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RESUMEN

Algunos autores han planteado que si el Derecho se encontrara conectado
con la Moral, entonces no seria relevante, puesto que alcanzaria con la Mo-
ral para regular la vida social. En este trabajo se pretende examinar esta
objecion a la tesis de la conexion. Dicho con otras palabras, se estudiaran
en €l las posibles respuestas a la pregunta por la diferencia practica que el
Derecho le aporta a la Moral. Se tomaran como punto de partida algunos
de los textos escritos sobre el tema por el filosofo argentino Carlos Nino.
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Derechos humanos, argumento de la irrelevancia, Derecho y Moral, democracia
deliberativa, gobierno, politica y moral.

Dikaron - ISSN 0120-8942



ABSTRACT

Some authors have maintained that if law and moral were connected, then
law will be irrelevant as Moral will be enought to regulate social life. This
paper will examine this objection against the “conection thesis”. In other
words, this paper will study posible answers to the question regarding the
practical difference that law provides to Moral. As starting point, It will
be taken some written texts of the Argentine philosopher Carlos Nino that
deal with this topic.

KEey worbs
Human rights, irrelevant argument, Law and Moral, deliberative democracy, go-
vernment, politics and moral.
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INTRODUCCION: NINO Y EL ARGUMENTO DE LA PARADOJA

Segun ha escrito hace ya varios anos Javier pe Lucas, la pregunta por el ser del
Derecho —¢qué es el Derecho? — no tiene caracter originario. En su opinion,

“admitirla como la cuestién previa sélo es posible cuando se olvida el auténtico pro-
blema inicial, la pregunta fundamental. En efecto, parafraseando a HEIDEGGER, se
trataria de saber mas bien por qué es el Derecho, y no, mas bien, la ausencia de
Derecho. Pienso que s6lo desde ese planteamiento tendremos el quicio original so-
bre el que gira la auténtica filosofia juridica™.

Solo desde esta perspectiva es posible dar cuenta de la relacion entre dos datos
“de primerisima importancia” que nos proporcionan, respectivamente, la socio-
logia y la ciencia juridicas: la vinculacion entre Derecho y vida humana (social),
y el caracter normativo del Derecho, “que es, siempre, pretension de ordenar las
conductas de los hombres™. Sélo desde alli cabria intentar superar (trascender)
el unidimensionalismo cientificista en busca de dar respuesta a una pregunta fi-
losodfica3. ¢Por qué el Derecho, entonces, y no mas bien la violencia?

Las paginas que siguen giraran de modo indirecto sobre esta cuestion de fondo.
Pretendo, en realidad, hacer un aporte modesto hacia su solucion a partir del exa-
men de un problema conectado con ella, que puede ser sintetizado en la siguien-
te pregunta: ¢por qué el Derecho y no méas bien la Moral?, o, con otras palabras,
Jcudl es la diferencia practica que aporta el Derecho a la Moral? Ese examen lo
encararé recorriendo uno de los varios caminos existentes. Partiré, concretamente,
de la descripcion que hizo hace unos anos el destacado filosofo argentino Carlos
Nmvo de la llamada “paradoja de la irrelevancia” y de la respuesta que este autor
ha ofrecido a esa paradoja, para elaborar luego, a partir de alli, algunas criticas
a esa propuesta y las lineas centrales de una posicion alternativa, en mi opinion

! F. Javier DE Lucas, “La pregunta fundamental. Una precision metodolégica”, en Persona y Derecho 9, 1982,
p. 122.

2 Ibidem.

3 Cfr. Pedro Serna, Filosofia del Derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis del positivismo a las teorias de
la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porraa, 2006, pp. 127-141.
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superadora y mas idonea para responder, en ultima instancia, a la pregunta plan-
teada al comienzo de este parrafo*.

Nmo se refirié al tema planteado en varias oportunidades, entre las que se desta-
can dos: el articulo “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor
epistemologico de la democracia”, publicado en 19865; y el libro Derecho, Moral y
Politica. Una revision de la teoria general del Derecho®, publicado en 1994, luego
de su muerte. En uno y otro trabajo la aproximacion al tema fue distinta, aunque
obviamente con puntos de contacto.

En el primer caso, el profesor argentino partioé de la pregunta sobre la justificaciéon
moral de la democracia, “en el sentido de regla de la mayoria™, para llegar luego
(por las razones que se expondran) al problema concreto que trataré aqui. En el
segundo, en cambio, el punto de partida fue el del analisis de la posible “conexiéon
directa” entre el Derecho y la politica®. En este articulo transitaré el primero de los
caminos mencionados, y, mas alla de alguna remision puntual, dejaré para otra
ocasion el recorrido del ultimo.

Seguin Nvo, se han dado dos tipos de respuestas a la pregunta por la justificacién
moral de la democracia. Un primer grupo se centra “en caracteristicas intrinsecas
que tendria el sistema democratico de toma de decisiones y que le conferirian un
valor moral del que carecen otros sistemas que no poseen tales caracteristicas™.
Como ejemplo de este tipo de argumentos, Nino propone aquel segin el cual la
democracia “permite el ejercicio de la soberania popular” o “asegura el consenti-
miento de los gobernados respecto de las medidas que adoptan los gobernantes”!°.
Un segundo grupo de respuestas apunta “a las consecuencias beneficiosas que
trae aparejada la forma democratica de gobierno”'. Como ejemplos de este tipo
de argumentos, nuestro autor propone las afirmaciones de que la democracia “in-
crementa las oportunidades de los individuos para ejercer su autonomia, o que
promueve el autorrespeto y el espiritu independiente, o que asegura la satisfaccion
del mayor numero de preferencias”!2.

4 Con respecto a la expresion “la paradoja de la irrelevancia”, cfr. Angeles Ropenas, “Sobre la justificacion de la
democracia en la obra de Carlos S. Nino”, Doxa 10, 1991, pp. 279-293; de la misma autora, Sobre la justificacion
de la autoridad, Madrid, CEC, 1996, pp. 226 y ss. Asimismo, Andrea Greppl, “Consenso e imparcialidad. Sobre
la justificacion moral de la democracia en el pensamiento de C. S. Nino”, en Carlos Rosenkratz y Rodolfo Vico
(comps.), Razonamiento juridico, ciencia del derecho y democracia en Carlos S. Nino, México, Fontamara, 2008,
Pp- 221-259, esp. pp. 232-238. Raz alude a esto mismo en Joseph Raz, Razén practica y normas, trad. de J. Ruiz
Manero, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 242, 155y passim.

Carlos Nivo, “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor epistemolégico de la democracia”, Andli-
sis Filosofico VI-1, 1986. Este trabajo fue publicado luego en Carlos Nino, El constructivismo ético, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 111-133, lugar del que se citara aqui. Existe, asimismo, una versién en
inglés con algunas diferencias respecto del texto inicial: “The Epistemological Moral Relevance of Democracy”,
Ratio Iuris 4, num. 1, 1991, pp. 36-51.

Carlos Nivo, Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria general del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994, pp.
130-160.

Carlos Nivo, “La paradoja de la irrelevancia”, ob. cit., p. 113.

Carlos Nivo, Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria general del Derecho... ob. cit. p. 130.

Nmvo, “La paradoja de la irrelevancia”, ob. cit., p. 113.

