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RESUMEN

El propdsito del presente articulo es analizar los elementos principales del
constitucionalismo democratico defendido por el jurista argentino Carlos
Santiago Nino. Se muestra, ademas, la relevancia que esta concepcién
posee para la labor cotidiana de los operadores juridicos, en particular, los
jueces que deben garantizar los derechos fundamentales. Comprender
a fondo la concepciodn tridimensional propuesta por dicho autor —integra-
da por una teoria de la democracia, de los derechos fundamentales y de
la Constitucién—, es de importancia capital para la correcta practica de la
argumentacion juridica.
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ABSTRACT

The purpose of the present article is to analyze the main elements of the
democratic constitutional model supported by the argentinian jurist Car-
los Santiago Nino. It shows, as well, the relevance that this conception has
for the jurists’ every day tasks, particularly for the judges that must guar-
antee fundamental rights. In order to obtain accurate legal argumentation
practices, it is of great importance to completely understand the author’s
three-dimensional model composed by democratic, fundamental rights and
constitutional theories.

KEYWORDS: constitutionalism, constitutional democracy, deliberative de-
mocracy, fundamental rights, judicial protection of rights.
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Introduccion

arlos S. Nino, en una serie de trabajos que culminaron con la apari-

cion del libro postumo The Constitution of deliberative democracy,’

defendié un modelo de Estado constitucional que integra una teo-
ria de la democracia, una propuesta de justificacion de los derechos huma-
nos y una teoria de la Constitucién. Sus ideas forman parte de un proyecto
para respaldar un constitucionalismo democratico atento a las dificultades
que trae consigo la presencia de ingredientes participativos y liberales en
continua tensién. El autor intenta, pues, superar esta problematica equili-
brando el valor del gobierno democratico con la exigencia de proteccion
de los derechos fundamentales.

En el presente trabajo se intentara dar cuenta del constitucionalismo
democratico defendido por Carlos Nino, se hara un examen de sus tres
elementos basicos; y se mostrara, ademas, la relevancia que dicho mode-
lo posee para la labor judicial actual (en la que, como es sabido, juega un
papel significativo la argumentacion juridica) (Atienza 2006). Hay que men-
cionar, ademas, que la teoria de la democracia constitucional ofrecida por
el autor forma parte de una empresa mucho mas amplia, preocupada por
problemas de la teoria y filosofia del derecho y por cuestiones de filosofia
moral y politica.? Por esa razon, sera necesario adentrarse, eventualmen-
te, en las lineas generales que componen su pensamiento filosofico, con
el objeto de situarse en el panorama que sirve de base para la justificacion

del constitucionalismo.

El constructivismo ético
Tanto la propuesta deliberativa de la democracia de Carlos Nino como su

concepcién acerca de los derechos fundamentales, estan ligadas estre-

1 Las obras en las que se desarrolla su teoria de la democracia constitucional son: Nino 1980a;
1991a; 1993; 1996; 1997.

2 Parauna perspectiva general acerca de las preocupaciones teoricas del autor, puede verse Nino
1984.
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chamente a una postura metaética de tipo constructivista. El constructi-
vismo ético de Nino intenta responder a una pregunta basica: jcual es el
método mas confiable para conocer los principios de moralidad intersub-
jetiva o social que sirvan de base para la vida en comunidad? Esta cues-
tion se responde de la siguiente manera: un procedimiento que asegure
la participacion en las discusiones colectivas de todos aquellos que pue-
dan verse afectados por una decisidén determinada es mas confiable que
cualquier otro procedimiento alternativo para tomar decisiones moralmen-
te legitimas.3

En las Ultimas décadas se han desarrollado tres posturas que defien-
den la posibilidad de conocer y justificar un conjunto de principios morales
de indole normativa: una individualista, otra colectivista y una intermedia
entre ambas. La primera —que se ubica dentro de la tradicién kantiana—
tiene su representante en John Rawls; la segunda —heredera de la tradi-
cion hegeliana—, en Jirgen Habermas; y la tercera, que seria una especie
de propuesta intermedia entre la rawlsiana y la habermasiana, es la defen-
dida por Nino.

Estas propuestas son intentos para responder a dos preguntas, la
primera de orden ontoldgico y la segunda epistemoldgico: 1) cémo se
constituye la validez de los juicios morales? y 2) cémo es posible el co-
nocimiento de esos principios? Estas preguntas, de acuerdo con Nino, se
responden de la siguiente manera: a su juicio, Rawls sostiene como tesis

ontologica que

[Na verdad moral se constituye por la satisfaccion de presupuestos

formales inherentes al razonamiento practico de cualquier individuo,

A este respecto, Nino se reconoce partidario de Rawls, aunque admite como precursores de
dicha concepcion metaética a Hobbes, Kant y, recientemente, a K. Baier, W. Frankena, R. M.
Hare, D. Richards, G. Warnok, T. Nagel, K. O. Appel, J. Habermas, entre otros. Por otro lado, el
constructivismo ético como concepcién que permite justificar racionalmente principios morales,
esta tomado sobre todo del Rawls de Kantian Constructivism in Moral Theory, aunque también
ha sido denominada “formalismo” o “conceptualismo”, en Nino 1989a; 1989b; 1988.
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en particular el presupuesto de acuerdo al cual un principio moral es
vélido si es aceptable para todas las personas que se encuentren
bajo condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conoci-

miento de los hechos relevantes (Nino 1997, 160-1).

Como tesis epistemoldgica, sefiala que

[e]l conocimiento de la verdad moral se alcanza por medio de la re-
flexion individual. La discusion con otros es un elemento auxiliar Util
de la reflexion individual pero, en definitiva, debemos actuar inelu-
diblemente de acuerdo con los resultados finales de esta Gltima (Ni-

no 1997, 161).

Por su parte, Habermas sostiene en el plano ontoloégico que

[Na verdad moral se constituye por el consenso que resulta de la
practica real de la discusidon moral cuando se lleva a cabo de acuer-
do con algunas restricciones procesales acerca de los argumentos

que se esgriman (Nino 1997, 161).

Como tesis epistemoldgica, apunta que

[e]l método de la discusién y decision colectiva es la Unica forma de
acceder a la verdad moral, ya que la reflexion monolégica es siem-
pre distorsionada por el sesgo del individuo a favor de su propio in-
terés [...] (Nino 1997, 161).4

En A theory of justice, explica Nino, Rawls sostiene dos ideas centrales

en cuanto al conocimiento moral: que la correccion o verdad de los prin-

4 Véase, ademas, Nino 1989b, 104 y ss.
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cipios morales depende de la satisfaccién de ciertos presupuestos del ra-
zonamiento practico y que el conocimiento acerca de esos principios sélo
es posible mediante la reflexién individual. Habermas, por su parte,® pro-
pone también dos postulados: que la correccién o verdad de los principios
morales depende del consenso real de una practica discursiva en la que se
han satisfecho los presupuestos del razonamiento practico y que esa labor
es posible Unicamente mediante la discusion colectiva. En otras palabras,
tanto Rawls como Habermas coinciden en que la validez de los principios
morales depende de la satisfaccion de ciertos presupuestos formales, con
la diferencia de que para Rawls éstos rigen un razonamiento moral de tipo
monoldégico, mientras que para Habermas, constituyen requerimientos de
todo discurso intersubjetivo.

