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PROBLEMA

Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho

LA CONEXION ENTRE DERECHO Y POLITICA
COMO JUSTIFICACION DE LA RELEVANCIA
DEL DERECHO. UNA APROXIMACION
DESDE LA PROPUESTA DE CARLOS S. NINO

Juan CIANCIARDO"

Resumen:

Este trabajo tiene por objeto el analisis de las ideas del iusfil6sofo argen-
tino Carlos Nino acerca de la relevancia del Derecho. Concretamente se
examina hasta qué punto resulta consistente el argumento seglin el cual
su definiciéon de Derecho como accién colectiva es efectivamente idonea
para superar las llamadas paradojas de la superfluidad y de la irrelevan-
cia del Derecho.

Palabras clave:

Derechos humanos, democracia, razonamiento juridico, mo-
ral, paradoja de la irrelevancia.
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criticas que hicieron a una version preliminar de este trabajo los profeso-
res Carlos Massini (Universidad de Mendoza, Argentina), Caridad Velarde
(Universidad de Navarra), Pedro Rivas (Universidad de A Coruna, Espa-
fna), Fernando Toller (Universidad Austral, Argentina), Pilar Zambrano
(Instituto Cultura y Sociedad de la Universidad de Navarra), Juan B.
Etcheverry (Universidad Austral-CONICET) y Pedro Pallares (Universidad
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Abstract:

The main idea of this paper is to discuss Nino’s thesis about the relevance
of law. Specifically, the aim is to assess Nino’s definition of law —law as
collective action— in light of the “paradox of the irrelevance” and the “para-
dox of radical indetermination” and the way it successfully —or unsuccess-
fully— overcomes them.

Keywords:

Human Rights, Democracy, Legal Reasoning, Moral, The Para-
dox of the Irrelevance.
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LA CONEXION ENTRE DERECHO Y POLITICA

Sumario: 1. Introduccién: la doble paradoja. 1I. La relacién
directa entre el Derecho y la politica como salida
de las dos paradojas. 1. El Derecho como
practica colectiva y su relevancia.

I. INTRODUCCION: LA DOBLE PARADOJA

Luego de postular la existencia de una relacion justificato-
ria e interpretativa entre derecho y moral, el filésofo argen-
tino Carlos Nino detecto dos “aparentes paradojas” que se
seguirian de ese vinculo y que producirian (segin explico)
“el riesgo de hacer irrelevante el derecho en el razonamiento
practico”.! Al analisis de uno y otro problema se dedicara
este trabajo. Nino los traté en dos oportunidades, con argu-
mentos no coincidentes —aunque no contradictorios—. Al
primero de esos trabajos dediqué un estudio reciente.? En
esta oportunidad, por eso, me concentraré en el segundo.3

! Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria gene-
ral del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994, p. 130.

2 Cfr. Cianciardo, Juan, “La paradoja de la irrelevancia moral del go-
bierno y del Derecho. Una aproximacion desde el pensamiento de Carlos
Nino”, Dikaion. Revista de fundamentacion juridica, Colombia, ano 24, vol.
19, num 1, junio de 2010, pp. 47-70. El primer acercamiento, en Carlos
Nino, “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor episte-
mologico de la democracia”, Andlisis Filoséfico VI-1, 1986. Este trabajo
fue publicado luego en Nino, Carlos, El constructivismo ético, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 111-133. Existe, asimismo,
una versién en inglés con algunas diferencias respecto del texto inicial:
“The Epistemological Moral Relevance of Democracy”, Ratio Iuris, vol. 4,
num. 1, 1991, pp. 36-51.

3 Con respecto a la expresion “la paradoja de la irrelevancia”, cfr. Ro-
denas, Angeles “Sobre la justificacién de la democracia en la obra de Car-
los S. Nino”, Doxa, nim. 10, 1991, pp. 279-293; de la misma autora, So-
bre la justificaciéon de la autoridad, Madrid, CEC, 1996, pp. 226 y ss.
Asimismo, Greppi, Andrea, “Consenso e imparcialidad. Sobre la justifica-
cion moral de la democracia en el pensamiento de C. S. Nino”, en Rosen-
kratz, Carlos y Vigo, Rodolfo (comps.), Razonamiento juridico, ciencia del
derecho y democracia en Carlos S. Nino, México, Fontamara, 2008, pp.
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JUAN CIANCIARDO

La primera paradoja es la de la superfluidad del Derecho.
Nino la explica con estas palabras: “si para que una norma
juridica justifique una accion o decision debemos inevita-
blemente mostrar que emana de principios morales que se
asumen como validos ¢por qué no buscar la justificacion de
esa accion o decision directamente en esos mismos princi-
pios? ¢Para qué necesitamos, al fin y al cabo, un gobierno y
sus leyes si éstas no permiten justificar una accion mas
que recurriendo, en ultima instancia, a principios mora-
les?”.4 Efectivamente, “si las leyes coinciden con tales prin-
cipios son redundantes, y si no coinciden no se les debe
prestar atencion”.5

Existen dos respuestas para este primer problema que,
segun Nino, no son satisfactorias. Se podria sostener, indi-
ca, que el Derecho resuelve los casos de indeterminacion
moral, y que alli radica su relevancia. “Sin embargo, no es
facil vislumbrar como las lagunas de los principios morales
puedan llenarse sin recurrir a otros principios morales”.®
Es decir, para resolver las indeterminaciones morales no
puede prescindirse de consideraciones morales, que el De-
recho no podria aportar. Por ende, el argumento expuesto
no permitiria superar esta formulacion de la paradoja de la
irrelevancia. Por otro lado, segin una segunda respuesta
posible, la justificacion de las leyes “generalmente no inclu-
ye consideraciones morales sustantivas sino que es una
justificacion de tipo procesal’,” esto es, una justificacion
que se limita “a determinar las condiciones para la selec-

221-259, esp. pp. 232-238. Raz alude a esto mismo en Raz, Joseph, Ra-
zbn prdctica y normas, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1991, pp. 242, 155 y passim; mas recientemente,
cfr. Raz, Joseph, “About Morality and the Nature of Law”, American Jour-
nal of Jurisprudence, Estados Unidos de América, vol. 48,2003, p. 1,y, en
alguna medida, “Respect, Authority & Neutrality”, Oxford Legal Studies
Research Paper, num. 30, 2010.

* Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica (...), op. cit., pp. 130-131.

5 Idem.

6 Ibidem, p. 132.

7 Ibidem, pp. 131-132.
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LA CONEXION ENTRE DERECHO Y POLITICA

cion de las autoridades politicas y del procedimiento bajo el
cual éstas deben actuar, de modo que cuando son satisfe-
chas, las leyes resultantes estan justificadas”.8 Siendo ello
asi, la relevancia del Derecho residiria en su capacidad
para resolver los conflictos, una vez traspuesto ese umbral
(bajo, minimo) de condiciones. Sin embargo, sostiene Nino,
no “resulta evidente como detectar principios morales que
toman como justificacion ultima la adopcién de ciertos pro-
cedimientos. Por ejemplo, la mayoria de las justificaciones
de la democracia s6lo son procesales en una primera ins-
tancia, pero luego proceden a justificar los procedimientos
relevantes a la luz de cierto bien sustantivo como la auto-
nomia o la utilidad, la materializacion del cual podria, en
principio, darse con independencia del procedimiento en
cuestion”.? En suma, las dos respuestas mas habituales o
inmediatas a la paradoja de la superfluidad no superan la
objecion.