10 Idem.

1 Idem.

12 Ibidem, p. 114.
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Los dos tipos de justificaciones son, segun Nmo, deficientes y, por esa razon, no
alcanzan a justificar o legitimar la democracia. En el primer caso, porque “o bien
las propiedades que se toman en cuenta no son atributos genuinos de la democra-
cia o, si no, ellas se materializan de un modo que hace dudoso que efectivamen-
te le confieran valor™®. Esto se percibe con claridad con respecto a la soberania
popular: “salvo que hipostasiemos al pueblo como una entidad diferente de los
individuos que lo componen la democracia no asegura que coincida la voluntad
de los gobernantes con la de cada uno de los gobernados”*. El segundo tipo de
justificaciones provee, en cambio, razones, aunque “son relativamente débiles si
no son acompanadas” por otro tipo de argumentos's. Su debilidad proviene, en
primer lugar, de que el tipo de justificacion al que se apunta depende de circuns-
tancias contingentes y de un calculo de consecuencias incierto, “ello hace que el
valor de la democracia resulte mucho mas condicionado de lo que nuestras intui-
ciones asumen”’®. Por otro lado,

“la apreciacion de las consecuencias benéficas de la democracia se suele hacer en
forma holistica, considerando el beneficio de la sociedad en su conjunto; esto plantea
problemas de distribucion: por ejemplo, ¢por qué el incremento de la autonomia de
la mayoria de la poblacion que se obtiene a través de la vigencia del sistema demo-
cratico justificaria la posible restriccion de la autonomia del grupo minoritario?”!”.

Frente a las deficiencias de las justificaciones corrientes, Niwo propone un cambio
de estrategia: “tal vez sea mas fructifero inquirir primero por la justificaciéon de la
existencia de algun gobierno, para determinar luego si esa justificacién requiere
condiciones que s6lo son satisfechas por un gobierno democratico”'®. El abordaje
de esta cuestion propone hacerlo, a su vez, partiendo de la cuestion conexa de la
obligatoriedad de las normas juridicas'®. Se trata, en su opinion, de una pregunta
que dista de ser trivial, y su respuesta debe satisfacer ciertas condiciones: “ella
debe mostrar que la obligatoriedad deriva de otras normas cuya obligatoriedad
no depende a su vez de normas ulteriores o del hecho de que sean obedecidas o
reconocidas”®, puesto que la primera alternativa conduciria a una derivacion infini-
ta, y la segunda a una falacia. Esta clase de obligatoriedad es, en opinién de Nivo,
una caracteristica de los principios morales. “En otras palabras, cuando pregun-
tamos por la obligatoriedad de las normas juridicas, estamos preguntando por
su obligatoriedad moral, o sea por los principios morales que, bajo ciertas condi-
ciones a esclarecer, prescriben que debemos obedecer tales reglas™!. Esto ultimo
se conecta, sostiene Nivo, con la justificacién moral del gobierno que dicta esas
normas (moralmente) obligatorias: “el hecho de que un gobierno sea moralmen-
te legitimo parece que es una razon (que a veces es desplazada por otras) para

13 Ibidem, p. 113.

4 Idem.

5 Ibidem, p. 114.
16 Idem.

7 Idem.

18 Idem.

19 Cfr. Idem.

20 TIbidem, p. 115.
21 Idem.
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que sus dictados sean obligatorios (aunque quiza pueda haber otras razones que
fundamenten la obligacién de obedecer algunas reglas de un gobierno moralmen-
te ilegitimo) 2.

Llegados a este punto, la pregunta inicial acerca de la justificacion de la democracia
es replanteada en los siguientes términos: “¢hace alguna diferencia respecto de las
normas juridicas el hecho de que ellas se originan en un proceso democratico?”%.
Intentando responder a este interrogante, Nivo advierte que surge una paradoja
que califica como aparente:

“si para decidir o no obedecer las normas juridicas necesitamos recurrir a princi-
pios morales que determinan si ellas son o no obligatorias —o lo que es lo mismo, si
debe o no realizarse lo que ellas disponen— jpara qué son necesarias tales normas
juridicas?, ¢por qué no nos quedamos simplemente con los principios morales que
determinan el comportamiento a realizar?”?.

La paradoja se presenta porque, al menos aparentemente, “para que las normas
juridicas sean operativas, para que provean o completen razones para actuar, es
necesario recurrir a principios morales; pero esos principios indican por si mis-
mos cdmo debemos conducirnos, lo que hace superfluas a las normas juridicas™.
Enunciado de este modo el problema, NiNno comenzara por plantearse dos posibles
respuestas que criticara y considerara insatisfactorias, y acabara proponiendo una
tercera como superadora. A continuacion, siguiendo al profesor argentino, des-
cribiré las tres posibilidades de solucion a las que él se refiere, para pasar luego,
hacia el final del trabajo, a su critica.

1. PRIMERA RESPUESTA (FALLIDA): PRINCIPIOS JUSTIFICANTES
DE LA EXISTENCIA DEL GOBIERNO Y DEL SISTEMA JURIDICO
QUE NADA DICEN ACERCA DEL CONTENIDO DE LAS NORMAS

Una primera posible respuesta a la paradoja consiste en recurrir a la justificacién
moral del gobierno y del orden juridico sobre la base de principios “de los que no
se infieran pautas de comportamiento que harian a aquellos superfluos™. Se tra-
taria de principios morales que justificarian el gobierno y las normas sin referirse
al contenido de las actuaciones del gobierno ni de las normas que se produzcan
como consecuencia de su actuacion, con lo que uno y otras tendrian sentido y
caeria la paradoja. ¢Cuales son esos principios? Nino analiza y descarta varias
posibilidades:

a) Podriamos estar, sugiere en primer lugar, ante principios morales de indole
procedimental. Estos legitimarian al gobierno “no por su obra, por el contenido

2 Idem.
2 Idem.
24 Idem.

% Ibidem, pp. 115-116.
% Ibidem, p. 118.
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de las normas juridicas que dicta, sino por su origen o por la forma en que dicta
las normas juridicas™’. Si bien Nivo admite que existen principios de este tipo que
legitiman —o al menos ayudan a legitimar— las normas democraticas (es decir,
que el respeto de las reglas democraticas es una buena razon para obedecer las
normas que la democracia produce), lo cierto es que no existen principios de este
tipo que legitimen sin mas el gobierno. Esto ultimo exige una indagacion que, como
se dijo, NiNo se propuso llevar adelante. Por otro lado, segiin el autor, resulta di-
ficil pensar en principios procedimentales que nada digan acerca del contenido de
las normas. En mi opinion, esto tltimo es rigurosamente cierto. Todo principio a
través del cual se pretenda justificar “en serio” el gobierno y las normas, y sea pre-
sentado como puramente procedimental esconde, en realidad, contenido, y es en
esto ltimo donde reside su —mayor o menor— capacidad de fundamentacion —o
legitimacion— de una norma juridica.

b) “Una segunda posibilidad de que los principios morales que convalidan las
normas juridicas no las hagan superfluas es la que proporciona el utilitarismo de
reglas: segiin esta posicion, los principios morales —en este caso el principio de uti-
lidad— no se refieren directamente a acciones sino a reglas; las acciones se juzgan
por su concordancia con las reglas, y éstas se valoran por sus efectos en el incre-
mento de la utilidad general. De este modo, del principio de utilidad no se podria
inferir qué acciones se deberian realizar sin determinar previamente que ciertas
reglas son mas favorables que otras para la utilidad general; esto hace que las re-
glas nunca sean superfluas”.

