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RESUMEN. Una de las principales dificultades que las concepciones de la democracia deliberativa
deben enfrentar es el dilema entre sustancia y procedimiento. Este dilema surge de la siguiente
situacién: por un lado, las concepciones de la democracia deliberativa sostienen que los derechos
que asisten a los ciudadanos deben establecerse mediante un libre intercambio reglado de argu-
mentos entre individuos libres e iguales, pero, por el otro, el proceso deliberativo requiere el previo
reconocimiento de ciertas condiciones para poder desarrollarse. Carlos NiNO intento resolver este
dilema mediante su “constructivismo epistemolégico”, que fue elaborado en oposicién tanto al
“populismo moral” de HABERMAS como al “individualismo epistemoldgico” de RawLs. En este articu-
lo trataré de mostrar que la concepcién de la democracia deliberativa de Nino no puede resolver el
dilema antes mencionado y que sélo puede ser comprendido o bien como una variante solapada
de populismo moral o bien como una forma de individualismo epistemolégico.
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ABSTRACT. One of the most difficult theoretical problems that the conceptions of deliberative demo-
cracy have to face is the dilemma between substance and procedure. This dilemma stems form the
following circumstance: on the one hand, conceptions of deliberative democracy state that citizens’
rights must be established through a free exchange of arguments for and against among equals,
but, on the other hand, the deliberative process requires the previous acknowledgment of a frame-
work of conditions to take place. Carlos NiNo tried to solve this dilemma by the means of his “epis-
temologic constructivism”, which was built up in opposition both, to HABERMAS’ “moral populism” an
to RawLs’ “epistemic individualism”. In this article | try to show that this theory cannot actually solve
the former dilemma and that it has to be understood either as a moral populism or as an epistemic
individualism.
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1 rasgo que comparten todas las concepciones de la democracia deliberativa des-

arrolladas en los tltimos afios es el de rechazar la idea de que la vida politica se

reduce a una mera confrontacién entre grupos rivales que persiguen intereses

facciosos o sectoriales y el de sostener la necesidad de alcanzar el punto de vista

del bien comiin mediante un debate ptblico en el que todos los ciudadanos ten-
gan el mismo derecho de exponer y defender propuestas surgidas de sus propias nece-
sidades. Puesto que este ideal politico requiere que todos los ciudadanos dispongan de
las condiciones necesarias para hacer valer sus puntos de vista en pie de igualdad, quie-
nes defienden una concepcién de la democracia deliberativa se enfrentan a un serio dile-
ma que puede formularse de este modo: por un lado, en una democracia deliberativa la
totalidad de las normas publicas deben ser resultado de una deliberacién entre perso-
nas iguales orientada a establecer el bien comtn, pero, por el otro, para que esta deli-
beracién tenga lugar es necesaria la existencia previa de ciertos derechos que regulen la
relacién entre los ciudadanos, al menos en los aspectos concernientes al debate demo-
cratico. Dicho con otras palabras, el problema es que, si en una democracia deliberati-
va una norma sélo adquiere validez luego de un debate ptblico razonado en el que la
totalidad de las cuestiones estén abiertas a la discusién, no se puede explicar la legiti-
midad de los derechos sobre los que supuestamente se sostiene la deliberaciéon demo-
cratica .

En el debate contemporaneo se han propuesto, en términos generales, dos vias
distintas para resolver este dilema. La primera de ellas, que ha sido desarrollada para-
digmaticamente por J. RAWLS, consiste en establecer directamente una serie de dere-
chos basicos, referidos a los bienes primarios que un régimen politico debe propor-
cionar a sus ciudadanos, de modo tal que éstos se sitGen por encima del proceso
democratico que se genera a partir de ellos. En efecto, RAWLS sostiene que en la etapa
legislativa las diversas politicas piblicas deben respetar los principios sustantivos de
Justicia escogidos en la posicion original bajo el velo de la ignorancia, ya que serian
aquellos con respecto a los cuales habria un consenso unanime entre las partes, previo
a cualquier otra decisién. Recientemente, J. HABERMAS ha sefialado las dificultades de
esta concepcion de la democracia deliberativa mas cercana al liberalismo tradicional,
al observar que, desde la perspectiva adoptada por RAWLS, los ciudadanos

no pueden reiniciar la ignicién del ntcleo radical democritico de la posicién original en la
vida real de su sociedad, pues todos los discursos de legitimacién esenciales han tenido
lugar en el seno de la teoria; y los resultados de los debates tedricos se encuentran ya sedi-
mentados en la constitucién .