En opinién de Nino ambas propuestas presentan algunos problemas. El
error de Rawls consiste en no atribuir un peso importante al dialogo racio-
nal con otros individuos para efectos de la constitucién de la verdad o co-
rreccion moral. Esta postura, a fin de cuentas, conduce a una especie de
elitismo moral: la verdad de un principio moral sélo puede ser conocida
de forma individual. En este sentido, si, finalmente, la reflexién individual
es el Unico medio para acceder al conocimiento de proposiciones morales
correctas, el individualismo epistémico de Rawls no permitiria fundamentar
la obediencia hacia normas heterénomas como las del derecho, ya que no
habria razones para seguir los dictados de una autoridad. Por otro lado, la
deficiencia en la propuesta de Habermas radica en exigir el consenso real
como garantia para la correccion de un juicio moral. Ademas, si la verdad
o correccion de los principios morales estd determinada por su acepta-
cién en una discusion real, no se sabe como es posible que un individuo
sostenga un juicio moral como valido antes de llegar a ese consenso. Pa-

ra Nino, este Ultimo tipo de concepcion podria conducir a una especie de

5 El trabajo de Habermas en el que se basa Nino para reconstruir su concepcion metaética es
“Etica del discurso” (Habermas 1991).
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populismo moral, pues una vez que se llega a un consenso acerca de la
correccion de un principio no seria posible sujetarlo a critica, a menos que
se encuentre un consenso distinto. Dicho en otras palabras, la correccién
de un principio moral depende de su aceptacion por parte de la mayoria de
los participantes en una discusion, de tal forma que sélo aquello que la ma-
yoria decidiera para un caso determinado seria lo correcto.

Entre esas dos concepciones existe un enfoque intermedio, que es el

adoptado por Nino, y cuyas tesis centrales son las siguientes:

1. Laverdad o correccion de un juicio moral depende de la satisfac-
cién de los presupuestos de la practica discursiva.

2. El conocimiento de esos principios es mas fiable cuando se efec-
ta mediante el didlogo colectivo.

En opinién de este autor, el intercambio de distintos puntos de vista y
el consenso unanime respecto a los principios que guian la conducta, po-
see un valor epistemoldgico que tiene por consecuencia la produccion de
soluciones moralmente correctas, es decir, imparciales. Esta es, enton-
ces, la tesis del valor epistémico de la practica del discurso moral (Nino
1989a). En resumen, para el jurista argentino la moral se concibe como una
actividad discursivo-argumentativa, esto es, una actividad social en la que
los individuos formulan frente a otros individuos juicios morales que deben
satisfacer ciertos criterios de validez:

El discurso moral constituye una técnica para convergir en ciertas
conductas y en determinadas actitudes frente a conductas sobre
la base de la coincidencia de creencias en razones morales [...] la
coincidencia de creencias que el discurso moral esta dirigido a ge-
nerar, como medio para convergir en acciones y actitudes, seria un
resultado totalmente aleatorio si el discurso moral no fuera una acti-
tud sometida a ciertas reglas que estipulan cuales son las condicio-

nes para alegar razones morales (Nino 1989a, 103).
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Como se muestra en el pasaje anterior, el discurso moral posee para
Nino un aspecto estructural, es decir, esta sujeto a ciertas reglas, criterios
o presupuestos que definen la validez de los juicios morales. Esto significa
que para que una conclusiéon moral esté justificada, es necesario que dichas
reglas sean respetadas en toda discusion. De tal manera, el valor del resul-
tado del discurso moral depende entonces de que los participantes en una

préactica discursiva sigan los siguientes presupuestos (Nino 1989a):

a) Autonomia: establece que los principios morales deben aceptarse
libremente.

b) Publicidad: de acuerdo con este presupuesto, ninguno de los par-
ticipantes en una discusion puede alegar principios misteriosos o
revelados; en otras palabras, los participantes deben estar en po-
sibilidad de conocer los principios que sus interlocutores sujetan a
discusion.

c) Generalidad: significa que los casos de aplicacién de los princi-
pios, con base en los cuales se determina la obligatoriedad de cier-
tas conductas, deben poseer siempre propiedades genéricas, es
decir, no pueden referirse a casos individuales.

d) Superveniencia: establece que las propiedades determinadas por
los casos relevantes deben ser de indole factica, de modo que pue-
dan ser susceptibles de verificarse por parte de los individuos.

e) Universalidad: si un individuo justifica sus acciones sobre la base
de un principio determinado, entonces cualquier participante po-
dré justificar sus acciones de acuerdo con ese mismo principio. En
otras palabras, si un principio es idéneo para justificar las acciones
de un individuo determinado, entonces lo sera también para justifi-
car las acciones de todos aquellos cuyo caso no difiera del prime-
ro respecto a circunstancias relevantes.

f)  Finalidad: afirma que los principios morales adoptados por los

participantes deben guardar cierta jerarquia frente a otras razones
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para actuar, evitando asi que puedan ser desplazados por otros
principios.

g) Imparcialidad: finalmente, para que la practica del discurso moral
llegue a lograr su cometido es necesario otro requisito fundamental,
que consiste en la adopcion de un punto de vista imparcial. En pala-
bras del autor, ésta es entendida como: “una disposicion a aceptar
los principios de conducta que alguien o nosotros mismos adopta-
riamos si estuviéramos en ciertas condiciones diferentes de aque-
llas a las que de hecho estamos sometidos” (Nino 1989a, 113).

Resulta necesario aclarar que cuando Nino sostiene que el didlogo co-
lectivo es mas confiable, acepta también que es posible, mediante la re-
flexién individual, conocer proposiciones moralmente correctas que sirvan
de base para guiar la accion, pero con la diferencia de que es mas dificil
representarse todos los intereses en juego, es decir, satisfacer el requisi-

to de imparcialidad.

Los derechos humanos vy su fundamentacion
Para Nino, los derechos humanos pueden derivarse de la combinacion de
tres principios que constituyen “la base de una concepcion liberal de la so-
ciedad” (Nino 1989a, 199), a saber: el principio de autonomia personal, el
de inviolabilidad y la dignidad de la persona. Estos se fundamentan a su vez
en las reglas o presupuestos del discurso moral expuestas en los incisos
anteriores, es decir, la autonomia, publicidad, generalidad, superveniencia,
universalidad, finalidad e imparcialidad (Nino 1989a, 199-200).6
Los derechos se justifican entonces

sobre la base de los presupuestos de la practica de la discusidon mo-

ral en la cual nos encontramos involucrados cuando valoramos ac-

6 Para una lucida reconstruccion de las ideas de Nino en torno al fundamento de los derechos,
véase Alexy 2003.
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ciones, decisiones, instituciones y practicas que pueden afectar los
derechos basicos de la gente. Esos presupuestos de la discusion
moral definen la validez de los principios usados en la valoracion.
Participar en la practica y, al mismo tiempo, negar aquellos presu-
puestos necesariamente aceptados cuando se participa en ella o
sus implicancias es incurrir en una inconsistencia pragmatica (Ni-
no 1997, 74).

El principio de autonomia de la persona. Como se vio con anteriori-
dad, este principio consiste en la libertad de todo individuo para adoptar
pautas morales que guien su conducta, es decir, tanto normas que orien-
ten su comportamiento frente a otros, como estandares morales relativos
al propio individuo.

A este respecto, cabe tener en cuenta que dentro del esquema tedri-
co de Nino la moral posee dos dimensiones: la primera se refiere a la mo-
ral privada o autorreferente, esto es, la que tiene por contenido el conjunto
de ideales de excelencia personal que evalluan las acciones de los indivi-
duos por sus efectos en la calidad de vida del propio agente (por ejemplo,
el ideal de buen ciudadano, de buen patriota, de buen padre, la opcion por el
ejercicio de un determinado culto religioso o la eleccion de una orientacion
o practica sexual determinada, etc.). La segunda dimensién, la moral so-
cial o intersubjetiva, se refiere al conjunto de principios que valoran o en-
juician las acciones de los individuos por sus efectos sobre los intereses
de otros sujetos distintos del agente (por ejemplo, la prohibicién de aten-
tar contra la propiedad privada, contra la vida o la salud de otros, etc.).
Segun estas premisas, la autonomia moral significa “la libre aceptacion de
principios morales intersubjetivos y de ideales autorreferentes de excelen-
cia personal” (Nino 1997, 75).

