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RESUMEN

En el marco de las teorias de la argumentacion juridica se ha convertido
en un lugar comiin sostener el principio de unidad del razonamiento prdctico
o, lo que es lo mismo, que el razonamiento judicial es un razonamiento
moral. Esta idea tienen como principales referentes R. Alexy y C. S. Nino. Sin
embargo, bajo ésa comiin denominacion ambos mantienen posiciones mity
diversas. Para Nino el papel de las razones morales en el plano justificatorio
se refiere al juicio de deber ser (los jueces debe obedecer el derecho), que
precede a toda aplicacion del derecho sensu estricto, mientras que en el
plano interpretativo-aplicativo las razones institucionales gozan de un lugar
privilegiado respecto de las morales. Para Alexy, por el contrario, afirmar
que el razonamiento judicial es un razonamiento moral, es tanto como decir
que las razones morales prevalecen sobre las autoritativas (lo cual parece
incompatible con el cardcter institucional del derecho y en iiltima instancia
con el Estado democrdtico). Ello deriva de aspectos claves en su teoria como
la idea de discurso prdctico, la pretension de correccion, y la teoria de los
principios, entre otros.
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ABSTRACT

In the context of theories of legal argumentation holding the principle of
unity of practical reasoning, or in other words, to support that judicial rea-
soning is moral reasoning, has become a common place. The mentioned idea
has as main references R. Alexy and C. S. Nino; despite the fact that they use
the same nomenclature, both authors hold opposing views. According to
Nino, the role of moral reasons at a justificatory level concerns the trial
ought-to-be (judges must obey the law), which precedes every day law
enforcement stricto sensu. At a interpretive-applicational level, however,
institutional reasons are privileged compared to moral ones. For Alexy,
asserting that judicial reasoning is moral reasoning, means that moral rea-
sons override the authoritative ones (idea which seems to clash with the
institutional character of law and with the rule of law). This last stems from
key issues in his theory as the idea of practical discourse, the claim to cor-
rectness, and the theory of principles.

Key words: practical reasoning, unity of practical reasoning judicial rea-
soning, law and moral, R. Alexy, C. S.Nino

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.-II. R.ALEXY. 1. De la tesis del caso
especial a la unidad del discurso prdctico. 2. La pretension de correc-
cion y las razones institucionales.—1II. C. S. NINo. 1. Estructura
del razonamiento justificatorio: el lugar de las razones morales.
2. Razones justificatorias y principio de unidad del razonamiento
prdctico.—IV. BALANCE DE AMBAS POSTURAS.

I. PLANTEAMIENTO

En el contexto de las teorias de la argumentacién juridica es un
lugar comun la tesis de que el razonamiento judicial es un caso espe-
cial de razonamiento préactico general. En una primera lectura esta
tesis puede considerase correcta puesto que es cierto que el razona-
miento judicial es un razonamiento prdctico: en la medida en que su
finalidad es tomar una decisién (y no meramente conocer algo); y que
es un caso especial en la medida en que, se diferencia de otros tipos de
razonamientos (cientifico, moral, ...) en que esta sometido a determi-
nadas reglas, las normas juridicas.

Sin embargo, lejos de esto, la afirmacion de que el razonamiento
judicial es un caso especial de razonamiento practico general, se
entiende como equivalente a razonamiento moral: en esto consiste la
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tesis de la «unidad del razonamiento practico», tesis que es defendida
por numerosos iusfilésofos, siendo sus principales referentes R. Alexy
y C. S. Nino'.

Pues bien, a pesar de esta comtn denominacién ambos autores
mantienen tesis no sélo diferentes, sino incompatibles sobre el lugar
que las razones morales ocupan en el razonamiento judicial. En las
paginas que siguen expondré las principales ideas de ambos iusfiléso-
fos en relacion con este tema, para finalizar haciendo una valoracién
sobre cada una de las posturas.

II. R.ALEXY

1. De la tesis del caso especial a la unidad del discurso practico

Una de las ideas de Alexy es que el discurso juridico es un caso
especial del discurso prdctico general porque: a) la discusion juridica
(al igual que la argumentacion practica general) se refiere a lo que es
obligatorio, prohibido o permitido, es decir, a cuestiones prdcticas;
b) el discurso juridico tiene, al igual que el discurso practico general,
una pretension de correccién y, ¢) la argumentacidn juridica es un
supuesto de caso especial, porque la pretension de correccion del dis-
curso juridico es distinta a la del discurso practico general, «no se
refiere a lo que es absolutamente correcto, sino a lo que es correcto en
el esquema y con las bases de un orden juridico vdlidamente imperan-
te. Lo que es correcto en un sistema juridico depende esencialmente
de lo que estd fijado autoritativa e institucionalmente»>.

Este inicial punto de partida se desdibuja si vamos un poco mas
alla. Alexy parte de la «tesis del caso especial» para establecer de qué
tipo es la relacion entre la de la argumentacion juridica y la argumen-
tacion practica general. Segin Alexy, dicha tesis puede significar tres
cosas:

a) que el proceso de fundamentacion o de reflexion tiene que
realizarse segun los criterios del discurso practico general y que la
argumentacion juridica solo sirve para la legitimacion secundaria del
resultado obtenido de esta manera (tesis de la secundariedad);

b) que la argumentacion juridica llega hasta un determinado
punto en el que ya no son posibles otros argumentos especificamente
juridicos, y es aqui donde entra la argumentacion practica general
(tesis de la adicidn);

I' Cfr., Roca, V., (2005): Derecho y razonamiento prdctico en Carlos S. Nino,
pp. 385-387.

