CONCLUSIONES'

1. Las peculiaridades de la filosofia del Derecho de Nino sugieren que su estudio se
vea, no tanto como un analisis de una parte de su obra intelectual, cuanto como un prisma
privilegiado que nos permite estudiar a través de €l elementos clave de su filosofia moral y
de su filosofia politica.

2. La filosofia del Derecho de Nino ofrece una rica y ttil dilucidaciéon conceptual,
una concepcion acerca del Derecho democrético trazada a partir de una concepcion de la
democracia y del constitucionalismo en cuyo fundamento ultimo aparece una metaética
constructivista (constructivismo epistémico), y un modelo de 'ciencia' normativa del
Derecho en el cual el jurista tedrico debe llevar a cabo de forma abierta -facilitando asi el
debate acerca del fundamento de sus propuestas- una actividad normativa de propuesta de
soluciones de problemas practicos (el modelo de jurista practico que Nino reconstruye es
un jurista que, en un Derecho democratico, estara comprometido con la tarea de proyectar -
a partir de consideraciones axiologicas- el Derecho bajo su mejor luz, tanto a los efectos de
asistir al legislador en su desarrollo de las normas constitucionales, como, también, a los
efectos de asistir a los jueces en su actividad de aplicacion del Derecho).

3. Un problema que es especialmente ilustrativo para ver la proyeccion de la teoria
del Derecho de Nino es la pregunta acerca del papel que en el razonamiento practico -
entendido como razonamiento dirigido a tomar una decision para emprender determinado
curso de accion o a la valoracion ex post de una determinada accion- juega el Derecho; es,
en definitiva, la pregunta acerca del papel justificativo del Derecho o la pregunta acerca del

problema de la validez del Derecho.

1 . . . . .., .

El orden de estas conclusiones no es exactamente el mismo que he seguido en mi exposicion de los diversos
problemas abordados a lo largo de este trabajo. Ademas, como se vera, hay conclusiones que atraviesan varios
capitulos y otras en las que, sin embargo, se recogen aspectos mas puntuales.
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4. La teoria normativa que, segun Nino, permite legitimar a la democracia como
sistema de gobierno moralmente mas plausible y trazar el disefio institucional adecuado
para organizar nuestras sociedades conforme con las exigencias de justicia se articula
dentro del paradigma de organizacion politico-social de una democracia constitucional.
Nino analiza el papel del Derecho dentro del mencionado paradigma, presentando, ademas,
a la luz de su constructivismo epistémico el Derecho democratico en su mayor -y mas rica-
complejidad. Constructivismo metaético y constitucionalismo democratico seran las
coordenadas no cuestionadas dentro de las cuales pueden entenderse las conclusiones de
este trabajo acerca de la teoria del Derecho de Carlos S. Nino.

5. De acuerdo con Nino, la proyeccion en el ambito del Derecho del
convencionalismo conceptual nos lleva al reconocimiento de la necesidad de operar, segun
el contexto y finalidad de nuestro discurso, con distintos conceptos de Derecho tanto
descriptivos como normativos. Los principales conceptos de Derecho individualizados por
Nino serian: entre los conceptos descriptivos, a) concepto descriptivo realista de Derecho;
b) concepto descriptivo sistematico de Derecho; ¢) concepto descriptivo institucional de
Derecho; y entre los conceptos normativos: a) concepto de lege ferenda; b) concepto
normativo judicial amplio; ¢) concepto normativo judicial restringido; d) concepto mixto de
Derecho; e) concepto normativo hipotético de Derecho.

6. Lo anterior, que es conceptualmente correcto, no hace, sin embargo, justicia al
debate mas importante que se encuentra tras la polémica iusnaturalismo vs iuspositivismo.
La critica que Carrié dirige al intento conciliador de Nino muestra que, en realidad, el
problema de fondo no es una mera cuestion conceptual, sino un problema mas complejo en
el que estdn implicadas controvertidas cuestiones de filosofia moral. Cuando Carrid

reivindica que los iuspositivistas utilizan un concepto de Derecho que, sin estar
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conceptualmente conectado con la moral, cumple funciones normativas, estd apuntando al
nucleo del debate -que aun hoy sigue teniendo lugar, ahora entre positivista y
postpositivistas: es la polémica en torno a si el Derecho puede crear deberes de forma
autoénoma.

7. La critica que algunos autores dirigen a Nino -denunciando el deslizamiento que
habria cometido este ultimo desde una pretendida neutralidad valorativa propugnada con su
tesis de la pluralidad de conceptos de Derecho a una teoria del Derecho a la Dworkin- no
resulta plausible como critica: no hay un deslizamiento, sino una opcion entre las distintas
perspectivas en relacion con el fendmeno juridico. A Nino, como teorico, le interesa una
perspectiva argumentativa, practica o justificativa acerca del Derecho.

8. Nino deja de lado una identificacion con fines puramente descriptivos de las
complejidades del fenomeno juridico. En cualquier caso lo que si que pone de manifiesto es
que cuando queremos saber cudl es el sistema juridico de una determinada comunidad y lo
que ¢éste establece, no debemos tener en cuenta nuestras normas morales, sino que tal
identificacion ha de ser hecha sobre la base de datos puramente empiricos. Aunque Nino no
se pronuncia expresamente en este sentido, en mi opiniéon y a la luz de los elementos de su
obra, Nino suscribiria una tesis que, de alguna forma, puede articularse a partir de
elementos que -en mi opinidn- ya estaban presentes en la obra de Hart y que pone de
manifiesto Alexy en su trabajo sobre el concepto del Derecho: una de las pretensiones que
caracterizan a los sistemas juridicos y a las autoridades politicas es la pretension de
legitimidad. La pretension de legitimidad se traduce en una pretension de correccion moral
del sistema juridico, algo que, a su vez, de ser aceptado por los sujetos destinatarios
(institucionales o ciudadanos), logra que el sistema no sea solamente eficaz (un régimen de

pura dominacion también pudiera serlo) sino, también, estable.
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9. Segun Nino, la praxis individual puede ser analizada desde una perspectiva
interna o desde una perspectiva externa. Hablar del aspecto interno de la praxis individual
implica dar cuenta de coémo se representa el propio sujeto los item que intervienen en tal
praxis. La perspectiva interna viene constituida por los contenidos proposicionales de
creencias y deseos, etc; desde esta perspectiva, ademas, podemos identificar relaciones
logicas entre los contenidos proposicionales de los mencionados elementos mentales.