Ahora bien, con el objeto de preservar la autonomia de otros individuos,
este principio puede limitarse a si mismo respecto a la eleccion de pautas
de caracter intersubjetivo. Puede darse el caso de que algun estandar, con
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el cual un individuo dirije su comportamiento, afecte negativamente los in-
tereses de otros. En cambio, no sucede lo mismo con los ideales de exce-
lencia personal, ya que por definicion no perjudican los intereses de otros
individuos. En este sentido, mientras la eleccién de pautas relativas a la
moral intersubjetiva puede ser limitada, la de estandares de excelencia hu-
mana no puede restringirse. De tal manera se constituye, de acuerdo con
el autor, el principio de autonomia personal que prohibe interferir con la li-
bre eleccion de ideales de excelencia humana. La relevancia de todo lo di-
cho para el tema que se esta desarrollando es que ninguna autoridad, aun
la democratica, esta legitimada para imponer ideales personales o de ex-
celencia humana. El principio de la autonomia personal conduce asi al re-
chazo del perfeccionismo estatal.

Nino afirma que a partir de los principios que propone es posible derivar
un conjunto de derechos basicos. Esta idea se aclara si se toma en cuen-
ta que la realizacién de los ideales personales depende de ciertas condi-
ciones, de tal manera que el medio idéneo para su satisfaccion consiste
en configurarlas como derechos. La integridad corporal, la libertad de ex-
presiéon y de movimiento, la libertad de asociacién, por mencionar algunos
ejemplos, constituyen ese conjunto de derechos destinados a la realiza-
cion de la autonomia personal. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que
la autonomia personal es un valor de tipo agregativo y no distributivo. Esto
quiere decir que una sociedad es mas valiosa cuanto mayor sea la autono-
mia de que gocen sus individuos, independientemente de como se reparta
ésta entre ellos; por eso, puede presentarse el caso de que un grupo so-
cial determinado posea mayor autonomia en detrimento de otro. En virtud
de lo anterior, la autonomia personal requiere de ciertos limites impuestos
por el principio de inviolabilidad de la persona.

El principio de inviolabilidad. En opinion del jurista, el principio de
autonomia es, por si solo, insuficiente para fundamentar los derechos in-
dividuales debido a su caracter agregativo. Como se satisface sin impor-

tar cuantos individuos gocen de ella, sino del mayor grado de autonomia
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que tenga un nimero determinado de individuos, se presenta entonces la
cuestién de como distribuir aquellos bienes que constituyen las condicio-
nes necesarias para su satisfaccion. Asi las cosas, los problemas relativos
a la distribucion de este principio estan encomendados al principio de in-
violabilidad de la persona, que funciona como limite a la autonomia.

El principio de inviolabilidad refleja la idea de separabilidad e indepen-
dencia de los individuos, elementos imprescindibles para la practica del
discurso moral. La idea central de este principio consiste, en congruen-
cia con el anterior, en que ningun individuo debera ser privado de aquellas
condiciones necesarias para la realizacién de su autonomia, con el argu-
mento de que dicha privacion favorece a otros individuos. En otras pala-
bras, el principio de inviolabilidad de la persona limita el de autonomia, al
prohibir que se disminuya la autonomia de un individuo con el fin de au-
mentar la de otros. El principio de inviolabilidad se encuentra enunciado
en el segundo imperativo categérico kantiano, segun el cual los individuos
deben ser tratados no como medios sino como fines en si mismos. En pa-
labras de Nino, este principio “proscribe, entonces, imponer a los hom-
bres, contra su voluntad, sacrificios y privaciones que no redunden en su
propio beneficio” (Nino 1989a, 239). El principio de inviolabilidad se opo-
ne a las posturas de tipo utilitarista y holista, para las cuales la colectivi-
dad posee primacia sobre los individuos que la componen, de tal manera
que, segun este esquema, estara justificada una decisién que beneficie a
la mayoria de ellos en detrimento de otros.

Sin embargo, este principio impone trabas al momento de introducir
cambios en la distribucion de ciertos provechos; por esa razén, es forzo-
so introducir otro principio que permita, con base en el consentimiento de
los individuos, la asignacién de ciertos bienes. Es asi como se presenta la
necesidad de recurrir al principio de dignidad de la persona.

El principio de dignidad de la persona. Este introduce el consenti-
miento y la voluntad de los individuos como ingredientes necesarios para

hacer dinamicos los anteriores principios. Dicho de otro modo, el principio
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de dignidad permite restringir la autonomia de los individuos con la condi-
cién de que dicha restriccion sea consentida por los afectados.

En palabras de Nino (1997, 80), este principio permite:

[T]lener en cuenta decisiones o actos deliberados de individuos co-
mo una base suficientemente valida para contraer obligaciones, asu-
mir responsabilidades y perder derechos. De este modo, es posible
imaginar un proceso dinamico en el cual los derechos pueden ser
transferidos y perdidos de modo que algunos individuos puedan

disminuir su autonomia a favor de acciones de otros.

El autor argentino sefiala que este principio anula aquella limitacion
que la inviolabilidad impone a la autonomia. De no existir dicha anulacion,
no seria posible, en su opinién, fundamentar instituciones juridicas que
impongan obligaciones y responsabilidades a los individuos, tal como
sucede con el contrato privado o la imposicion de las penas. En este sen-
tido, instituciones tales como el establecimiento de castigos penales se
justifican, a su juicio, porque permiten incrementar la autonomia de los
individuos que componen una sociedad. Para concluir, el principio de dig-
nidad de la persona, nos dice Nino, se dirige contra el determinismo filo-
séfico, segun el cual las acciones humanas estan causadas por factores

bioldgicos, psicolégicos o socioeconémicos.

La fuerza justificativa de los derechos
En el modelo de Nino la combinacién de los tres principios mencionados
permite derivar un conjunto de derechos basicos que constituyen el refe-
rente justificativo —o bien, la dimension idea— de toda Constitucion liberal.
En funcién del principio de autonomia es posible determinar un conjunto
de bienes que requieren protegerse —por medio de su configuracion co-
mo derechos—, para la realizacidon de las condiciones que la posibilitan;

la inviolabilidad impone limites en contra de la afectacion de dicha auto-
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nomia en provecho de intereses de tipo colectivo; y, finalmente, el princi-
pio de dignidad de la persona introduce el consentimiento y la voluntad de
los individuos como un ingrediente necesario para hacer dinamicos aque-
llos derechos.

En estos momentos es posible referirse a lo que el autor considera el
“teorema fundamental de la teoria juridica”, que se expresa en el siguien-

te parrafo:

[L]as normas juridicas no constituyen razones operativas para jus-
tificar acciones o decisiones como las de los jueces, a menos que
se las conciba como derivadas de principios morales, o sea juicios
normativos que exhiben los rasgos distintivos de autonomia, finali-
dad justificatoria, universalidad, generalidad, superviniencia y publi-
cidad (Nino 1980a, 108).”

De acuerdo con esta idea, las normas juridicas son insuficientes para
justificar acciones y decisiones; es decir, siguiendo el esquema propuesto
por Nino, una decision estara justificada siempre y cuando se fundamente
en un conjunto de principios morales de los que se derivan los derechos
fundamentales. De tal manera, si una norma no encuentra fundamento a la
luz de aquellos principios, entonces no sera relevante para la justificacion
de decisiones como las que tienen que adoptar los jueces constituciona-
les. Ahora bien, de cdmo se configuren las implicaciones de los derechos
dependera no sdlo la legitimidad y alcance del proceso democratico, sino
también la relevancia de la Constitucion en el razonamiento practico justi-

ficativo. En palabras del jurista:

[L]as acciones y decisiones, como aquellas que se toman respec-

to de problemas constitucionales, no pueden ser justificadas sobre

7 Lamisma idea la maneja Nino en otra obra (1980b).
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la base de normas positivas tales como la Constitucion histérica,
sino sélo sobre la base de razones auténomas, que son, al fin de
cuentas, principios morales. Presumiblemente aquellos principios
morales establecen un grupo de derechos fundamentales [...] Esos
principios son aun considerados la base Ultima de la justificacién en
el razonamiento practico, a la luz de los cuales la Constitucion histo-

rica es o no legitimada (Nino 1997, 70).