Para analizar esta posibilidad, Nivo propone distinguir entre el utilitarismo de re-
glas ideales y el utilitarismo de reglas sociales.

“El utilitarismo de reglas ideales es reducible [...] al utilitarismo de actos combinado
con el principio de universalizacion: €l valora a las acciones segun su utilidad en
el caso de que sean realizadas por todos los que estan en las mismas circunstan-
cias; este principio tiene implicaciones respecto de la conducta correcta con inde-
pendencia de las normas juridicas que de hecho se dicten, por lo que no evita su
caracter superfluo®”.

En cambio, el utilitarismo de reglas sociales “valora a las normas juridicas vi-
gentes y a las conductas solo por su relacion con ellas”. Segan Nino, este tipo de
concepcion es objetable:

“por supuesto que las normas juridicas son objeto de valoracion moral, pero de
acuerdo a principios que o bien tienen por principal contenido ciertos actos (en el
caso de una ética deontologica) o asignan valor a ciertos estados de cosas e indirec-

27 TIbidem, p. 116.

% Ibidem, pp. 116-117. Una exposicion y critica del utilitarismo de reglas, distinguiéndolo del de actos, en Alfonso
Gowmez-Lopo, Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago-Buenos Aires, Mediterraneo, 2006, pp. 150-
156. Las razones ultimas de la critica anterior en John Finnis, Ley natural y derechos naturales, trad. y estudio
preliminar de C. Orrego, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 136-140.

29 Nivo, “La paradoja de la irrelevancia”, ob. cit., p. 117.
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tamente prescriben conductas que los promueven (en el caso de la ética teleologica).
No se ve razon alguna de indole meta-ética para suponer que los principios morales
tienen como objeto tinico a ese tipo complejo de comportamientos que constituyen
las normas sociales en general y las normas juridicas [...] en especial, excluyendo
cualquier otra clase de conductas. Tan pronto admitimos que, si bien la existencia
de ciertas normas sociales es extremadamente beneficiosa desde el punto de vista
social, ello lo es de acuerdo a principios que se refieren no sélo a los actos invo-
lucrados en su sancién o cumplimiento sino también a otras clases de actos, nos
encontramos con que esos principios pueden aplicarse directamente a los actos sin
la interposicion de las reglas™®.

Si esto ultimo es asi, entonces las normas son superfluas.

¢) En tercer lugar, podria intentarse la superacion de la paradoja a través de la jus-
tificacion del gobierno mediante valores sociales “formales”, “como el orden, la paz,
la seguridad, la previsibilidad” (justificacién hobbesiana)?!, con independencia del

contenido de las normas que dicta.

La fundamentacion de estos valores radicaria, a su vez, en la necesidad de evitar
que los intereses de los mas fuertes predominen sobre los intereses de los mas
débiles. Esta justificacion, sin embargo, es cuestionable. Como sostiene Nino,

“es obvio que la no frustracion de intereses no es en si misma un fundamento su-
ficiente de los valores de orden, de paz, etc., y por consiguiente de la necesidad de
un gobierno ya que la existencia de un gobierno que asegure el orden, la paz, etc.,
implica la satisfaccion de algunos intereses y la frustracion de otros™?2.

Lo que una justificacién acabada reclama es un criterio acerca de cuales son las
razones por las que algunos intereses, y no otros (total o parcialmente opuestos)
deben ser preferidos, y esto ultimo sélo es posible si se trasciende la perspecti-
va puramente formal que ofrece esta tercera alternativa a la que se refiere Nivo.

Descartadas las tres posibilidades, la paradoja de la irrelevancia del gobierno
y de las normas juridicas permanece con todo su vigor. NiNno explica que no se
trata de un problema nuevo, y se encuentra subyacente en el atractivo moral que
presenta el anarquismo, y que su resolucion incide de modo directo en la justi-
ficacién de la democracia: “si cualquier gobierno es moralmente superfluo, da lo
mismo que sea democratico o no. La democracia careceria de fundamento moral
porque aquello de lo que ella se predica no tendria relevancia moral™.

30 Idem.
31 Idem.
32 TIbidem, p. 118.
3 Ibidem, p. 119.

Axo 24 - Vor. 19 Nom. 1 - Cuia, CoLomsia - Junio 2010

55



56

Juan CIANCIARDO

2. SEGUNDA RESPUESTA (TAMBléN FALLIDA):
ANALITICA DE LOS PRESUPUESTOS BASICOS

Nmo propone desarbolar la paradoja develando y examinando a fondo los presu-
puestos que ella contiene. El camino es correcto, porque si pudiese concluirse que
alguno de los presupuestos que subyacen a la paradoja es falso, entonces también
lo seria la paradoja misma. En un primer momento el autor propone el analisis
de los tres presupuestos que considera basicos:

a) “Que el individuo desea tomar en cuenta principios morales y actuar en con-
secuencia”. En efecto, si hubiese individuos que no deseasen tomar en cuenta
principios morales y actuar en consecuencia, entonces la relevancia del Derecho
estaria demostrada. El Derecho serviria, concretamente, para obligar a esos indi-
viduos a tomar en cuenta principios morales y actuar en consecuencia.

Nivo acepta que este presupuesto es evidentemente falso al menos como hipoétesis
general: “en muchas situaciones los individuos son indiferentes frente a los recla-
mos de la moral”*, y admite que “para eso es que existe precisamente el Derecho”.
Sin embargo, contra esta evidencia el profesor argentino esgrime el siguiente ar-
gumento: el modo correcto de situarse frente al problema de la relevancia del go-
bierno y del Derecho es el del hombre moral, no el del inmoral.

“Por supuesto que hay mucha gente que no esta motivada a actuar de acuerdo a
principios morales, pero esa gente no se preocupa tampoco por la justificacion del
gobierno y por la justificacion de la democracia; excepto por lo que hace a razones
prudenciales, al hombre inmoral tanto le da que haya o no gobierno y que, de ha-
berlo, éste sea o no democratico™®.

La perspectiva del hombre moral, entonces, es la que interesa: es €l quien se pre-
gunta por las razones que justifican al gobierno, a la democracia y al derecho. Y
desde esta precisa perspectiva es desde donde se afirma y parece tener sentido la
superfluidad o irrelevancia.

Frente a este argumento, Nivo replica que:

“si bien es cierto que, cuando nos preguntamos por la legitimidad moral del gobier-
no y de la democracia, debemos situarnos en la perspectiva del hombre moral, es
errado suponer que para el hombre moral la inica conducta que esta en juego es la
suya propia. Por supuesto, el hombre moral esta también interesado en la conducta
de sus congéneres. Es evidente que tiene que presuponer que muchos de ellos, por
mala voluntad o por ignorancia, se comportaran inmoralmente, y es precisamente
para incidir en el comportamiento de éstos, que el hombre moral recurrira al go-
bierno y a sus normas juridicas, a quienes considerara moralmente justificadas en

3 Idem.
35 Idem.
36 Idem.
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la medida en que las prescripciones dirigidas a los descarriados se ajusten a prin-
cipios morales™.