La segunda paradoja consiste, también, en un cuestiona-
miento de la relevancia del gobierno y de sus leyes. Se trata
de una paradoja causada por la “indeterminacion radical”
del Derecho. Nino explica que, si se abstraen todos los pa-
sos valorativos de la interpretacion, el tinico “dato duro”
que podria condicionar el proceso interpretativo consiste en
textos o conductas, es decir, en graficos o movimientos cor-
porales. “Dadas las opciones de criterios generales de inter-
pretacion para dotar de significado a tales entidades o
eventos, las alternativas para superar las imprecisiones o
ambigliedades de esos significados, las variantes para su-
perar las indeterminaciones logicas, los textos y conductas
en cuestion pueden estar asociadas con cualquier conteni-
do proposicional, segiin los principios valorativos asumidos
en cada paso”.10 Sin acudir a consideraciones extra-norma-
tivas (“extrajuridicas” las llama Nino) no parece posible su-
perar la opacidad de los textos. Esto conduce a nuestro au-

8 Ibidem, p. 132.
9 Idem.
10 Jbidem, p. 133.
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tor a preguntarse, nuevamente, por la relevancia del
derecho positivo, “entendido como actos linglisticos, textos
o practicas, dado que las proposiciones que les asignamos
como significados van a depender totalmente de los princi-
pios valorativos que adoptemos. ¢Por qué no acudir directa-
mente a tales principios valorativos para obtener las solu-
ciones deseadas, en lugar de hacerlas aparecer como si
surgieran del texto?”.11 El intérprete nada podria hacer con
el Derecho sin que su interpretacion se nutra de la Moral.
Incluso, lo realmente significativo de su tarea provendria en
ultima instancia de alli.

En suma, si el Derecho tiene una relacion justificatoria
con la Moral, entonces es superfluo; y si tiene una relaciéon
interpretativa, entonces es irrelevante. La primera de las
paradojas surge en el plano de la normatividad del Derecho,
la segunda, en el de su interpretacion. Se trata, en reali-
dad, de dos formas de aproximarse al mismo problema, de
dos modos de cuestionar la aportacion del Derecho al razo-
namiento practico. Nino afirma la existencia de la doble re-
lacion mencionada (justificatoria e interpretativa) y debe,
por tanto, resolver una y otra dificultad. Debe, en definitiva,
intentar fundamentar cual es la diferencia practica que el
Derecho aporta a la Moral. En su segunda aproximacion al
problema, a la que, como anticipé al comenzar, se dedica-
ran las proximas paginas, el autor argentino sostiene que la
solucion estriba en la aceptacion de la existencia de una
relacion directa entre el Derecho y la Politica.

11 Jbidem, pp. 133-134. Nino desarroll6 en otro trabajo suyo una critica
profunda y sugerente de lo que definié como una “preocupacioén recurren-
te de los juristas dogmaticos acerca del caracter cientifico de su activi-
dad”, preocupacién que explicaria actitudes como la que implicitamente
se critica con la pregunta formulada en el texto. Luego de negar la preten-
dida cientificidad (more moderno) para el Derecho, Nino propuso el reem-
plazo de dicha preocupacién por “una busqueda legitima de analogias y
diferencias con las actividades reconocidas como cientificas”. Cfr. Nino, S.
Carlos, Consideraciones sobre la dogmadtica juridica (con referencia particu-
lar a la dogmadtica penal), México, UNAM, 1989, passim.
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LA CONEXION ENTRE DERECHO Y POLITICA

II. LA RELACION DIRECTA ENTRE EL DERECHO Y LA POLITICA
COMO SALIDA DE LAS DOS PARADOJAS

Segun Nino, las dos paradojas descriptas precedentemen-
te desaparecen si se concibe al Derecho como una practica
colectiva (concretamente, como una practica politica). Vere-
mos a continuacion en qué consiste esta concepcion, para
pasar luego al examen de su viabilidad como explicacion de
la relevancia del Derecho.

1. El Derecho como prdctica colectiva

En opinion de Nino, el Derecho s6lo se comprende bien
como accion colectiva. Unicamente desde alli puede expli-
carse su relevancia. Para desarrollar esta idea propone va-
rias analogias. Se vale, sobre todo, de la comparacion entre
el trabajo del operador juridico y la participaciéon de un mu-
sico en un conjunto o una orquesta. Nino sostiene que un
buen musico posee, obviamente, sus propios criterios acer-
ca de como debe interpretarse un cuarteto o una sinfonia.
“Sobre la base de esa valoracion, el musico juzgara los mé-
ritos de la ejecucion conjunta y, si su valoracion difiere de
la de los demas integrantes del conjunto, tratara de con-
vencerlos para que ajusten la contribucion de cada uno de
ellos a la obra colectiva a los criterios que él defiende”.12 Si
el musico no convenciera a sus companeros, podrian ocu-
rrir dos cosas: que decidiese no participar de la obra, o que,
por el contrario, decidiese participar, sobre la base de que
la ejecucion tiene algin valor, aunque no coincida comple-
tamente con su gusto. Nino continua diciendo que “al deci-
dir esto, seria absurdo que el musico de nuestro ejemplo
realizara su contribucion segun sus particulares valoracio-
nes si ello produjera una falta de sintonia con la contribu-
cion de los otros musicos”.13 Dicho con otras palabras, si al

12 Jbidem, p. 135.
13 Jdem.
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musico le interesara que su contribucion fuese eficaz, debe-
ria ajustarla a las concepciones estéticas de los demas.!4
Por eso, sostiene Nino, “es necesario que tenga en cuenta el
estilo que los otros musicos imprimen a su ejecucion y que
seguiran imprimiendo en el transcurso de la misma. Es po-
sible que la obra le dé alguin margen que le permita expre-
sar, en su contribucioén, su propia concepcion estética y
aproximar asi la ejecucion conjunta a su ideal musical. Sin
embargo, la expresion de su propia concepcion se vera limi-
tada por la necesidad de una ejecucion armoniosa, en la
medida en que juzgue que esa ejecucion tiene algin valor, y
que no tiene posibilidades reales de participar de una eje-
cucion colectiva que se aproxime aun mas a su propia con-
cepcion estética”.15

Del ejemplo surge, sigue diciendo Nino, “que hay una ra-
cionalidad especifica al participar en obras colectivas. Cua-
lesquiera que sean los criterios o modelos que definen lo
que es optimo en la clase de cosas o fenéomenos a los que
pertenece la obra colectiva, esos modelos o criterios resul-
tan modificados cuando se aplican a una acciéon que contri-
buye a una obra sin tener el control absoluto sobre la mis-
ma”.16 En este tipo o clase de acciones surge un nuevo
modo de racionalidad, “puesto que, en tanto nuestra apor-
tacion a una obra colectiva es limitada y no controlamos el
producto final, lo racional puede ser elegir, no el modelo o
principio mas defendible, sino otros con meéritos menores.
Este tipo de racionalidad, constrenida en la obra colectiva
por las elecciones de los otros, podria ser denominada de
«lo segundo mejor», puesto que, muchas veces, nos lleva a
un alejamiento progresivo del modelo 6ptimo, en atencion a
sus efectos sobre la obra global”.17

Partiendo de este ejemplo y de esta conclusion, nuestro
autor propone concebir la tarea del operador juridico como

14 Jdem.
15 Jdem.
16 Jbidem, p. 136.
17 Jbidem, p. 137.
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LA CONEXION ENTRE DERECHO Y POLITICA

una participacion en una obra colectiva.!8 El objeto de esa
obra colectiva —de la que participarian constituyentes, le-
gisladores, jueces y administradores— “es el desarrollo del
derecho vigente como parte de un proceso todavia mas am-
plio, como lo es el complejo de practicas, instituciones, cos-
tumbres, actitudes culturales y creencias basicas que defi-
nen a una sociedad”.19

2. Un razonamiento juridico en dos niveles

Nino propone, entonces, reconocer “el hecho de que la ac-
cion de los legisladores y jueces se desarrolla en el contexto
de una obra colectiva cuyos restantes aportes ellos no con-

18 La conexién entre esta idea y la conocida imagen de la “novela en ca-
dena” que propuso el Profesor R. Dworkin es evidente. Aunque el estudio
de este punto desborda el objeto que aqui me he propuesto, conviene de-
jar constancia de lo que Nino sefala al respecto. Segtuin él mismo dice, su
enfoque difiere del de Dworkin y de los de otros autores en que “sélo parte
del reconocimiento del hecho de que la acciéon de los legisladores y jueces
se desarrolla en el contexto de una obra colectiva cuyos restantes aportes
ellos no controlan. Este enfoque es perfectamente compatible con la con-
clusion de un juez o de un legislador acerca de que el derecho vigente has-
ta ese momento es tan precario, que vale la pena el esfuerzo de arriesgar
una refundacion, e incluso justifica, si ese esfuerzo fracasa o es imposi-
ble, una situacién de anarquia o de disgregaciéon del orden juridico. Lo
que simplemente toma en cuenta es la circunstancia de que, si la anterior
no es una alternativa aceptable, la decisioén del juez debe concebirse como
parte integral de un orden juridico, fundado en un cierto hecho constitu-
cional” (ibidem, pp. 138-139). La propuesta del Profesor Dworkin, en A
Matter of Principle, Clarendon Press, Oxford, 1986, pp. 146-166 y Law's
Empire, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1986, pp. 228-238.
En el primero de estos trabajos Dworkin dice, expresamente, que su con-
cepcioén del sistema juridico como un ejercicio de interpretaciéon es “pro-
funda y completamente politica”, p. 146. La bibliografia existente sobre
esta propuesta es abrumadora. Puede cfr., al respecto, Zambrano, Pilar,
“Objetividad en la interpretacion judicial y objetividad en la moral. Una
reflexion a partir de las luces y sombras en la propuesta de Ronald Dwor-
kin”, Persona y Derecho, Espana, vol. 56, 2007, pp. 281-326.