Las consecuencias que se desprenden de estas afirmaciones para el

tema que nos ocupa son las siguientes:

1. El conjunto de derechos que se derivan de los principios mora-
les se encuentran en el Ultimo nivel de justificacion de las decisio-
nes juridicas.

2. Lalegitimidad de una Constitucion depende del grado en que esos
derechos sean respetados.

3. Esos derechos determinan, de algun modo, el alcance del proce-
dimiento democratico.

4. Los jueces constitucionales deben hacer respetar los derechos de

acuerdo con los anteriores términos.

La democracia como suceddneo
del discurso moral

Una vez que fueron presentadas las ideas de Nino sobre la posibilidad de
derivar un conjunto de derechos individuales bésicos a partir de los prin-
cipios de dignidad e inviolabilidad, y de mostrar que la justificacion de las
decisiones juridicas debe pasar por el tamiz de los derechos, correspon-
de detenerse en la justificacion de la autoridad democratica propuesta por
el autor.

A diferencia de otras teorias dirigidas a justificar la democracia como

forma de gobierno, la de Nino presenta un rasgo sobresaliente que resi-
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de en el vinculo entre la esfera de la moral y la de la politica, que se da
mediante el paso del discurso moral a la democracia. Si la discusién co-
lectiva se presenta como el medio mas confiable para acceder a princi-
pios validos de moralidad social —lo que nos lleva a afirmar que existen
razones para observar los resultados de la discusién colectiva a pesar de
que se piense que los resultados obtenidos por la reflexion individual son
mas acertados—, entonces, la democracia, a grandes rasgos, consiste en
un procedimiento de discusion moral “aplicado a asuntos publicos” (Ni-
no 1989a, 387).

La cuestion concerniente a la justificacion de la autoridad —de la autoridad
en general y no sélo de la democratica— se ha relacionado con la pregunta
relativa a por qué obedecerla, o que no es otra cosa mas que preguntarse
sobre el fundamento de la obligacion de acatar el derecho. Ofreceré la res-
puesta de Nino a esta cuestion, ahondando un poco mas en algunas ideas
que pudieron haber quedado oscurecidas en el apartado anterior.

La idea que se viene exponiendo acerca de lo que se ha denominado
“fuerza justificativa de los derechos” —idea central de la conexion justifi-
cativa entre derecho y moral, y que consiste en la necesidad de remitirse a
principios morales para que las normas juridicas justifiquen acciones y de-
cisiones— posee, como explica el jurista, dos consecuencias:

Por un lado, pareceria implicar que la existencia de un orden juridico
esta justificada en tanto se garantice la plena realizacién de los derechos
individuales. En palabras del autor: “es la funcién de hacer efectivos los
derechos individuales basicos lo que provee la justificacidon moral prima-
ria de la existencia de un orden juridico, o sea de un gobierno estableci-
do” (Nino 1989a, 368). En este sentido, afiade, la existencia del derecho
deviene necesaria como medio para limitar la autonomia de los individuos
con el fin de preservarla; por ejemplo, prohibiendo la realizacion de deter-
minadas acciones que atenten contra esa esfera. Si el derecho no funcio-
nase como mecanismo para limitar la autonomia de los individuos, apunta

el autor, ésta se estaria violando por omisién.
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La segunda consecuencia a la que conduce la llamada “fuerza justifica-
tiva de los derechos” nos lleva a una afirmacion un tanto desconcertante:
que no es relevante, para efectos de la justificacién del derecho, cuél es el
origen de las normas; es decir, una vez garantizados los derechos basicos
derivados de los principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de la
persona, la forma de gobierno afade poco a la cuestion de la legitimidad
de sus normas juridicas. Lo dicho significaria entonces que la forma como
se tomen las decisiones en un sistema juridico no es determinante para su
justificacion, ya que, operando segun esta logica,

en la medida en que el orden juridico satisfaga las condiciones muy
estrictas que definen la promocién de los derechos individuales ba-
sicos, y que, en el espacio que estos derechos dejan libre, esté co-
rrectamente orientado hacia la consecucion de objetivos colectivos
validos, poco importa el origen de sus normas, es decir, poco impor-
ta la forma del gobierno que dicte tales normas (Nino 1989a, 369).

De acuerdo con estas premisas, afnade Nino, no habria nada que ob-
jetar a un gobierno autocratico, sumamente respetuoso con los derechos
de los individuos.

Este problema es identificado por el autor con el nombre de la “para-
doja de la irrelevancia moral del Derecho y del gobierno”, que consiste en
lo siguiente: si las normas juridicas no proveen razones para justificar ac-
ciones y decisiones, sino que son los principios morales los que en ultima
instancia proveen dicha justificacion, entonces, ¢cual es la relevancia de
las normas juridicas?8

Desde estas premisas, y una vez que reconoce como utodpica la plena
coincidencia entre normas juridicas y normas morales, el autor se formula

las siguientes preguntas:

8 En el mismo sentido apunta Raz (1986) cuando habla de la “tesis de la no diferencia”, segin la
cual, al coincidir las prescripciones de la autoridad con aquello que moralmente debe hacerse,
se podra decir que si bien es cierto que existen razones para actuar, el hecho de que la autoridad
lo haya prescrito no constituiria una de esas razones.
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¢qué forma de gobierno minimiza la probabilidad de desvios mora-
les en el dictado y aplicaciéon de normas juridicas? ¢Hay alguna for-
ma de gobierno que garantice cierta obligatoriedad para sus normas
juridicas aun cuando el contenido de éstas involucre errores mora-
les? (Nino 1989a, 370).

Aquella forma de gobierno que a su juicio permite, a fin de cuentas, so-
lucionar el problema general de la justificacion de la autoridad normativa
—consistente en pasar de la autonomia moral a la heteronomia caracte-
ristica del derecho—, es la democracia entendida como un sucedaneo del
discurso moral.

Como ya se ha sefalado, la teoria de la democracia elaborada por Nino
presenta como rasgo caracteristico una conexion entre la esfera de la poli-
ticay la de la moral. El valor del procedimiento democratico se funda asi en
su capacidad para “moralizar” las preferencias de los sujetos que intervie-
nen en la deliberacion.® En concreto, para el jurista existe una relacion en-

tre la democracia y el discurso moral que se expresa en estos términos:

[A]Jdemas de ser el régimen que mejor promueve su expansion, la
democracia es un sucedaneo del discurso moral [...] una especie
de discurso moral regimentado que preserva en mas alto grado que
cualquier otro sistema de decisiones los rasgos del discurso moral
originario, pero apartdndose de exigencias que hacen que ese dis-
curso sea un método inestable e inconcluyente para arribar a deci-

siones colectivas (Nino 1989a, 388).

A continuacion, se intentara detallar a fondo los rasgos de esta con-

cepciodn en el siguiente orden:

9 De ese modo, la concepcion de la democracia de Nino pretende desarrollar un modelo ideal que
funciona como criterio regulador y critico de las democracias realmente existentes. Sobre la fun-
cion de las teorias normativas para justificar la autoridad politica, véase Rédenas 1991; 1996.
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1. Se explicara la manera como se da el paso del discurso moral a
la democracia.

2. Se mostrara en qué consiste el valor inherente al procedimiento
democratico.

3. Por ultimo, se esclarecera la forma como Nino enfrenta la paradoja
de la irrelevancia moral del gobierno y las consecuencias que es-
to tiene respecto a la obligacién de obedecer un derecho de ori-

gen democratico.