No obstante, frente a este argumento se puede insistir atin con el anterior:

“por supuesto que el hombre moral admitira que el gobierno es necesario para
guiar a los inmorales, proveyéndoles razones prudenciales para actuar; pero con
esto €l quiere decir que es necesario que alguien monopolice la coaccién y formule
las prescripciones correspondientes. No quiere decir, en cambio, que es necesario
que haya alguien que decida independientemente de €l como los inmorales deben
actuar. En esto, el hombre moral sigue siendo el ‘legislador supremo’ no sélo para
si mismo sino también para los demas, ya que lo que dispone quien ejerce la fuerza
solo sera moralmente valido en la medida en que coincida con su propio juicio™®.

Esto ultimo aleja a quienes mantienen la paradoja de la anarquia y los aproxima
a la autocracia, aunque, como senala el propio Nivo, “la aceptacién efectiva y ge-
neralizada de esta posicion conduciria de hecho al anarquismo: todos los hombres
morales, por diferentes que sean sus respectivas concepciones éticas, se sentirian
con derecho a imponerlas a los demas”*.

El critico de este primer presupuesto tiene aun un contra-argumento a mano:

“no es cierto que el hombre moral s6lo considere que las prescripciones del gobier-
no son moralmente validas cuando coinciden con sus propios juicios. Aun cuando
en ocasiones el gobierno, como es inevitable, se desvie de ese juicio, sus prescrip-
ciones tienen que ser obligatorias para la gente inmoral, ya que si no lo fueran, el
gobierno desapareceria y seria peor que los descarriados no se vean constrenidos
por sus dictados™.

Nivo, sin embargo, resalta que el alcance de esta réplica es limitado. Segiin su
opinion, el contra-argumento solo establece que la existencia del gobierno y de las
normas es un dato factico que el hombre moral debe tomar en cuenta al adoptar
decisiones morales. Aceptado esto, la limitacion proviene de lo siguiente: como dato
factico, la existencia del gobierno y de las normas afecta a lo que Nivo denomina
“juicios morales derivados”, pero no a los “principios morales ultimos”, que no se
encuentran “condicionados por ninguna circunstancia factica”. Por otro lado, las
consideraciones que conducen al hombre moral a justificar que los demas y en
ocasiones €l mismo deban obedecer leyes injustas “son de amplia aplicacion pero
de una importancia menor desde el punto de vista moral™!; esto ultimo porque
“ellas requieren que el gobierno coincida generalmente en las cuestiones mas im-
portantes para el juicio del hombre moral y estan basadas en la circunstancia de

37 Ibidem, pp. 119-120.
38 Ibidem, p. 120.

39 Idem.

40 Idem.

41 Ibidem, p. 121.
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que, si a la gente se la deja desobedecer las leyes cuando son injustas, lo haran
también cuando sean justas™?.

En definitiva, segtin Nio,

“el primer presupuesto de la paradoja es parcialmente cierto: debemos partir del
punto de vista del hombre moral, quien recurre a principios morales para guiar su
propia conducta y la de los demas, y para quien el derecho es soélo relevante para
justificar esa conducta en la medida en que no estén en juego principios basicos y en
que los casos en que el derecho se desvia de sus juicios morales sean mas o menos
importantes que los casos en que coincide y es por lo tanto moralmente superfluo™?.

b) El segundo presupuesto al que se refiere Nio es el siguiente: subyace al argu-
mento de la paradoja la afirmacion de que el individuo sabe lo que disponen los
principios morales. De modo paralelo a lo que ocurria en el caso anterior, si el
individuo no supiera lo que disponen los principios morales, entonces el derecho
seria relevante, al menos para explicitarlos.

Este presupuesto es a primera vista falso:

“es obvio que en muchos casos el individuo en cuestion esta dispuesto a actuar y
a juzgar las acciones de los demas segun principios morales pero no sabe cuales
son esos principios. En estas situaciones, el hombre moral puede acudir a las au-
toridades y a sus normas juridicas en busca de orientacion moral, de modo que
en este caso el derecho no seria superfluo. Las autoridades juridicas funcionarian
como autoridades epistémicas, proveyendo razones para creer que esta moralmente
justificado actuar de cierto modo™**.

Sin embargo, Nivo no encuentra razones que justifiquen el recurso al gobierno y
al derecho con este tiltimo propésito: “spor qué el hombre moral deberia recurrir
a una autoridad, cuyo rasgo distintivo es el cuasi-monopolio de la coaccién, en
busca de sabiduria ética? ¢No deberia acudir preferentemente a un filésofo o a
un sacerdote para que le ilumine el camino moral?”#. La objecién mostraria, sos-
tiene NiNo, “que tampoco la falta de conocimiento ético es una buena razén para
fundamentar la relevancia moral del gobierno y de sus normas™®.

Aunque Nivo rechaza inicialmente, por lo dicho, la inexistencia de este presupues-
to, volvera sobre el tema luego, como veremos.

¢) Que los principios morales siempre estipulan una solucién para cualquier si-
tuacion en la que el individuo se encuentra, puesto que si estipulasen varias, la

42 Idem.

4 Ibidem, pp. 121-122.
4 Ibidem, p. 122.

4% Idem.

4 Idem.
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relevancia del derecho podria consistir en determinar cual de esas soluciones es
la correcta o conveniente.

En opinién de Nivo, hay dos tipos de circunstancias que pueden explicar la inexis-
tencia de soluciones morales univocas para situaciones determinadas. “La primera
estd dada por la posibilidad de que haya empates morales™’; es decir, “casos en
los que haya razones de igual peso para realizar una conducta y su opuesta™s®. La
segunda, por la existencia de casos de indiferencia moral, que No ejemplifica con
el sentido de la circulacion del transito. Sin embargo, afirma luego, “es sumamente
dificil determinar qué tipo de razones para actuar provee el Derecho en aquellos
casos en que no hay razones morales subyacentes o hay razones opuestas de igual
peso™®. En su opinién, en definitiva, el Derecho no es capaz “de fabricar razones
que no preexistian o de jerarquizar tales razones”, y, por eso, “resulta sumamen-
te dudoso que el Derecho y el gobierno puedan resultar moralmente relevantes
en aquellos casos en que no hay una solucion tinica en nuestro sistema moral™!.

Llegados a este punto, la conclusion global de los desarrollos precedentes es que
el gobierno y el Derecho son superfluos. Se trata, sin embargo, de una conclusiéon
provisoria para Nivo puesto que, en su opinion, resulta posible encontrar presupues-
tos mas profundos de la paradoja de la irrelevancia. Los veremos a continuacion.

3. HACIA LA SUPERACION DE LA PARADOJA: ANALITICA DE
LOS PRESUPUESTOS PROFUNDOS

Nivo sostiene la existencia de dos presupuestos de indole meta-ética que se en-
cuentran subyacentes en la afirmaciéon de que el gobierno y el Derecho son irre-
levantes para el hombre moral:

“el primero es que hay un sistema moral independiente de las practicas sociales in-
volucradas en la constitucion, reconocimiento y ejercicio del gobierno, de modo que
el ciudadano moral, cuando recurre a €l para justificar el gobierno o sus normas,
puede llegar a conclusiones sobre lo que debe hacer sin tomar en cuenta aquellas
practicas™?.

El segundo presupuesto “tiene una formulacion semejante a la anterior pero se
refiere al plano epistemologico y no al ontologico: consiste en asumir que se puede
acceder cognitivamente a ese orden moral independiente de las practicas sociales
involucradas en la existencia del gobierno también en forma independiente de ta-

4 Ibidem, p. 123.

4 Idem.

9 Idem.

%0 Ibidem, p. 124.

