como una pauta
normativa de racionalidad. En el primer caso significa:

“Que para que un agente pueda ser calificado como agente racional ha de
juzgar y justificar sus decisiones manteniendo una posicién consistente con
una escala de prioridades determinada. ™%

Por su parte, la idea de unidad, entendida como un principio normativo, consiste
en un requerimiento tanto de jerarquizacion de las propias preferencias internas,
como de razonamiento y de actuacién conforme con la jerarquia establecida. Esta

version subjetivista del principio tampoco muestra -nos dice Redondo- que se

4% Redondo, C., op.cit., pag. 242.
40 Jhidem.



cometa un error al no considerar a la moral como ultimo parametro unificador de
toda justificacion. Las pautas morales tendran este status sélo si figuran como las
preferencias de mayor jerarquia del individuo que razona. Para aquellos cuyas
preferencias (ltimas no estan consfituidas por razones morales, el principio de
unidad del razonamiento es valido, pero no guarda relacidén alguna con la moral.

En todo caso, sdlo habilita a afirmar que si un individuo emprende razonamientos
practicos (y actia conforme a ellos) sin ser consistente con su propia escala de
preferencias, o bien pone en duda su condicién de ser humano racional, o bien se
hace acreedor a un reproche por irracionalidad.

Y, en opinion de la autora, en cualquiera de las interpretaciones sefialadas hasta
aqui, la Gnica forma de Megar a sostener la moral como p;atrén unificador del
razonamiento del individuo es vacidndola de contenido atribuyendo, para ello,
calidad moral a cualquier principio que ocupe el rango mas alto dentro de la escala
de preferencias o de pautas aceptadas. Por lo demas, y al margen de estas
posibilidades, nos dice Redondo que la idea de unidad del razonamiento,
interpretada como una pauta de racionalidad referida al razonamiento psicoldgico
del individuo, es aceptada de manera general. Pero, asi entendida, -afade- es
perfectamente compatible con la admision de diversos marcos objetivos de
justificacién y, por consiguiente, con la tesis positivista que afirma que el esquema
de argumentacion judicial puede terminar comrectamente en una premisa juridica,
sin necesidad de recurrir a una premisa moral.*®! Esta interpretacion de la tesis de
la unidad del razonamiento practico parece ser la que Redondo propone como
alternativa a la tesis de la unidad bajo el patrén de la moral:

“Todo individuo puede, y si es racional debe, realizar una comparacion
entre todas las razones -de todos los tipos- aplicables a un caso individual,

%1 Redondo, C., op.cit., pag. 143.
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y a partir de tal valoracién derivar un deber concluyente de actuar. Y esto es
lo que significa actuar racionalmente™®

Lo que sucede, ademas, sostiene Redondo, es que la comparacién, que
desemboca en la determinacion del curso racional de accién, de aquello que se
debe hacer después de haber tomado en consideracion todas las altemativas

exige criterios Ultimos neutrales respecto de todos los ambitos. Y esto en el
sentido de que:

*No deberia postularse que eilos mismos son, siempre y necesariamente,
criterios de un deferminado tipo" y tales criterios difimos "deben jerarquizar
razones o deberes, y no sistemas normnativos (p.ej. la moral por encima del
Derecho o el Derecho por encima de la moral). Esto es, no deben dar
prioridad necesaria a ninguno de los &mbifos précticos™®

Sobre las dudas que suscitan estos denominados “criterios ultimos™ voiveremos
mas adelante.

¢) Oira manera de entender el principio de unidad es -escribe Redondo- como
una propuesta de nivel metaético.

Es decir, como una condicion que debe satisfacer toda concepcion de ética
normativa, o de racionalidad. Aqui la autora comienza explorando la idea de
unidad como concepcién sistematica (versidon debil del principio de unidad del
razonamiento practico); en este caso, escribe Redondo, la pregunta por la
correécién de un razonamiento practico tendra una respuesta univoca, es decir, en

gitima instancia, debe haber una sola forma vélida de juzgar un argumento
practico.

42 pedondo, C., Sulla rilevanza pratica del diritto, op_cit., pag. 211
. *3 Ibidem.



Esta nocion sistemética de unidad no excluye, sin embargo, la posibilidad de
coexistencia de multiples concepciones normativas. Algunas de ellas establecen
que, en determinadas circunstancias, hay mas de una perspectiva correcta para
evaluar una situacidén: por ejemplo, cuando se admite la legitimidad de clertas
razones excluyentes. Una concepcion normativa sistematicamente unitaria, puede
admitir el fraccionamiento del razonamiento en el sentido de que, en una misma
situacion, esta justificado hacer algo diferente de lo que estaria justificado hacer,
consideradas todas las cosas.*®* Asi mismo, aiin cuando se niegue la posibilidad
antes mencionada y se insista en que toda concepcién normativa se asienta en
una Ultima instancia de principioe que unifican el juicio acerca de la correccién de
un argumento, el fraccionamiento -nos dice Redondo- no queda descartado: Si
dicho conjunto de principios es diferente en cada concepcidn reaparece la
pluralidad de los marcos de evaluacion y con ella, el fraccionamiento. Segtin la
autora, entonces, los criticos del positivismo no pueden objetar la tesis de la
suficiencia de la justificacion juridica, sustentandose sdlo en la idea de unidad
sistematica de distintos tipos de discursos normativos bajo un conjunto de
principios Ultimos, sino que para demostrar el emor del fraccionamiento es
necesario demostrar que también es un error admitir que existe una pluralidad de
puntos de vista igualmente correctos. Y es que, segin la autora, tal pluralidad de
puntos de vista, ain cuando cada uno de ellos constituya una articulacion unitaria
de distinfos tipos de discursos normativos, implica la fragmentacién de los
parametros de evaluacion de los argumentos practicos en sentido objetivo. Parece
pues que lo que sucede es que los presupuestos metaéticos de la tesis de la
unidad y de la tesis de la fragmentacién son distintos.