2 ALEXY, R., (1999): «La tesis del caso especial», pp. 24-25. En términos simila-
res en (1989): Teoria de la Argumentacion Juridica, p. 207 y (1993): Teoria de los
Derechos Fundamentales, pp. 529-530.
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c) que el uso de argumentos especificamente juridicos debe unir-
se en todos los niveles con el de los argumentos prdcticos generales
(tesis de la integracion)®. Alexy se inclina por esta opcion, con la que
dice ain no se ha avanzado mucho, pues queda la cuestién de cémo
debe lograrse esa conexion en cuanto a la compatibilidad de la solu-
cién con el sistema juridico positivo. Con ese fin Alexy desarrolla su
teoria de la argumentacion juridica.

La teoria de Alexy se basa en la teoria habermasiana del discurso,
en el que el concepto de razon prdctica es la idea clave. «Unidad de la
razon préctica» significa —dice— que el sistema juridico de un Estado
democratico constitucional es un intento de institucionalizar la razén
practica. Esta justifica la existencia del sistema juridico como tal y de
sus estructuras basicas; por lo que los argumentos practicos generales
tienen que estar inmersos en todas las instituciones. Los argumentos
no institucionales que estdn inmersos es las instituciones pueden ser
insertados, integrados y especificados tanto como se quiera, siempre y
cuando continden observando lo que es esencial para este tipo de
argumentos: su cardcter libre y no institucionalizado*. «El discurso
practico general es un discurso en el que las cuestiones pricticas se
responden con razones no autoritativas, las cuales comprenden tanto
razones morales, como éticas y pragmdticas. Esta combinacién forma
un vinculo sistemdticamente necesario en el que se manifiesta la uni-
dad substancial de la razon prdctica. La pretension de correccion se
refiere aqui a las tres dimensiones, si bien la prioridad corresponde a
las razones morales»°.

La formacién de un concepto de discurso practico que abarque los
argumentos morales, éticos y pragmadticos es, al mismo tiempo, algo
sensato y necesario —dice Alexy—. Sensato, porque una argumentacion
puramente moral, esto es, una argumentacién que solo se ocupe de lo
que es «igualmente bueno para todos los seres humanos» no es sufi-
ciente para solucionar una cuestion prictica»; y necesario, porque en
muchos casos los argumentos éticos y pragmaticos deben ser comple-
tados con argumentos morales para conseguir la respuesta a una cues-
tion practica®.

Conforme a la idea de unidad de la razén préctica, si el argumento
que fundamenta un deber es correcto, lo es en un Unico sentido. Esta
tesis no ignora la existencia de distintos tipos de discursos practicos,

3 ALEXY, R., (1989): Teoria de la Argumentacion Juridica, pp. 38-39; 207 (cursi-
va mia).

* Esta —dice— no es la dnica razén a favor de la tesis del caso especial, pero quiza
sea la dltima. R. Alexy (1999): «La tesis del caso especial», p. 34.

5 ALEXY, R., (2009), «Los principales elementos de mi filosofia del Derecho»,
remite a «la tesis del caso especial» p. 29. Cfr. Th. Bustamante (2010): «Principios,
reglas y derrotabilidad», p. 238.

¢ Entiende por dimension pragmadtica: la adecuaciéon de medios y fines; y por
justicia, lo que es igualmente bueno para todos.
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como el juridico, el politico, el moral, etc., pero todos ellos se encuen-
tran integrados por medio de un conjunto de pautas tiltimas a las que se
concede el rango de moral ideal o verdadera. Bajo esta hipdtesis, la
correccion del argumento del juez no puede relativizarse al 4mbito juri-
dico puesto que ello significaria admitir un punto de vista parcial o
insular y, con ello, el fraccionamiento del razonamiento prdctico.

Alexy justifica lo anterior sefialando que el deber juridico de con-
siderar los principios y argumentos morales «se deduce exclusiva-
mente de su correccion material». La correccion y nada mds que la
correccion los remite al derecho. Su fuerza argumentativa tiene exclu-
sivamente cardcter no institucional. Esto conduce precisamente a la
delimitacion entre derecho positivo y la moral. En relacién con esto,
hay que tener en cuenta que para Alexy los elementos definitorios del
derecho son: (a) la legalidad conforme al derecho, (b) su eficacia
social, y (c) la correccién material. «Si la cuestién de si tiene o no
importancia la correccién material en un sistema juridico dependiese
exclusivamente de lo que en cada caso haya sido promulgado y sea
eficaz, la relacion entre derecho y moral seria de hecho determinada
de forma exclusiva por el derecho positivo. Pero si el derecho promul-
gado y eficaz formula necesariamente una pretension de correccién, y
en cuanto tal incluye necesariamente la correccién material y, con
ella, la moral, entonces la moral, precisamente en el sentido del men-
cionado dilema del no positivismo, pertenece al derecho, si bien el
derecho al cual pertenece no es el derecho de los positivistas. Este
derecho incluye, junto a la legalidad y a la eficacia, también la correc-
cidén, y con ella la moral. De este modo la pretension de correccion
hace saltar por los aires el concepto positivista de derecho y lo abre a
la moral»’. Aunque a la vez dice que el mero incumplimiento de dicha
pretension de correccién no priva al derecho de su cardcter de dere-
cho: «puede haber una cantidad considerable de derecho injusto y a
pesar de ello vélido. ...Es ante todo la seguridad juridica la que impi-
de que cualquier injusticia conduzca a una pérdida de la calidad juri-
dica. El umbral de incompatibilidad entre derecho y justicia «puede
ser definido mediante el concepto de la extrema injusticia»® (lo que
concuerda esencialmente con la férmula de Radbruch).

