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PREFACIO

Dr. Petronilo Flores Condori
Presidente
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia

En la historia de la humanidad, el conglomerado
social experimenté diferentes formas de organizacién. En
ese decurso historico, las sociedades humanas en distintos
tiempos lograron consolidar el Estado como forma de
organizacion juridica y politica sustentada en declaraciones
escritas, y principalmente, en las Constituciones que
reconocen, bdsicamente, la vigencia de los derechos
fundamentales, y establecen, la estructura del poder publico.

En el gran territorio del Abya Yala, ahora conocido como
Latinoamérica, en el Qollasuyo, el 6 de agosto de 1825, se
fund6 Bolivia como un Estado republicano e independiente.
Al afo siguiente, el 19 de noviembre de 1826, entré en
vigencia su primera Constitucion Politica del Estado.
Desde esta ultima fecha hasta el ano 2009, el nimero de
Constituciones que rigid el sistema politico y juridico
del pais mas la actual Constituciéon Politica del Estado,
vigente desde 7 de febrero de 2009, alcanzan a un total de
diecinueve.

Una de las principales caracteristicas de la Constitucion
Politica del Estado de 2009, es la inclusion de un amplio
catilogo de derechos fundamentales que se encuentran
agrupados en civiles y politicos; de las naciones y pueblos
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indigena originario campesinos; y, en sociales y econdmicos.
Este sistema de derechos fundamentales recoge la expresion
de los derechos humanos. Al respecto, el art. 13.1 de la
Constitucion Politica del Estado (CPE), determina que:
“Los derechos reconocidos por esta Constitucion son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles
y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos”. De conformidad al pardgrafo
III del citado articulo: “La clasificacion de los derechos
establecida en esta Constitucion no determina jerarquia
alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros”.

La aplicacion inmediata de la Constitucion Politica del
Estadoen Boliviay el cardcter vinculante de lajurisprudencia
en materia constitucional cobraron mayor fuerza a partir
de la vigencia del control de constitucionalidad de tipo
concentrado que comenzd con la puesta en vigor de la
entonces Ley del Tribunal Constitucional -Ley 1836 de 1
de abril de 1998- ahora abrogada por el Cédigo Procesal
Constitucional -Ley 254 de 5 de julio de 2012-. Al respecto,
el art. 109.1 de la Norma Suprema, establece que: “Todos los
derechos reconocidos en la Constitucion son directamente
aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion”.

En el actual contexto, las leyes en cuanto a su produccion
y aplicacién estdn sometidas a la vigencia del contenido de
los derechos fundamentales, y ante la actuacién contraria
deviene la inconstitucionalidad de las normas. Del mismo
modo, las resoluciones judiciales y administrativas
tienen que ser emitidas de conformidad a los valores,
principios y normas constitucionales, de lo contrario, el
sujeto legitimado por ley tiene la posibilidad de activar la
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correspondiente accion de defensa de derechos y garantias
de orden constitucional. Estos elementos conducen a la
materializacion del Estado Constitucional de Derecho.

La tematica de la interpretacion juridica ocupa el centro de
la teoria y la practica del Derecho. Bajo este criterio, la o
las normas juridicas seleccionadas que presenten el caracter
de indeterminacion, para la resolucién de un caso judicial,
ya sea en la via ordinaria o constitucional, tienen que ser
interpretadas con la finalidad de encontrar el sentido claro
y concreto de la norma juridica. Aqui radica la importancia
del estudio y el manejo de las diferentes concepciones,
metodologias y técnicas de interpretacién juridica.
En Bolivia, desde que se implementd la jurisdiccion
constitucional (afno 1994 hacia adelante), arrancé con
mayor fuerza la actividad de la interpretacion en materia
constitucional como consecuencia del conocimiento y la
resolucion de los procesos constitucionales por parte de
las y los Magistrados del anterior Tribunal Constitucional,
ahora Tribunal Constitucional Plurinacional.