19 Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica (...), op. cit., p.137.
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trolan”.20 Este hecho es independiente de que un legislador
o un juez consideren que el Derecho existente es tan defi-
ciente que vale la pena refundarlo o incluso desobedecerlo.
“Lo que simplemente toma en cuenta es la circunstancia de
que, si la anterior no es una alternativa aceptable, la deci-
sion del juez debe concebirse como parte integral de un or-
den juridico, fundado en un cierto hecho constitucional”.2!
Dicho de otro modo, lo que debe reconocerse es que “si la
Unica forma de tomar decisiones moralmente justificadas
ha de ser en el contexto de practicas sociales existentes, se
hace necesario preservar el orden juridico vigente, salvo
que sea tan injusto que no pueda ser mejorado y que la
Unica decisién moralmente justificada es la que conduce a
desconocerlo, aun a riesgo de no poder establecer otro con
éxito”.22 El autor sostiene, a partir de las ideas precedentes,
que el enfoque propuesto por €l “revela que el razonamiento
juridico muestra una estructura escalonada en dos nive-
les”:23

a) un nivel primario y basico, en el que “se deben articu-
lar las razones que legitiman o no la practica social consti-
tuida por el derecho positivo”.24 Rigen aqui “razones sus-
tanciales y procedimentales que permiten ubicar a ese
derecho en un continuo de legitimidad”.25

Volviendo a la analogia empleada parrafos mas arriba, en
este nivel se trataria de establecer si los criterios estéticos
de la orquesta en su conjunto son en términos generales
conciliables con los que tiene personalmente el musico,
mas alla de que puedan no coincidir por completo.

b) Una vez superado el primer nivel del razonamiento ju-
ridico (es decir, una vez que se ha concluido que el orden
juridico es legitimo, incluso aunque pueda ser imperfecto),

20 Jbidem, p. 138.
21 Jbidem, p. 139.
22 Jbidem, p. 140.
23 Idem.
24 Idem.
25 Idem.
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se pasa al segundo nivel en el que “se trata de aplicar ese
orden juridico para justificar acciones o decisiones”.26 Este
segundo nivel se desarrolla en el contexto proporcionado
por el primero: “quedan excluidas las razones justificato-
rias (...) incompatibles con la preservacion del derecho po-
sitivo (...) si es que aquel razonamiento ha arrojado como
resultado que ella es mas legitima que cualquier alternati-
va realista”.2? Por esa razon, “un principio que tiene impe-
cables credenciales desde el punto de vista de los criterios
de validacion implicitos en nuestro discurso moral puede
ser, sin embargo, descalificado o exceptuado si ello resulta
necesario para preservar la vigencia del sistema juridico”.28
Retornando nuevamente a la analogia, si el musico ha en-
contrado en el primer nivel de razonamiento razones sufi-
cientes para tocar en esa orquesta concreta, es posible que
en el segundo nivel deba dejar de lado —al menos en algu-
na medida— su criterio estético personal en la interpreta-
cion concreta de la pieza que le toca.

Los principios morales influyen en los dos niveles. En el
primer nivel actian como “Gltimo tribunal de apelacion”.
En el segundo adquieren una relevancia decisiva “en la me-
dida en que no sean incompatibles con las conclusiones al-
canzadas en el primer nivel”.29 De lo contrario, sefala Nino,
“serian autofrustrantes, puesto que neutralizarian las con-
clusiones alcanzadas mediante su propio empleo”.30

Abordando el mismo tema desde un angulo distinto, po-
dria interpretarse que Nino se plantea dos preguntas fun-
damentales: a) ¢para qué el Derecho en general?; b) ¢por
qué y para qué esta norma en relacion con esta conducta o
decision en particular? La respuesta a la primera pregunta,
desde esta perspectiva, condiciona la respuesta a la segun-
da. Se trata, en mi opinion, y mas alla de las criticas que se

26 Jbidem, p. 141.
27 Idem.
28 Jdem.
29 Idem.
30 Jdem.
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haran al final, de un planteamiento en general acertado,
que parte de la consideraciéon del Derecho como praxis, y
sobre esa base confiere primacia a su fin.3! La descripcion
de un producto humano —y el Derecho lo es— no permite
su explicacion. Por ejemplo, la descripcion de un reloj (¢en
qué consiste?): una esfera, dos agujas que giran a distinta
velocidad, etc., no permite su explicacion (¢qué es un re-
loj?). Para poder dar cuenta de esto ultimo, es necesario
preguntarse para qué fue producido. Del mismo modo, la
sola descripcion del fenomeno juridico no permite, tampo-
co, explicarlo ni, mucho menos, comprenderlo.32 La com-
prension so6lo puede alcanzarse sobre la base de la conside-
racion de los fines ultimos del Derecho como practica. Esto
y la conexion entre descripcion, explicacion y comprension
explica que, como afirma Dworkin, una respuesta acerca de
cuales son esos fines se encuentre al menos de modo impli-
cito en todos aquellos que participan del Derecho.33

Sobre la base proporcionada por estas ideas, Nino se pro-
pone, entonces, refutar las dos paradojas mencionadas al
comienzo.

31 De Lucas, Javier, “La pregunta fundamental una precisién metodo-
légica”, Persona y Derecho, Espana, vol. 9, 1982, pp. 121-125.

32 Cfr., al respecto, Cotta, Sergio, El Derecho en la existencia humana.
Principios de ontofenomenologia juridica, Pamplona, Eunsa, 1987, pp.
21-28. [ed. espanola a cargo de I. Peidro Pastor|.Sobre este autor, cfr. Per-
sona y Derecho, Espana, vol. 57, 2007, dedicado monograficamente a su
figura y a su pensamiento. Seniala Cotta: “cuando algo se produce, la pri-
mera indagacién que cabe es la del fin que persigue el sujeto que lo produ-
ce. Tal es el fundamento de la llamada interpretacion teleolégica o finalis-
ta, capaz de aclararnos el hecho producido atendiendo al fin que se ha
deseado (...). Sin duda, el Derecho (...) es un producto cultural humano,
en la significacion mas simple y usual de producto: son los hombres quie-
nes producen las leyes, sentencias, contratos, etc. Y los producen para
servir una determinada finalidad abstracta y para aplicar a innumerables
casos concretos” (op. cit., pp. 21-22).