2. La pretension de correccion y las razones institucionales

Segun Alexy el derecho formula una pretension de correccién o de
justicia®. Los actos institucionales, como son la sentencia judicial o el
acto administrativo, son llevados a cabo sobre la base de normas de
competencia. El niicleo del argumento de la correccion consiste

7 ALEXY, R., (2005): La institucionalizacion de la justicia, p. 50.
8 Ibidem, pp. 51-52.
° Ibidem, p. 31.
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—dice- en la tesis de que los actos juridicos institucionales de este tipo
estan siempre vinculados con el acto no institucional de afirmacion de
que el acto juridico es material y procedimentalmente correcto. Con
esta pretension —dice— se llega a un tercer elemento, a saber, la expec-
tativa de que todos los destinatarios de la pretension reconozcan el
acto juridico como correcto, si se sitdan desde el punto de vista del
respectivo sistema juridico y son razonables.

La pretension de correccion consta de tres elementos: (1) la afirma-
cioén de la correccidn, (2) la garantia de la fundamentabilidad, y (3) la
expectativa del reconocimiento de la correccion. Con esta triada —dice
Alexy— atn no se ha dicho nada sobre el contenido de la pretension de
correccion; «es propio de la pretension de correccién que los criterios
sean abiertos; de otro modo —dice— no podria ser formulada a lo largo
del derecho. No solo difieren entre si los criterios de correccion de los
distintos sistemas juridicos, sino que incluso, dentro de un ordena-
miento juridico para la correccion de leyes, sentencias y actos adminis-
trativos, los criterios son diferentes» '°.

La pretensién de correccion tiene cardcter objetivo: esa pretension
objetiva —dice Alexy— no es un asunto privado, sino que estd necesa-
riamente relacionada con el rol de participante en el sistema juridico,
por lo que puede calificarse también como «oficial». «EI carédcter
objetivo u oficial resulta patente en el caso del juez, quien formula la
pretensién de correccidén como representante del sistema juridico»;
«la pretension es, ciertamente formulada por personas, pero en nom-
bre del derecho»!'. Los destinatarios de la pretension de correccién
son los destinatarios de los respectivos actos juridicos: asi el legisla-
dor formula una pretension de correccion respecto de los destinatarios
de la ley, el juez en relacidn a las partes del proceso, etc. (es decir, los
destinatarios institucionales), pero también lo son todos aquellos que
se sitden en el punto de vista de un participante del sistema juridico
respectivo ',

La pretensidon de correccidn no existe solo en el derecho, sino tam-
bién en relacién con juicios morales de valor de obligacidn, y tiene
cardcter necesario. Es necesaria en relacion a una préctica definida
esencialmente a través de la distincion de lo verdadero o correcto y lo
falso o incorrecto. Sin embargo esta practica es de un tipo especial.
«Podemos ciertamente intentar descartar —dice Alexy— las categorias
de verdad, correccion y objetividad. Pero si lo lograsemos nuestra
habla y nuestra asercién serian algo esencialmente distinto de lo que
son ahora. El precio no solo seria alto; consistiria en nosotros
mismos» '3,

10 ALEXY, R., (2005): La institucionalizacion de la justicia, p. 33.

" Ibidem, p. 33.

12 Ibidem, p. 34.

3 ALEXY, R., (2005): La institucionalizacion de la justicia, pp. 43-45 (cursivas
mias).
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Posteriormente se pregunta si la pretension de correccién formula-
da en el derecho incluye la pretension de correccién moral (dice que
esto se puede plantear respecto de los tres poderes y que solo va a
tratar del poder judicial)!*. La cuestién surge porque en los «casos
dudosos» hay que recurrir a criterios no juridicos. «Entran en juego
consideraciones generales de conveniencia, concepciones transmiti-
das y extendidas sobre lo bueno, y lo malo y consideraciones de justi-
cia; en suma, conveniencia, costumbre y moral. As{ las consideracio-
nes de conveniencia y reconocimiento de las tradiciones y las
concepciones valorativas de la respectiva comunidad tienen, sin duda,
legitima cabida en las sentencias judiciales. Pero si la pretensién de
correccion ha de ser satisfecha, debe concederse prioridad y un papel
relevante a la cuestion de la correcta distribucion y de la correcta com-
pensacion. Las cuestiones de la correcta distribucién y la correcta
compensacién son cuestiones de justicia y las cuestiones de justicia
son cuestiones morales. Con ello la pretension de correccion estable-
ce una conexion metodoldgica o tedrico-argumentativa necesaria
entre derecho y moral. La pretension de correccidn juridica no es en
modo alguno idéntica a la pretensién de correccién moral, pero inclu-
ye una pretension de correccion moral .