Como afirma Redondo, la forma de evitar la fragmentacién por ella apuntada seria
defendiendo una concepcién fuerte de unidad y exigiendo:

1 Que el conjunto de principios Ultimos sea también Unico y;

44 Raz, postscriptum a la 2* ed. de Razon préclica y nommas, op.cit., pag. 228-231.
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2 Que dentro de ese conjunto Unico no haya pautas que, siendo incompatibles,
tengan igual rango o sean incomparables. Es decir, es preciso postular, a nivel
metaético, la existencia de una Unica forma vélida de justificacién.*®®

Y es esta, precisamente, la tesis metaética de Nino, quien, enraiza su posicion
acerca de la moral en el proyecto universalista y objetivista kantiano (aunque, a
diferencia de éste, los principios se constituirian a partir de los presupuestos del
dialogo o discurso moral y no de forma monoldgica). Tal requerimiento metaético
de unidad se opone, tanto al escepticismo respecto a las razones para la accion
como a la posibilidad de que haya una pluralidad de propuestas admisibles de
razones para la accion. Y, ademas, una consecuencia inevitable es el compromiso
con la existencia de razones independientes de toda construccion teérica (ya que
si se admitiera que las razones dependen de una teorfa normativa entonces, como
concluye Redondo, la pluralidad reapareceria).

Sélo bajo la presuposicién de que existe una Unica concepcidn normativa correcta,
el fraccionamiento justificativo que defiende el positivismo juridico constituye -
segln Redondo- un error.*®® Pero ante esta conclusién, Redondo avanza a un
nuevo argumento gue, en su opinién, apunta nuevas dificultades. La defensa de
un postulado de unidad en sentido fuerte no implica -sostiene la autora- que el
conjunfo de pautas de justificacion correctas ya haya sido identificado. Lo que
sucede, en opinién de Redondo, es que esta empresa de identificacién de los
principios morales o pautas de justificacion correctas tropieza con un obstaculo
hasta ahora insalvable: Satisfechas detemminadas condiciones, cada intento de
individualizar los principios morales cormrectos constituye una teoria moral
diferente. Toda teoria moral es la propuesta de un conjunto de pautas (criterios) de
correccion de acciones. Y esto hace necesario que, a nivel metaético, se cuente
con algdn criterio que permita establecer qué teoria moral propone las pautas
realmente correctas.

465 Redondo, C., La nocion de razon para la accion, op.cit., pag. 245,
% |bidem.
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Sin embargo, sostiene la autora, tenemos que afrontar dos fuentes de dificultades
epistémicas:

1 La primera dificultad radica en la aplicacion del criterio correspondentista de
verdad. Preguntarse por la verdad de una teoria normativa, es equivalente
a preguntarse cudles son las razones existentes.

La identificacion de semejantes razones, que son el fundamento de verdad de una
teoria nommativa, no puede depender a su vez de una teoria normativa. Esto
conduciria a su vez a un razonamiento circular. Ellas necesitan ser independientes
de las teorias, puesto que son las que pemmiten identificar cual es la teoria
cormrecta. En opinién de Redondo, tesis como la de Nino que adoptan una postura
constructivista sobre la que apoyan la defensa de la unidad del razonamiento
practico son equivocadas. Si las razones objetivas son los datos que permiten
verificar 0 falsar las teorias normativas y demas creencias morales vigentes,
entonces, dichas razones no pueden depender ni de las teorias ni de las creencias
de los individuos. Y, en su opinidn, la idea de unidad objetiva del razonamiento
practico, sumada a una concepcion de la verdad como correspondencia, exigiria la
aceptacién del realismo moral.*’ Veamos la segunda dificultad apuntada por
Redondo y que estaria, por lo deméas, vinculada a la primera.

2 Dados los inconvenientes que plantea el acceso al conocimiento de las
razones morales, pueden sugerirse dos formas de solucion: o bien se
rechaza la interpretacién del criterio de verdad como comrespondencia,
adoptandose p.ej., una concepcidn coherentista de la verdad moral; o bien,
se estipulan las razones con las que los principios normativos deben
comresponderse para considerarse comrectos.

%7 Redondo, C., op.cit., pag. 246.
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