La actual Constitucién Politica del Estado al determinar
ciertos criterios de interpretacion presenta una novedad con
relacion al resto de los textos constitucionales que pasaron
a la historia del constitucionalismo boliviano. Estos
criterios pueden clasificarse en disposiciones generales de
interpretacion, y la establecida para la funcién del Tribunal
Constitucional Plurinacional, en concreto.

Primero, respecto a las disposiciones generales de
interpretacion, el art. 13.IV de la CPE, en su parte final
prescribe que: “Los derechos y deberes consagrados en
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esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los
Tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia”. En el mismo sentido juridico, el art. 256.11
de la CPE, establece que: “Los derechos reconocidos en la
Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean
normas mas favorables”. Como se ver4, la interpretacion en
materia constitucional en Bolivia, debe realizarse tomando
en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos cuando las normas de derechos
humanos en cuanto a su contenido prescriben una mayor
proteccion a los derechos que los establecidos en la Norma
Suprema.

Segundo, con relacién al mandato constitucional sobre
la actividad interpretativa establecida para el Tribunal
Constitucional Plurinacional, el art. 19611 de la CPE,
determina que dicho 6rgano: “...aplicard como criterio
de interpretaciéon, con preferencia, la voluntad del
constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto™.

Este libro que presentamos al lector: “Interpretacion
constitucional”, cuya autoria corresponde al reconocido
catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante de Espafia, Manuel Atienza Rodriguez, trata sobre
cinco temas como resultado de varios afios de reflexion:
El primero, referido al Estado de Derecho, argumentacion
e interpretacion; el segundo, respecto a la hermenedtica
y filosoffa analitica en la interpretacién del Derecho; el
tercero, vinculado con la argumentacién y Constitucidn;
el cuarto, relacionado con los limites de la interpretacion
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constitucional; y el quinto, referido sobre algunas tesis del
razonamiento judicial.

Nuestro agradecimiento sincero y respetuoso al autor
de esta publicacién, Manuel Atienza Rodriguez, por su
compromiso con el desarrollo de la Ciencia del Derecho, y
colaboracién al proceso de consolidacion de la Academia
Plurinacional de Estudios Constitucionales (APEC) del
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Estamos seguros que esta publicaciéon: “Interpretacion
constitucional”, bajo la coordinacion del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia a través de su
Academia Plurinacional de Estudios Constitucionales
contribuird al debate, desarrollo de elementos tedricos y la
aplicacidn préctica del Derecho boliviano a casos judiciales
concretos. Ademads, impulsard a potenciar el cumplimiento
efectivo del deber judicial de justificar razonablemente el
contenido de la parte dispositiva de toda sentencia utilizando
un lenguaje comprensible, principalmente, para las partes
litigantes o intervinientes dentro del correspondiente
proceso judicial.

Ciudad de Sucre, septiembre de 2019.
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PRESENTACION

Manuel Atienza Rodriguez

El tema de la interpretacién estd, como es obvio,
en el centro de la teoria y de la préactica del Derecho,
y esa centralidad es todavia mayor cuando se trata del
Derecho constitucional y de la actividad de los tribunales
constitucionales. La razén de esta dltima afirmacién es
también obvia: estos 6rganos, en el disefio de los Estados
de Derecho del constitucionalismo contemporianeo, son
los intérpretes ultimos de la Constitucion, y las tareas que
deben desarrollar se circunscriben practicamente a tratar
con problemas de tipo normativo (que es casi lo mismo
que decir “interpretativo”), a diferencia de lo que ocurre en
relacién con la justicia ordinaria, en donde las cuestiones
concernientes a la prueba de los hechos es de gran relevancia.
A pesar de lo cual, creo que no es una exageracion decir
que, hasta hace muy poco, ni los especialistas en Derecho
constitucional ni los jueces poseian, al menos por lo que
se refiere a los paises del mundo latino, una adecuada
formacidn en este campo: el de la interpretacion juridica vy,
mas en particular, el de la interpretacién constitucional.