Por ello, la via defendida por HABERMAS para resolver este dilema es de cardcter
puramente procedimental. De acuerdo con él, no debe imponerse ninguna restriccion
al debate piblico, dejando que sean los propios implicados quienes establezcan, en la
marcha misma de la discusién, el alcance y el contenido de los derechos que se reco-
noceran reciprocamente. A tales efectos, deben guiar su comunicacién mediante el

! Cp. MICHELMAN, 1999: 158, y VIDIELLA, 2003: 56.
2 HABERMAS, 1996a: 67.
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principio discursivo D, el cual se limita a consignar que solamente seran vélidas aque-
llas normas que puedan obtener la aceptacion de todos los involucrados en discursos
racionales, delegando en los propios ciudadanos la responsabilidad de encontrar solu-
cién a los problemas particulares que penetran en la discusion a través del Derecho y
del mundo de la vida social’.

Sin embargo, esta concepcién puramente procedimental de la democracia tam-
bién choca con objeciones de peso, como la formulada por C. NINO, quien sostuvo
que la misma conduce a un “populismo moral”, pues implica que «la solucién res-
paldada por la mayoria es autométicamente correcta»*. En efecto, es claro que si pres-
cindimos de todo principio sustantivo que resguarde las libertades bésicas de las per-
sonas, la confusion de opiniones y de razones en la discusién puede conducir con
facilidad a resultados aberrantes. Esta situacién amenaza constantemente con el des-
conocimiento de los derechos fundamentales de las minorias por parte de mayorias
democriticas nucleadas en torno de alguna visién omnicomprensiva del mundo, riesgo
que es tanto mayor cuanto mas desorganizada e intolerante sea la cultura de base, tal
como ocurre en paises cuyas sociedades civiles han sido colonizadas por tradiciones
religiosas o politicas autoritarias. En vista de estas dificultades, NINO intent6 superar,
mediante su propia concepcién de la democracia deliberativa, la oposicién entre las
dos alternativas extremas representadas por el formzalismo de HABERMAS, que no admite,
prima facie, ningin contenido material, y el constructivismo de RAWLS, que expone un
conjunto de derechos que todo régimen politico debe respetar, trazando un camino
intermedio entre ambas posturas que reconcilie al procedimiento democratico con el
respeto de los derechos humanos. A continuacién voy a examinar la concepcidn de la
democracia deliberativa postulada por NINO y el modo en que éste intenté resolver el
dilema entre sustancia y procedimiento, para exponer las razones por las cuales con-
sidero que su propuesta constituye o bien una forma de populismo moral, o bien una
variante solapada de “elitismo epistemoldgico” similar al que NINO atribuye a RAWLS.

II

La teoria de la democracia de NINO fue explicitamente elaborada en oposicién
tanto al elitismo epistemoldgico de RAWLS como al populismo moral de HABERMAS.
Siguiendo a la tradicién liberal, NINO dice que deberian apartarse del debate piblico
aquellos derechos bisicos que protegen los intereses vitales de los seres humanos, ya
que la democracia podria dar lugar a la formacién de una mayoria tiranica que ava-
sallara a las minorias’. A pesar de que en este aspecto NINO se aproxima a la posicion
de RAWLS, comparte, no obstante, la critica de HABERMAS de acuerdo con la cual RAWLS
es ambiguo respecto del valor que le atribuye al debate piblico. En efecto, en opi-
nién de NINO, RAWLS se compromete con un individualismo epistemolégico en virtud
del cual la reflexion individual es el método por antonomasia de acceso a la verdad
moral, de modo que los derechos de la ciudadania serian establecidos con indepen-

> Cp. HABERMAS, 2000: 172 y ss., y 1996a: 71.
4 NINO, 1989b: 109. Cp. 1997: 165.
> Cp. NINO 1989a: 391.
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dencia de la deliberacién democratica. A consecuencia de ello, NINO sostiene que
RAWLS oscila entre conceder al debate piblico «un valor constitutivo, un valor epis-
temoldgico o ningin valor» ¢, Para resolver el dilema entre individualismo epistemo-
16gico y populismo moral, NINO postulé diversas tesis, que constituyen el nticleo de
su “constructivismo epistemoldgico” y que voy a resumir en las dos siguientes:

[A] Los individuos pueden acceder mediante su propia reflexién individual al
conocimiento del “orden moral verdadero” a través de la reflexion individual.

[B] La discusién piblica es el mejor método para acceder al conocimiento de la
“verdad moral”’.