1. La concepcion de la democracia de Carlos Nino esta ligada a sus re-
flexiones en metaética que, como ya se ha dicho, estan basadas en una
posicion intermedia entre la postura de Rawls y la de Habermas, que el
mismo autor denomina “constructivismo ético”. Para esta concepcion, ca-
be recordar, la practica del discurso moral es una técnica que tiene por
objeto lograr la cooperacion y evitar o disminuir los conflictos. La discu-
sion intersubjetiva es el procedimiento de mayor fiabilidad para acercarse
a la correccion moral, condicionada por la satisfacciéon de los presupues-
tos formales del discurso moral.

De acuerdo con lo anterior, la practica del discurso moral exige que las
decisiones adoptadas satisfagan el requisito de imparcialidad, el cual se
alcanza cuando las decisiones son tomadas unanimemente, es decir, si to-
dos y cada uno de los participantes coinciden respecto a una proposicion
determinada, siempre y cuando aquellos que puedan verse afectados por
ella hayan participado en la discusién en condiciones de libertad e igual-
dad. De ahi que el autor considere que “la unanimidad es el equivalente
funcional de la imparcialidad” (Nino 1997, 166).

El transito de la moral a la politica consiste en el “paso de la practi-
ca original del discurso moral a su sucedaneo regimentado” (Nino 1997,
167). En otras palabras, esto significa que la democracia es presentada
como la institucionalizaciéon del discurso moral por medio de la regla de

la mayoria. Sin embargo, este paso de la practica del discurso moral a su

241

Leopoldo Gama Leyva



242

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

“sucedaneo” exige ciertos ajustes, debido a que en la practica, a diferen-
cia del modelo ideal de discusidén moral, es necesario tomar decisiones en
un tiempo limitado, y un procedimiento real de discusion no podria alargar-
se hasta obtener la unanimidad de opiniones por parte de todos los invo-
lucrados. Entonces, debido a esas limitaciones temporales que imponen
finalizar una discusion, es necesario reemplazar la exigencia de aproba-
cién unanime por la de aprobaciéon mayoritaria. De no ser asi, sefiala Ni-
no, ademas de los inconvenientes de tiempo se correria el riesgo de que
una minoria preservara el statu quo: bastaria que un solo individuo no es-
tuviera de acuerdo para que una propuesta determinada no llegara a al-
canzarse. En resumen, “la democracia como regla de la mayoria|[...] puede
definirse como un proceso de discusion moral sujeto a un limite de tiempo”
(Nino 1997, 167).10

2. Mediante la discusién colectiva todos y cada uno de los participan-
tes estaran en conocimiento de los intereses de los demas y esto generara
una tendencia en ellos a la imparcialidad. Lo que puede contribuir a acer-
car el proceso democratico a su modelo originario es, sin duda, la exigen-
cia de que los participantes en dicho proceso justifiquen sus propuestas
frente a los demas. No bastara con que un individuo se limite Unicamente
a describir sus preferencias, sino que debera apelar a principios o, como
afirma Nino, debera argumentar genuinamente. Por otro lado, otra virtud
del proceso de discusién, ademas de las sefaladas, es que permite ha-
llar los errores facticos o logicos que posea una proposicion formulada en
la discusion.

Sin embargo, si bien es cierto que este procedimiento no garantiza del
todo el requerimiento de imparcialidad, es superior a otros métodos alter-
nativos de toma de decisiones. El procedimiento democratico posee mayor
confiabilidad si de lo que se trata es de llegar al conocimiento de principios

validos de moral social o intersubjetiva. A fin de cuentas, el consenso por

10 Véase, ademas, Nino 1989a.
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medio del didlogo colectivo es lo que otorga a los resultados de la demo-
cracia un valor epistémico.

No obstante, mientras mas se acerque el procedimiento democrati-
co al modelo originario de discusion moral, mucho mayor sera su calidad
epistémica. Los parametros para evaluar dicho acercamiento o, en su ca-

so, el alejamiento son:

a) Participacion de todos los afectados.

b) Que cada uno de los participantes sea libre para expresar su pun-
to de vista.

c) Que cada propuesta se justifique, lo que quiere decir que la simple
apelacion a los intereses o preferencias no es suficiente, sino que
esta justificacién debe hacerse sobre la base de principios.

d) La existencia de un consenso mayoritario.

En funcién de lo dicho, Nino afirma que el valor del procedimiento de-
mocratico es paulatino: aumenta en tanto mayor sea el grado de las condi-
ciones satisfechas y disminuye cuanto menor sea el grado de satisfaccion
(Nino 1997, 180). En definitiva, sefala el autor, el valor de la democracia
debe compararse con el de otros métodos alternativos para adoptar de-
cisiones.!!

3. En su opinion, esta version de la democracia es capaz de supe-
rar la paradoja de la irrelevancia moral del gobierno. Si bien es cierto que
unicamente los principios morales, y no las normas juridicas, proveen razo-
nes ultimas para actuar (razones “autbnomas” en la terminologia de Nino),
cuando una norma es de origen democratico provee “razones para creer

que hay razones para actuar” (Nino 1991a, 121), y que el autor denomina

Il Recuérdese que un procedimiento colectivo para la adopcion de decisiones es mas confiable
que la reflexion individual, debido a la dificultad para que un solo individuo pueda representar-
se, al momento de decidir, todos y cada uno de los intereses de los individuos potencialmente
afectados.
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“razones epistémicas”. Esto quiere decir que esta justificado actuar de
acuerdo con lo prescrito por las normas juridicas aprobadas mediante un
procedimiento democratico, a pesar de que la reflexion individual indique
la existencia de razones contrarias.

Sin embargo, afirmar que hay razones para obedecer los resultados
del procedimiento democratico no significa rechazar la posibilidad de que
un individuo, considerado aisladamente, pueda estar en desacuerdo con
la mayoria. Cuando Nino habla de “mayor confiabilidad” del procedimien-
to democratico, lo que intenta decir es que éste no es el Unico medio pa-
ra tener un conocimiento moral. De lo anterior se desprende que también
es posible, aunque es menos probable, llegar a él mediante la reflexion
individual, con la condiciéon de que sean satisfechas las exigencias de impar-
cialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos relevantes (Nino 1997,
182). Ademas, agrega el jurista, cuando una decisién es el producto de un
procedimiento democratico que ha respetado todas las reglas que le ase-
guran valor epistémico, “parece una muestra de soberbia moral oponerse a
esa decision mayoritaria sobre la base de que la decision adoptada es injus-
ta, no obstante la opinién prevaleciente en contrario” (Nino 1989a, 401).

En resumen, las leyes sancionadas democraticamente no constituyen
“razones sustantivas sino razones epistémicas” (Nino 1997, 187): propor-
cionan argumentos para creer, con justificacion, que hay motivos para ac-
tuar; el valor del procedimiento democratico provee razones para acatar
sus resultados, incluso si se duda acerca de su justicia o correccion mo-
ral. Por el contrario, cuando las decisiones son efectuadas por medio de
un método alternativo —como puede ser el caso de un gobierno autocra-
tico—, sus normas carecen de valor epistémico y por tanto no constituyen
razones para actuar, de forma que las normas de tal orden juridico estan
sujetas a superfluidad moral (Nino 1997, 188).

No obstante, a pesar de sus virtudes, el procedimiento democratico
no puede aplicarse para la toma de cualquier clase de decisiones; carece-

ran de valor aquellas aplicadas a contextos cientificos, facticos, religiosos
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o filoséficos. Ese valor, ademas, tampoco engloba la totalidad de la moral
(Nino 1997, 182). Como se dijo anteriormente, el principio de autonomia
personal prohibe la imposicidn de ideales de excelencia personal perte-
necientes al ambito de la moral privada o autorreferente; de tal manera, el
valor del procedimiento democratico estara restringido a la toma de deci-
siones aplicadas a la moral publica.