Con el titulo de “Interpretacion Constitucional”, la
Universidad Libre de Colombia compil6 y edit6 en forma
de libro una serie de trabajos que se habian publicado
originalmente por separado, entre 1996 y 2010. En la
Presentacion de ese libro, el entonces magistrado de la Corte
Constitucional de Colombia, Luis Ernesto Vargas Silva,

13
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habla de la existencia de dos modalidades de justificacion de
las decisiones judiciales (y, en particular, de las de los jueces
constitucionales): lo que llama la “modalidad institucional”,
consistente en ver en las sentencias de los tribunales
esencialmente -o exclusivamente- la manifestacion de un
poder (un poder otorgado por el ordenamiento juridico-
positivo); y la “modalidad de justificacion argumentativa”,
en la que ya no basta lo anterior (digamos, el elemento
autoritativo), sino que la justificacion de las decisiones
judiciales requiere también de otro componente, esto s, una
decision judicial s6lo esté justificada si, ademas de provenir
de la autoridad competente, cumple con ciertos requisitos
de racionalidad (argumentativa). El autor de la presentacion
considera que uno de los elementos mds sobresalientes que
los cinco trabajos (capitulos del libro) tienen en comiin es la
defensa de esa segunda modalidad, la cual “tiene un vinculo
necesario con la legitimidad democrética de la actividad del
juez”. Y yo creo que ese juicio es completamente certero.
Volveré al final sobre esto, pero antes quiero aprovechar
-y agradecer- la oportunidad que me brinda el Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia al publicar de
nuevo el libro (con una modificacién que luego explicaré)
y solicitarme una presentacion del mismo, para ofrecer al
lector una breve sintesis de lo que puede encontrar en él.

En el primer capitulo, “Estado de Derecho, argumentacion
e interpretacion” (escrito originariamente en 1996), se
lleva a cabo una elucidacién de esos tres conceptos, para
mostrar luego de qué manera se conectan entre si. La tesis
que ahi se defiende es que el Estado de Derecho contiene
en si mismo los dos polos de una tensién que explica por
qué la interpretaciéon es tan importante en el Derecho

14
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y justifica de qué manera ha de proceder el intérprete:
argumentativamente. El primer polo es la dimension de
autoridad del Derecho y estd representado por las notas
del imperio de la ley y de la division de poderes. Y el otro
polo lo constituye la dimensién de los valores, el contenido
de justicia implicado en la nocién de Estado de Derecho, a
través de la interdiccion de la arbitrariedad y de la garantia
de los derechos y las libertades fundamentales. De lo que se
trata entonces es de encontrar una mediacion entre esos dos
polos y evitar que uno de ellos anule al otro.

“Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del
Derecho” (del ano 1998) es el titulo del segundo capitulo.
Se presenta ahi una caracterizacién sumaria de lo que cabe
entender por filosofia analitica y por hermenéutica, en
cuanto concepciones generales del Derecho. Se muestra
luego, con algin ejemplo, qué repercusion tiene asumir
una u otra concepcion, de cara a construir una teoria de la
interpretacion juridica. Y se termina ofreciendo algunas
sugerencias para entender y tratar adecuadamente con los
problemas de interpretacion que surgen en el Derecho,
poniendo el énfasis en la necesidad de integrar elementos
de ambas concepciones.

El tercer capitulo, “Argumentacion y Constitucién”, procede
de un trabajo del afio 2007 y se articula en dos pasos. En el
primero se aclara cudl es el papel de la argumentacién en
relacion con el Derecho de los Estados constitucionales y
se da cuenta de cdmo el constitucionalismo contemporaneo
ha modificado nuestra manera de entender el Derecho. A
partir de aqui, en el segundo paso, se analiza el concepto de
“argumentacion constitucional” y el de “argumentacién” en
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general, y se sefalan cudles son las analogfias y las diferencias
existentes entre las argumentaciones constitucionales que
llevan a cabo los legisladores, los jueces constitucionales y
los jueces ordinarios.