Adoptar una perspectiva externa implica dar cuenta de lo que se presenta ante un
observador (incluido el propio sujeto que reflexiona sobre su conducta pasada para
valorarla). Desde esta perspectiva lo observado es el hecho de aceptar una determinada
creencia o tener un determinado deseo. Desde el punto de vista externo la relacion entre los
mencionados elementos es una relacion causal.

10. De entre los elementos mentales relevantes en la deliberacion previa a la accion
podemos destacar: los motivos o razones explicativas y las razones justificativas u
objetivas. En la caracterizacion de Nino, motivos o razones explicativas resultan de una
combinacion entre deseos y creencias del agente. Sin embargo, creo que es posible sostener
que no era ajeno a Nino que ese concepto de deseos es ambiguo: puede ser entendido como
deseo en sentido estricto (como 'actitudes practicas de primer nivel no dominadas por otras
de nivel superior' -intereses o valores-) o como deseo en sentido amplio (en el que junto
con el anterior sentido de deseo, encontramos un sentido de deseo como disposicion o
actitud favorable a un determinado curso de accién). Ademds, hay un tipo especial de
creencias que son especialmente relevantes en la deliberacion previa a la accion: la creencia
en la existencia de razones justificativas o razones objetivas para la accion. Las creencias
de este tipo no precisan para determinar la accion, para constituir motivos para la accion, ir

acompafiadas de ningiin deseo (en sentido estricto) correspondiente. Claro estd que para
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que el individuo realice la accion, conforme a esta razon para actuar sera preciso una
disposicion o actitud favorable en el sentido de una decision -o deseo en sentido amplio- de
actuar haciendo lo que cree que debe hacer. El tipo de motivos que interesa a Nino es el
motivo o razon explicativa como creencia en la existencia de una razon justificativa.

Esta dilucidacion permite, ademds, ver el error en que incurren autores como
Harman quienes suscriben el relativismo moral apoyandose en la premisa erronea de que
uno sélo puede tener una razon para hacer algo si desea el fin que el acto tiende a satisfacer
y concluyendo que, por lo tanto, sélo la gente que desea los fines de la moral tiene razones
para ser moral. Este autor incurre en esta confusion al no identificar la existencia de un tipo
de razones para la accion que son independientes de la existencia de deseos en sentido
estricto; y que, ademas, constituyen razones justificativas que nos permiten valorar las
acciones de los sujetos independientemente de que estos las acepten o no como tal tipo de
razones.

11. Nino reconstruye la nociéon de razon para la accidn a partir del concepto de
razonamiento practico -en el sentido antes indicado [vid. conclusion n° 3]. Las razones
justificativas o razones para la accidon que funcionan como premisas -junto con juicios
empiricos- de tal razonamiento practico estan constituidas por juicios o proposiciones entre
los que se incluye, necesariamente, un juicio de deber ser. La normatividad que es relevante
a los efectos del andlisis de Nino es una normatividad justificada: cuando hablamos de
premisas normativas de un razonamiento practico no hablamos de premisas en un sentido
formal, sino de premisas cuyo contenido es un 'juicio de deber ser' valido; es decir, de
premisas que constituyen razones sustantivas validas, al margen de la consideraciéon como

tales por parte del propio sujeto.
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Cuando hablamos de razon justificativa u objetiva estamos pensando en justificar o
valorar una accion; es decir, estamos tratando de determinar si una accion es (o fue) buena
o mala desde algin punto de vista (moral, prudencial, juridico).

12. Aisladas conceptualmente las razones para la accion y diferenciadas de otros
elementos que pueden formar parte de la deliberacion de un sujeto es preciso dar respuesta
a dos problemas: si existen -y en qué sentido- las razones para la accion y si las normas
juridicas son un tipo de razones para la accién independientes de las razones morales. El
primer problema nos lleva al ambito de la metaética [vid. conclusiones n° 17-20]
conclusiones y el segundo exige, ademas de tener en cuenta conclusiones extraidas a partir
de consideraciones de filosofia moral y de filosofia politica (el valor epistémico de las
normas fruto de una deliberacion democratica en la que se han respetado determinados
prerrequisitos), distinguir varios sentidos de norma juridica antes de poder ofrecer una
respuesta plausible. [remision a conclusiones n® 33 y ss.].

13. Una caracterizacion como la de Nino de las razones explicativas -en el sentido
de adhesion a razones justificativas- proyecta un modelo de persona que cuando delibera y
actta lo hace siempre con la pretension de actuar conforme a razones justificativas.

Las conclusiones a las que podemos llegar tras examinar el andlisis de Nino del
papel de las normas de facto injustas en el razonamiento practico y su reflejo en términos
de la responsabilidad moral de los individuos (1. el Derecho procedente de una autoridad de
facto y contrario a los derechos humanos basicos que se presenta como Derecho
aparentemente en vigor no tiene ningun valor justificativo; 2. las exigencias de trato digno a
los seres humanos llevan a concebirlos no como autématas que excluyen cualquier
deliberacion previa a la accion obedeciendo los mandatos de una determinada autoridad de

facto dejando asi de lado su responsabilidad moral y juridica, sino como sujetos autonomos
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que, al margen de la aceptacion -bajo ciertas condiciones- de determinadas autoridades
epistémicas, no dejan por ello de ser autdbnomos en su deliberacion y que, por ello, son
moralmente responsables), asi como su fundamentacion de la democracia a partir de la idea
de una deliberacion que va a permitir transformar las preferencias en relacion con los
intereses intersubjetivos de los sujetos participantes, proyectan un modelo de persona en el
que junto con la mencionada disposicion a actuar conforme a las razones consideradas
vélidas aparece un fuerte sentimiento de empatia o capacidad de ponerse en el lugar del
otro y de llegar asi a formular juicios cuya aceptacion pretenda ser universal.

14. El fenomeno de la propagacion de deseos (en el sentido de pro-actitudes o
actitudes favorables a determinado curso de accion) en el ambito intersubjetivo parte de la
necesidad de los individuos de acciones coordinadas de otros sujetos para, de esta forma
conseguir satisfacer en la medida de lo posible sus distintos planes de vida. Cuando el
interlocutor no tiene razones referidas a nuestro beneficio o placer o bien cuando no
podemos apelar a sus propios beneficios, lo Gnico que nos queda es invocar razones que
sean validas en el marco de algun discurso intersubjetivo en el que el otro sujeto esté
dispuesto a participar a partir de compromisos mutuos tales como el actuar conforme a los
principios aceptados como resultado de una practica discursiva. Entre tales practicas, el
discurso moral es el discurso jerdrquicamente superior. Lo que caracteriza al discurso moral
liberal es que vincula a las razones tltimas que en €l se invocan no con nuestros deseos o
con los dictados de alguna autoridad o tradicion, sino con la consideracion imparcial de
todas las personas.