Para concluir, se puede afirmar que para Nino aquella forma de go-
bierno que permite solucionar el problema general de la justificacion de
la autoridad normativa —consistente en pasar de la autonomia moral a la
heteronomia caracteristica del derecho, reduciendo al mismo tiempo la po-
sibilidad de errores morales—, es la democracia entendida como un suce-

daneo del discurso moral.

La Constitucion como prdctica social

A lo largo del presente trabajo se ha indicado que el constitucionalismo
defendido por el jurista posee tres dimensiones esenciales: la primera es-
taria constituida por un conjunto de principios a partir de los cuales se in-
fiere un grupo de derechos fundamentales; la segunda se constituye a partir
de los requerimientos impuestos por un modelo de democracia delibera-
tiva, y la tercera se funda en el respeto a la Constitucion de un pais. Co-
rresponde ahora detenerse en la tercera dimension del constitucionalismo
propuesta por Carlos Nino.

Como se vio con anterioridad, la fuerza justificativa de los derechos
—es decir, la idea de que las normas juridicas no proveen razones para
justificar acciones y decisiones en tanto no satisfagan las exigencias de-
rivadas de los principios morales a partir de los cuales se derivan dere-
chos fundamentales— conduce a la paradoja de la irrelevancia moral del
gobierno y de sus leyes. Posteriormente se expuso que, de acuerdo con
la teoria elaborada por Nino, solamente una concepcion de la democracia
como sucedaneo del discurso moral permite superar la mencionada para-

doja. Esa solucioén, sin embargo, no resuelve el problema de la relevancia
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de la Constitucion para justificar acciones y decisiones como la de los jue-
ces constitucionales. No obstante, se podria pensar, por otro lado, que una
Constitucion surgida de un procedimiento democratico redne claramente
los requerimientos impuestos por la segunda dimensién del constitucio-
nalismo y que asi quedaria mostrada su relevancia para justificar acciones
y decisiones; sin embargo, esto no proporciona —segun el autor argenti-
no— la respuesta general acerca de la relevancia de una Constitucion para
el razonamiento practico, ya que su legitimidad democratica puede cues-
tionarse. Por tanto, la cuestién que Nino intentara responder es la siguien-
te: ¢la Constitucion resulta relevante para el razonamiento practico, y con
qué concepto?

La argumentacién del jurista parte de la siguiente premisa: cuando
la Constitucidn, entendida como texto o documento normativo,’? es
observada en el contexto del razonamiento practico, conduce a dos paradojas:
la de la indeterminacion radical y la paradoja de la superfluidad para justifi-
car acciones y decisiones.

Con el fin de superar la llamada “indeterminacion radical” de la Consti-
tucién, Nino aclara, en primer lugar, que el texto constitucional debe con-
vertirse en proposiciones aptas para ser usadas como premisas de un
razonamiento practico justificativo. Este procedimiento consta de una se-
rie de pasos’'? en los que ya sea que se trate de reconstruir la intencién del
constituyente a partir de ciertas convenciones linguisticas o bien, de su-
perar las indeterminaciones producidas por la vaguedad y la ambigledad
del lenguaje, o ya sea que se intente superar las contradicciones logicas

entre dos o0 mas normas, siempre resultara necesario introducir conside-

12 Este es el sentido de Constitucién como “cddigo” de la materia constitucional (Guastini 2001, 34).

13 a) En primer lugar es necesario asignar sentido al material juridico, es decir, a los actos lingtiisticos,
textos o practicas; b) aplicacion del criterio escogido en el primer paso al texto; c) superacion de
indeterminaciones semanticas y sintacticas; d) inferencia de consecuencias l6gicas de los mate-
riales interpretados; e) subsuncion del caso individual al &mbito de la norma (Nino 1997, 32).
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raciones de indole valorativa. Por esas razones, toda tarea de interpreta-
cién implica siempre hacer uso de juicios morales.™

En opinién de Nino, este procedimiento permite, en cierta medida,
superar las indeterminaciones e incompatibilidades del texto constitu-
cional. Ahora bien, la indeterminacion radical de la Carta Magna no se
presenta del mismo modo si se la concibe como una practica o conven-
cion que se genera tanto a partir de la sancion del texto constitucional co-
mo por el conjunto de acciones, actitudes y expectativas de los operadores
juridicos y de la ciudadania en general en torno a dicho texto. En otras pa-
labras, lo que se quiere decir es que la indeterminacion de la Constitucion
es gradual: es mucho mayor cuando se la concibe Unicamente como texto
y menor cuando se la percibe, ademas, como practica social (Nino 1997,
41). Sin embargo, la Constitucion asi entendida debe superar la prueba de
la relevancia para el razonamiento practico destinado a justificar acciones
y decisiones.

Como se ha mencionado, la concepcion de la Constitucion —entendi-
da como una practica social que se genera a partir de un texto— es capaz
de superar en gran medida la paradoja de la indeterminacion radical. Sin
embargo, es incapaz, a juicio del autor, de superar la paradoja de la irre-
levancia para el razonamiento practico. El primer paso de Nino a favor de
dicha idea consiste en negar que la Carta Magna, entendida como texto,
sea relevante para determinar la validez de las normas de un sistema juri-
dico. Predicar la “validez” de una norma quiere decir para Nino que debe
ser aplicada y observada, es decir, que tiene fuerza obligatoria y que sirve
como razon para justificar una accion o decision, cuestion que se afirma
presuponiendo un concepto preceptivo de “norma”, entendida como “jui-

cio normativo”. El autor recurre a dos vias para mostrar lo anterior.

14 “[S]in recurrir a principios valorativos, no es posible elegir entre dos o mas normas contradicto-
rias o cubrir una laguna” (Nino 1997, 40). Esta seria la tesis de la conexion interpretativa entre
derecho y moral que el autor desarrollaria con posterioridad (Nino 1994) y que guarda clara
relacion con la llamada Moral Reading de Ronald Dworkin (1996).
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La primera alternativa toma como ejemplo la discusion recurrente acer-
ca de la validez de los tratados internacionales contrarios a la Constitucion
de un pais. Dentro de la disputa, o bien se afirma que ésta debe prevalecer
sobre los tratados internacionales (monismo nacional), o que los tratados
internacionales prevalecen sobre la Constitucién (monismo internacional), o
bien, que ambos tienen una validez independiente (dualismo o pluralismo).
Sin embargo, este debate —asi como aquel que intenta justificar la validez
del control constitucional a partir de la Carta Magna o el de la validez de
los gobiernos de facto— presenta la peculiaridad de que los argumentos
con los cuales se defienden las posturas antagénicas son completamente
circulares: o se defiende la prevalencia de la Constitucion apoyandose en ella
misma o bien, la preponderancia de los tratados sobre la base de las con-
venciones internacionales. Sin embargo, afiade Nino, no se puede apelar a
la Constitucion o a las convenciones internacionales mismas para mostrar
aquello que en un inicio se quiso probar —su validez—, so pena de circu-
laridad en la argumentacion (Nino 1980a, 24).

Lo dicho anteriormente demuestra que las normas juridicas, en este caso
la Constitucion y los tratados, no pueden asignarse validez a si mismas, '®
pues la validez de un sistema juridico no puede fundarse en las reglas de
ese sistema, sino que deriva de principios externos a él. De tal manera, la
validez de la Constitucion —que es lo que interesa en este caso— se esta-
blece a partir de principios supraconstitucionales, presentandose entonces
la necesidad de recurrir a consideraciones externas a la practica constitu-
cional para fundar su obligatoriedad.

La idea detras de todo esto y que esta presupuesta en la fuerza justifi-
cativa de los derechos, es que el discurso juridico es un caso especial del
discurso moral; esto se entiende recurriendo a la segunda alternativa mos-

trada por Nino. En su opinién, ninguno de los conceptos usuales de norma

15 Las normas juridicas, afirma Nino (1980a, 26), no pueden otorgarse validez a si mismas, y aque-
llas normas que lo hacen son vacuas por ser autorreferentes.
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juridica —como practica social, como acto linglistico o como texto— per-
mite ser usado para justificar una accion o decision (Nino 1991a, 108). Al
afirmarse que una norma juridica es una practica, un acto linguistico o un
texto, a lo Unico a lo que se esta haciendo referencia es a ciertos hechos y
éstos, por si solos, no justifican acciones o decisiones. En otras palabras,
no existe una contradiccidon pragmatica al afirmar que hay una practica so-
cial que prohibe Py, al mismo tiempo, afirmar que debe hacerse P.