Los limites de la interpretacién constitucional pueden
verse desde un plano externo: lo que lleva a la separacion
entre la legislacion y la jurisdiccidn, y con ello, al llamado
“activismo judicial”, que no seria otra cosa que la negacién
o el desconocimiento de esa separacion; o bien desde un
plano interno, y entonces nos encontramos con la dificultad
de que los tribunales constitucionales puedan cumplir la
funcién que el propio sistema les asigna: dictar resoluciones
correctas y realizar la justicia por medio del Derecho.
En “Los limites de la interpretacion constitucional. De
nuevo sobre los casos tradgicos”, un trabajo del afio 1997
que integra el cuarto capitulo de este libro, se aborda un
aspecto de este tltimo problema, a saber, la existencia en el
Derecho de casos tragicos, de supuestos que los jueces no
pueden resolver sin afectar a una dimension esencial de un
valor reconocido en nuestras constituciones. La tesis que se
sostiene (que ya habia sostenido en trabajos anteriores) es
que, aun tratdndose de supuestos excepcionales, esos casos
constituyen limites a la racionalidad juridica; y su existencia
es una consecuencia inevitable del hecho de que los sistemas
juridicos (judiciales) s6lo pueden verse como subsistemas
del entero sistema social. Si nuestras sociedades (aunque en
grados distintos) son estructuralmente injustas, entonces no
cabe pensar que los jueces vayan a ser siempre capaces de
hacer justicia a través del Derecho; si bien, en el contexto
de los Derechos del Estado constitucional, ellos pueden
contribuir significativamente a reducir las injusticias.

16
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Finalmente, en la edicién colombiana, el capitulo quinto
contenia un trabajo del afio 2010, “A vueltas con la
ponderacion”, en el que abordaba uno de los temas sobre
los que mas se ha discutido tltimamente en el campo de la
argumentacion. Como esa contribucion constituye una parte
(el comienzo) de la discusidon que sobre la ponderacion he
tenido con mi colega Juan Antonio Garcia Amado, y que
acabade publicarse en estamisma coleccion, lo he sustituido,
para la edicién boliviana, por un trabajo més reciente, del
afio 2017, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”,
en el que sintetizd lo que he escrito en muchas obras de
los ultimos tiempos sobre la argumentacion judicial de tipo
justificativo. Dado el cardcter mds general y sistematico de
este quinto capitulo (en relacion con los anteriores), quizas
no sea un mal consejo para el lector, por paraddjico que
parezca, sugerirle que empiece la lectura de este libro por
el final.

Y ahora quiero volver brevemente a lo que antes habia
planteado: La conexién entre la democracia y lo que Luis
Ernesto Vargas Silva, llamaba la concepcién argumentativa
de la funcién judicial. Como se sabe, la existencia de los
tribunales constitucionales ha sido cuestionada en ocasiones
en nombre de la llamada “objecién contramayoritaria”, o
sea, de la dificultad que supone justificar la existencia de
organos que, no habiendo sido elegidos democréiticamente,
sin embargo pareceria que estin por encima de los
parlamentos, puesto que tienen el poder de anular las leyes
votadas por quienes representan la voluntad popular.

Pues bien, lo que justifica que exista ese poder, que
tengamos tribunales constitucionales, s6lo puede venir de

17
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la suposicion de que ese es el medio més adecuado para
garantizar la primaciadela Constitucion. Pero, naturalmente,
esa finalidad queda completamente desvirtuada si el tribunal
(y, en general, los jueces) no muestran deferencia hacia el
legislador y, desde luego, hacia el constituyente. Los jueces
no deben adoptar una actitud formalista hacia el Derecho,
esto es, no deben limitarse a interpretar las normas de manera
literal, prescindiendo de lo que son sus razones subyacentes.
Pero no pueden tampoco desconocer los limites que les fija
el Derecho, el material previamente establecido por los
legisladores y por el constituyente. La labor interpretativa de
los jueces puede en ciertos casos tener un caracter creativo,
puesto que, como acabo de decir, en la interpretacion de
ese material deben tomarse en consideracion las razones
subyacentes, o sea, los principios y los valores que dotan
de sentido a los textos. Pero interpretar el Derecho no es
lo mismo que inventarlo, que crearlo -digamos- ex nihilo.
Cuando los jueces asumen el papel de los legisladores y
del constituyente, el riesgo para la democracia y para
el Estado de Derecho es evidente: habriamos pasado del
gobierno de las leyes (incluida la Constitucion) establecidas
democraticamente, por la voluntad popular, al gobierno de
los hombres, de los jueces, cuyo poder, en consecuencia,
sOlo podria calificarse de arbitrario.