Alexy distingue la pretension de correccion del sistema juridico en
su conjunto y la de las normas juridicas y las decisiones individua-
les'®. Ambos supuestos son una manifestacion de la conexién entre
derecho y moral; pero mientras en el primer caso dicha conexidn es
definitoria, en el segundo es cualificatoria. La conexion definitoria
define una norma o un sistema como juridico y una carencia a este
respecto priva a las normas o al sistema de su validez juridica. La
conexion cualificatoria significa que si una norma o un sistema juridi-
co es defectuosa por razones conceptuales, no por ello carece de vali-

4 ALEXY, R., (2005): La institucionalizacion de la justicia, p. 45.

15 Ibidem, pp. 45-47.

1o SILTALA, R., (1990): «Derecho, moral y leyes inmorales», p. 163. La idea segtin
la cual un defecto en la conexion definitoria priva al sistema juridico de su validez
juridica mantiene un estrecho parecido con el pensamiento cldsico de Aristételes y
Santo Tomds de Aquino. Su idea de la conexidn cualificatoria entre Derecho y moral
parece cercana a la nocién de Fuller de la moral de aspiracién que afecta a la «perfec-
cién de las normas juridicas» y a ser o no el resultado del «orgullo de su artifice».

«La teorfa de la pretension [de correccidn] afirma que las normas juridicas indivi-
duales y las decisiones, asi como los sistemas juridicos en conjunto, tienen necesaria-
mente una pretension de correccion. Los sistemas juridicos que no formulan explicita
o implicitamente tal pretensién no son sistemas juridicos. De modo que la teoria de la
pretension es de cardcter definitorio. Los sistemas que formulan dicha pretensién pero
que no la satisfacen son sistemas juridicamente defectuosos. A este respecto la teorfa
de la pretension juega un papel exclusivamente cualificatorio en el caso de las normas
juridicas individuales y las decisiones individuales. Son juridicamente defectuosos si
no hacen o no satisfacen la pretension de correccidon», ALEXY, R., (1989) «On Nece-
sary Relations between Law and Morality», p. 29.
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dez juridica. En tal caso la norma o el sistema juridico son menos
perfectos'’.

La pretension de correccién conlleva que el razonamiento practico
debe dejar de lado las razones institucionales. En una primera lectura
parece que ello estd limitado a los dos siguientes casos: a) en el de las
leyes extremadamente injustas o irracionales (porque para Alexy no son
derecho), y b) en casos especiales (que Alexy no dice cudles), en los que
cabe la posibilidad de decidir contra el tenor literal de una norma's.

Pero a estos hay que afiadir un tercero: en aquellos casos dificiles en
los que el juez debe recurrir a los principios; «aqui no estamos hablan-
do de leyes muy injustas sino de la “vida juridica cotidiana” —dice Ale-
xy—"%. Todo sistema juridico minimamente evolucionado cuenta con
principios, que son de naturaleza moral y que reclaman del juez un
particular ejercicio de ponderacién: alli donde existe ponderacion exis-
ten principios, y alli donde existen principios se da una presencia de la
moral en el derecho?; «tanto la pretension de correccién, como la pon-
deracién, como los principios, pertenecen de modo necesario al
Derecho»?!. Si relacionamos los principios con la pretensién de correc-
cidén se llega a dos consecuencias —dice Alexy—: la primera es que la
pretension de correccion exige que los principios morales que han de
ser tomados en consideracidn por el derecho, sean principios correctos:
«es la correccion material de los principios morales, y nada mas, lo que
los convierte en juridicamente dignos de consideracion». La segunda
se refiere a la aplicacion de los principios morales, esto es, a su ponde-
racion frente a otros principios morales y frente a principios juridicos
concretos como los que tienen por objeto la seguridad juridica, el pro-
cedimiento y la eficacia del derecho?.

Alexy va incluso més alld y sefiala que expresamente que los argu-
mentos institucionales «solo gozan de una prevalencia prima facie, 1o
que significa que la argumentacion juridica, aun cuando los argumen-
tos institucionales conduzcan a un resultado determinado, sigue
dependiendo de argumentos sustanciales y practico-generales. Esto se
demuestra no solo en el caso draméatico de una decisi6n contra el tenor

17" ALEXY, R., (1989): «On Necessary Relations between Law and Morality,»
p- 178.

18 ALEXY, R., (1989): Teoria de la Argumentacion Juridica, p. 24, nota 7. Pero en
otro lugar sefiala que los dos rasgos que caracterizan la pretensién de correccién del
Derecho en todos los contextos son: la primera, que incluye siempre una pretension
de justificabilidad; y la segunda que siempre se refiere [0 que se refiere también] a la
correcciéon moral. De esta manera, al dictar una sentencia no solo se afirma que se ha
seguido el Derecho promulgado y eficaz, sino también que tanto este derecho como
su interpretacién son moralmente correctos», ALEXY, R., (2009) «Los principales ele-
mentos de mi filosoffa del derecho», pp. 71-72.