5 Idem.

%2 Ibidem, pp. 124-125. A este presupuesto, el de la existencia de un “orden moral independiente”, lo designa con
la sigla “OMI”.
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les practicas™®. Como veremos, Nivo afirmara la existencia del primer presupues-
to pero negara la del segundo, para negar de este modo la validez de la paradoja
de la irrelevancia.

Una primera posicién que afirma la inexistencia de un orden moral independiente
(v por ende, podria deducirse que afirmaria la relevancia del gobierno y del Dere-
cho, y la insostenibilidad de la paradoja) es el nihilismo moral, que niega la exis-
tencia misma de un orden moral, cualquiera sea la forma en que se lo entienda.
Nmvo elude la consideracion de esta posicion sobre la base de que lo que origin
su indagacién fue justamente la busqueda de razones morales aptas para funda-
mentar el gobierno y el Derecho. En otras palabras, la pregunta misma —por las
razones morales que justifican el gobierno y el Derecho— asume implicitamente
que el Derecho no se autojustifica por el solo hecho de estar constituido por un
conjunto de prescripciones o por ser eficaz, por un lado, y la inaceptabilidad del
nihilismo moral, por el otro.

En segundo lugar, también niega la existencia de un orden moral independiente
(OMI) el subjetivismo social, que “sostiene que decir que algo es bueno es equi-
valente a decir que la mayoria lo prefiere o lo aprueba”*. Para esta posicién, “el
orden moral se iria constituyendo a través del ejercicio de la democracia”®. Asi,
“el hombre moral no encontraria razones para justificar al gobierno que sean in-
dependientes de las decisiones de ese mismo gobierno y que las hiciera, por lo
tanto, moralmente superfluas”®.

Como bien sostiene Nino, esta posicion es inaceptable; desde el punto de vista
que proporciona el tema que aqui estamos estudiando, su objecion central es que
“hace falsa por definicién la posicion de la minoria, y asi no puede explicar el pro-
greso moral (que se da cuando una posicion minoritaria pasa a ser mayoritaria),
consagrando el conservadurismo moral mas absoluto™’.

Una tercera posicion negatoria del presupuesto OMI es la de HaBermas, que Nivo
define como “una variedad mas compleja y sutil del subjetivismo ético de indo-
le social”®®, “que a veces se identifica con un tipo de constructivismo ético y que
sostiene que las razones morales se construyen a través del desarrollo del dis-
curso moral”. Segiin esta posicion, “los principios morales validos son aquellos a
los que se arriba mediante un proceso de discusion sometida a ciertas restriccio-
nes formales™. Si ese proceso de discusion se identificase con el que se da en el
seno de la democracia, entonces no solo se justificaria la relevancia del gobierno
y del Derecho, sino que se deberia concluir que la democracia es la tnica forma
de gobierno legitima. En otras palabras, “llegariamos a la conclusion de que la

% Ibidem, p. 125. A este presupuesto, el de la existencia de un “conocimiento moral independiente”, lo designa
con la sigla “CMI”".

5 Idem.
% Ibidem, p. 126.
% Idem.
57 Idem
% Idem.
%9 Idem.
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democracia es la tinica forma de gobierno en que éste no resulta superfluo para
quienes se guian autonomamente por la moral, ya que sdlo la democracia incor-
pora al gobierno la discusion a través de la cual se constituye la moral”®.

Esta ultima posibilidad es atractiva para Nino, quien detecta y desarrolla la rela-
cion entre democracia y discurso moral. Como se vera, incorporara a su lectura
del planteamiento de HaBermas matices importantes —propondra, como alternati-
va, un “constructivismo epistemolégico™—®!, provenientes en buena medida de su
recepcion de algunos de los planteamientos rawlsianos. Segiin su opinion,

“el discurso o discusion moral es la practica social dirigida a obtener consenso
unanime acerca de ciertos principios que sirven de justificacion ultima de acciones
e instituciones. En muchos casos se obtiene ese consenso entre quienes pueden
estar afectados por una medida o curso de accién y, de este modo, la practica de
la discusion cumple con su funcién social latente de evitar conflictos y facilitar la
cooperacion entre individuos con intereses parcialmente divergentes”®2.

Sin embargo, en muchos otros casos, la discusion no alcanza efectividad “porque
hay un momento relevante para adoptar la medida o curso de accién y en ese mo-
mento no se ha alcanzado el consenso unanime”®,

La salida de esta situacién no puede alcanzarse insistiendo en el logro de un con-
senso unanime, puesto que hacerlo implicaria “favorecer al grupo, que bien pue-
de ser minoritario, que esta a favor del statu quo, de que no se adopte decision
alguna”®*. Debe buscarse, por eso, otro camino. En opinién de NiNo, concretamen-
te, “hay que fijar una oportunidad relevante para la decision y exigir lo que mas
se aproxima al consenso unanime que es la simple mayoria”®, y no una mayoria
calificada, que daria poder de veto a una minoria®. La democracia es presentada
como un “sucedaneo del discurso moral”:

“se trata de una forma regimentada de la discusién a la que hay que recurrir cuando
esta discusion no es operativa. Mientras el discurso moral es un procedimiento de
justicia procesal pura perfecta [...], ya que el tinico criterio de validez de sus resulta-
dos es que se hayan seguido sus reglas y éstas aseguran esa validez, la democracia
es un procedimiento de justicia procesal pura pero imperfecta, porque sus reglas
implican algiin apartamiento del procedimiento ideal”®".

60 Idem.

61 Ibidem, p. 93 y ss. Explica Nivo: “la defensa de este enfoque la haré contrastando el pensamiento de dos grandes
filosofos: John Rawls y Juirgen Habermas. Sin embargo, creo que ninguno de ambos pensadores aciertan a for-
mular exactamente esa posicién. Como su leve alejamiento del blanco se produce en direcciones opuestas, el
contraste entre Rawls y Habermas es sumamente ilustrativo pues permite inferir el curso teérico apropiado”
(p. 93).

62 Tbidem, pp. 126-127.

63 Ibidem, p. 127.

6 Idem.

% Idem.

6 Cfr. idem.

67 Idem.
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El desenmascaramiento de este primer presupuesto profundo (es decir, metaético)
permitiria la superacion de la paradoja de la irrelevancia. Es decir, si no existiese
un OMI de la democracia, entonces la democracia y las normas serian relevantes.
Segan Nivo, no obstante, la critica de este primer presupuesto no puede ser acep-
tada tal como acabo de exponerla. Es decir, segin Nivo si existe, en alguna medida,
un OMI. Y esto ultimo es asi porque en toda discusion moral se discute sobre la
legitimidad de los intereses que defienden quienes discuten. Y la discusion sobre
la legitimidad de los intereses implica, a su vez, “suponer que hay principios mo-
rales cuya validez es independiente del resultado de la misma discusién”. Desde
este punto de vista, resulta “innegable que en el discurso moral se alude implicita
o explicitamente a principios o teorias morales”®.