Las cosas son distintas, explica el autor, si se conciben las normas ju-
ridicas como juicios normativos. En este caso se incurre en una contra-
diccién pragmatica si se afirma que existe una norma que prohibe Py se
sostiene al mismo tiempo que esta permitido P. En este nivel ya es opor-
tuno preguntarse cémo se determina que una norma constituye un juicio
normativo. Una primera alternativa consistiria en atender el origen de
las normas; asi, una norma juridica seria un juicio normativo cuando ha
sido dictada por cierta autoridad (“fuentes acto”) o por haber sido esta-
blecida por determinada préactica social (“fuentes hecho”).'® Pero este cri-
terio, aclara, no permitiria concebir las normas como razones para justificar
acciones o decisiones, ya que del enunciado descriptivo “la norma N ha si-
do dictada por la autoridad A” no puede derivarse el juicio normativo cons-
tituido por esa norma: “debe hacerse lo que la horma ordena”.

Si uno considera que el enunciado “la norma N ha sido dictada por la
autoridad A” se deriva de una premisa como la siguiente: “la autoridad
A debe ser obedecida porque la autoridad A lo ha prescrito”, y esta ultima
a su vez de: “la autoridad A’ debe ser obedecida porque la autoridad A...n
lo ha prescrito”, llegara un momento en el que cabe perfectamente la pre-
gunta “spor qué aquella autoridad debe ser obedecida?”. Todo esto nos
conduce, siguiendo la argumentacién de Nino, a un punto importante: que
dicha autoridad debe ser obedecida por sus méritos intrinsecos y que un

juicio de tales caracteristicas es moral. En efecto, el autor apunta:

16 Para la distincion entre fuentes-acto y fuentes-hecho, véase el trabajo de Aguilo Regla (2000).
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[e]sto significa que si, paradojicamente, una norma es una norma ju-
ridica, uno debe estar seguro de que la norma deriva de una regla
moral que lo otorga legitimidad a una cierta autoridad, y de una des-

cripcion de una prescripcion de aquella autoridad (Nino 1997, 66).17

Asi pues, para que una decision como la del juez constitucional esté
justificada, es necesario atender la legitimidad de dicha norma condiciona-
da por la compatibilidad con principios morales que remiten a un conjun-
to de derechos fundamentales. Solo si la Constitucion reconoce derechos
es legitima y puede asignar validez a las demas normas del sistema, per-
mitiendo asi su utilizacion como razon justificativa; sin embargo, dado que
esos derechos pueden inferirse de los principios morales mismos, la Cons-
titucién entendida como practica social se tornaria superflua para el razo-

namiento practico:

[Ulna Constitucion no es legitima y no puede ser empleada para jus-
tificar acciones y decisiones si ella carece de cierto contenido ne-
cesario o basico. Si incluye tal contenido es superflua, porque las
justificaciones pueden ser inferidas directamente de los principios

morales que prescriben su contenido (Nino 1997, 46).

La relevancia de la Constitucion
Nino es muy consciente de que una teoria coherente con los ideales y
el desarrollo del constitucionalismo debe ofrecer una respuesta acerca
de la importancia de una Constitucion, sin conformarse con su aparente
superfluidad cuando se la examina a la luz del razonamiento practico jus-
tificativo. Por ese motivo habra que argumentar con otras premisas o de
lo contrario, por mucho que las constituciones histéricas representen en

muchos casos el momento fundacional de un Estado, la “carta de nave-

17 Véase, asimismo, Nino 1980a, 27.
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gacién” de un pais, el pacto historico entre fuerzas y grupos en oposicion,
etc., habria que contentarse con la idea de que no es mas que un simbolo
irrelevante frente al imperialismo de la moral (Nino 1994, 82).

La via adoptada por el autor para argumentar a favor de la relevancia
de la Constitucion histérica, consiste en apelar a su caracter convencio-
nal-limitativo de la democracia. En este sentido, apoyandose en la idea de
MacCormick (1989, 27), segun la cual la operatividad de una democracia
depende en gran medida de su arraigo en un orden constitucional que ga-
rantice la separacion de poderes y el respeto por los derechos fundamen-
tales, Nino afirma que gracias a la Carta Magna es posible que funcione el
procedimiento democratico, ya que éste es mucho mas estable y eficaz si
opera dentro de los marcos convencionales impuestos por aquélla. La idea
de Nino es, en pocas palabras, que si se quiere que la democracia funcio-

ne sin tropiezos, debemos insertarla en el marco constitucional:

[L]a Constitucidn de un pais es relevante en cuanto constituye su
convencion fundamental, que encierra un acuerdo a través del tiem-
po entre diversos grupos sociales acerca de como debe distribuir-
se el poder que monopoliza la coaccion estatal y cuales son los
limites de ese poder frente a los individuos. En tanto convencion
fundamental de la sociedad, la Constitucién, si bien puede limitar la
democracia, cuando establece procedimientos que no son los que
maximizan la validez del método de discusién y decision democra-
ticas, también hace posible alguna forma aun imperfecta de demo-
cracia (Nino 1980a, 46).8

A pesar de lo indiscutible que pueda parecer la idea de MacCormick
acerca de la viabilidad de una democracia que opera dentro de los marge-

nes constitucionales, no resulta tan claro comprender las consecuencias

18 \/éase también Nino 1997, 46.
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que se desprenden de concebir a la Constitucion como una convencién

con tales caracteristicas. Al respecto Nino afirma lo siguiente:

[llas convenciones ayudan a resolver los problemas de accién co-
lectiva. Estos implican situaciones en las cuales las intenciones de
las partes pueden ser frustradas por no poder justificar su compor-
tamiento sobre la base de expectativas acerca del comportamiento

de las otras partes que interacttian en ellas (Nino 1997, 48).

Nino afiade que una descripcion correcta de una situacién seme-
jante quedaria incompleta si no se toma el punto de vista interno, es
decir, si se ignoran las intenciones de los participantes. En este sentido,
aquello que a fin de cuentas permitiria distinguir una convencién de otra
seria la conciencia de los integrantes acerca de su participaciéon en una
practica social, lo que implica la expectativa de actuar conforme a esa con-
ducta, siempre y cuando todos se comporten de la misma manera (Nino
1997, 51). Entonces, la particularidad acerca de participar en una conven-
cién constitucional radica en el hecho de que los participantes de la mis-
ma, esto es, los legisladores y jueces ciudadanos, estan involucrados en
una obra colectiva de cierta duracion que se rige por criterios de racionali-
dad especificos. Para aclarar el rol que deben desempefiar principalmente
los jueces dentro del orden juridico, Nino emplea la analogia de la cons-
truccién de una catedral.®