19 SASTRE ARIZA, S., (1999): Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalis-
mo, p. 170

2 ALEXY, R., (1994): El concepto y la validez del derecho, pp. 73 ss.

21 ALEXY, R., (2000): «La institucionalizacién de la razén», p. 245.

2 Ibidem, p. 246.
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literal, sino también en la evaluacion de una sencilla subsuncién como
no problematica. Dicha apreciacién encierra el juicio de que ningtin
motivo sustancial importante se expresa contra la decisién. Esta
dependencia se aclara en toda su extension, cuando argumentos insti-
tucionales no conducen a ningtn resultado o a resultados distintos, o
cuando ellos pueden ser complementados por argumentos practicos
generales, como por ejemplo es regularmente el caso de la pondera-
cién de los principios opuestos. Lo anterior indica que la idea del dis-
curso, a pesar de toda institucionalizacién, puede y debe permanecer
viva. Asi se justifica calificar a la argumentacion juridica como caso
especial del discurso prdctico general»*.

1. C.S.NINO

1. Estructura del razonamiento justificatorio: el lugar de las
razones morales

La importancia de esta cuestion la destaca el propio Nino cuando
dice que uno de los temas centrales de la filosofia del derecho es el de
determinar en qué medida el discurso juridico préctico —o sea del dis-
curso que permite justificar acciones y actitudes— es un discurso inde-
pendiente y autosuficiente o si es parte —un caso especial, Besonderes-
fall, para usar la expresion de Alexy— del discurso moral general» .

Para Nino, el principio de unidad del razonamiento prdctico esta
involucrado en todo razonamiento. Por lo que al derecho se refiere,
escribe que «El discurso interno al derecho es un caso especifico del
discurso moral mds amplio. El discurso moral de la modernidad
—dice— tiene un cardcter imperialista que impide la subsistencia de
discursos justificatorios insulares». Este imperialismo del discurso
moral implica que «no pueden existir razones juridicas que puedan
justificar acciones y decisiones con independencia de su derivacion
de razones morales»™.

Para entender en qué sentido habla Nino de «unidad del razona-
miento prictico» hay que seflalar en primer lugar que para Nino el
razonamiento justificatorio judicial esta estructurado en dos niveles.

En un primer nivel estan los principios auténomos de la moralidad
social que constituyen las premisas ultimas del razonamiento practi-

3 ALEXY, R., (2001): Teoria del discurso y derechos humanos, p. 59 (cursiva mia).

2 NINo, C. S., (1990): «Sobre los derechos morales», p. 316.

3 «El dnico espacio libre que queda para que discursos précticos diferentes la
moral generen razones que justifiquen acciones y decisiones es el espacio que ese
discurso moral deje libre, sea porque se mueva en una dimension diferente, o porque
defina un 4rea de indiferencia, o porque sea aplicable algin principio defendible en el
discurso moral y que permita la justificacién propia de algin subdiscurso», NINoO,
C. S., (1989): Derecho, Moral y Politica, pp. 80-81.
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co. En este nivel se trata de determinar en qué medida la prictica
constitucional o juridica se acerca o se aleja a su modelo ideal para la
consecucion de los fines de justicia y organizacion. En otras palabras
este nivel se refiere a la legitimidad del derecho; y Nino sostiene que
las normas juridicas de origen democritico son argumentos a favor
de la existencia de razones para actuar conforme al contenido de la
norma.

La justificacién juridica, o sea, la justificacién que recurre a una
norma juridica que se supone valida debe depender en iiltima instan-
cia de: (a) normas que sean (b) categéricamente aceptadas, (c) por su
contenido, y que (d) pretendan tener en cuenta imparcialmente los
intereses de todos los afectados. Es decir: normas morales?. Los prin-
cipios morales son excluyentemente justificatorios en su campo de
aplicacioén y, solo los derechos establecidos directa o indirectamente
por tales principios pueden servir como razones para actuar.

Si la valoracién de este primer nivel es positiva, se puede pasar a
un segundo nivel en el que se desarrolla un razonamiento acotado por
la necesidad de respetar el resultado del razonamiento del primer
nivel, de tal forma que en este nivel quedan excluidas las razones
incompatibles con la preservacion del derecho positivo. En tales casos
—dice Nino— puede que tengamos que descalificar un principio vélido
desde el punto de vista moral, es decir, pudiera darse que razones
autoritativas hubieran de tener preferencia sobre razones sustantivas.
Si en el primer nivel hemos concluido que el ordenamiento es legiti-
mo, entonces en la segunda etapa del razonamiento la accién o deci-
sion que se tome debe justificarse tanto a la luz de la preservacién de
la practica como en virtud del hecho de mejorarla acercdndola a los
principios de justicia.

Las normas juridicas provenientes de un Estado democrdtico cons-
tituyen para Nino razones para la accion en la medida en que en su
vertiente valorativa estdn especificando o ejemplificando principios
morales. «Si el juicio del primer nivel del razonamiento acerca de la
legitimidad de la institucién en su conjunto es positivo —dice Nino—,
en tal caso esa legitimidad moral se proyectard (aunque sea una legiti-
midad mas débil) sobre la norma juridica que carece de valor episté-
mico y esta operard como un razon auxiliar que, combinada con el
razonamiento moral, constituird, en cuanto juicio de adhesién norma-
tiva, una razén completa para la accion»?’.