NINO explica la tesis [A] diciendo que existen ciertos principios morales sustanti-
vos que pueden inferirse de los presupuestos y reglas procedimentales del discurso moral
por medio de argumentos basados en inconsistencias pricticas®. De este modo, los prin-
cipios morales no se constituyen, para él, mediante la discusién publica, sino que la
validez de ciertas normas puede ser defendida a priors a partir de su relacién con los
presupuestos del discurso moral, con lo cual espera diferenciarse del “constructivismo
ontolégico” sostenido por fildsofos como HABERMAS o B. ACKERMAN, para quienes los
principios morales carecen de toda validez antes de que tenga lugar una discusién
efectiva. Sobre la base de esta tesis, NINO formul6 una concepcion de la legitimidad
seglin la cual un régimen politico esta moralmente justificado si respeta los derechos
humanos sin menoscabarlos por omisién, de modo que el hacer efectivos los derechos
basicos seria lo que proveeria la “justificacién primaria” de la existencia de un orden
juridico”’.

Pero el problema con esta concepcién de la legitimidad es que si el respeto por
los derechos bisicos es suficiente para justificar moralmente un régimen politico no
puede explicarse la superioridad de la democracia como forma de gobierno. En pala-
bras del propio NINO:

Si un individuo usurpase el poder, pero lo usare para cumplir rigurosamente las exi-
gencias de los principios de moralidad social expuestos, ¢qué se le podria objetar? Al cum-
plir con las normas juridicas que el “dictador” sancionase se estaria satisfaciendo esas exi-
gencias, y al dejar de cumplirlas se las estaria frustrando, por lo que sélo se puede concluir
que aquellas normas estarian moralmente justificadas .

Como se colige del pasaje anterior, para esta concepcién de la legitimidad, el mero
contenido de las normas juridicas es suficiente para determinar tanto la validez de éstas
como del régimen politico que las ha sancionado, lo cual permitiria a gobiernos auto-
ritarios suprimir toda deliberacién piblica entre los ciudadanos y asegurarse la leal-
tad de la sociedad civil a través de la concesion de los derechos propios de la esfera
privada, tal y como ocurre en aquellos regimenes que en The Law of Peoples RAWLS
ha denominado “absolutismos benevolentes”. Es por ello que NINO debid recurrir a
su tesis [B] para establecer el valor de la democracia. Segiin esta tesis, la democracia

¢ NINO, 1989b: 98. Cp. 1997: 160 y ss.; GUARIGLIA, 1996: 210, y DRYZEK, 2002: 15.
7 Cp. NINO, 1989a: 389-94 y 1989b: 104-10, 115-33.

8 Cp. NINO, 1989a: 389-90 y 1997: 74.

? Cp. NINO, 1989a: 368 y 2000: 97.

© NINO, 1989a: 369-70.
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es moralmente superior a las restantes formas de gobierno porque la discusién publica
es el método mds apto para conocer la “verdad moral” !, Dice NINO:

Este enfoque implica que la democracia tiene valor epistemoldgico. Es un buen método
para alcanzar el conocimiento moral puesto que incluye, como componentes esenciales,
tanto la discusiéon como la conformidad mayoritaria, y de este modo nos lleva mds cerca
de la verdad moral 2.

De acuerdo con él, el valor epistemoligico de la democracia se debe, por un lado,
a que la discusion permite detectar fallas en el conocimiento y en la racionalidad, y,
por el otro, a que existe una “equivalencia funcional” entre un consenso mayoritario
y la unanimidad, a causa de lo cual la democracia nos proporcionaria razones para
creer que “existen razones para actuar o decidir”. Dicho con otras palabras, la dis-
cusion democritica conduciria al “descubrimiento” de los principios morales “ver-
daderos” que serian aceptados por una comunidad de personas en condiciones de
racionalidad ideal, reduciendo a un minimo la posibilidad de cometer “errores mora-
les”, de modo que la ciudadania deberia aceptar los resultados de la discusion publica
incluso en contra de su reflexién individual ®.

III

Pero si la deliberacién ptblica es el mejor método para conocer los principios
morales verdaderos y los derechos que se derivan de ellos, el reconocimiento de estos
Gltimos quedaria supeditado al entendimiento ptblico entre los ciudadanos y a la libre
formacién de la voluntad general, con lo cual la posicion de NINO conduciria a un
populismo moral . Por esta razén, NINO establece una serie de condiciones que el
procedimiento democratico debe satisfacer para poseer valor epistémico, dentro de
las cuales sefala:

a) la participacién de todos los interesados en la discusion y la decision; 4) que esa
participacién se desarrolle sobre una base razonable de igualdad y sin mediar ningin tipo

de coercién; ¢) que los participantes del debate ptblico puedan expresar sus intereses y

justificarlos con argumentos genuinos; d) que el grupo que pone en obra la deliberacién

tenga una dimensién tal que maximice la probabilidad de alcanzar un resultado correcto;

e) que no existan minorias sistematicamente azsladas; £ que aquellos que participan del

debate no se encuentren bajo la influencia de enociones extraordinarias ®.