15. Como sucedia en el caso de la accion individual, la praxis colectiva puede ser
vista desde una perspectiva externa o desde una perspectiva interna. Desde Hart sabemos

que el punto de vista interno en relacion con fendémenos de la praxis colectiva como el
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Derecho y la moral consiste en un uso de las reglas como guias o estdndares para criticar o
para justificar acciones. Segiin Nino -y en esto se separa de la postura de Hart- lo que
caracteriza al punto de vista interno juridico es la aceptacion por razones morales de las
reglas [remision a conclusion n° 16]. La diferencia entre el punto de vista interno en
relacion con el Derecho y el punto de vista interno en relacion con la moral vendria dada
porque en el primer caso el consenso no se da meramente por concurrencia como sucede
con la moral social (que es el producto de la adhesion independiente de los distintos sujetos
a pautas de conducta que se pretenden conformes con la moral critica), sino que el punto de
vista juridico interno viene caracterizado por una mayor complejidad: a diferencia del caso
de la moral, el punto de vista interno juridico viene caracterizado por la presencia de un
componente convencional junto a las razones morales; por asi decirlo, la practica
convencional - el hecho de que los demas actien segiin una determinada practica- es
moralmente relevante a los efectos del razonamiento préctico del sujeto. Asi, en el caso del
punto de vista interno en relacion con el Derecho, nos encontramos con juicios de deber
que son dependientes de la existencia de reglas sociales juridicas.

Por su parte, el punto de vista externo en relacion con el Derecho nos presenta un
complejo de hechos sociales que consisten, entre otras practicas, en la utilizaciéon de una
serie de reglas emanadas de determinados 6rganos para la guia -o posterior valoracion- de
las acciones llevadas a cabo por los sujetos que interactian y cooperan para la satisfaccion
de sus planes de vida.

En el caso de la moral, mientras que el punto de vista interno viene caracterizado
por la pretension de actuar conforme a los enunciados de la moral critica (de esta forma nos
encontraremos con valores, criterios de validacion -tales como la universalidad,

imparcialidad, racionalidad- y procedimientos, etc.), desde el punto de vista externo, vemos
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el producto causal de ciertos desarrollos historicos (p.ej la progresiva extension de los
sujetos morales) y un mecanismo que ha venido cumpliendo funciones de resolucion de
conflictos conforme a las necesidades de la adaptacion evolutiva. En este ultimo caso,
ademas, es importante advertir -frente al escepticismo- que los juicios morales no se
formulan en el vacio, sino en el contexto de una practica social a la que subyacen criterios
procedimentales y sustantivos de validacion, como la universalidad, generalidad y la
aceptabilidad de los juicios en condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y
conocimiento y -frente al comunitarismo- que, pese a ser el discurso de la moral liberal un
producto historico (punto de vista externo) no por ello ha de tomar en cuenta las tradiciones
particulares y los bienes involucrados en cada sociedad pues, desde el punto de vista
interno, el discurso de la moral liberal es universal y abstracto.

16. Sin un punto de vista interno acerca de las acciones individuales o de las
practicas colectivas, no hay accion o practica que identificar y, ademads, s6lo dando cuenta
del punto de vista interno es posible entender desde una perspectiva externa su
funcionamiento. La perspectiva interna en relacion con el fendémeno juridico esta
indisolublemente ligada a la perspectiva interna de la practica discursiva moral. La
pretension normativa o justificativa del Derecho solo puede satisfacerse cuando el discurso
juridico se entiende como un discurso inmerso en el discurso moral. La pretension
normativa esta pues conectada con la pretension de correccion del Derecho.

17. Nino desarrolla su concepcion metaética a partir de una reconstruccion de los
elementos presentes en la practica efectiva del discurso moral tal y como ha venido
desarrollindose a partir de la Ilustracion. Esta concesion al relativismo no ha de
malinterpretarse. Es un relativismo de tipo conceptual: el significado, verdad y validez de

los juicios morales son relativos a las reglas y a la estructura que subyace a la practica
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social o la institucion del discurso moral; pero, lo que viene caracterizando a esta practica
desde la Ilustracion es, precisamente, que sus criterios de validez son la universalidad o la
imparcialidad (presupuesto éste también, por cierto, de nuestra concepcion del mundo y de
nosotros mismos, si aceptamos la negacion del solipsismo) la generalidad y la
superveniencia.

18. Nino defiende un constructivismo epistémico que le lleva a sostener que la
practica efectiva de la deliberacion moral colectiva y su resultado -el consenso unanime de
los afectados- constituye el método mas fiable de acceso a la verdad moral. También es
posible que el sujeto pueda alcanzar la verdad moral a partir de un discurso monologico,
pero en su opinidon es muy dificil pensar en la posibilidad de que un sujeto pueda llegar a
tener todo el conocimiento necesario y la capacidad de representarse con la imparcialidad
suficiente los intereses de todos los afectados. Es esta su tesis de la politizacion de la moral.
La moral es una préctica colectiva.

19. La posicion metaética de Nino, que evoluciond desde un constructivismo
ontoloégico defendido en su primera version de FEtica y derechos humanos al
constructivismo epistémico de sus trabajos posteriores, no ha de hacernos descuidar su
posicion acerca de la constitucion de la verdad moral. Aunque los consensos reales fruto de
la deliberaciéon moral tienen un valor puramente epistémico, la practica real del discurso
moral sigue teniendo, aun en las Ultimas versiones del constructivismo de Nino, un cierto
valor ontoldgico en el sentido de que la validez de los principios morales viene constituida
por reglas o presupuestos de la practica efectiva del discurso moral -como la aceptacion en
condiciones ideales de los principios en cuestion. Segun esto pues, en la concepcion de

Nino, no hay un orden moral absolutamente independiente de cualquier practica discursiva
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moral real - de la que, por cierto, una parte importante se proyecta en la constitucion,
reconocimiento y ejercicio del gobierno.

20. Los principios morales -y los derechos humanos como derechos morales de
ellos derivados- a cuyo conocimiento se accede mediante el debate intersubjetivo y los
consensos efectivos fruto de la practica dialdégica constituyen razones justificativas y
objetivas para la accion.

21. El constructivismo epistémico en la concepcion de Nino se limita al &mbito de
la moral intersubjetiva. Quedan fuera de este d&mbito los ideales de excelencia y virtudes
personales. En ese dmbito de la moral intersubjetiva, Nino concibe la autonomia como la
libre participacion en un didlogo colectivo lo mas amplio posible -y en el que se respeten
los prerrequisitos que contribuyen a su valor epistémico- con el fin de llegar a obtener un
consenso acerca de los principios morales correctos.