Las normas juridicas solo pueden verse como razones auténomas
para la accion si se las concibe como juicios «de adhesion normati-
va», esto es, juicios valorativos que se infieren de principios morales

% NiNo, C. S., (1993): «Respuesta a J. J. Moreso, P. E. Navarro y M. C. Redon-
do», p. 262.

27 Cfr., Roca, V., (2005): Derecho y razonamiento prdctico en C. S. Nino,
pp. 452, 485-486.
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que prescriben obedecer el orden juridico y de proposiciones descrip-
tivas de ese orden®.

2. Razones justificatorias y principio de unidad del razonamien-
to practico

Solo en este contexto puede interpretarse correctamente la idea de
que la razén (operativa) justificatoria es una razén moral. Si el prop6-
sito —dice Nino— es esclarecer el concepto de razones (operativas) jus-
tificatorias, el concepto que nos interesa es el de «la inferencia l6gica
que permite evaluar, fundamentar o guiar una accién»?’. Las razones
justificatorias —dice— sirven para justificar una accién desde distintos
puntos de vista: «como el punto de vista moral, prudencial, y tal vez el
juridico»*°.

Las razones justificatorias deben ser razones completas: una razén
completa estd constituida por el conjunto de premisas no superfluas
de un razonamiento prictico vélido. Junto a esta, estdn las razones
operativas y las razones auxiliares: una razon operativa consiste en la
premisa de deber ser, que en si misma podria constituir una razén
completa para alguna accion; una razén auxiliar consiste en un juicio
factico que indica un medio para satisfacer una razén operativa®'.

De otro lado, las razones operativas deben tener las siguientes pro-
piedades>:

(a) autonomia: las razones no deben depender de la circunstancia
de que alguien las haya formulado o aceptado. Ello significa la inde-
pendencia del razonamiento de cada individuo respecto del razona-
miento de terceros.

(b) generalidad: las razones no pueden identificar situaciones a
través de nombres propios o descripciones definidas; sino a través de
propiedades genéricas.

2 NiNo, C. S., (1989): Etica y derechos humanos, p. 23.

Las normas juridicas que establecen derechos —por ejemplo, «el juicio de “el pro-
pietario tiene derecho de recobrar el inmueble a quien no ha pagado dos meses de
alquiler”, solo tienen un cardcter justificatorio de acciones o decisiones si constituyen
una especie de juicios morales puesto que derivan (1) de un juicio moral que legitima
a una cierta autoridad y (2) de un juicio que describe la prescripcion de esa autoridad.
Si convenimos en que los derechos que estan establecidos por normas morales son
derechos morales, de aqui se sigue que solo los derechos morales permiten justificar
acciones y decisiones». NINo, C. S., (1990): «Sobre los derechos morales», p. 321.

¥ NiNno, C. S., (1985): La validez del derecho, p. 130. Dentro del concepto de
«razon justificatoria» distingue tres conceptos: a) el proceso psicoldgico que conclu-
ye causalmente en la formacién de una intencion, b) la inferencia 16gica que permite
explicar o predecir una accion a partir de leyes y proposiciones facticas, y c) la infe-
rencia légica que permite evaluar, fundamentar o guiar una accién.

30 Cfr.,, NiNo, C. S., (1989): El constructivismo ético, p. 23.

31 NiINo, C. S., (1985): La validez del derecho, p. 131.

32 Ibidem, pp. 132-133.
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(c) superveniencia: la propiedad que puede justificar la discrimi-
nacién entre dos razones a los fines de una razén operativa no solo
debe ser genérica sino que también debe ser fctica en el sentido de no
estar identificada meramente por la aplicabilidad de esta u otra razén
operativa; y

(d) cardcter integrador: las razones, aunque pueden ser de muy
diferente indole, son comparables entre si y, en principio jerarquiza-
bles, siendo las razones operativas de mayor jerarquia razones mora-
les; «este es —dice Nino— el principio de la unidad del razonamiento
prdctico».

IV. BALANCE DE AMBAS POSTURAS

1. Son dos los aspectos que interesa destacar en la tesis de Nino.
En primer lugar, que el razonamiento judicial justificatorio es un razo-
namiento prictico que estd estructurado en dos niveles. En el primero
se encuentran razones morales: se trata de principios morales que se
refieren a los derechos humanos (en tanto que derechos morales) y a
la organizacion justa de una comunidad, que se concreta en un régi-
men democratico. Uno de los principios morales es el que establece el
deber de obedecer a las autoridades legitimas (entre ellas esta el deber
de los jueces de aplicar el derecho). En el segundo, figuran enuncia-
dos «descriptivos» de las normas que conforman un ordenamiento; se
trata de razones autoritativas. Cuando Nino se refiere al principio de
unidad del razonamiento practico, se estd refiriendo al primer nivel
de razonamiento. Es por esto que para Nino el razonamiento judicial
no es completamente auténomo, sino parte de un discurso moral mas
amplio™®.