18
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ESTADO DE DERECHO,
ARGUMENTACION E
INTERPRETACION

I. De los tres términos que componen el titulo de este trabajo
(“Estado de Derecho”, “argumentacién’ e “interpretacion”),
el primero de ellos es el que cabria considerar como menos
polémico.

Si arrancamos, por ejemplo, para elucidar ese concepto, del
ya clasico trabajo de Elias Diaz (cfr. Diaz 1966 y 1995),
nos encontramos con que el autor, aun reconociendo que se
trata “de una realidad (como la democracia misma precisa)
de cardicter procesal, perfectible y abierta en el tiempo”
(1995, p. 65), entiende que existen una serie de “necesarios
caracteres generales” que permiten establecer lo que seria
la intencién o connotacion de ese concepto. Concretamente,
y como es bien sabido, se trataria del imperio de la ley,
la division de poderes, el control de la Administracion y
la garantia de los derechos y libertades fundamentales. Por
supuesto, noes facil precisaren qué consiste -o debe consistir-
cada una de esas caracteristicas; e, igualmente, puede ser
disputado si alguna de ellas juega un papel prioritario en la
definicién o goza, en algin sentido, de independencia con

19
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respecto a las otras (ésta serfa la opinion de Laporta [1994,
p. 13S] en relacion con el imperio de la ley): o bien si lo
que hoy se entiende por “Estado constitucional” vendria o
no a ser una forma del Estado de Derecho (lo que Elias Diaz
llamaba el “Estado democratico de Derecho’’). De manera
que esa caracterizacion no impide que nos tropecemos con
casos dudosos, esto es, con organizaciones estatales con
respecto a las cuales existirian dudas razonables sobre si
integran o no un Estado de Derecho (por ejemplo, (lo era
Espafia en la época de la transicion: digamos, en 19777,
(1o es hoy México?). Ni puede impedir tampoco del todo
un uso “interesado” de la expresion, habida cuenta de la
carga emotiva de signo positivo que tiene esa palabra y que
la hace especialmente apta para ser usada en definiciones
persuasivas. Pero esos -inevitables- problemas de vaguedad
y emotividad no impiden que la expresion “Estado de
Derecho” designe siempre un cierto tipo de organizacion
politica. Dicho de otra manera, el concepto de “Estado
de Derecho” puede que sea impreciso, pero al menos es
univoco: nadie parece haberlo usado para referirse a otra
cosa que no sea un tipo de organizacion politica que aparece
en un determinado momento histérico y con caracteristicas
mas o menos bien definidas.

No es, sin embargo, con esto con lo que nos encontramos
a proposito de “interpretaciéon” o “interpretacion juridica”,
que son términos extraordinariamente ambiguos y en muy
diversos aspectos. Asi, desde el punto de vista del objeto, la
interpretacion puede referirse a cualquier entidad susceptible
de tener un sentido (en definitiva, cualquier objeto no
natural; un acontecimiento histérico, un comportamiento,
etc.); o bien tan sélo a objetos lingiiisticos (particularmente

20
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a textos escritos, como en la “interpretacion de la ley”);
o bien (seria el sentido mas estricto cie “interpretacion’)
a textos problematicos, esto es, textos cuyo significado
es, en principio, dudoso y necesitan, pues, de una labor,
de un esfuerzo, de aclaracién. Pero ademas, hablamos de
“interpretacion” tanto para referirnos a una actividad (la
actividad consistente en atribuir sentido a alguno de los tres
anteriores tipos de objetos), como al resultado, al producto
de esa actividad. Y, finalmente (sin que ello excluya otras
posibles dimensiones de andlisis), de “interpretacion” se
puede hablar -como lo ha hecho Gianformaggio (1987)- en
un plano noético, lingiiistico o dianoético. Una vez aclarado
-a través del Diccionario de Ferrater Mora- que “desde
Platon ha sido comtn en la filosofia griega usar dianoia para
significar el pensamiento discursivo, el pensar que procede
por razonamiento, a diferencia de noesis, entendida como
pensamiento intuitivo, es decir, como captacion intelectual
inmediata de una realidad (inteligible)” (voz “Dianoia”),
estamos en condiciones de entender los seis sentidos
de “interpretacion” (mejor, de “interpretacion legal”)
que distingue Gianformaggio, combinando esta ultima
distincion con la anterior, y que podria representarse asi:

Noética  Lingiiistica Dianoética
Actividad 1.1 1.2 1.3
Producto 2.1 2.2 2.3

He aqui su (por lo demads, escueta) explicacion:

1.1 es el “fendmeno mental de la atribucién de un significado

21
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a un documento™; 1.2 es la “adscripcidn de un significado a
una disposicion’;

1.3 es el “tipo de actividad que se dirige a elucidar el
significado de un enunciado” (...).

Pues bien: 1.1 es una aprehensién, una comprension,
un entender; 1.2 es una enunciacion de un enunciado
interpretativo; 1.3 es un razonamiento, una justificacion,
una argumentacion.

En consecuencia: 2.1 es un significado -lo que se entiende o
se ha entendido-; 2.2 es también un significado, pero sélo si
existen condiciones o criterios de validez del acto, pues de
otro modo, creo, es s6lo una adscripcion de significado; 2.3
no es un significado, y no es una adscripcién de significado,
sino que es un enunciado o una proposicién del tipo: “S (el
signo S) ha de entenderse como S’ (tiene el significado de
S’), y es la conclusién de un argumento” (Gianformaggio
1987, pp. 90 y 91).

Con respecto a ‘“‘argumentacion” (en particular,
“argumentacion juridica”) cabria, en principio, hacer
un andlisis paralelo al que hemos visto a propdsito de
“interpretacion”. Asi, por un lado, se podria hablar de
“argumentar” en un sentido amplio (cuando se dice que las
sentencias de los jueces -aunque se trate de casos féciles, de
casos no problematicos- deben estar argumentadas), o bien
en un sentido mas estricto (segun el cual, s6lo se argumenta
en presencia de un problema, esto es, cuando se trata de dar
razones a proposito de una cuestion dudosa). Y, por otro
lado, cabe también distinguir entre argumentacién en cuanto
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actividad (la actividad de argumentar) y en cuanto producto
o resultado de la misma (y aqui -diria yo, separindome en
esto de Gianformaggio- tanto refiriéndose a la conclusion
de un argumento, como al conjunto de las premisas y de la
conclusion: el texto de una sentencia -incluyendo no sélo
el fallo, sino también los antecedentes de hecho, los hechos
probados en su caso y los fundamentos de Derecho- seria
el resultado de la previa actitud deliberativa—argumentativa
del tribunal).

Lo que, sin embargo, no parece posible es utilizar —o
utilizar del todo— la tercera de las perspectivas a propdsito
de ‘“argumentacién”. Y no parece que pueda hacerse,
porque la argumentacion seria siempre, en definitiva, una
actividad dianoética (o el producto de esa actividad). Esta
caracteristica de la argumentacion aparece en cierto modo
reflejada en nuestros usos lingiiisticos, en cuanto tiene pleno
sentido hablar de “la interpretacion del articulo 15 de la CE
(Constitucion Espafiola)”, pero no de “la argumentacion del
art. 15 de la CE”; en el primer caso, podemos preguntarnos,
por ejemplo, ;cudl es la interpretacion del articulo 15 de
la CE?, mientras que en el segundo, lo que tendria sentido
seria preguntar por los argumentos en favor del articulo 15
(de haber introducido ese articulo, de haberlo interpretado
de una cierta forma, etc.). O sea, uno interpreta algo, pero
no argumenta algo, sino argumenta en favor o en contra
de algo. Por eso también, podemos ver, naturalmente, la
argumentaciéon como actividad o acto lingiiistico, pero en
ese caso —como lo ha mostrado Toulmin (cfr. Toulmin,
Rieke y Janik 1984)—lo que caracteriza al uso argumentativo
del lenguaje es que para argumentar no basta con emitir
ciertas preferencias en ciertas circunstancias (como ocurre
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al interpretar, al prescribir o al insultar), sino que se necesita
afadir razones en favor de lo que se dice. Quizas sea también
este rasgo lo que explique que la interpretacion, en cuanto
actividad, tienda a verse como un tipo de relacion que se da
entre un texto, un sujeto (el intérprete) y un (nuevo) texto,
mientras que la actividad argumentativa tendria lugar entre
un sujeto (orador o proponente) un discurso (si se quiere, un
texto) y otro sujeto (el auditorio o el oponente).