Notese, por lo demas, que aqui solo trazo la distincidn conceptual entre moral
intersubjetiva y moral personal y el distinto valor que el didlogo tiene en uno y otro caso.
Sin embargo, una cuestion abierta y que excede los limites de este trabajo es la siguiente:
viviendo como vivimos los seres humanos en sociedad y teniendo como tienen nuestras
acciones y omisiones consecuencias en los planes de vida de otros seres humanos ;cual es
el ambito en el que el sujeto puede desarrollar su plan de vida sin entrar en consideraciones
acerca de la aceptacion en condiciones de imparcialidad de sus juicios morales? ;donde
estd, en definitiva, el umbral que separa la moral personal de la moral intersubjetiva?

22. Nino defiende una concepcion de la democracia como democracia deliberativa
que, en su andlisis, presentaria a este sistema de gobierno como el Unico moralmente
legitimo. Soélo este sistema de gobierno hace de la discusion o debate en las instituciones -

parte esencial de la organizacion del gobierno. Pero un sistema democratico de gobierno
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nace de una necesidad mas: el acceso a los principios morales correctos de los que derivan
los derechos humanos es un primer paso para conseguir el fin socialmente valioso que
legitima la organizacion estatal: garantizar los derechos humanos y resolver los conflictos
sociales de forma moralmente legitima.

Para la consecucion de tales fines valiosos, el discurso moral general es insuficiente;
de ahi que por la necesidad, entre otras, de alcanzar un consenso en un determinado plazo
de tiempo permitiendo resolver los conflictos sociales, la unanimidad haya de ser sustituida
por la regla de mayorias o principio democratico (ésta constituye una desviacion legitima
del discurso moral originario). La tesis defendida por Nino es que un proceso de
deliberacion y resolucidn por mayorias, siempre y cuando estén representados en la
deliberacion todos los sujetos que van a ser afectados por una decision, tiende a alcanzar
resultados mas proximos a los que se alcanzarian en condiciones absolutas de imparcialidad
que el resultado producido por cualquier otro sistema de gobierno. Las diferencias
ideologicas (o de fundamentacion) acerca de cudles son los principios de la moral
intersubjetiva validos para armonizar los intereses de todos los implicados son,
precisamente, el objeto del debate democratico. La transformaciéon de preferencias
interpersonales que resultaria de la préactica deliberativa de justificacion contribuiria a que
pudiera alcanzarse un resultado -la ley democratica- que reflejaria ese consenso alcanzado
por mayorias acerca de cual es la forma legitima de regulacion de una determinada esfera
social en la que existe un conflicto de intereses. Cuanto mas amplia haya sido la mayoria
que haya votado a favor de una determinada decision mas alto serd, ceteris paribus, su
valor epistémico. Sin embargo, el valor epistémico fundamental es el que se predica del
procedimiento deliberativo o de la practica en su conjunto: en este sentido, tendremos

razones para guiar nuestra conducta por una ley democrdtica porque, en general, la
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deliberacion democratica resulta mas fiable que ningiin otro tipo de procedimiento en
relacion con el conocimiento de las soluciones moralmente legitimas.

23. El intento por demostrar que el concepto normativo de validez juridica es un
concepto puente entre el discurso juridico y el discurso moral lleva a Nino a analizar varios
problemas que se presentan desde el punto de vista interno. Uno de esos problemas es el del
fundamento de un control judicial de constitucionalidad. La tesis de Nino es que para dar
una respuesta plausible a esta cuestion es preciso ir mas alld del propio sistema juridico y
de la existencia de una constitucidon como norma juridica suprema, siendo preciso una
inmersion en el &mbito de consideraciones de filosofia moral y politica acerca del valor de
la democracia.

El 4mbito de legitimidad de la democracia deliberativa como conjunto institucional
es el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, siendo un paso importante en
este sentido el que tales derechos aparezcan positivizados en un texto constitucional bajo la
forma de derechos fundamentales. La proyeccion juridico-politica del constructivismo
epistémico que defiende Nino en el plano metaético es un sistema de gobierno democratico
constitucional.

Aunque el debate ideoldgico acerca de los principios morales intersubjetivos o el
balance acerca de las ponderaciones que entre valores constitucionales haya de llevarse a
cabo (el ambito que Nino denomina de los derechos a posteriori) es competencia de la
deliberacion democratica parlamentaria, en una serie de supuestos, una fundamentacién
deliberativa de la democracia legitima el control judicial de constitucionalidad. Tales
supuestos o excepciones al principio de mayorias parlamentarias (que se refieren a una
serie de desviaciones ilegitimas del procedimiento democratico en relacion con el discurso

moral general) son las siguientes: cuando se trate de garantizar la satisfaccion de los
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prerrequisitos para la calidad epistémica del debate democratico o derechos a priori,
cuando el legislador democratico se exceda de aquella esfera donde la deliberacion
democratica tiene un valor epistémico superior a cualquier otro procedimiento, o bien, por
razones institucionales (cuando se trate de proteger una practica constitucional valiosa en
su conjunto que pudiera verse minada en el caso de una ley democrética cuya legitimidad a
la luz de la constitucion ideal de derechos es mucho mayor pero que, sin embargo, fuera en
contra de algin elemento importante para la estabilidad de esa practica y para que, en
definitiva, en el futuro se pueda seguir tomando decisiones juridicas moralmente legitimas
y, ademas, efectivas).

24. En mi opinion, hay un fundamento que se articula en un nivel mas profundo que
las excepciones identificadas por Nino y que vendria a constituir el fundamento de todas
ellas y, en definitiva, de la defensa de un organigrama institucional en el que aparezca,
también, un Tribunal Constitucional. La relevancia de la instituciéon -especialmente en
aquellos casos en los que nos movemos en un terreno de dificultades epistémicas acerca de
donde se encuentra el umbral que separa el ambito del debate parlamentario del &mbito que,
por el contrario, ha de sustraerse a ¢l- podria ser defendida a partir de estos dos argumentos
que surgen si tiramos un poco de algunos hilos que de alguna forma aparecen ya en la
argumentacion de Nino: (1) El argumento del enriquecimiento deliberativo. La institucion
del tribunal constitucional puede contribuir a mejorar la calidad epistémica del debate
democratico parlamentario estimulando el debate publico y posibilitando asi la toma de
decisiones fruto de reflexiones mas profundas; y (2) el argumento del control o mediacion
autoritativa. La institucion del Tribunal Constitucional (tanto mas legitima si, siguiendo el
modelo de Nino, se trata de un Tribunal Constitucional con una amplia representacion

democratica distinta a las fuerzas politicas representadas en el parlamento) como 6rgano
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que tiene la ultima respuesta en materia de interpretacion constitucional, se presenta como
una institucion necesaria en muchas de nuestras democracias para resolver de forma
autoritativa (como organo independiente mediador) los conflictos en relacion con la
proteccion de los derechos fundamentales de las minorias frente a las mayorias
parlamentarias coyunturales.