Creo que no se puede estar en desacuerdo con esto. La frecuente
omision de esta premisa del razonamiento préactico en los andlisis del
razonamiento judicial es explicable si se entiende que el juez actia
como participante, o lo que es lo mismo que al aplicar el derecho rea-
liza un «juicio de adhesion normativa» (Nino) o un «enunciado com-
prometido» (Raz) o que considera el derecho desde el «punto de vista
interno»: una norma considerada desde el punto de vista «interno»
forma parte de las razones de quien acepta la norma, a diferencia de lo
que sucede con una norma considerada desde el punto de vista exter-
no, que solo puede transformarse en una razén para la accién si es el
resultado de un cdlculo independiente de los intereses en conflicto
ofrece un saldo positivo que indique que hay que obedecer la norma.

El derecho de un Estado democratico (que es el que hay que tener
en cuenta en el andlisis de Nino) exige que, especialmente aquellos

3 Roca, V., hace un excelente reconstruccién del razonamiento justificatorio de
Nino en (2005): Derecho y razonamiento prdctico en Carlos S. Nino, pp. 459-461.
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que toman decisiones como parte de esa maquinaria institucional,
acepten —apliquen autoritativamente— las decisiones democraticas
aunque estas no coincidan con su propio juicio. Y ello, porque respe-
tando ese principio ampliamos las posibilidades de que, en muchos
casos, se tomen decisiones correctas. Las exigencias derivadas del
cardcter institucional del Derecho pueden entrar en tensién con deter-
minados principios sustantivos derrotdndolos, pero el elemento rele-
vante en esta reconstruccion es que las razones tltimas que fundamen-
tan la derrota de determinados principios sustantivos frente a ciertos
principios institucionales son, precisamente, razones sustantivas.
Segin Nino las restricciones que se derivan de la dimensién institu-
cional del derecho, son tanto las referidas a plazos, competencias, etc.,
como las que presentan a la democracia como la prdctica discursiva
cuyo resultado tiene un valor epistémico mds proximo que cualquier
otra al arrojado por el discurso moral (1o que lleva a la autorrestric-
cion del poder judicial en favor del legislativo)?*.

El segundo aspecto a destacar es que para Nino que la obediencia
de los jueces al derecho debe ser por razones morales. Estoy de acuer-
do con Nino si situamos esta afirmacidn en el plano del deber ser;
puesto que en el plano de los hechos puede que no sea asi, por dos
razones. De un lado, porque como sefiala Baier*®, la moralidad no
comienza hasta tanto no nos cuestionamos acerca de la racionalidad y
conveniencia de las normas a adoptar. De otro, porque cuestiondndo-
noslas, las razones pueden ser de tipo prudencial («porque quiero
ascender en la carrera judicial», «porque no quiero que me revoquen
las sentencias», ...).

2. A diferencia de Nino, Alexy fundamenta la «unidad del dis-
curso practico» en dos ideas cardinales. De un lado, en la pretension
de correccion (de justicia) que deben tener las premisas de derecho
del razonamiento judicial y que es inherente a todo «participante» en
el sistema juridico (tanto al legislador, como al juez, como a todo el
que se sitie como participante). De otro, en el papel que los principios
tienen en el razonamiento judicial, que hace que las premisas de dicho
razonamiento deban ser justas’.

No es este el lugar para hacer un anélisis de la obra del fil6sofo
alemdn (a la que por otra parte se han dedicado ingente nimero de
péginas), pero en relacion al tema que nos ocupa, dos son los principa-
les problemas que presenta.

En primer lugar, la teoria de la unidad del razonamiento practico de
Alexy es incompatible con la dimension institucional del derecho, pues-
to que para €l los argumentos institucionales «solo gozan de una preva-
lencia prima facie», esto es, que «aun cuando los argumentos institucio-

3 Roca, V., (2005): Derecho y razonamiento prdctico en Carlos S. Nino, p. 456.

3 BAIER, K., (1974): The Moral Point of View, p. 174.

% Cfr. Vico, R. (2003): «Balance de la teorfa juridica discursiva de Alexy»,
pp- 209-210.
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nales conduzcan a un resultado determinado, la argumentacion juridica
sigue dependiendo de argumentos sustanciales y practico-generales» .

Frente a esto hay que decir que la dimensidn institucional del dere-
cho implica, entre otras cosas, que las normas emanadas por una auto-
ridad legitima, constituyen una restriccion a priori a la discusion acer-
ca del contenido de las normas?!. En palabras de Raz, las razones
justificativas de una decision judicial son «independientes del conte-
nido». Cuando se ha prometido @, o cuando una autoridad ha ordena-
do @, tendriamos una razén @, esto es, una razén para actuar que no
descansa en el valor intrinseco de la clase de accién que sea @ y que
se ha generado exclusivamente en virtud de haberse ejecutado ciertos
actos ilocucionarios (en el marco de determinadas practicas o institu-
ciones sociales) a los que se supone capaces de alterar la situacién
desde el punto de vista practico®.