33 Cfr. Dworkin, Ronald, Law’s Empire, op. cit., pp. 31-44 y 65-68, en-
tre otros lugares.
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3. La superacion de la paradoja de la irrelevancia
en el razonamiento prdctico

Sostiene el autor argentino que “la concepcion del dere-
cho positivo como una accion colectiva extendida en el
tiempo a la que deben aplicarse los principios de justicia y
de moralidad social, en lugar de aplicar directamente esos
mismos principios a cada contribucion a la practica, permi-
te (...) superar la paradoja de la irrelevancia del derecho po-
sitivo en el razonamiento practico”.34

En efecto, “la referencia al derecho positivo resulta inelu-
dible en el razonamiento practico dirigido a justificar accio-
nes y decisiones, ya que sin esa referencia la aplicacion de
los principios morales y de justicia tiene un objeto inapro-
piado. Los principios en cuestion tienen, como materia de
valoracion, practicas sociales como el derecho positivo, y no
la accion de un individuo aislado. Por lo tanto, el derecho
positivo, aunque no provee razones ultimas para justificar
acciones o decisiones —que so6lo estan provistas de aquellos
principios aceptados auténomamente—, constituye el obje-
to de referencia de tales razones y una etapa intermedia
obligatoria en el razonamiento practico que conduce a una
decision”.35

Retornando a la analogia, en opinién de Nino el objeto de
la practica social en la que consiste el Derecho no es el
ideal estético del musico del ejemplo —la moral o los princi-
pios morales—, sino los criterios estéticos con los que toca
la banda —el derecho positivo—. De alli que el profesor ar-
gentino sostenga que obviar el Derecho positivo supondria
un error de objeto. El acierto de una decision que se adopta
en el contexto de una practica colectiva no depende exclusi-
vamente de la opiniéon de quien decide, sino también de los
criterios y principios que surgen de ese contexto. Utilizando
un conocido ejemplo de Dworkin: el intérprete que se pre-
gunta acerca de si esta ordenado o prohibido en una comu-

3¢ Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica (...), op. cit., p. 145.
35 Idem.
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nidad determinada ingresar a la iglesia con sombrero no
puede prescindir en su respuesta de la praxis seguida has-
ta ahora por los miembros de esa comunidad.3¢ Esa praxis
constituye, en realidad, el objeto concreto de su indagacion.
No lo es de modo inmediato, en cambio, su opiniéon perso-
nal acerca de la justicia o conveniencia de una norma de
esa naturaleza. Dicho con otras palabras, segin Nino,
cuando el intérprete se pregunta ¢como debo resolver este
caso?, en la misma pregunta esta la referencia al Derecho
positivo, pues es imposible ser justo sin atender al criterio
de justicia que la sociedad ha acogido a través del él.

4. La superacion de la paradoja de la indeterminacion
radical del derecho positivo

Esta paradoja es el resultado de la percepcion del papel
central que ocupan las valoraciones en el proceso de inter-
pretacion juridica.

En opinion de Nino “una vez que reconocemos que el ra-
zonamiento juridico presenta esta estructura escalonada,
que la racionalidad correspondiente es del tipo de la segun-
da mejor posicion y que los principios morales y de justicia
no tienen por objeto acciones y decisiones individuales sino
practicas o acciones colectivas, entonces el derecho ya no
aparece como una caja negra asimilable, mediante cual-
quier soluciéon, por nuestras valoraciones, sean las que
sean, sino como una practica que incluye criterios conven-
cionales de interpretacion de textos y otros materiales juri-
dicos relevantes. Esto implica mostrar que la paradoja de la
indeterminacion radical del Derecho s6lo se da cuando con-
cebimos los actos y decisiones juridicos como si fueran ac-
tos y decisiones aislados”.37

36 El ejemplo, aunque aplicado a otro problema, en Dworkin, Ronald,
Taking Rights Seriously, Duckworth, Londres, 1977, cap. 2.
37 Nino, Carlos, Derecho, Moral y Politica (...), op. cit., p.147.
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Retrocedamos un momento en la argumentacion para
comprender mejor lo que propone Nino. La paradoja a re-
solver podria sintetizarse asi: si la interpretacion juridica es
radicalmente indeterminada, y su determinacion so6lo puede
hacerse recurriendo a la Moral, ¢por qué el Derecho? :Por
qué no, mas bien, sélo la Moral? Aunque Nino no lo dice
con estas palabras, lo cierto es que su propuesta consiste,
en Ultima instancia, en afirmar que la indeterminacioén juri-
dica no es “radical”. Es decir, que no cualquier interpreta-
cion juridica es aceptable, y que la aceptabilidad de una in-
terpretacion depende del Derecho positivo y no de la Moral,
puesto que no se trata de una accién individual llevada
adelante por un intérprete concreto, sino una practica
colectiva.

III. EL DERECHO COMO PRACTICA COLECTIVA Y SU RELEVANCIA

1. Volviendo a la introduccion: el interés del tema

Llegados a este punto corresponde llevar a cabo algunas
observaciones acerca del problema que hemos analizado y
la respuesta ofrecida por Nino. Lo primero que vale la pena
afirmar es su interés. No se trata de una cuestion pura-
mente teorica, o de un pseudo-problema analitico, como
pareceria sugerir una aproximacion superficial.

El eje del debate iusfilosofico de los ultimos cincuenta
anos ha sido la tesis de la conexion entre Derecho y Moral,
que oscilé y oscila aun entre su aceptacion o su rechazo.
Entre quienes aceptan la conexion se da una gran gama de
matices. La aceptacion de la tesis de la conexion conduce a
la pregunta por la relevancia del Derecho. Es decir, si hay
conexion, cabe preguntarse entonces cual es la relevancia
del Derecho, porqué el Derecho y no Unicamente la Moral.
Es obvio que la aceptacion implica —al menos implicita-
mente— diferenciacion. Si no hubiera diferenciacion no ha-
bria conexion sino confusion o identificacion. Si hay cone-
xXion, es porque hay diferenciacion. Y si hay diferenciacion,
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esa diferenciacion debe ser relevante, puesto que de lo con-
trario uno de los dos términos perderia total o parcialmente
su sentido —y tampoco podria hablarse plenamente de
conexion—.

La pregunta, en sintesis, es interesante, aunque la res-
puesta de Nino contenga algunas inconsistencias.

2. Una gama amplia de respuestas problemdticas

Veamos muy sintéticamente las posiciones que niegan di-
recta o indirectamente la relevancia. Existen al menos tres
alternativas.

Una primera posibilidad es negar la relevancia del Dere-
cho sobre la base de que la Politica es capaz de proveer au-
tonomamente de razones para actuar. Es la postura, por
ejemplo, de algunos autores del Critical Legal Studies Move-
ment. Para Duncan Kennedy, por ejemplo, “la decision judi-
cial funciona para asegurar ya intereses ideologicos parti-
culares, ya intereses generales de clase de la intelligentzia,
relacionados con el statu quo social y economico”.38 Desde
esta perspectiva, los juristas deberian practicar, “una her-
menéutica de la sospecha en relacion con la afirmacion de
que el discurso juridico, y particularmente los argumentos
juridicos, (...) son autonomos respecto del discurso ideologi-
co0”.39 El Derecho, en definitiva, carece de relevancia: lo
verdaderamente importante es el discurso ideologico que
aparece oculto tras su fachada.

Una segunda opcion consiste en relativizar hasta opacar
la relevancia del Derecho sobre la base de que solo la Moral
es capaz de proveer razones excluyentes para actuar. Esta

38 Kennedy, Duncan, Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica
critica, trad. Guillermo Moro, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2010, p. 29.
Para una consideracién global de lo que ha aportado este autor a la co-
rriente en la que se enrola, c¢fr. Funakoshi, Motoaki, “Taking Duncan Ken-
nedy Seriously: Ironical Liberal Legalism”, Widener Law Review, USA,
vol. 15, nam. 1, 2009, pp. 231-287.

39 Kennedy, Duncan, Izquierda y derecho (...), op. cit., p. 30.
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posicion ha sido sostenida, histéricamente, por el iusnatu-
ralismo racionalista o por algunas de sus derivaciones.40

En ambas alternativas el resultado final —si se siguen
coherentemente todas las consecuencias— es el nihilismo
juridico, postulando el reemplazo del Derecho por un go-
bierno que en la practica no tiene limites o por la anarquia,
respectivamente. Si el Derecho es en realidad poder, no hay
nada que limite el poder. Si el Derecho es en realidad Mo-
ral, entonces el Derecho y, a fortiori, el gobierno carecen de
justificacion.