25. El concepto de validez juridica es ambiguo ya que, en la literatura iusfiloséfica,
ha sido utilizado para hacer referencia tanto a un sentido descriptivo de validez (validez
como pertenencia o individualizacion de un sistema) como a un sentido normativo de
validez. Para analizar los problemas que se presentan en torno a estos dos sentidos de
validez y ensayar respuestas plausibles, Nino analiza una serie de controversias que, desde
el punto de vista interno, tienen los juristas.

Una dilucidacion del concepto descriptivo y del concepto normativo de validez
llevan a Nino a abordar, ademas del debate acerca del control judicial de constitucionalidad
del que me ocupé en las conclusiones previas, las siguientes cuestiones: (a) la
individualizacién espacial de un sistema; (b) la competencia juridica originaria; (c) la
modificaciéon de las normas basicas del sistema y la cuestion acerca de si un sistema
juridico puede generar su propia validez.

A continuacidon me ocuparé de las tres primeras. Las conclusiones acerca del
andlisis de las normas de facto vendran después [remision a conclusion n° 30].

26. Al abordar el sentido descriptivo de validez nos encontramos con un problema
teorico recurrente: como evitar la circularidad a la hora de individualizar espacialmente un
sistema. La conclusion a la que aqui llegamos es la siguiente: la circularidad solo se le
presenta al observador que trata de individualizar desde el punto de vista tedrico o

perspectiva externa un sistema juridico y no al participante, que tiene una actitud practica
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en relacion con el sistema. Ahora bien, el supuesto problema de la circularidad a la que se
veria abocada el observador que al tratar de individualizar un sistema juridico necesita
acudir a identificar quienes son o los 6rganos que cumplen la funcion de aplicacion del
Derecho o bien quienes son los 6rganos sancionadores, precisando para ello a su vez acudir
a normas que establezcan quienes son los sujetos institucionales competentes, puede dejar
de ser visto como tal problema si, sin grandes complejidades, lo que hacemos para
identificar un sistema es tratar de identificar un 6rgano que sea socialmente reconocido
como o6rgano aplicador del Derecho (identificamos p.ej. un tribunal supremo), a partir de
eso vemos qué reglas de reconocimiento utiliza y buscamos otros 6rganos de aplicacion
también reconocidos asi socialmente, para llegar a la conclusion de que si aplican la misma
regla de reconocimiento forman parte del mismo sistema.

Al participante que trata de identificar el sistema juridico con una actitud practica o
justificativa no se le presenta este problema de circularidad pues debe, necesariamente, ir
mas alla del propio sistema. Pero esta afirmacion s6lo puede entenderse a la luz del analisis
de los otros problemas apuntados.

27. Segln una nocion descriptiva de competencia juridica originaria, alguien tiene
tal tipo de competencia cuando tiene el control del aparato coactivo estatal y sus facultades
para dictar normas juridicas no derivan de normas dictadas por otros 6rganos, sino de una
norma dictada por ¢l mismo a ese efecto o, en ultima instancia, de la regla de
reconocimiento del sistema. Sin embargo, cuando se pretende reconstruir el concepto de
competencia -originaria o derivada- tal cual ¢l es empleado en enunciados que expresan
razones para actuar, no es suficiente concluir que las aplicaciones de ese concepto
presuponen juicios descriptivos acerca de la vigencia de normas juridicas. En el andlisis de

Nino, cuando el concepto de competencia juridica es empleado en contextos justificativos
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es un concepto moral, o sea, presupone la aplicabilidad de ciertos principios de justicia y
moralidad social que establecen en qué condiciones cabe observar y reconocer las
directivas de quienes detentan el monopolio de la coaccion en una determinada comunidad.
Si la adjudicacion del poder constituyente originario involucra un compromiso moral, la
legitimidad de tal poder vendra dada en funcion de su éxito al hacer efectivos los derechos
humanos derivados de los principios morales.

28. Como sucede con el anterior problema, la pregunta acerca de si un sistema
juridico puede generar su propia validez puede proyectarse en dos niveles: uno descriptivo
y otro normativo. El problema descriptivo consiste en ofrecer una respuesta a la pregunta
acerca de si un sistema es o no autosuficiente para regular el dictado y derogacion de sus
normas basicas (la reforma regular de la Constitucién). En este caso, en opinion de Nino,
no hay ninglin problema en afirmar que el sistema es autosuficiente puesto que incluye una
norma originaria que no va ser a su vez modificada y que establece que -si no hay otra
norma que diga lo contrario- el procedimiento para cambiar la norma de reforma
constitucional sera idéntico al que ella fija para las demés normas del sistema. Esta norma
'de reforma de las normas de reforma' es mas bdasica que las que plantean el problema y
suele ser implicita.

El problema normativo es el de si es posible que la obligaciéon de obedecer las
normas del sistema juridico provenga de lo establecido por una de ellas. La tesis de Nino es
que la derivacion de la validez (como fuerza vinculante) de las normas del sistema a partir
de una norma del propio sistema debe ser, rechazada (el sistema juridico no es
autosuficiente por lo que se refiere a la generacion de su propia fuerza vinculante). La
validez en sentido normativo de la nueva norma de reforma constitucional no puede derivar

de la norma de reforma anterior que ya no es valida, pero puede haber una norma que
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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 préctica no coincide con la Constitucion, sino que se refiere a ella. Pese a la
opinidon de la mayoria de los juristas que han considerado, erroneamente, a esa norma como
un juicio de adhesion normativa, es decir como un juicio valorativo que tiene como
contrapartida una norma juridica (exigencia por lo demas que exigiria una cadena infinita
de normas juridicas), se trata de un juicio normativo puro que, por regir en el ambito en el
que intereses de terceros estan afectados, ha de ser, necesariamente, de caracter moral.