A su modo de ver, estas condiciones prima facie puramente formales hacen refe-
rencia a bienes que todo régimen politico debe garantizar a sus ciudadanos, y sobre
cuya base es posible elaborar una Carta de Derechos, al modo de la Béll of Rights de
la Constitucién de los Estados Unidos o de la Grundgesetz alemana. En consecuencia,
al analizar los casos de desobediencia al derecho democraitico, NINO distingue entre:

1 El hecho de que NINO parta de una nocién de “verdad moral” a la que es posible aproximarse gra-
dualmente ha sido duramente criticado por FARREL, M. (1986), y por GUARIGLIA, O. (1996: 212-14).

2 NINO, 1989a: 397.

B NINO, 1989a: 396. Cp. NINO, 1989b: 110 y 129; 1997: 182 y 187 y 1989a: 397.

14 Cp. FERRARO, 2000: 286.

5 Cp. NINO, 1997: 180 y 192.



324 Julio Montero

7) Aquellos derechos que son una condicién necesaria para la existencia misma
del procedimiento democritico.

77) Todos los derechos restantes, que son simplemente una consecuencia de la
deliberacién publica.

En relacién con los derechos enunciados en NINO dice, tal y como queda consig-
nado por la tesis [B], que la democracia es un método mas adecuado para conocer-
los que la reflexion individual **. En cambio, respecto de los derechos contenidos en
7), afirma que, por tratarse de derechos derivados de los presupuestos mismos del dis-
curso moral, los individuos pueden conocerlos #zonoldgicamente, sin necesidad de
recurrir a la deliberacién publica, sobre todo si disponen de un entrenamiento espe-
cial para «explorar las estructuras del pensamiento individual y las practicas sociales»,
como ocurre con los filésofos morales o los jueces . En efecto, de acuerdo con él, el
valor epistemoldgico de la democracia

no excluye que el individuo conserve la capacidad de juzgar por si mismo en qué grado se
satisfacen las condiciones para que la discusion moral sea genuina (o sea, en qué grado se
respetan los derechos bésicos); si el juicio es negativo, el resultado del procedimiento no
gozari de ninguna presuncién de legitimidad y el hombre moral debera desconocerlo %,

En efecto, puesto que es la vigencia de los derechos bésicos de las personas lo
que garantiza que la deliberacién democritica sea epistémicamente valiosa, NINO sos-
tiene que

si estos derechos no fueran respetados, por ejemplo, por las decisiones democraticas, una
persona guiada por el razonamiento practico no tiene ninguna razén para esperar el resul-
tado del proceso. Ella puede recurrir a su propia reflexién, la cual le ha dicho que existe
un derecho que el proceso colectivo no ha respetado V.

Por tanto, los derechos individuales bésicos son, para NINO, derechos @ priori, que
poseen una validez independiente del debate publico y que la deliberacién publica
nunca deberia violar, siendo los jueces los encargados de vigilar que se respeten inte-
gramente. De este modo, mediante la combinacion de sus tesis [A] y [B], NINO habria
hallado un sendero intermedio entre una concepciéon como la de HABERMAS, que por
su explicito rechazo de todo contenido sustantivo externo al debate democritico ponia
en riesgo el pleno reconocimiento de los derechos individuales, y una concepcién como
la de RAWLS, que al postular directamente una lista de derechos basicos resultaba ambi-
gua respecto de la funcién que asignaba a la democracia.

v

Ahora bien, pasando revista a las estipulaciones 4)-f) antes sefialadas, se hace evi-
dente que en ellas se entrecruzan aspectos concernientes a la garantia de las liberta-
des formales que permiten a los ciudadanos participar de la discusién, y a las condi-