Existe otro conjunto de autores que sin llegar a negar por
completo la relevancia del Derecho la reducen tanto que
acaban privando de sentido a las normas de alcance gene-
ral, y postulan de manera directa o aceptan de hecho el go-
bierno de los jueces.*! Este fenéomeno, muy presente en al-

40 La falta de distincion entre Derecho y Moral se observa, por ejemplo,
en Cathrein, Victor, El Derecho natural y el positivo, 2a. ed., trad. de A.
Jardon y C. Barja, Madrid, Reus, 1926, pp. 268-286, y passim. Sostiene
este autor que “el Derecho es una parte esencial del orden moral” (272), y
que “no se puede abarcar enteramente el orden moral sin referirlo al or-
den del Derecho” ni, inversamente, “comprender el orden de Derecho sin
entrar inmediatamente en el campo de lo moral”, p. 274. Afirma, asimis-
mo, que “como el restante orden moral, también el orden juridico tiene su
raiz y fundamento en la voluntad racional de Derecho, ordenadora del
mundo; el cumplimiento de los designios divinos es su fin, y en la volun-
tad divina tiene su limite infranqueable”, p. 277. Cfr. sobre este autor, re-
cientemente, Brieskorn, Norbert, “Victor Cathrein S. J. Naturrechtliche
Stromungen in der Rechtsphilosophie der Gegenwart”, Archivftirrechts-
undsozialphilosophie, Alemania, num. 116, 2009, pp. 167-185.

41 Este fenomeno se ha potenciado especialmente en el Neoconstitu-
cionalismo, de la mano del auge del control de constitucionalidad, que ge-
nera una “tension”, segin Roberto Gargarella, entre “la organizacion de-
mocratica de la sociedad, y la funcion social de revision de las leyes”. Cfr.
sobre este tema, en general, Gargarella, Roberto, La justicia frente al go-
bierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Barcelona,
Ariel, 1996 (la cita en p. 13) y, mas recientemente, “De la alquimia inter-
pretativa al maltrato constitucional. La interpretaciéon del Derecho en ma-
nos de la Corte Suprema argentina”, en Espinoza de los Monteros, Javier
y Narvaez Hernandez, José Ramon, Interpretacion juridica: modelos histori-
cos y realidades, México, UNAM, 2011.
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gunos paises de Iberoamérica, suele ir de la mano de una
crisis profunda de la representacion politica. El juzgado se
transforma en una oficina de reclamos en la que se atien-
den todos aquellos asuntos que los restantes 6rganos de
gobierno no resuelven pese a que no los elige la poblacion,
ni que el proceso que da lugar a la elaboracion de la
sentencia tenga puntos de contactos relevantes con el
debate democratico.

Frente a las dificultades que presentan estas diferentes
alternativas, Nino cree ver una propuesta superadora en su
comprension del Derecho como accion colectiva. Su atracti-
vo radicaria en lo siguiente: frente al pluralismo de concep-
ciones morales, el Derecho permitiria que cada agente mo-
ral actuara de acuerdo con el conjunto de la sociedad,
impidiendo, precisamente, la anarquia social a la que con-
duciria esa anarquia moral de base.

3. La posicion de Nino y el debate entre excluyentes
e incluyentes, y entre estos tltimos y R. Dworkin*2

La propuesta de Nino respecto del problema de la rele-
vancia del Derecho es anticipatoria de uno de los ejes del
debate entre el positivismo excluyente (ELP) y el positivismo
incluyente (ILP),*3 y entre estas dos posiciones y Ronald
Dworkin.

Tanto una como otra variante del positivismo coincidie-
ron, siguiendo a Hart, en que las normas juridicas tienen
una textura abierta y que por ello (es decir, porque el len-
guaje en el que se expresan las normas juridicas no es uni-
voco sino que posee multiples referencias posibles e incluso
contradictorias, dando lugar a muchas proposiciones nor-

42 En la elaboraciéon de este epigrafe debo mucho a las ideas de Pilar
Zambrano. Cfr., al respecto, Zambrano, Pilar, La inevitable creacion en la
interpretacion juridica. Una aproximacion a la tesis de la discrecionalidad,
México, UNAM, 2009, pp. 7-36.

43 Cfr. Etcheverry, Juan B., El debate sobre el positivismo juridico inclu-
yente. Un estado de la cuestion, México, UNAM, 2006, passim.
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mativas logicamente correctas) resulta inevitable que su in-
terpretacion se conecte, en algiin punto, con valores o prin-
cipios morales.4* El problema que aparece es en este punto
es el siguiente: ¢como evitar, entonces, la confusion entre
Derecho y Moral? :Como evitar que la apertura del lenguaje
juridico al lenguaje moral no acabe en la confusion de am-
bos niveles o “juegos de lenguaje”? ¢Como garantizar, en
otras palabras, que el Derecho haga alguna diferencia en el
razonamiento practico, una vez que se constata que los
enunciados normativos juridicos reenvian a enunciados
normativos morales?

Una de las respuestas mas elaboradas a estas preguntas
es la que propuso Joseph Raz (desde el ELP), quien sugirio
distinguir de modo tajante entre el razonamiento sobre el
Derecho y el razonamiento de acuerdo al Derecho.*5 De
modo paralelo, Wilfred Waluchow (desde el ILP) propuso se-
parar la identificacion de la interpretacion del Derecho.*¢ Se-
gun se sigue de los trabajos de ambos autores, el juicio
acerca de la existencia de una norma juridica (razonamien-
to sobre el derecho, o identificacion del Derecho) es inde-
pendiente del juicio interpretativo del Derecho (razonamien-
to de acuerdo a Derecho). El problema de la relevancia del
Derecho se plantearia en el nivel del razonamiento sobre el
Derecho o en el de su identificacion, pero no en el del razo-
namiento de acuerdo al Derecho o en el de la interpreta-

44 Hart, Herbert L., The Concept of Law, 2a. ed. Oxford, Clarendon
Press, p. 127.

45 Cfr. Raz, Joseph, Razén prdctica y normas, trad. de J. Ruiz Manero,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 158-161. Del
mismo autor, Between Authority and Interpretation. On the Theory of Law
and Practical Reason, Oxford, Oxford University Press, 2009, esp. cap. III,
pp- 223-370 y pp. 111-122. Sobre este autor, entre multiples referencias,
cfr. una descripcion y una critica sugerente en Seone, José Antonio y Ri-
vas, Pedro, Elultimo eslabén del positivismo juridico. Dos estudios sobre Jo-
seph Raz, Granada, Comares, 2005.

46 Waluchow, Wilfrid J., “In Pursuit of Pragmatic Legal Theory: the
Practice of Principle by Jules Coleman” Canadian Journal of Law and Ju-
risprudence, Canada, vol. 15, 2002, pp. 141-150.
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cion. Es decir, lo realmente crucial para afirmar que el De-
recho es relevante y hace una diferencia practica consistiria
en identificarlo (razonamiento sobre el Derecho) con pres-
cindencia de consideraciones morales que resultarian inevi-
tables en la interpretaciéon (razonamiento de acuerdo al
Derecho). El primero seria entonces el ambito preciso en el
que tendria sentido afirmar la desconexion entre Derecho y
Moral.

Circunscripta asi la tesis de la desconexion, desde el ELP
no habria dificultad para luego afirmar que las indetermi-
naciones semanticas de los textos se deben resolver me-
diante el recurso a zonas de “no exclusion” de la Moral,4”
como propone el propio Raz. Desde la perspectiva del ILP,
en cambio, las indeterminaciones se resolverian acudiendo
a “contenidos morales” que el Derecho mismo “incorpora-
ria” al Derecho, como propone Waluchow.48 En el primer
caso, la tesis de la desconexion entre Derecho y Moral equi-
vale a separacion a la hora de la identificacion; en el segun-
do, a separabilidad —es decir, a desconexién o conexion
contingentes, y a desconexibilidad analitica—.