29. Cuando se transforma la base de un sistema juridico se produce un cambio del
sistema y, a tales efectos, da lo mismo que se convoque una asamblea constituyente o que
el presidente del pais tome la decision de modificarla. Asi, no todo cambio regular de la
fuente suprema del sistema implica la continuidad de la misma regla de reconocimiento. Lo
que permite marcar la diferencia, en términos de legitimidad, entre un cambio democratico
y un cambio violento de las normas que constituyen la base del sistema es reivindicar que la
validez de las normas juridicas depende de presupuestos morales y no de meras normas
juridicas. A la luz de las anteriores consideraciones, una autoridad de facto que pretende
legitimar su ejercicio del poder y sus actos subsiguientes mediante el dictado de una serie
de normas o directivas vera frustrado su intento de cambio de orden juridico si las normas
que dicta pretenden amparar violaciones de derechos humanos. Ese pretendido Derecho
sera nulo ab initio y el Derecho valido y vigente serd el correspondiente al ordenamiento
anterior. Asi, en el caso de las normas juridicas procedentes de una autoridad no
democratica, no se presume su validez de origen y la pregunta acerca de si ha habido o no
un cambio exitoso de orden juridico s6lo puede ser respondida a la luz de consideraciones

morales acerca del contenido de las nuevas directivas.
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30. En realidad la tesis de la conexion entre Derecho y moral en el anélisis de Nino
es mas compleja de lo que parece desprenderse de la tesis del anclaje moral del sistema
juridico. El propio Nino, de alguna forma, rechazaba la tesis del mero anclaje del sistema
juridico en la moral sefialando que ante la constatacion de que los jueces no razonan sélo a
partir de normas juridicas resulta insuficiente e implausible presuponer s6lo una norma
extrajuridica en la cuspide del sistema.

Nino considera que el razonamiento juridico justificativo de jueces y juristas nunca
se basa en normas juridicas, sino en juicios paralelos acerca de su validez. Para que el
razonamiento juridico justificativo consiga el fin que persigue: justificar acciones y
decisiones que afecten los intereses de terceros, debe estar impregnado de juicios morales
validos. Es su tesis acerca de la inmersion del discurso juridico justificativo en el discurso
moral.

31. El examen que hace Nino del problema de la validez de las normas de facto o
normas procedentes de regimenes no democraticos permite avanzar en la comprension de la
conexion justificativa entre Derecho y moral o su tesis acerca de la inmersion del discurso
juridico justificativo en el discurso moral.

El caracter democratico o no de un gobierno no incide en el tipo de justificacion a
que estdn sometidas sus normas para ser validas puesto que tal justificacion ha de ser
siempre de indole moral. La cuestion en que si incide el caracter del gobierno es en la
respuesta a la pregunta acerca de si esa justificacion moral se alcanza o no invocando
meramente la norma juridica en cuestion.

Las normas procedentes de un gobierno no democratico no gozan de ningln tipo de
presuncion acerca de su valor epistémico y de ahi que sea preciso entrar en consideraciones

acerca de la correccion moral de su contenido. El problema tedrico-practico de mayor
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gravedad se nos presenta en el caso de normas procedentes de regimenes no democraticos
que tratan de amparar violaciones a derechos humanos. Segun el andlisis de Nino los
organos del poder judicial de la democracia subsiguiente no enfrentan un problema de
aplicacion retroactiva de leyes penales sancionadoras puesto que los crimenes eran
considerados como tales a la luz del Derecho vélido en ese momento: Derecho que, por
cierto, no coincidia con el que aparecia como el Derecho escrito positivizado y eficaz sino,
si tenemos en cuenta la nulidad de las leyes que violan los derechos humanos, con el nivel
previo de normas juridicas positivas validas.

32. Nino parece no darle ni siquiera un valor prima facie a las normas procedentes
de autoridades de facto que aparecen como Derecho vigente. Ahora bien, si entendemos el
principio de legalidad como la proteccion de la confianza en la ley que aparece en ese
momento como ley positiva y eficaz (esto es, como reflejo del principio moral de la
seguridad juridica o seguridad depositada por el ciudadano y operadores juridicos en el
Derecho institucionalizado) nos damos cuenta de que si bien la conclusiéon de Nino es
correcta es preciso invocar un argumento mas: si el principio de legalidad protege la
confianza en la ley que aparece en ese momento como positiva y eficaz, cuando excluimos
de ese ambito de proteccion las leyes o clausulas penales extremadamente injustas estamos
-por decirlo a la Hart- escogiendo entre dos males: (1) dejar sin punicidon a quienes
actuaron amparandose en prescripciones extremadamente injustas pero que, bajo el
régimen, se presentaban como el Derecho positivo eficaz; o bien, (2) entender que el
principio de legalidad para que sea moralmente legitimo ha de excluir de su dmbito de
proteccion la supuesta confianza depositada en normas que aparecen como Derecho
positivo y eficaz pero que son extremadamente injustas (tal confianza no seria pues

merecedora de proteccion). Por lo tanto, a la luz de consideraciones morales es preciso
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condicionar en tal sentido la comprension del principio de legalidad. Al margen de que en
determinado tipo de supuestos y en orden a otro tipo de consideraciones puedan articularse
las excusas o atenuantes pertinentes.

33. El mapa que permite entender la complejidad de dimensiones de las normas
juridicas procedentes de una autoridad democratica en la concepcion de Nino tiene dos
puntos clave: (a) normas juridicas como razones para creer (y reconocimiento de derechos);
(b) normas juridicas como razones para la accion; y ain en este caso podemos distinguir:
normas juridicas como razones operativas y normas juridicas como razones auxiliares,
segun el sentido de norma juridica que manejemos.

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

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

35. Ademas, cuando reconstruimos el razonamiento juridico justificativo, a partir de
las categorias razianas de razones operativas y razones auxiliares y de los distintos sentidos
de norma juridica identificados por Nino (como hechos sociales, como prescripciones,
como juicios dednticos o juicios de deber ser) podemos establecer estas relaciones entre los
distintos sentidos de norma juridica y las razones para la accion:

a) Normas juridicas como directivas (aspecto directivo): las normas juridicas se
presentan como razones auxiliares cuando son concebidas como practicas sociales o juicios
constatativos de prescripciones procedentes de una autoridad. En este sentido de norma
juridica estas se presentan como entidades diferentes a los principios morales o juicios de
valor y no son razones autonomas para la accion.

b) Normas juridicas como juicios de deber (aspecto valorativo): las normas juridicas
se presentan como razones operativas cuando el sentido de norma juridica que manejamos
es el juicio normativo puro acerca de la organizacion de una sociedad, juicio normativo
puro que establece derechos humanos o juicio de adhesion normativa. Estos ultimos (los
juicios de adhesion normativa o normas juridico-morales) combinan: el sentido de norma
como prescripcion o directiva (esto constituye una razon auxiliar) junto con razones
operativas morales (el principio moral que establece el deber de obedecer a las autoridades
legitimas). Cuando con norma juridica nos referimos al juicio de adhesion normativo
apuntado estamos haciendo referencia con el término norma juridica a un juicio de deber
ser dependiente del dictado de una regla juridica. En el andlisis de Nino, sélo las normas

juridicas entendidas en estos sentidos aqui recogidos son razones autonomas para la accion.
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Pero lo que estd sucediendo aqui es que estos sentidos de norma juridica ya incluyen el
componente normativo moral.