16 NINO, 1989a: 394.

7 Cp. NINO, 1997: 97 y 1989a: 394.
18 NINO, 1989b: 133.

¥ NINO, 1997: 192.
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ciones sociales y econémicas que aseguran a todos los miembros de una sociedad las
capacidades necesarias para incluirse en el debate. En efecto, puesto que el éxito en
la deliberacién ptblica depende de la posesion de lo que J. BOHMAN denomina “liber-
tad comunicativa efectiva” —la capacidad de convencer a los demas de la superiori-
dad de las propias propuestas— el ideal de la democracia deliberativa no se refiere
exclusivamente a una modalidad politica de toma de decisiones, sino también al marco
social e institucional que permite a todos los ciudadanos alcanzar un “funcionamiento
publico adecuado” que los habilite a hacer un uso “completo y efectivo” de sus liber-
tades politicas, presentando y defendiendo sus demandas?. Por cierto, la forma mis
sutil y, al mismo tiempo, més habitual de exclusién de la deliberacién democritica,
especialmente en los paises del Tercer mundo, es la de no disponer de los recursos
cognitivos y materiales necesarios para identificar y defender argumentativamente las
propias necesidades e intereses y para cobrar audibilidad en un espacio piiblico domi-
nado por los grandes partidos politicos y los medios masivos de comunicacién. En
este sentido, la lucha de las clases o sectores histéricamente marginados del debate
publico, que durante los siglos XIX y XX se desarroll6 mediante la adquisicién del dere-
cho formal de ciudadania, se prolonga en la actualidad a través de reclamos dirigidos
a obtener los recursos econémicos y sociales necesarios, comenzando por la alimen-
tacion y la alfabetizacion, para poder presentar ante el resto de la sociedad propues-
tas surgidas de las propias necesidades?. En vista de ello, NINO considera que dentro
de las precondiciones del procedimiento democriatico deberian incluirse también aque-
llos derechos orientados a dotar a todos los ciudadanos de los medios materiales indis-
pensables para participar efectivamente de la discusion y de la toma de decisiones, de
manera que los derechos econémicos y sociales serian también derechos a priori que
podrian conocerse mediante la reflexién individual 2.

Pero esta tltima interpretacién conlleva un serio problema, que NINO expresé asi:

si cubrimos todas estas condiciones para otorgar valor epistémico a la democracia, quedan
muy pocas cuestiones a ser resueltas por la democracia. La mayoria de las discusiones poli-
ticas consisten en la apropiada distribucién de este tipo de recursos. [...] Aqui nos enfren-
tamos una vez mas con el conflicto entre procedimiento y sustancia, y nos conducimos nue-
vamente hacia la paradoja de la superfluidad [del gobierno], en este caso, [del gobierno]
democratico?.

Con ello, el constructivismo epistemoldgico se expone, nuevamente, a la misma
critica que NINO formulé contra RAWLS, quien, de acuerdo él, no puede explicar ade-
cuadamente la importancia del debate ptblico. Para conjurar este riesgo NINO dice
que no debemos tratar de fortalecer al maximo las precondiciones del procedimiento
democritico, pues, en ese caso, perderiamos el método epistémicamente mas confia-
ble del que disponemos para dirimir cuestiones morales?. En otros términos, él con-
sidera que el valor epistémico de la democracia es una cuestién de grados, por lo cual,
aunque la falta de satisfaccién completa de sus condiciones necesarias limitaria dicho

2% BOHMAN, 1999: 325.

2 Cp. GUARIGLIA, 1996: 216.

2 Cp. NINO, 1989a: 349 y 1997: 194.
2 NINO, 1997: 193.

# Cp. NINO, 1997: 193.
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valor, la discusién ptblica podria seguir siendo un método epistémicamente més con-
fiable para establecer nuestros derechos que la reflexion individual.

Si el deterioro del valor de la democracia debido a que no se cumple con algiin dere-
cho a priori no es tan notorio de modo que aquélla sea inferior a nuestra propia reflexién
individual, deberiamos dejar a un lado nuestros juicios para dejar paso al resultado de ese
proceso y confiar en que éste proveerd del cumplimiento del derecho en cuestién. Hay una
cierta linea por debajo de la cual el proceso democritico pierde toda capacidad de mejo-
rarse a si mismo. Por sobre esa linea, la democracia se realimenta a si misma, trabajando
por el logro de sus propias precondiciones. La linea, repito, es fijada por comparacién con

métodos alternativos de toma de decisiones, incluyendo nuestra propia reflexién indivi-
dual?.

De este pasaje se sigue, a mi juicio, una distincién entre tres categorias comple-
mentarias de derechos, que puede resumirse del siguiente modo:

7) Derechos que constituyen condiciones necesarias para la existencia de la deli-
beracién democratica, cuyo reconocimiento no queda supeditado al debate ptblico.

i7) Derechos que constituyen condiciones necesarias para la existencia de la deli-
beracién democratica, cuyo reconocimiento efectivo dependeri de los resultados del
debate publico.

#7) Derechos que sélo son consecuencia de la deliberacién democritica.