Esta ultima coincidencia fundamental entre el ELP y el
ILP —es decir, la coincidencia en la desconexion (separa-
cion o separabilidad) entre Derecho y Moral— los hace pasi-
bles de la misma critica central: si bien se entiende cual es
la finalidad que se persigue al distinguir entre identificacion
e interpretacion, por un lado, y entre conexiéon y separabili-
dad, por otro, —a saber: preservar la relevancia del Dere-
cho—, lo cierto es que hay en ambas posiciones, por decirlo
de algiin modo, un error de objeto. El Derecho no es un
conjunto de reglas como las del ajedrez —ni todo el Derecho
ni una parte de él—, sino una practica interpretativa, tal

47 Raz, Joseph, “Incorporation by Law”, Legal Theory, USA, vol. 10,
2004, p. 12.

48 Cfr. Waluchow, Wilfrid J., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Claren-
don Press, 2003, pp. 240 y ss.
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como sostiene Dworkin,* y esa indole hace impractible se-
parar por completo la identificaciéon de la interpretacion.
Solo a través de la interpretacion es posible llegar a la iden-
tificacion: no es analiticamente posible identificar a una
practica interpretativa a la que no se ha interpretado. Iden-
tificar al Derecho es identificar una praxis sucesiva de in-
terpretaciones, y consiste por tanto en ingresar en el hori-
zonte de comprension, de recreacion del espiritu, del resto
de los participantes de la practica —de modo inmediato lo
mas frecuente es que se trate del autor de una norma o de
una sentencia cuya relevancia para el caso se esta anali-
zando—.

Tomemos, para exponer esto ultimo de modo mas claro,
un ejemplo de la jurisprudencia comparada. En el caso
“Massa, J. A., ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”,50 la Corte Su-
prema argentina se propuso decidir “de modo definitivo” la
cuestion “tan largamente debatida” (cons. 8) del llamado
“corralito”.5! Mediante este ultimo se impusieron dos res-

49 Cfr. Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University
Press, 1986, pp. 225-227.

50 Cfr. Fallos (Coleccion Oficial de Fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion), 329:5913, 2006.

51 Se trata del nombre con el que se conoci6 en Argentina a un conjun-
to de normas de emergencia instauradas entre fines de 2001 y comienzos
de 2002. La primera de ellas fue el decreto 1570/01, que establecid, en su
articulo 2, inciso a), la prohibicion de “los retiros en efectivo que superen
los pesos doscientos cincuenta ($250) o délares estadounidenses dos-
cientos cincuenta (US$ 250), por semana, por parte del titular, o de los ti-
tulares que actuen en forma conjunta o indistinta, del total de sus cuen-
tas en cada entidad financiera”. Los depoésitos se encontraron a partir de
entonces, en el decir popular, “acorralados”. A esto le siguié la pesifica-
cion, es decir, la conversion de las deudas en doélares en deudas en pesos,
seglin un patron de cambio distinto del valor de mercado que por enton-
ces tenia la moneda estadounidense. Cfr. al respecto, entre abundante bi-
bliografia, Ibarlucia, Emilio, “La emergencia econémica y la interpreta-
cion constitucional”, en Cianciardo, Juan (coord.), La interpretacién en la
era del Neoconstitucionalismo. Una aproximacién interdisciplinaria, Buenos
Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2006, pp. 209-220.
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tricciones sobre los depositos existentes en el sistema ban-
cario argentino al momento de su entrada en vigencia. De
una parte, se reprogramaron los plazos de vencimiento de
los depositos en forma indeclinable y, de otra, se dispuso la
conversion de los depodsitos en moneda extranjera a pesos,
a una paridad “sensiblemente inferior a la del mercado libre
de cambios” (cons. 2). Con el proposito de amortiguar el
menoscabo producido por la conversion a pesos sobre los
montos depositados, el articulo 4 del decreto 214 /02 esta-
bleci6 que las sumas de dinero depositadas en moneda ex-
tranjera y convertidas a pesos se actualizarian de acuerdo
con el llamado Coeficiente de Estabilizacion de Referencia
(CER), atado a la evolucion de la inflacion, mas la tasa de
interés minima fijada por el Banco Central para los deposi-
tos, hasta el plazo en que venciese la reprogramacion.
Puesto que el plazo legal de la reprogramacion del deposito
de “Massa” ya habia vencido al momento en que el caso lle-
g6 a conocimiento de la Corte, la cuestion que estrictamen-
te tenia que resolver el Tribunal era la siguiente: ¢fue in-
constitucional la conversion a pesos de la suma deposi-
tada? En palabras del propio Tribunal, se trataba de decidir
si esta conversion dispuesta por el articulo 2 del decreto
214/02 y sus normas complementarias y modificatorias ha-
bia provocado “una mutacion injustificada en la sustancia o
esencia del derecho de los ahorristas” (cons. 2°). La Corte
respondi6é negativamente a la pregunta planteada. Conclu-
yo, en definitiva, que —en el caso concreto— la mutacion
del derecho de propiedad provocada por la normativa cues-
tionada no alteraba su esencia o sustancia. Para llegar a
esta conclusion esbozo un razonamiento interpretativo ana-
l6gico del articulo 4 del decreto 214 /02.52

52 Vale la pena transcribir el texto de los primeros articulos del decreto
mencionado:

“Articulo lo.- A partir de la fecha del presente Decreto quedan transfor-
madas a PESOS todas las obligaciones de dar sumas de dinero, de cual-
quier causa u origen —judiciales o extrajudiciales— expresadas EN
DOLARES ESTADOUNIDENSES, u otras monedas extranjeras, existentes a la
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Pues bien, la discusion en el caso giré en torno a la si-
guiente pregunta: ¢cual es el contenido del derecho de pro-
piedad? Yendo mas a fondo: los operadores juridicos argen-
tinos que litigaron en “Massa” identificaron sin dificultad
mayor la existencia de un “enunciado lingiistico” que pro-
tege la propiedad (el articulo 17 de la Constitucion de ese
pais), pero unos y otros difirieron en la proposicion norma-
tiva a la cual ese enunciado remite. Y la norma juridica no
es el enunciado, sino la proposicion.53

sancion de la Ley N° 25.561 y que no se encontrasen ya convertidas a
PESOS.

Art. 20.- Todos los depésitos en DOLARES ESTADOUNIDENSES u otras mo-
nedas extranjeras existentes en el sistema financiero, seran convertidos a
PESOS a razén de PESOS UNO CON CUARENTA CENTAVOS ($ 1,40) por cada
DOLAR ESTADOUNIDENSE, o su equivalente en otra moneda extranjera. La
entidad financiera cumplira con su obligaciéon devolviendo PESOS a la rela-
cion indicada.

Art. 3o.- Todas las deudas en DOLARES ESTADOUNIDENSES u otras mone-
das extranjeras con el sistema financiero, cualquiera fuere su monto o
naturaleza, seran convertidas a PESOS a razoén de UN PESO por cada DOLAR
ESTADOUNIDENSE o su equivalente en otra moneda extranjera. El deudor
cumplira con su obligacién devolviendo PESOS a la relacién indicada.

Art. 40.- A los depésitos y a las deudas referidos, respectivamente, en
los articulos 20., 30., 80.y 11 del presente Decreto, se les aplicara un Coe-
ficiente de Estabilizacién de Referencia, el que sera publicado por el
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA. Ademas se aplicara una tasa
de interés minima para los depodsitos y maxima para los préstamos. El
coeficiente antes referido se aplicara a partir de la fecha del dictado del
presente decreto”.

53 Cfr. al respecto Finnis, John, “Helping Enact Unjust Laws without
Complicity in Injustice”, The American Journal of Jurisprudence, USA, vol.
49,2004, p. 27. Sobre la sistematicidad como una cualidad fenomenologi-
cay por lo mismo necesaria de toda interpretacion juridica cfr. Zambrano,
Pilar, La inevitable creatividad en la interpretacion juridica {(...), op. cit., pp.
65-73; “Los derechos ius-fundamentales como alternativa a la violencia:
entre una teoria lingliistica objetiva y una teoria objetiva de la justicia”,
Persona y Derecho, Espana, vol. 60, 2009, pp. 131-152; “El Derecho como
practica y como discurso. La perspectiva de la persona como garantia de
objetividad y razonabilidad en la interpretaciéon”, Dikaion, Colombia, vol.
23, num. 18, diciembre de 2009, pp. 109-133; “La interpretacién juridica
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Lo anterior permite ver que la tesis de la desconexion es
sustancialmente falsa. Paralelamente, vale la pena resaltar
que la afirmacion de la tesis de la conexion entre el Derecho
y la Moralno se opone a la afirmacion de su distincion. Si se
opone a la separacion (ELP), a la separabilidad (ILP) y a la
confusion (Cathrein). Esto es negado, claro, desde el pensa-
miento disyuntivista de la postmodernidad, que desconoce
la analogia.5*

4. Contexto y critica de la propuesta de Nino

La propuesta de Nino se relaciona, como es obvio, con el
modo en el que se plantea la pregunta acerca de la cone-
xion y de la relevancia. Y esto ultimo se enmarca, a su vez,
en una Etica (el constructivismo) y una Filosofia politica (la
democracia deliberativa) muy concretas.