En el fondo, por cierto, la postura de Raz y la de Nino en este punto no es, como
parece pensar Nino, distinta, puesto que si mi lectura de Raz es correcta, cuando este autor
habla de normas juridicas como razones para la accion esta pensando en las reglas juridicas
como juicios practicos validos.

36. La dimension del Derecho como practica colectiva institucional es un punto del
andlisis de Nino que permite ver su comprension de la especificidad del discurso juridico
justificativo en relacion con el razonamiento moral ordinario. Las anteriores tesis acerca de
la conexion entre moral y politica [vid. conclusiones 17 a 22] junto a ésta, que supone la
conexion del Derecho con la politica, permiten mantener la tesis de la conexion justificativa
entre Derecho y moral, al tiempo que resolver las que se presentan finalmente sdlo como
paradojas aparentes (la de la irrelevancia del Derecho y la de su indeterminacion radical).

La vision sobre la estructura del razonamiento practico que conduce a concluir que el
Derecho es superfluo para ese razonamiento concibe erroneamente 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 para el reconocimiento y proteccion eficaz
de los derechos humanos que se extiende en el tiempo y a cuya mejora han de contribuir todos
los participes, si bien, especialmente los sujetos institucionales, han de tener en cuenta, a la
hora de perseguir este objetivo, dos importantes dimensiones -fuertemente entrelazadas- del
Derecho:

a) Su dimensiébn de practica colectiva (o la vertiente colectiva de la dimension
institucional): los participes en esta practica han de ser conscientes de que ellos son uno mas

entre los muchos participes en esa empresa colectiva que consiste en la implementacion de una
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practica justa (acercandola al modelo ideal) de ordenacion de la sociedad. Cada uno de los
participes contribuye a esa practica pero no controla el resultado final.

b) Su dimension institucional (o la vertiente regimentada de la dimension
institucional): (1)los participes en la practica juridica so6lo pueden tomar decisiones que,
ademas de moralmente validas, sean eficaces, si lo hacen en el marco de esa empresa o
préctica colectiva; (2) para preservar tal eficacia general es preciso limitar la consecucion de
los fines sustantivos ultimos en beneficio de los fines institucionales que implican la
conservacion de la institucion del Derecho como practica colectiva para la ordenacion de la
convivencia y la proteccion de los derechos humanos; (3) los cauces adecuados para los
cambios estan establecidos en un organigrama de instituciones que se considera, en su
conjunto, como el més idoneo en términos de legitimidad de la préctica.

37. Los operadores juridicos (jueces, legisladores y oOrganos de control de
constitucionalidad) de acuerdo con el analisis de Nino deberan llevar a cabo un razonamiento
escalonado en dos niveles: (1) en el primero deben juzgar la legitimidad de un determinado
sistema juridico como institucion adecuada para lograr fines morales sustantivos; (2) en el
segundo nivel operaran 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 proximo que cualquier otra
al discurso moral.

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 superior por lo que se refiere a
su calidad epistémica; pero, también, junto a esto, nos encontramos, precisamente, con dudas

importantes acerca de la calidad epistémica de las democracias reales, que nos llevan a

562



subrayar el compromiso por parte de los jueces (y, especialmente, del TC) de acercar la propia
practica, en la medida en que sea posible, a formas mas perfectas de legitimidad.

38. Si superponemos la tesis de Nino acerca del caracter colectivo e institucionalizado
de la préctica juridica a los andlisis de otros autores que tratan de dar cuenta de los limites
derivados de la dimension institucional del Derecho, podemos, en mi opinién, avanzar las
siguientes consideraciones acerca de los limites derivados del cardcter de practica colectiva e
institucional del Derecho:

a) en aquellos casos en los que las exigencias institucionales que determinan el
sacrificio de principios sustantivos derivan de la separacion de poderes en el marco de un
Estado democratico de Derecho, los limites institucionales que identificamos no lo son en el
mismo sentido en que lo son otras medidas sin las cuales el Derecho no podria conseguir
eficazmente sus objetivos (como plazos, decisiones no revisables, etc). Mediante el primer
tipo de limitaciones institucionales amparamos la legitimidad de las soluciones alcanzadas (si
acordamos con Nino que la presuncién de legitimidad es mas fuerte en el caso de los
resultados de una deliberacion democratica aunque esté regimentada). El fundamento del
segundo tipo de limitaciones institucionales deriva de consideraciones de operatividad o
eficacia del sistema, es decir, de como el Derecho ha de operar para conseguir materializar
valores ultimos.

b) La anterior precision acerca del fundamento en el que descansaria el primer tipo de
limitaciones institucionales creo que permite arrojar algo de luz en lo que Nino denomina
'racionalidad de la segunda mejor opcion' y se presenta cuando, como participes, estamos
pensando en coémo mejorar practicas institucionales reales acercandolas a modelos de
instituciones ideales. Creo que es posible sostener que el término de "la segunda mejor

opcion" no apunta al caracter institucional -o, regimentado- de la practica sin mas, sino a lo
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siguiente: si bien las opciones morales que tomamos en el seno de una institucion moralmente
perfecta (pensemos en un modelo moralmente perfecto de sistema democratico) son Optimas
(aunque, claro, diferentes de las soluciones morales a las que llegariamos en un caso particular
al margen de una institucién; algo que, por lo demds, en nuestras sociedades no seria
operativo), no lo son las tomadas en las democracias reales que vienen caracterizadas por una
seric de desviaciones que afectan (de forma ilegitima) a la calidad epistémica de sus
resultados; lo que sucede es que cuando la practica en su conjunto es justa, los esfuerzos por
mejorarla han de proceder segun los cauces por ella habilitados ("el juez no puede dictar
sentencia como si estuviera creando con su decision todo el orden juridico"). ;por qué
racionalidad de la segunda mejor opcion? Pues porque si bien el juez debe respetar
autoritativamente el principio democratico ya que tomarse en serio tal principio es la tnica
forma de poder materializar en un futuro la constitucion ideal (en Nino la deliberacion
colectiva es la forma maés fiable para alcanzar el conocimiento moral), al tiempo no debe
olvidar que la practica puede -y debe- ser mejorada (incitando el debate publico que lleve a
reconsiderar por los canales institucionales adecuados determinados consensos autoritativos
que considera erroneos). La idea de 'racionalidad de la segunda mejor opcion', que operaria en
la participacion del sujeto en practicas regimentadas colectivas, estaria apuntando a este
distanciamiento critico de la deliberacion del sujeto que participa en précticas regimentadas
colectivas no ideales sino reales y, por lo tanto, muchas veces imperfectas.