Para ser més precisos sobre esta nocion, es obligado recurrir a las
precisiones realizadas por Bayon. De un lado, en el sentido de que las
razones independientes del contenido no pueden ser genuinas razones
operativas, sino en todo caso razones auxiliares, es decir, ingredientes
de razonamientos practicos necesariamente mas complejos. De otro,
puesto que no existe una descripcion «natural» de una accién y que
todo acto individual es susceptible de diversas descripciones, es decir,
como caso de multiples actos genéricos, lo que digamos acerca de su
contenido de una accion es relativo a una determinada descripcién de
la misma. Por lo tanto el calificar una razén como dependiente o inde-
pendiente del contenido puede ser una cuestién de punto de vista. En
definitiva, puede acogerse el concepto de Raz si lo reinterpretamos
como sigue: Quien entiende que es valioso (i.e., que hay una razén
para) @ — siendo @ una accién o un estado de cosas— y constata que
dadas ciertas circunstancias contingentes hacer @’ es una forma de
hacer o producir @, ha de concluir que, dadas las circunstancias, es
valioso (i.e., hay una razén para) @’. En un supuesto asi, la existencia
de ciertas circunstancias contingentes, como razon auxiliar, determina
la aplicabilidad, a un acto individual de la razén operativa que, se den
o no dichas circunstancias, se considera que existe para ®%,

De otro lado, el concepto de razén «independiente del contenido»
no excluye la presencia de razones morales, o mds en general, valora-
tivas, pues el juez tiene que dotar de contenido a los enunciados juri-
dicos en relacion con al caso individual. Pero esto no significa conver-
tir la argumentacion judicial en una argumentacién puramente moral.

37 ALEXY, R., (2001): «Teorfa del discurso y derechos humanos», pp. 58-59.

3 LAPORTA, F., (1993): Entre el derecho y la moral, p. 120. Cfr. M. Atienza-J.
Ruiz Manero (2001): «La dimensién institucional de Derecho y la justificacién juridi-
ca», p. 129.

% Raz, J., (1986): The Morality of Freedom, p. 36. Vid., también H.L.A. Hart,
Essays on Bentham, pp. 243, 245.

40 BAYON, J. C., (1991): «Razones y reglas. Sobre el concepto de “razén exclu-
yente” de Joseph. Raz», p. 55.
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Como dice Atria, el problema [esta refiriéndose al positivismo ético]
es como integrar los argumentos morales en estos casos. La solucién
al ciclo [de la adjudicacién] dice se encontrard en una forma de positi-
vismo €tico que permita una forma de argumentacién juridica abierta
a consideraciones morales (al por menor) de modo que permita identi-
ficar los casos recalcitrantes, una que permita al juez ver y hacerse
cargo en sus propios términos del caso particular al que se enfrenta,
pero que no implique por eso la disolucién del razonamiento juridico
en razonamiento moral»“!.

En segundo término, el principio de unidad del razonamiento prac-
tico de Alexy conduce a un déficit de legitimidad democratica, porque
en su teoria la existencia de una decision del legislador acerca de lo que
debe hacerse en un caso concreto pasa a ser considerada como irrele-
vante (situacién denominada por Nino paradoja de la «irrelevancia
moral del gobierno»*?), puesto que —segtin Alexy— el juez dispone de
un procedimiento capaz de justificar los principios. Esto implica que
puede dejar de considerar las decisiones democréticas de la mayoria
porque ellas son «moralmente superfluas»: «asi como el agente moral
podria determinar su accién con independencia de lo que prescriba el
orden juridico, el principialista podria determinar su accion directa-
mente de la ponderacion de principios constitucionales, con indepen-
dencia de lo que prescriba el legislador infraconstitucional».* La teo-
ria de las normas de Alexy constituye «un sofisticado artilugio para
fundamentar la penetracion de la moral en el sistema juridico y el con-
dicionamiento de la validez o aplicabilidad de la normas juridicas por
su compatibilidad con las normas morales, o con ciertas de ellas»*.

Como pone de relieve Waldrom, «la dignidad de la legislacion, el
fundamento de la autoridad, y su pretension de ser respetada por noso-
tros, tienen que ver con el tipo de logro que es. Nuestro respeto por la
legislacién es en parte el tributo que debemos pagar al logro de obte-
ner accion colectiva concertada, cooperativa y coordinada en las cir-
cunstancias de la vida moderna»*.

4 ATRIA, F., (2004): «La ironia del positivismo juridico», pp. 112, 118. Dichas
razones —dice Atria— no pueden ser juridicamente controladas si el positivismo juridico
contemporaneo es correcto como una teorfa del derecho porque (por definicion) cual-
quier teorfa que sostenga que el derecho es reducible a alguna clase especial de conven-
cién debe necesariamente concluir que cuando la convencidn es incierta o inexistente no
hay convencién y por consiguiente, hemos encontrado los «limites del derecho», p. 124.

4 NiNo, C. S., (1989): EI constructivismo ético, pp. 113 ss.

4 BUSTAMANTE, Th., (2010): «Principios, reglas y derrotabilidad», p. 239.

# Garcia AMADO, J. A., (2010): «Principios, reglas y otros misteriosos poblado-
res del mundo juridico, p. 336.

4 WAaALDROM, J. (1999): Law as Disagreement, p. 101. Waldrom llama la aten-
cion sobre el considerable esfuerzo desplegado por Rawls (Political Liberalism), a
través de la idea de los burdens of judgments, para explicar el hecho de que los des-
acuerdos no tiendan a desaparecer por via de la deliberacion. ;Por qué nuestro intento
consciente de deliberar con otros no lleva a un acuerdo razonable?
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