Por esto ultimo, “una discusion moral profunda y esclarecida debe terminar ver-
sando acerca de qué principios morales basicos son validos””. El criterio de validez
que permite evaluar un principio es, en opinion de Nino, su aceptabilidad hipotéti-
ca “por todos los que puedan estar afectados por ese principio (cualesquiera sean
sus intereses, planes de vida o caracteristicas personales) en condiciones de im-
parcialidad, racionalidad y conocimiento plenos””!. Siendo esto asi, no queda otra
salida que descartar una concepcion de la ética “que ve a los principios morales
como el resultado de la discusion real; en todo caso, los principios morales validos
son el resultado de un consenso ideal, al que se alude en esa discusion real””2.

La distincion anterior se plasma, como conclusion, en un rechazo de lo que NiNo
denomina “constructivismo ontologico”, y en la aceptacion de un “constructivis-
mo epistemologico”. Esto le permite aceptar —al menos de modo implicito— la
existencia de un OMI (es decir, la existencia de un orden moral independiente
de toda practica social), pero no la de un CMI (es decir, conduce a descartar que
resulte factible acceder “a ese orden moral en forma individual y aislada, o sea,
de modo independiente de toda practica social”’)”®. Niwo asigna a la democracia
valor epistemologico “como un método adecuado de conocimiento moral, ya que
ella incluye esencialmente la discusién y el acuerdo mayoritario, que son formas
de aproximarse a la verdad moral””*. Vale la pena mencionar que en una primera
etapa de su pensamiento el autor argentino habia optado por un “constructivis-
mo ontologico™”.

Con la destruccion del presupuesto CMI el autor pretende haber desarbolado tam-
bién la paradoja de la irrelevancia. Empleando sus propias palabras:

% Ibidem, p. 128.

% Idem.

7 Idem.

7 Idem.

7 Idem.

7 Ibidem, p. 129.

™ Ibidem, p. 131.

5 Cfr., al respecto, Angeles Ropenas, “Sobre la justificacién de la democracia en la obra de Carlos S. Nino”, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho 10, 1991, pp. 279-293. La primera vision de Nivo, en Etica y dere-
chos humanos, Buenos Aires, Paidés, 1984, p. 241; la segunda, en Etica y derechos humanos. Un
ensayo de fundamentacion, Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 393-398.
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“a diferencia de lo que supusimos al comienzo, el presupuesto (ii) es parcialmente
falso como hipoétesis general y su falsedad hace relevante la existencia de un go-
bierno siempre que éste sea democratico: el hombre moral generalmente esta en la
situacion de que si bien quiere actuar por razones morales, no esta seguro acerca
de cuales son ellas. El proceso de discusion democratica, reflejado en las decisiones
de las autoridades de ese origen, puede orientar al hombre moral hacia los princi-
pios morales validos”.

El Derecho, por su parte, tiene la relevancia que deriva de su caracter de suceda-
neo del discurso moral. Por el contrario, un gobierno no democratico —y las nor-
mas dictadas por él— no permitiria al hombre moral el acceso a ese orden moral
valido, y respecto de este el argumento de la irrelevancia permaneceria incolume.

4. APUNTES PARA UNA CRITICA

Expuestas la descripcion de la paradoja que hace Nino, las distintas opciones de
respuesta que analiza y descarta, y la respuesta que propone, corresponde pasar
a su critica.

4.1. Una racionalidad insuficiente

Desde la perspectiva de Nvo, que la inexistencia de CMI permita una superaciéon
de la paradoja de la irrelevancia depende de que el gobierno, la democracia y las
normas sean vehiculos efectivos para el desarrollo del discurso moral. Si esto ulti-
mo no fuese asi, la paradoja mantendria plena vigencia, o habria que desarticularla
de otro modo. Y aqui nos topamos con un primer problema. La tentativa de la ética
constructivista fracasa. Veamos brevemente por qué.

Nino se propone elaborar una propuesta que permita la superacion del dogmatis-
mo y del escepticismo sin renunciar a la objetividad ética”. Esto ultimo “resulta
imprescindible para él, pues sin ella es imposible ofrecer soluciones (morales) a

6 Nmo, “La paradoja de la irrelevancia”, ob. cit., pp. 131-132.

77 Nmo es uno entre los muchos autores movidos por una preocupacion que Massint identifica como clave para la
iusfilosofia contemporanea: “la busqueda de una cierta instancia de objetividad ético-juridica, pero sin que sea
necesario recurrir a una concepcion cognitivista, y por lo tanto veritativa, de la eticidad. Dicho de otro modo,
de lo que se trata para estos autores es de alcanzar las ventajas innegables del iusnaturalismo clasico: su pre-
sentacion de un fundamento fuerte de la normatividad juridica y su aporte de un criterio objetivo de estimacion
ética, sin comprometerse con la existencia de normas de caracter inexcepcionable, ni con la necesidad de descu-
brir en la realidad los contenidos de los bienes humanos basicos, con la consiguiente adopcién de una postura
cognitivista respecto de las realidades éticas y en especial de las juridicas. La gran mayoria de las corrientes
enroladas en esta tercera alternativa entre iusnaturalismo y iuspositivismo adoptan, explicita o implicitamente,
una concepcioén constructivista de la normatividad ética, es decir, una visién segin la cual los principios ético-
juridicos son de algin modo construidos o inventados o elaborados por los hombres a través de algiin proced-
imiento establecido de la racionalidad practica. Dicho en otras palabras, la razén practica, desprovista de todo
supuesto contenutistico dado objetivamente, establece sus puntos de partida y las reglas de su procedimiento
inferencial, arribando a principios éticos que no son la derivacion practica de un conocimiento de la realidad,
sino el resultado de una mera construcciéon mental-social”. Carlos Massini, Constructivismo ético y justicia pro-
cedimental en John Rawls, México, UNAM, 2004, pp. 8-9.
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los problemas normativos, aquellos que constituyen la preocupacién fundamental
de los participantes en la practica juridica, los jueces y ciudadanos””®. Sin embar -
go, acaba siendo simultaneamente dogmatico y escéptico. Lo que ocurre es que
su propuesta

“es incapaz de alcanzar una objetividad ética ‘fuerte’ en el sentido de verdadera. La
razon ultima de tal incapacidad estriba en que la moral de Nino es un artificio crea-
do por el hombre, una técnica, un constructo. La racionalidad de esa moral, aquello
que la justifica, habra de ser, en consecuencia, una racionalidad procedente del in-
terior de la moral misma, capaz de proveer coherencia interna, completitud o correc-
cién logico-formal, pero no verdad. La razén de Nino es interna, y como tal no sirve
para ofrecer la justificacion de la practica misma que llamamos moral, que no cabe
encontrar ni apelando a sus fines, ni a la racionalidad misma del actuar moral””.

Frente al dogmatismo, Nino resalta que la democracia es sobre todo un procedi-
miento (un sucedaneo del discurso moral) para conocer los principios morales.
Frente al escepticismo, en cambio, el autor argentino hace hincapié en el caracter
normativo de la democracia. La democracia, procedimiento y norma, acaba care-
ciendo de una justificacion suficiente, y comparece en el discurso mas postulada
que fundamentada. En efecto, “la justificacion de la practica moral discursiva en
virtud de sus fines y funciones ensayada por Nino s6lo consigue aplazar el pro-
blema, porque ésta presupone, en primer lugar, una identificacion de esos fines y
funciones y, en segundo, considerar a estos y a la practica como valiosos”®. Por
eso, en ultima instancia, su justificacion de la moral “se obtiene por medio de la
asuncion un tanto dogmatica de cierta concepcion del hombre, que se pretende
respaldada por una verificacion sociologica. Esta seleccion voluntarista de los fi-
nes de la moral es también lo que determina su consideracion como un fenémeno
eminentemente intersubjetivo™®!.