39. La tesis de la unidad del razonamiento practico o la tesis del discurso juridico
como caso especial del discurso moral general significa lo siguiente:

1. Su especialidad viene implicada por una seric de rasgos que pueden
resumirse en lo que se conoce como su dimensidn institucional. Esta

institucionalizacion es una exigencia de la propia racionalidad practica. No seria
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posible la vida en sociedad, la regulacion de la interaccion colectiva y la satisfaccion
de los derechos humanos si el discurso moral no fuera completado con el Derecho
como discurso en el que se combinan dos tipos de elementos: autoridad y valores
ultimos. La forma que Nino tiene de armonizar, en cierta forma estos dos elementos -
sin negar por ello la existencia de una tensiéon permanente-, es sosteniendo que el tipo
de Derecho que se presenta como una exigencia de la propia moral no es cualquier
Derecho, sino uno que tenga su fuente en la politica democratica. Una concepcion de
la democracia como sucedaneo del discurso moral permite legitimar a ésta como
sistema de gobierno y constituir al Derecho -teniendo especialmente en cuenta,
ademas, las implicaciones derivadas de su cardcter de practica colectiva- en un
elemento relevante del razonamiento practico (esto es, del razonamiento justificativo
de nuestras acciones). Este fundamento de la democracia tiene también importantes
consecuencias a la hora de establecer como habrd de estar organizada la maquinaria
juridica y las instituciones con el fin de aproximar lo mas posible las democracias
reales al modelo ideal de democracia. En definitiva, el debate democratico y su
regimentacion, asi como todos las otras exigencias institucionales que garantizan, por
una lado, la eficacia del Derecho en la persecucion de los valores morales ultimos vy,
por otro, la mayor legitimidad moral en la produccion de normas juridicas (el
denominado principio democratico y la separacion de poderes) habran de articularse
con el fin de conseguir la satisfaccion mas eficaz de los derechos humanos.

Por lo demas, el elemento autoritativo en la concepcion del Derecho de Nino
viene construido a partir de la idea de autoridad epistémica y esto se va a traducir en
una especial forma de entender el rasgo de autoridad del Derecho. Hablar de autoridad

epistémica en relacion con el sistema de gobierno democratico implica que el
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resultado del discurso democratico nos da razones para creer en la existencia de tales
razones morales. La mayor fiabilidad en el dmbito de la moral intersubjetiva no
significa que el discurso democratico arroje siempre el resultado correcto. Sucede, sin
embargo, que cuando pierde fuerza epistémica, opera el principio moral segun el cual
es preciso salvaguardar las instituciones que permiten implementar la toma de
decisiones moralmente legitimas y de ahi que, en tales casos, opere el caricter
autoritativo del Derecho; ahora ya, como sistema, en su conjunto, moralmente
legitimo. El principio democratico exigird que, especialmente, aquellos que toman
decisiones como parte de esa maquinaria institucional acepten -apliquen
autoritativamente- las decisiones democraticas aunque estas no coincidan con su
propio juicio; y ello porque respetando ese principio ampliamos las posibilidades de
que, en muchos otros casos, se tomen decisiones correctas.

2. Pero ser un caso especial implica obviamente también "ser un caso de". Y
es aqui, aunque ya ha quedado parcialmente esbozado en el parrafo anterior, donde es
preciso sefialar que lo que caracteriza ademas a la tesis de la unidad del razonamiento
practico es, como vimos, el sostener -en la terminologia de Nino- que las normas
juridicas s6lo pueden verse como razones auténomas para la accion si se las concibe
como juicios de adhesion normativa. Pero, ademads, esto resulta algo mas complejo si
tenemos en cuenta que, precisamente, lo que concede legitimidad a un sistema de
gobierno sobre otro es la mayor fiabilidad epistémica en relacion con los principios
morales validos. Entonces, nos encontramos con que las normas juridicas procedentes
de un sistema democratico constituyen razones para la accion en la medida en que -
tenemos razones para creer que-, en su vertiente valorativa estan ejemplificando, o

especificando, principios morales (es decir, se presenten como exigencias derivadas de
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la legitima proteccion de bienes). Y cuando esto no es asi, como sefialé antes, es
preciso ver si, en ultima instancia, opera también el principio moral que exige
implementar aquellos procedimientos epistémicos que maximicen la probabilidad de
actuar de forma moralmente correcta: esto es, si el juicio del primer nivel del
razonamiento acerca de la legitimidad de la institucién en su conjunto es positivo,
entonces, esa legitimidad moral se proyectaria -aunque suponga una legitimidad méas
débil- sobre la norma juridica que carece de valor epistémico y esa norma juridica
seria una razon auxiliar que combinada con el mencionado principio moral
constituiria, en cuanto que juicio de adhesion normativa, una razén completa para la
accion.

40. Pueden darse conflictos entre las normas provenientes de las autoridades
legitimas y los derechos humanos derivados de los principios morales. En realidad este
conflicto viene implicado por un conflicto que se da ya entre principios morales. En el
sistema moral y a la luz de las exigencias de organizacion de nuestras sociedades (por
razones epistémicas y de proteccion eficaz de derechos humanos), un principio moral
establece el deber de implementacion de sistemas justos de gobierno y derivado de esta
exigencia el deber moral de obediencia a las autoridades legitimas. Junto con estos
principios hay otros principios morales de los que derivan los derechos humanos como
derechos morales. Es facil percibir que las exigencias derivadas de unos y otros pueden
entrar en conflicto en las sociedades reales sobre las que se proyectan (Nino establece que
cuando el conflicto afecta a los derechos humanos fundamentales, por muy legitima que sea
la autoridad, el principio moral de los que estos derivan tiene prioridad, pues tales derechos

son excluyentes en su &mbito de aplicacion).
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El anterior conflicto reaparece en la propia Constitucion entre, por un lado, el deber
de obediencia a las normas dictadas por las autoridades democraticas legitimamente
constituidas y, por otro, el respeto a los derechos fundamentales.

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

Es la tension entre razon y voluntad, una tensién que si bien puede ser anulada en el
seno de organigramas institucionales democraticos ideales, sin duda, permanece en el seno de

nuestros sistemas democraticos reales.
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