De acuerdo con NINO, estas tres categorias de derechos se relacionan de maneras
diferentes con el procedimiento democratico. La conexién exacta que cada una de
ellas mantiene con la deliberacién ptblica es, sin embargo, bastante dificil de escla-
recer. El caso menos complejo es el que representan los derechos enunciados en 77),
los cuales surgen de la necesidad de regular las conductas de personas que compar-
ten un mismo espacio vital, tales como los derechos de los que gozan los automovi-
listas y los peatones, los derechos que asisten a los propietarios de inmuebles, los cddi-
gos de convivencia, etc. En cuanto a las dos categorias restantes, dado que tanto los
derechos consighados en 7) como en 7z) expresan condiciones vinculadas al valor epis-
témico de la democracia, ambas tienen un caricter a priori. No obstante, mientras que
los derechos referidos en 7) establecen el limite por debajo del cual la democracia
pierde por completo su valor epistémico, los contenidos en 7z) hacen referencia al nivel
epistémico maximo que la deliberacién ptblica puede alcanzar. El supuesto de NINO
es que, una vez satisfechos los derechos pertenecientes al grupo z), la dindmica misma
de la vida democritica allanara el camino para que la ciudadania otorgue reconoci-
miento positivo a los derechos del tipo 7z), ya que la democracia trabajara por el for-
talecimiento de sus propias precondiciones.

La pregunta, entonces, seria: ¢cudl es ese limite por debajo del cual la democracia
ya no nos ofrece razones para creer que existen razones para actuar? ;Dénde debe tra-
zarse exactamente la linea por debajo de la cual la democracia pierde toda capacidad
de mejorarse a si misma? ¢Cuadl es la frontera entre los derechos que forman parte de
la categoria 7), y que el procedimiento democratico no puede desconocer, y los que inte-
gran la categoria ), cuyo reconocimiento efectivo dependeri de la opinién de la mayo-

» NINO, 1997: 194,
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ria luego del debate? En respuesta a esta pregunta, NINO sostiene que los «derechos
politicos activos y pasivos, la libertad de expresion, la prohibiciéon contra agresiones y
contra las restricciones a la libertad de movimiento», en una palabra, los derechos huma-
nos comtunmente denominados de primera generacion, son centrales para que exista un
minimo de democracia®. Esto significa que un régimen que garantizara los derechos
civiles y politicos de sus ciudadanos satisfaria las condiciones minimas que la demo-
cracia requiere para poseer un valor epistémico mayor que la reflexién individual. Los
derechos econdémicos y sociales, por su parte, permanecerian sujetos a controversias ori-
ginadas en las diversas tradiciones ideoldgicas, econémicas o politicas a las que suscri-
ben los ciudadanos, y podrian conquistarse mediante el debate publico, la lenta for-
macién de una conciencia civica a nivel de la sociedad civil, las elecciones periddicas y
la constitucién de una phronesis publica, que, dentro del rigido marco provisto por los
derechos individuales basicos, sea capaz de descubrir qué es el bien no para un indivi-
duo o un grupo, sino para todos los miembros de una misma sociedad.

\Y

Segtin hemos visto, lo que justifica, para NINO, que los derechos civiles y politi-
cos sean apartados de la deliberacién democriatica es su condicion de derechos a priori.
Puesto que estos derechos se derivan de las condiciones mismas del discurso moral y
del proceso deliberativo, pueden ser conocidos mediante la reflexién individual, tal y
como consigna la tesis [A], por lo cual los ciudadanos podrian reclamar su observan-
cia incluso en contra del debate ptblico. ;Cémo pueden, sin embargo, los individuos
arrogarse una capacidad epistémica superior a la de la deliberacién democratica? Para
responder a esta dificil pregunta, NINO invoca dos razones, a saber: 4) en primer lugar,
asevera que «la probabilidad de que aun por via de la reflexién individual se llegue a
una conclusién correcta aumenta cuando ella se refiere a las precondiciones del pro-
cedimiento colectivo» 7, y b) en segundo lugar, afirma que el origen democratico de
las normas constituye una razén suficiente para aceptarlas sélo en aquellos casos en
los que nuestra propia reflexién individual no nos permite pronunciarnos con segu-
ridad respecto de la validez de un principio de accidn, pues el “hombre moral” debe
acudir a las autoridades y a sus normas en busca de orientacién znicamente cuando
ignora cuales son los principios morales correctos?. Hasta donde alcanzo a ver, esto
significa que NINO propone implicitamente una tesis auxiliar que restringe el alcance
de [B], en virtud de la cual la discusién publica es el mejor método para acceder al
conocimiento de la verdad moral si y sélo si nuestra reflexién individual no nos ofrece
buenas razones para creer que estan siendo violados los derechos bésicos de las per-
sonas. Naturalmente, NINO considera que haciendo uso de nuestro razonamiento prac-
tico individual podremos concluir que, por derivarse de las condiciones @)-f), los dere-
chos civiles y politicos son indispensables para que las normas resultantes de la
deliberacién democratica sean validas, a consecuencia de lo cual el respeto de los dere-

% Cp. NINO, 1989b: 110, 133, etc., y 1997: 275-6.
7 NINO, 1989b: 110.
3 Cp. NINO, 1989b: 122 y 133 y 2000: 94 y ss.
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chos humanos de primera generacién seria indispensable para que la democracia nos
ofreciera razones para creer que existen razones para actuar.