En mi opinion, esta contextualizacion resulta imprescin-
dible para comprender a fondo esa propuesta, y para enten-
der, asimismo, cuales son sus limites y condicionamientos
centrales. Como sostuvo Pilar Zambrano respecto de Dwor-
kin, Nino es un ejemplo de quienes tienden “a tomar una
postura critica respecto del «positivismo» sin asumir en
toda su extension los presupuestos epistemologicos en que
se asienta esa critica”.55> Veamos.

como co-creacion”, Problema. Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del
Derecho, num. 3, 2009, pp. 375-414.

54 Cfr. Ballesteros, Jesus, Postmodernidad: decadencia o resistencia,
Madrid, Tecnos, 1989, p. 22. Sobre la analogia y el disyuntivismo, cfr.,
asimismo, Llano, Alejandro, La nueva sensibilidad, Madrid, Espasa-Cal-
pe, 1988, pp. 212-233; y Kaufmann, Arthur, Analogia y naturaleza de la
cosa: hacia una teoria de la comprensién juridica, Santiago de Chile, Edito-
rial Juridica de Chile, 1976, passim.

55 Zambrano, Pilar, “Objetividad en la interpretacion judicial y objetivi-
dad en la moral (...)”, op. cit., pp. 281-326 y 283. En el caso de Nino apare-
ce, ademas, la pretension de contribuir desde la Teoria del Derecho a evi-
tar violaciones a los derechos humanos como las que se vivieron en
Argentina durante el Gltimo gobierno militar (1976-1983), cuyo impacto
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(a) Dialéctica de la Modernidad, constructivismo ontolégico
Yy constructivismo epistémico

Una critica global proviene precisamente de la Etica y la
Filosofia politica liberales que postula Nino. Se trata de una
paradoja inevitable a la que conduce la “dialéctica de la Mo-
dernidad”:5¢ en aras de fomentar la libertad, el plantea-
miento de nuestro autor acaba dejando practicamente sin
margen de actuacion a quien esté en desacuerdo con la ma-
yoria. Continuando con la analogia que el propio Nino nos
propone, no hay espacio para aquellos musicos cuyos
criterios estéticos no coincidan con el de la orquesta.

La fundamentacion de esto ultimo exige avanzar algo
mas, abriendo las puertas a una segunda critica comple-
mentaria. Nino se propuso elaborar una teoria moral que
permita la superacion del dogmatismo y del escepticismo
sin renunciar a la objetividad ética.57 Ideo, para ello, una

en el trabajo académico de este autor es evidente. Cfr., p. €j., su “Intro-
duction” a Nino, Carlos (ed.), Rights, Darthmouth, Aldershot, 1992,
XI-XXXIV.

56 Un analisis de esta expresion y de sus implicancias en Innerarity,
Daniel, Dialéctica de la modernidad, Madrid, Rialp, 1990. Cfr., asimismo,
Alvira, Rafael, “Dialéctica de la modernidad”, DADUN, EBSCOhost, vie-
wed 11 January 2012.

57 Nino es uno entre los muchos autores movidos por una preocupa-
cion que Massini identifica como clave para la iusfilosofia contempora-
nea: “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 presentacion de un fundamento fuerte de la normatividad juri-
dica y su aporte de un criterio objetivo de estimacion ética, sin comprome-
terse con la existencia de normas de caracter inexcepcionable, ni con la
necesidad de descubrir en la realidad los contenidos de los bienes huma-
nos basicos, con la consiguiente adopcion 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 ius-
naturalismo y iuspositivismo adoptan, explicita o implicitamente, una
concepcioén constructivista de la normatividad ética, es decir, una visién
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teoria del discurso moral que lo condujo en una primera
etapa a un constructivismo ontolégico que, luego, en una
etapa posterior, rechazo y cambidé por un constructivismo
epistemologico. Desde su perspectiva, el gobierno, la demo-
cracia y las normas son los vehiculos efectivos en el que tal
discurso moral se desarrolla, aunque tienen, insisto, valor
epistémico, y no ontologico.58

Desde la perspectiva que surge del analisis de la paradoja
de la irrelevancia se percibe, en mi opinion, que las conse-
cuencias practicas de esta ultima distincion acaban siendo
irrelevantes, lo que conduce al autor a una inconsistencia
importante. Veamos porqué. Segun Nino, la democracia no
se identifica con el discurso moral (si esto ocurriese, esta-
riamos ante un constructivismo ontologico) pero es su su-
cedaneo. Por eso existe la posibilidad de que las normas
producidas por la democracia no sean moralmente validas.
Dicho de otro modo: las normas que surgen de una demo-
cracia nos permiten conocer las normas morales, puesto
que el discurso democratico funciona como sucedaneo del
discurso moral, pero, sin embargo, no todas las normas de-
mocraticas son morales, porque de otro modo no habria li-
mites a la actuacion de las mayorias y la democracia no po-
dria fundamentar los derechos (constructivismo ontologico).
Aqui nos topamos con dos problemas: el de explicar como

segln la cual los principios ético-juridicos son de algiin modo construidos
o inventados o elaborados por los hombres a través de algun procedimien-
to establecido de la racionalidad practica. Dicho en otras palabras, la ra-
z6n practica, desprovista de todo supuesto contenutistico dado objetiva-
mente, establece sus puntos de partida y las reglas de su procedimiento
inferencial, arribando a principios éticos que no son la derivacién practica
de un conocimiento de la realidad, sino el resultado de una mera cons-
trucciéon mental-social” (Massini, Carlos, Constructivismo ético y justicia
procedimental en John Rawls, México, UNAM, 2004, pp. 8-9).

58 Cfr. una explicacion mas extensa de estas ideas, con las correspon-
dientes citas, en Cianciardo, Juan, “La paradoja de la irrelevancia moral
del gobierno y del Derecho. Una aproximacién desde el pensamiento de
Carlos Nino”, Dikaion. Revista de fundamentacion juridica, Colombia, vol.
19, ntm. 1, junio de 2010, pp. 47-70 y 59-68.
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es posible conocer si las normas democraticas son o no va-
lidas, siendo la democracia el sucedaneo 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 Nino, y
su propuesta acaba en la conclusion de que, “salvo error,
en los paises democraticos es probable que sea obligatorio
obrar conforme a Derecho”.59 Con respecto a lo segundo, y
como consecuencia de lo anterior, como senala Blanco,
“Nino exige que, a efectos practicos, se tome esa probabili-
dad 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 de-
mocratico —incluso imperfecto— justifica y aun exige rele-
gar el propio juicio y acatar la norma”.60

Nino define a las normas juridicas como “razones episté-
micas”. 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 existie-
sen autoridades practicas), y, de modo simultaneo, huir del
positivismo ideolégico (en el que se incurriria si se definiese
a las normas, sin mas, como razones que desplazan todo
otro tipo de razones) sin dejar de afirmar la obligatoriedad
del derecho positivo.6! El intento, sin embargo, se enfrenta
a dificultades insalvables: si se entiende que para el cons-
tructivismo epistemologico las normas democraticas actian
como razones excluyentes (en el sentido de concluyentes),
la autonomia, presupuesto del discurso moral, queda en
entredicho, ya que los destinatarios de las normas juridicas
siempre habran de relegar su juicio, adoptando la norma
como Unica guia de actuacion. “Si, por el contrario, se ad-

59 Blanco Miguélez, Susana, Positivismo metodoldgico y racionalidad
politica: una interpretacion de la teoria juridica de Carlos S. Nino, Granada,
Comares, 2002, p. 151.