Si bien Nvo percibe que una justificacion del caracter normativo de la democra-
cia no puede hacerse desde una vision que la reduzca a puro procedimiento —de
procedimiento y forma no se sigue mas que procedimiento y forma—?2, lo cierto es
que se queda a mitad de camino. La superacion de esta aporia no puede hacerse
sino a partir de alguna idea acerca de lo que es el hombre y de lo que le convie-
ne. Es decir, sin una antropologia y una ética. En el caso de Nino, el problema es
que disena una

78 Susana Branco, Positivismo metodoldgico y racionalidad politica. Una interpretacion de la teoria juridica de Carlos
S. Nino, Granada, Comares, 2002, p. 145.

™ Idem.

8 Ibidem, p. 148.

81 Ibidem, p. 149.

82 Cfr., al respecto, la critica de Arthur Kaurmann a las teorias procesales de la justicia, tomando como modelos el
contractualista de Rawls y el dicursivo de Habermas: Arthur Kaurmann, La filosofia del Derecho en la posmod-
ernidad, trad. de L. Villar Borda, Bogota, Temis, 1998, pp. 46-51 y passim. Cfr., asimismo, Francesco VioLa, La
democracia deliberativa entre constitucionalismo y multiculturalismo, trad. de J. Saldana, México, UNAM, 2006,
pp. 81-88 y passim.

Dikaron - ISSN 0120-8942



LA PARADOJA DE LA IRRELEVANCIA MORAL DEL GOBIERNO Y DEL DERECHO...

“moral juridificada que [...] se construye a imagen y semejanza de la democracia.
Mas que otorgarle valor a la democracia como sucedaneo del discurso moral, este
autor crea una moral que, por reunir los rasgos de las democracias, permite la de-
fensa de éstas como régimen de gobierno moralmente preferible, cuyas normas han
de ser en todo caso obedecidas por los ciudadanos”®.

4.2. Un nuevo positivismo ideolégico

La segunda critica se dirige a cuestionar la diferencia practica entre el construc-
tivismo ontologico y el constructivismo epistemologico. Aunque esto no puede ser
tratado en profundidad aqui, lo cierto es que Nino varié de la primera posicion a
la segunda, y le asigné a esta tltima algunas ventajas. Sin embargo, examinadas
una y otra desde la perspectiva que proporciona la critica de la paradoja, sus di-
ferencias parecen diluirse mucho.

La democracia no se identifica con el discurso moral (si esto ocurriese, estaria-
mos ante un constructivismo ontologico). Es solo su sucedaneo. Por eso existe la
posibilidad de que las normas producidas por la democracia no sean moralmente
validas. Pero aqui nos topamos con dos problemas: el de explicar como es posible
conocer si las normas democraticas son o no validas, siendo la democracia el su-
cedaneo del discurso moral, por un lado, y el de establecer qué debe hacerse, en
su caso, frente a la invalidez moral de esas normas, por otro.

El primer problema es muy dificil de resolver para Nivo, y su propuesta acaba en
la conclusion de que, “salvo error, en los paises democraticos es probable que sea
obligatorio obrar conforme a Derecho”®. Con respecto a lo segundo, y como con-
secuencia de lo anterior,

“Nino exige que, a efectos practicos, se tome esa probabilidad como certeza a la hora
de actuar. Apelando al principio de que se deben maximizar las posibilidades de
obrar de forma moralmente correcta, Nino cree que el discurso democratico —in-
cluso imperfecto— justifica y aun exige relegar el propio juicio y acatar la norma”®.

Las normas juridicas son, desde esta perspectiva que sostiene Nivo, “razones ex-
cluyentes” segun la caracterizacion de Raz, aunque el autor argentino se preocupa
por no definirlas asi: en su opinion, las normas juridicas son, en realidad, “razones
epistémicas”. Es decir, razones para creer que existen razones para actuar. Con esto
busca preservar la autonomia de la moral (que se veria cuestionada, en su opinion,
si existiesen autoridades practicas), y, de modo simultaneo, huir del positivismo
ideologico (en el que se incurriria si se definiese a las normas, sin mas, como ra-
zones excluyentes) sin dejar de afirmar la obligatoriedad del Derecho positivo®.

85 Susana Branco, Positivismo metodoldgico y racionalidad politica. Una interpretacion de la teoria juridica de Carlos
S. Nino, ob. cit., p. 150.

8 Ibidem, p. 151.

8 Ibidem, p. 152.

8 Cfr. Idem.
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Esto ultimo tiene, a su vez, al menos dos dificultades. La primera es la siguiente:

“si se entiende que para el constructivismo epistemologico las normas democraticas
actiian como razones excluyentes, la autonomia, presupuesto del discurso moral,
queda en entredicho, ya que los destinatarios de las normas juridicas siempre ha-
bran de relegar su juicio, adoptando la norma como tinica guia de actuacion. Si, por
el contrario, se admite con Nino que son razones epistémicas |[...], cuando se afirma
que un sujeto ha llegado por reflexion individual al convencimiento de que las nor-
mas democraticas presentan errores morales relevantes y a la vez se le exige que
‘crea en la existencia de razones morales a favor de esas normas’,se le esta pidiendo
en realidad que acepte simultaneamente dos criterios de correccién, sin ofrecerle
ningun argumento definitivo para primar uno sobre otro™’.

En definitiva, como afirma Branco, la propuesta de Nino acaba teniendo un cierto
aire de familia con el positivismo ideolégico, pese a sus declaraciones de intentar
un resultado exactamente contrario®.

4.3. Una fundamentacién circular

En opinion de Nivo, como se analizé lineas mas arriba, la diferencia practica que
aportarian las normas provendria del hecho de que son expresion de la demo-
cracia, sucedaneo del discurso moral. Con esto se justificaria la existencia de los
gobiernos democraticos (y no de cualquier gobierno).

Si retrocedemos atin mas atras, recordaremos que NiNo conecta la respuesta a
la paradoja con tres problemas: la fundamentacion de la democracia (éste es, en
realidad, su punto de partida), la fundamentacion del gobierno, y la fundamenta-
cion del Derecho. Recorrido el camino en sentido inverso, su propuesta consiste
en buscar y encontrar qué diferencia practica aporta el Derecho, para entonces
justificar el gobierno y, quiza, dependiendo del tipo de diferencia practica de que
se trate, la democracia.

Uniendo esto Giltimo con lo anterior surge una tercera critica. Si la diferencia prac-
tica de la democracia se percibe estudiando la diferencia que aporta la existencia
de un gobierno, y la que aporta el gobierno examinando la relevancia del Derecho,
entonces no parece logicamente sustentable la pretension de explicar la relevancia
del Derecho acudiendo a la democracia. No se salva la critica, creo, alegando que
se recurre solo a un rasgo de la democracia. Si s6lo la democracia funda la demo-
cracia, entonces no es posible fundamentarla, sino s6lo describirla y, por eso, tam-
poco es posible limitarla®. Una respuesta adecuada a este importante problema

8 Ibidem, p. 153.

8 Ibidem, pp. 155-156.

8  La asignacién de estas dotes a la democracia se comprende quiza mejor desde la biografia del profesor Nivo
quien, como es sabido, tuvo un papel destacado en el desarrollo de la democracia argentina durante los anos
inmediatamente posteriores a la dictadura militar que padeci6 el pais entre 1976 y 1983. Cfr., al respecto, Su-
sana Branco, Positivismo metodoldgico y racionalidad politica. Una interpretacion de la teoria juridica de Carlos S.
Nino, ob. cit., pp. 262-315, y Jorge MaLEM SENA, “In memoriam: Carlos Santiago Nino. Apuntes bio-bibliograficos”,
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exige partir de una descripcion antropologica algo mas rica, que no absolutice la
autonomia ni la racionalidad®.