Hasta aqui no habria problema. Pero, en relacién con los derechos de bienestar,
NINO dice que no existen dudas respecto de su importancia para el debate democra-
tico, ya que

[sli alguien se estd muriendo de inanicidn, o se encuentra muy enfermo y privado de aten-
cién médica, o carece de toda posibilidad de expresar sus ideas a través de los medios de
prensa, el sistema democratico se veria dafnado del mismo modo que lo seria si ese indivi-
duo estuviera privado de sus derechos civiles .

De este pasaje se colige que, en opinién de NINO, tanto los derechos econémicos,
que aseguran a todos los ciudadanos las bases de su independencia y de su autono-
mia politica, como los derechos sociales, que garantizan un acceso universal a la salud,
a la educacién, a la vivienda, a la seguridad social, etc., son indispensables para que
la democracia posea valor epistémico, ya que, en sus palabras, una democracia deli-
berativa «demanda una voz igual y un voto igual como también todas las precondi-
ciones para que esa igualdad sea sustantiva y no meramente formal»*. En conse-
cuencia, el propio NINO nos provee de buenas razones para creer que los derechos de
bienestar son precondiciones del debate piblico y que cuando éstos no son satisfe-
chos la democracia ya no nos ofrece razones para creer que existen razones para actuar
en base a las normas por ella sancionadas. Mas atin, en contra del libertarianismo,
NINO sostiene que los derechos econdémicos y sociales constituyen la “contrapartida
positiva” de los derechos civiles y politicos, de modo que si éstos no fueran debida-
mente reconocidos, los propios derechos de primera generacion peligrarian. Ahora
bien, si los derechos de bienestar son derechos a priors, entonces, ¢por qué habria que
esperar que el debate publico se expida respecto de ellos? Sin duda, si los ciudada-
nos pudieran reclamar el reconocimiento pleno de estos derechos frente a las deci-
siones mayoritarias, el constructivismo de NINO incurriria en un individualismo epis-
temoldgico similar al de RAWLS. En efecto, ¢por qué no podrian los individuos, los
filésofos morales o los jueces inferir, mediante argumentos basados en “inconsisten-
cias practicas”, la absoluta necesidad de que los derechos econémicos y sociales sean
satisfechos al menos en cierta medida para que los resultados de la deliberacién ptiblica
resulten legitimos? NINO eludiria esta dificultad alegando que, superado el umbral
provisto por los derechos civiles y politicos, la deliberacién democritica es el método
epistémicamente mas confiable para conocer todos nuestros derechos, incluso nues-
tros derechos a priori. Como consecuencia, la tesis de NINO segin la cual los dere-
chos econémicos y sociales son efectivamente derechos a priori que la democracia no
deberia desconocer jamas, tendriamos que entenderla, segin él mismo sugiere, sélo
como una propuesta respecto del modo en que los ciudadanos deberiamos compren-
der al interior de la discusién publica las precondiciones mismas de esta practica,
siendo el propio debate democratico el encargado de determinar si esta propuesta es
la que mejor expresa los intereses de todos los miembros de la sociedad o no’!. Pero

¥ NINO, 1997: 276.
3 NINO, 1997: 93. Cp. 1989a: 349.
1 Cp. NINO, 1997: 191.
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si la discusién publica es el método epistémicamente mas adecuado para conocer
incluso nuestros derechos a priori, ¢no deberian también los derechos civiles y politi-
cos poder discutirse y eventualmente modificarse en el transcurso de la deliberacién
democritica, de modo que fuera el propio debate piblico el que estableciera qué dere-
chos es necesario garantizar a los participantes a fin de que la deliberacién tenga valor
epistémico? O, dicho en otros términos, ¢por qué no podria un debate ptblico que
respetara prima facie los derechos humanos de primera generacién y que tuviera, por
tanto, valor espistémico revisar y reconfigurar el esquema de derechos que la delibe-
racién necesita para que sus resultados sean aceptados, a la luz de nuevas interpreta-
ciones del sentido de las condiciones )-/)? Esto es lo que NINO parece tener en mente
cuando dice que

el debate no deberia ser ficticio o imaginario, sino real y tendrian que participar de él per-
sonas verdaderas como se presupone cuando a la democracia es asociada un valor episté-
mico. El intento de excluir algunos derechos basicos del proceso no parece estar permi-
tido. Después de todo, por las mismas razones que recurrimos a la discusién sobre asuntos
morales, debemos también utilizar la discusién para determinar los derechos *.