60 Jbidem, p. 152.

61 Jbidem, p. 153.
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mite con Nino que son razones epistémicas (...), cuando se
afirma que un sujeto ha llegado por reflexion individual al
convencimiento de que las normas democraticas presentan
errores morales relevantes y a la vez se le exige que «crea en
la existencia de razones morales a favor de esas normasn,
se le esta pidiendo en realidad que acepte simultaneamente
dos criterios de correccion, sin ofrecerle ningiin argumento
definitivo para primar uno sobre otro”.62

En definitiva, como afirma Blanco, la propuesta de Nino
acaba teniendo un cierto aire de familia con el positivismo
ideologico, pese a sus declaraciones de intentar un resulta-
do exactamente contrario.®3 En efecto, de sus ideas se deri-
va que excepto en los casos de error es probable que sea
obligatorio obrar conforme al Derecho, y que, no obstante
ello, es exigible a efectos practicos que esa posibilidad sea
tomada como certeza a la hora de actuar. “Apelando al
principio de que se deben maximizar las posibilidad de
obrar de forma moralmente correcta, Nino cree que el dis-
curso democratico —incluso imperfecto— justifica y aun
exige relegar el propio juicio y acatar la norma”.64 La bus-
queda de Nino de garantizar la obediencia de este modo y
con este alcance ha sido por eso definida, con razoén, como
“legalismo ético democratico”.65

(b) Indeterminacién y falta de conclusién

Como se ha visto mas arriba, Nino rechaza que la falta de
determinacion y conclusion de la Moral puedan proporcio-
nar relevancia al Derecho. Sostiene en este sentido, con
acierto, que no es posible resolver esas indeterminaciones y
faltas de conclusion sin acudir de algin modo a la Moral.

62 Jdem.

63 Jbidem, pp. 155-156.

64+ Jbidem, p. 152.

65 Pozzolo, Susanna, “Note su Derecho, moral y politica di Carlos S.
Nino”, en P. Comanducci y R. Guastini, Analisis e diritto 1997, Ricerche di
giurisprudenzaanalitica, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 119-144.
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Siendo esto asi, la nueva (e inevitable) incursion en la Moral
se enfrentaria otra vez a indeterminaciones y faltas de con-
clusion que re-conducirian al Derecho, incurriéndose asi en
un circulo vicioso. Esto le conduce a buscar en otro lugar la
relevancia, que situa finalmente en el caracter politico del
fenomeno juridico. Formularé a continuacion, de modo
sintético, tres criticas u objeciones que merece, en mi
opinion, este planteamiento.

a) Debe tenerse presente que también la Moral es una
practica colectiva. E1 hombre no adopta decisiones morales
prescindiendo por completo de los demas. En la propuesta
de Nino subyace como trasfondo una Etica solipsista tipica-
mente liberal, contra la que se ha alzado la critica comuni-
tarista,®® entre otras.®” En primer lugar, porque sus decisio-
nes morales involucran mas o menos directamente —segun
los casos— a otros. En segundo lugar, porque su identidad
es social, es decir, se enfrenta a los problemas y los resuel-
ve desde una cultura con la que él mismo en buena medida
se encuentra, y que le es proporcionada por otros seres hu-
manos. Siendo esto asi, no es posible distinguir al Derecho
de la Moral afirmando que solo el primero es colectivo o
social.

b) Mas alla de la critica anterior, si se sigue el razona-
miento expuesto mas arriba, se constatara que segun Nino
el apuntado caracter politico proporcionaria al Derecho algo
que la Moral —partiendo del pluralismo existente— no tie-
ne: capacidad de coordinar conductas y de resolver conflic-
tos. Desde esta perspectiva, la relevancia del Derecho pro-
vendria en ultima instancia precisamente de aquello a lo
que Nino le habia negado ese efecto: la indeterminacion y
falta de conclusion de la Moral, incapaz de establecer por si
sola como debe procederse frente a las demandas politicas

66 Maclntyre, Alasdair, After Virtue: A Study In Moral Theory, 3a. ed.,
Londres, Duckworth, 2007; del mismo autor, Ethics And Politics, Cam-
bridge, UK-New York, Cambridge University Press, 2006.

67 Cfr., p. €j., Cruz Prados, Alfredo, Ethos y polis. Bases para una re-
construccion de la filosofia politica, Pamplona, Eunsa, 1999, passim.
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de coordinacion y de resolucion de conflictos. Dicho con
otras palabras, el autor argentino acaba afirmando al final
de su desarrollo tedrico aquello que habia negado al co-
mienzo. Y no podia ocurrir de otro modo puesto que, en
efecto, y aunque no me detendré en este punto, la relaciéon
entre Derecho y Moral es fundamentalmente una relacion
de determinacion: el Derecho determina aquello que la Mo-
ral no determina.68

c) Esta ultima critica se relaciona, en mi opinion, con la
perspectiva epistemologica desde la que Nino se plantea la
pregunta acerca de la relevancia. Se trata de un punto de
vista que parece desconocer el funcionamiento de la razon
practica. En el fondo, la determinatio no es sino un ejemplo
craso de como opera la razon practica y de qué es lo que al-
canza (la verdad practica), con el anadido de que en el am-
bito del Derecho se mezcla ademas con la razon poiética
(pues elabora productos como normas y sentencias).®® Esto
es compatible, desde mi punto de vista, con la aceptaciéon
de que en todo razonamiento juridico existe un envio y
reenvio entre caso y norma, entre normas y principios, en-
tre Derecho y Moral. No hay aqui, sin embargo, necesaria-
mente un circulo vicioso, que es en todo caso una amenaza
de la que se sale no de modo lineal, sino a través de un es-
piral: el circulo se disuelve si se advierte, por un lado, que
las decisiones prudenciales que conducen a la determina-
cion de la moral son un producto mixto de razoén y voluntad
y, por otro lado, que esas decisiones —precisamente por la
dependencia simultanea entre razéon y voluntad— son
inteligibles y justificables.

68 Cfr., al respecto, Massini Correas, Carlos y Garcia Huidobro, Joa-
quin, “Valoracién e inclusion en el Derecho. La maxima “lex injusta non
est lex” y la iusfilosofia contemporanea”, en Cianciardo, J. et al., Razén ju-
ridica y razén moral. Estudios sobre la valoracién ética en el Derecho, Méxi-
co, Porrtaa, 2012, pp. 109-137.

69 Agradezco esta idea al profesor Pedro Rivas. Cfr., al respecto, Llano,
Carlos, Examen filos6fico del acto de la decision, Pamplona, Eunsa, 2010,
passim.
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Un intento como €l lo propone, sélo resultara fructifero si
se acepta la presencia de algun referente ontologico (de uno
o varios bienes humanos, de la persona, en definitiva), que
lo dote de sentido.’® No parece posible afirmar la tesis de la
conexion con vigor, desde el escepticismo ético o desde una
Etica diluida o difusa. Afirmar la conexién del Derecho con
cualquier Etica, o con una Etica en la que todo cabe, equi-
vale a negarla y conduce inevitablemente al nihilismo juri-
dico. Los principios, en definitiva, nos envian a un referente
ontologico. Por otro lado, la indeterminacion del Derecho
nos envia a una teoria de la accion humana, que opera
como su margen de referencia.”’! La inteligibilidad del inten-
to dependera, por ultimo, de que tanto esa teoria de la jus-
ticia como la de la accion se conecten con una teoria se-
mantica que permita ligarlas entre si.72

70 Cfr. Zambrano, Pilar, La inevitable creacién en la interpretacién juridi-
ca (...), op. cit., passim.

71 Agradezco esta idea a la profesora Pilar Zambrano, desarrollada re-
cientemente en «Principios, razones y derecho. Una aproximacién al Dere-
cho como diferencia practica», [manuscrito].

72 Cfr., op. cit., Zambrano, Pilar, “El Derecho como practica y como dis-
curso. La perspectiva de la persona como garantia de objetividad y razo-
nabilidad en la interpretacion”, pp. 20-40.
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