4. 4. Hacia una propuesta alternativa

JPor qué el Derecho y no mas bien la moral? En su caso, ¢cualquier moral? ¢Por
qué el gobierno y no mas bien la anarquia? ¢Por qué la democracia y no mas bien
cualquier otro gobierno? ¢Cuales son los limites de la democracia? /Como admi-
nistrar la tensién entre lo politico y lo juridico? Se trata de un conjunto de pre-
guntas inquietantes y relacionadas, latentes en muchos de los conflictos politicos
y sociales de comienzos del siglo XXI.

El pensamiento clasico tiene una linea argumentativa fecunda, cuyo tratamiento
aqui solo bosquejaré, que parte de una idea de AristoTELES: €l hombre es el tinico
ser vivo politico. Esto puede ser interpretado del siguiente modo: el ser humano
solo se realiza en la polis, en la ciudad; s6lo alli puede obtener los medios necesa-
rios para alcanzar los fines a los que tiende. La polis es autarquica (a diferencia
de la familia, y de otras entidades intermedias) porque tiene la capacidad de ge-
nerar esos medios. También por esto ultimo es una forma de coexistencia basica.
En el seno de la polis los hombres coexisten unos con otros y se generan relacio-
nes sociales que reclaman coordinacion y criterios que permitan la resolucion de
los conflictos que se susciten. Este rol no puede ser afrontado de modo completo
por la moral, por varias razones: primero, porque hay quienes no estan dispues-
tos a cumplir con las normas morales; segundo, porque la moral es inconclusa e
indeterminada. La superacién de estas deficiencias exige una autoridad que guie
a la polis hacia la autarquia (hacia el bien comun), y el Derecho, que castiga de-
terminadas inmoralidades (no todas), y concluye y determina en aquellos puntos
relevantes para el bien comuin en los que la moral no lo hace®!.

en RoseENkraTZ ¥ Vico (comps.), Razonamiento juridico, ciencia del derecho y democracia en Carlos S. Nino, ob. cit.,
pp. 281-357. Puede verse también el muy interesante prélogo de Owen Fiss en Gustavo Mauro (ed.), Derecho,
Moral y Politica. I. Metaética, ética normativa y teoria juridica, Buenos Aires, Gedisa, 2007, pp. 11-17. El impacto
del contexto mencionado es incluso muy perceptible en los temas por los que se fue interesando luego de 1984,
por ejemplo, en Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984; La validez del Derecho, Buenos Aires,
Astrea, 1985; Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filoséfico, juridico y politolégico de la practica con-
stitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992; Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente del
subdesarrollo argentino, Buenos Aires, Emecé Editores, 1992.

% Cfr. Pedro Rivas, Las ironias de la sociedad liberal, México, UNAM, 2004, pp. 1-33.

91 Cfr., entre muchisimos otros, Carlos Massini, “Iusnaturalismo, liberalismo, comunitarismo y la exigibilidad ju-
ridica de las normas morales”, en, del mismo autor, El Derecho natural y sus dimensiones actuales, Buenos
Aires, Abaco, 1999, pp. 91-103. Lo afirmado en el texto es el punto de partida de una de las argumentaciones
existentes a favor de la tesis de la conexién entre Derecho y Moral: la Moral requiere de conclusion y determi-
nacion, y a la vez guia las valoraciones de los operadores juridicos en los casos para los que el sistema juridico
no tiene una soluciéon univoca. En mi opinion, a partir de aqui también puede sostenerse la tesis de la conexién
incluso si se defendiese, como lo hace por ejemplo Dworkin, la llamada tesis de la tinica respuesta correcta. Cfr.
Ronald DworkiN, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 396-411. Respecto
de este tema, cfr. Carlos Massini, “Dworkin, Finnis y ‘la tinica respuesta correcta™, en Santiago LEGARRE, Alejan-
dro Miranpa, Cristobal Orreco (eds.), La lucha por el derecho natural. Actas de las Jornadas de homenaje a John
Finnis. A 25 aros de la publicacién de Natural Law and Natural Rights, Universidad de Los Andes, Santiago,
2006; y Gabriel Mora RestrePO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la
argumentacién de las sentencias constitucionales, prélogo de F. Toller, Buenos Aires-Madrid-Barcelona, Marcial
Pons, 2009, pp. 137-153. Desde una perspectiva mas amplia, cfr. Pilar ZavBrano, La inevitable creatividad en
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Al menos como hipétesis, pareceria posible la imposicién violenta de la moral a
quienes no estan dispuestos a obedecerla, la resolucién violenta de los problemas
de coordinacion y de los conflictos, y el establecimiento por via violenta de aque-
llos aspectos que la moral no concluye ni determina. Sin embargo, la propia moral
prescribe el reconocimiento de la igualdad del otro. E1 hombre reconoce al hombre
como un fin en si mismo que reclama respeto y proscribe toda instrumentalizacién
o mediatizacion. Por eso es que la imposicion de la moral, la resolucién violenta
de los problemas de coordinacién y de los conflictos, y la conclusion y determina-
cion de sus aspectos inconclusos e indeterminados debe hacerse de modo tal que
no se afecte esa exigencia radical de respeto, sin violencia. El constitucionalismo
contemporaneo ha acunado la idea de razonabilidad para calificar aquellas nor-
mas que, por cumplir con lo dicho, pueden ser consideradas juridicas. Que una
solucién sea razonable significa que pueden darse a su favor razones atractivas;
dicho de otro modo, que se trata de una solucion susceptible de suscitar un con-
senso racional. Existen buenos argumentos para suponer que la mejor manera
de dar con esas razones consiste en buscarlas a través del dialogo democratico.
La deliberacion democratica asegura un minimo de respeto nada desdenable: en
principio todo hombre es reconocido como un interlocutor valido.

La necesidad de generar normas razonables que castiguen algunas inmoralida-
des (las que afectan gravemente el bien comun), coordinen conductas y resuel-
van los conflictos sociales, y concluyan y determinen lo que las normas morales
dejan inconcluso e indeterminado justifica la necesidad de un gobierno, y de que
ese gobierno sea democratico. El gobierno y la democracia son exigencias, dicho
de otro modo, del bien comun. La politica y la moral (por inconclusa e indetermi-
nada) exigen una forma de coexistencia (el Derecho) que reclama un gobierno. Y
el gobierno debe ser democratico porque soélo la democracia permite dar aquellas
normas que, al tratar al otro como otro, son razones para actuar dotadas de au-
toridad (aunque lo logra en grados diversos, e incluso puede no lograrlo, porque
su realizacion no es nunca perfecta). No es que la democracia sea un sucedaneo
de un discurso moral. Es, en realidad, una exigencia del discurso moral, que sera
siempre, en especial en lo referente a las relaciones con los otros, inconcluso e
indeterminado.
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