Esta manera de resolver la acusacién de individualismo epistemolégico, ¢no impli-
caria, empero, abandonar la tesis [A], segiin la cual los individuos pueden acceder a
la verdad moral a través de su reflexion individual? En efecto, si son los propios impli-
cados quienes deben decidir, en la marcha misma de la discusién, cuéles son sus dere-
chos, ¢no habria NINO abandonado la idea de que existen derechos a priori que pode-
mos conocer con independencia de la discusién publica? ¢Cual seria, en este caso, la
diferencia entre la propuesta supuestamente populista de HABERMAS y su propia teoria?

Como consecuencia, considero que el intento del constructivismo epistemoldgico
por encontrar una via intermedia entre el populismo moral de HABERMAS vy el elitismo
epistemolégico de RAWLS, que permita superar el dilema entre sustancia y procedi-
miento, fracasa. En efecto, el constructivismo epistemoldgico parece enfrentarse a la
siguiente disyuntiva: o bien acepta la alternativa puramente formal, que explicitamente
se opone a que se impongan al debate democratico restricciones externas emanadas
del uso privado de la razén, o bien otorga prioridad a los derechos individuales, colo-
candolos decididamente por encima de un proceso colectivo cuya legitimidad estaria
supeditada al reconocimiento de los mismos. Es este segundo camino el que, en Gltima
instancia, NINO escogeria al afirmar que

los derechos [individuales basicos] no se derivan del proceso democratico sino que surgen
de reflexiones efectuadas sobre los presupuestos de nuestra practica de la discusiéon moral.
Una vez que descubrimos estos derechos, su funcién parece ser precisamente la de limitar
la operacién del proceso democratico a través de la descalificacién de decisiones colecti-
vas que los ignoran. [...] Esta es la intuicién bésica detras de la idea de que cuando el cons-
titucionalismo es sumado a la democracia, hay decisiones democriaticas que estan impedi-
das por el reconocimiento liberal de los derechos”.

En definitiva, la justificacién de la democracia como la mejor forma de gobierno
depende, en el constructivismo epistemolégico, de la «concepcion ideal de los dere-

2 NINO, 1997: 190-1.
3 NINO, 1997: 95.
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chos» que NINO defiende y que estd compuesta de tres principios morales sustanti-
vos: el principio de autonomia, el principio de inviolabilidad y el principio de dignidad
de la persona, los cuales dan sustento a una concepcion liberal de la legitimidad poli-
tica’*. Por cierto, si bien la democracia es, para él, el sistema politico que mayor capa-
cidad tiene para justificar sus decisiones, «es la exigencia de que los derechos [basi-
cos] no se vean frustrados por actos u omisiones de otros, lo que justifica concentrar
la fuerza disponible en una sociedad en ciertos 6rganos dispuestos a preservar esos
derechos» . En este sentido, contra quienes, como E. RABOSSI y mds recientemente
R. RORTY, sostienen que los derechos humanos son una mera positivizacién de cier-
tas intuiciones morales que se habrian forjado principalmente en el mundo occiden-
tal durante los Gltimos siglos, NINO afirma que se trata de derechos morales destina-
dos a garantizar a todos los seres humanos en cuanto tales un espacio al interior del
cual puedan llevar a cabo sus planes de vida sin sufrir interferencias de ningtn tipo.
De esta forma, ninguna norma publica que contradiga los derechos humanos podria
considerarse justificada, aun cuando su origen fuera legitimo, pues la validez de éstos
no depende, para NINO, de la deliberacién publica, sino de la «concepcién ideal de
los derechos» que, a través de una compleja concatenacién de razonamientos mora-
les individuales surgidos de su propia reflexién individual, él ha establecido*. Este
modo de comprender la relacion entre democracia y derechos humanos se origina, sin
duda, en la razonable idea de que la democracia por si sola no es una condicién nece-
saria ni suficiente para la institucionalizacién y garantia de los derechos humanos,
pues, como ya temian PLATON y ARISTOTELES, el gobierno de todos puede convertirse
con facilidad en «el gobierno del mas fuerte». Frente a esta alternativa, NINO parece
compartir la intencién de los fildsofos liberales de fijar limites al poder democratico
que protejan a las minorias y aseguren una igualdad de trato a quienes no comparten
las convicciones sociales, politicas, religiosas o culturales de la mayoria. La pregunta,
entonces, seria: ¢en qué se diferencia la concepcién de la democracia deliberativa
defendida por NINO del individualismo epistemoldgico de RAWLS?
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