El papel que les corresponde a los operadores del derecho dentro de la
practica constitucional es similar a la del arquitecto encargado de la cons-
truccion de una catedral, ya que la practica colectiva generada a partir de
dicha convencioén es, como en la edificacion de una catedral, una obra que

se realiza a lo largo del tiempo y cuyo resultado depende de la actuaciéon

19" Notese que existe una similitud entre la analogia de la construccion de una catedral con la idea
de la chain novel de Dworkin (1986, 228), y con la de la orquesta de Rawls (1999).
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de distintos agentes. El arquitecto a quien se encomienda iniciar o conti-
nuar la construccion tendra ciertas preferencias arquitectonicas guiadas
por concepciones estéticas propias o por las predominantes de la época
y debera juzgar qué criterio de edificacion utilizara. Sin embargo, ese cri-
terio estara restringido por el hecho de que probablemente no vera la obra
terminada y de que en un futuro alguien mas la completara, continuando
con lo ya erigido; de tal manera que debera tener en cuenta, al momento
de decidir la pauta de construccién, las elecciones tomadas por sus pre-
decesores y debera prever aquellas que lleguen a tomar sus sucesores. Asi
las cosas, el arquitecto decidira si continuar la construccién empleando el
mismo estilo arquitecténico usado con anterioridad, o cambiar el estilo sin
alterar la obra original; o bien, si es el caso de que la obra resulte defectuo-
sa conforme a la valoracion inicial, abandonar la construccién y comenzar
una nueva, empleando un estilo distinto con el riesgo de que ni una ni otra
cosa sean posibles. Sin duda, ante esta alternativa es preferible continuar,
sea como sea, con la construccion, intentando mejorarla en la medida de
lo posible, antes que iniciar una nueva. Es mejor proseguir con el proyecto
si éste es valioso —mejorando paulatinamente los defectos—, que no te-
ner ninguno en absoluto, es decir, que no haya ninguna catedral.
Tomando en cuenta lo anterior, se puede decir que la peculiaridad de to-
da accion o decision realizada en el contexto de una obra colectiva radica
en que se rige por una racionalidad especifica, de tal manera que “cuan-
do sélo podemos hacer un aporte a una obra colectiva cuyo producto fi-
nal no controlamos [afirma Nino], lo racional puede ser elegir no el modelo
o principio mas defendible sino otros con méritos menores” (Nino 1980a,

66). Por esa razén, Nino concluye a continuacion que

[e]ste tipo de racionalidad constrefida por ciertas elecciones de
otros en la obra colectiva, podria ser denominada “de lo segundo

mejor”, puesto que muchas veces nos lleva a un alejamiento progre-
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sivo del modelo 6ptimo en atencion a sus efectos sobre la obra glo-
bal (Nino 1980a, 66).20

La analogia con la construccién de una catedral le permite afirmar al au-
tor que las acciones y decisiones de los constituyentes, legisladores y jue-
ces componen un aporte parcial a una obra colectiva cuyo resultado final
esta fuera de su control y por tal motivo deben guiarse por una racionali-

dad concreta. Respecto a la labor del juez, Nino sefiala lo siguiente:

Seria irracional que un juez resolviera un caso como si estuviera
creando con su decision todo el orden juridico, o el orden juridico
relativo a esa cuestion. El juez debe tener en cuenta que hay expec-
tativas generadas por lo que los legisladores y otros jueces han de-
cidido en el pasado, que su decisidon se combinara con otras que
tomen contemporaneamente sus colegas, lo que es relevante para
el principio de que casos iguales deben ser decididos de igual mo-
do, y que su decisién servira de precedente para el futuro, asi co-
mo también que puede ser ignorada y hasta provocar reacciones

opuestas por parte de legisladores y otros jueces (Nino 1980a, 67).

Asi las cosas, el problema que se venia acarreando con anterioridad
acerca de la superfluidad de la Constitucion para justificar acciones y de-
cisiones, se aclara si se comprende que el razonamiento practico justifi-
cativo no tiene por objeto, en contextos de este tipo, respaldar acciones
y decisiones aisladas, sino aquellas que contribuyan a una obra colectiva
generada por una convencion constitucional integrada por una regularidad
de conductas, actitudes y expectativas de los operadores del derecho. Si
la Constitucion es relevante para el razonamiento practico porque permite

justificar decisiones, resulta necesario preservarla tanto como a las prac-

20 Véase también Nino 1997, 53.
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ticas sociales generadas a partir de ella, incluso en contra de una deci-
sion tomada democraticamente. Sin embargo, si dichas practicas resultan
tan defectuosas que resulta imposible mejorarlas, estara justificado deci-
dir fuera del contexto de la Constitucion, a la luz de los principios deriva-
dos de los derechos fundamentales (Nino 1997, 57).

Veamos en qué se traducen los argumentos previos, cuando Nino re-
construye el razonamiento de los jueces. A su juicio, el razonamiento juri-

dico justificativo se articularia, a partir de lo expuesto, en dos niveles:?2!

1. En el primer nivel hay que explicitar si existen razones que legiti-
men la practica social vigente instituida por la Constitucion. Para
ello es necesario valorar, por una parte, si ella es expresion de un
amplio consenso democratico y si incluye reglas aptas para la for-
macion de ese u otros consensos, es decir, las reglas de la democra-
cia; por otro lado, debe estimarse si reconoce los derechos a priori
de los que depende el funcionamiento del proceso democratico y
que aseguran su calidad epistémica. Es en este momento en el que
se plantean las cuestiones relativas a la preservacion de la Consti-
tucion, similares a las que se le presentaban al arquitecto de la ca-
tedral. A este respecto, Nino es bastante contundente al sefalar
que a pesar de que la Constitucién histérica sujeta a valoracién no
reuna del todo los requerimientos procedimientales de la democracia
y las exigencias sustantivas derivadas de los derechos fundamen-
tales, y ante la alternativa, algunas veces poco realista, de intentar
instituir una nueva practica, es preferible optar por su conservacion,
ya que cualquier otra via podria ser irrealizable o bien, no deseable

alaluz de los ideales democraticos y de los derechos.

2l Una idea similar a la aplicacion del razonamiento practico por niveles se encuentra en Rawls
(1999, 171).
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2. Silas conclusiones alcanzadas en el primer nivel del razonamiento
son suficientes para apoyar la legitimidad de la Constitucién —no
obstante que dicha legitimidad sea relativa o bien, que pueda de-
cirse que la practica es capaz de evolucionar y desarrollarse—,
entonces podra ser aplicada para justificar acciones y decisiones.
En este punto ya no tendra sentido cuestionar los argumentos a
favor de la preservacion de la Constitucién, ya que el segundo ni-
vel esta condicionado por los resultados del primero, en el sentido
de que si en éste se concluye que la Carta Magna es mas legitima
que cualquier alternativa posible, entonces quedaran excluidos los
argumentos incompatibles con su preservacion. A este respecto, el
autor agrega que incluso un argumento claramente valido respecto a
los principios del discurso moral puede dejarse de lado en favor de

la preservacion de la Constitucion (Nino 1980a, 71).

Sin embargo, apunta el jurista, ese deber de conservar la Constitucion
y las practicas generadas a partir de ella no significa, por otro lado, un es-
tancamiento; es posible que una practica evolucione sin que ello implique
su desaparicion. En este sentido, Nino afirmaria junto con Dworkin (1986)
que cuando cambia el objetivo que da sentido a una practica, asimismo
se modifican las acciones y actitudes constitutivas de esa practica. En ese
sentido, existe una tension palpable entre la preservacién y la evolucién de
la practica que no puede resolverse a priori. Hay que apuntar al respecto,
recordando las ideas de Nino acerca de la superacion de la indetermina-
cion radical de la Constitucion, que acudir precisamente a principios mo-
rales como medio para resolver las indeterminaciones permite mejorar la
practica y hacerla evolucionar (Nino 1991, 61).

Esta manera de encarar el razonamiento practico tratandose de
practicas sociales corresponde, segun el autor, y como se sefialé hace po-
co, a una racionalidad de lo “segundo mejor”. Esto significa que no cabe

duda de que los casos individuales seran decididos de mejor forma acu-



El modelo de democracia constitucional de Carlos Nino... 257

diendo, en primera instancia, a los requerimientos de la Constitucién ideal;
sin embargo, en contextos como el derecho no es posible razonar fuera de
la practica constitucional vigente y debera intentarse, ante todo, justificar
las decisiones con la premisa de que si la Constitucién es valiosa, mejo-
rable y perfectible, es necesario preservarla si es lo “segundo mejor” y lo

mas cercano a la Carta Magna ideal.
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