2. Lo dicho hasta aqui pareceria sugerir la idea de que el
de interpretacién es un concepto mds amplio que el de
argumentacion, esto es, que la interpretacion en sentido
lato o latisimo (equivaliendo a entender o comprender algo)
no envuelve ningin tipo de argumentacion; sélo cuando
hablamos de interpretacién en sentido estricto (en cuanto
aclaracion de algo —de alguna entidad susceptible de tener
un significado— que se haya vuelto dudoso) nos aparece
también la idea de argumentacion, en cuanto procedimiento
(o resultado de ese procedimiento) para aclarar esa duda
(para pasar, por ejemplo, del enunciado a interpretar al
enunciado interpretado).

Sin embargo, las cosas podrian plantearse también de
manera que llegdramos al resultado justamente opuesto.
Podemos partir, por ejemplo, de considerar el Derecho como
una serie de decisiones (en relacidn con ciertos problemas
practicos) cuya justificacion requiere la produccién de
argumentos, esto es, de razones en favor de esas decisiones.
Ahora podemos decir que de entre esas razones, de entre
esos argumentos, algunos tendrian caricter interpretativo,
pero otros no: por ejemplo, no tiene cardcter interpretativo
un argumento deductivo (digamos, la justificacion interna
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de una decisién) y, por lo menos hasta cierto punto,
tampoco serian argumentos interpretativos los que se usan
para resolver problemas de prueba, de calificacion o de
relevancia.

Ahora bien, este dltimo planteamiento, lo que viene a
mostrar en realidad es que la argumentacién no presupone
la interpretacién en sentido estricto, pero si en sentido
lato; esto es, argumentar implica necesariamente un
entendimiento, la atribucién de algin significado a las
premisas y a las conclusiones, lo cual vale incluso para la
concepcioén formal de la argumentacion de la que luego se
hablara.

En consecuencia, y dada esta cierta prioridad de la
interpretacién con respecto a la argumentacion, en lo que
sigue procederé de la siguiente manera. En primer lugar,
presentaré en forma muy breve los problemas -y las
posibles respuestas— que configuran la problematica de
la interpretaciéon juridica. De menor a mayor densidad,
las preguntas a las que habria que responder parecen ser
éstas: 1. ;Qué es un enunciado interpretativo?; 2. ;Cuando
y quiénes interpretan?; 3. ;Cémo, de qué manera, ha de
proceder —o procede de hecho— el intérprete?, esto es,
(Qué técnicas o métodos interpretativos utiliza?; 4. ;En
qué se fundamentan tales métodos?, esto es, ;Qué teoria
de la interpretacion —que ofrezca una respuesta al qué es,
por qué y para qué interpretar— debe asumirse?; 5. ;Hasta
dénde llega la interpretacion?, esto es, ;Cudles son sus
limites?, ;En qué punto se deja de interpretar y se pasa a
crear o inventar algo?, ;Se puede identificar el Derecho
sin interpretarlo?; y 6. ;De qué criterios disponemos para
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juzgar la correccion de una interpretacion?, ;Qué es una
buena interpretacion?. Luego, en segundo lugar, mostraré
qué conexiones guarda lo “interior con la problematica de
la argumentacion, a partir de tres concepciones que creo
importante distinguir: la concepcion formal, material y
dialéctica o pragmatica de la argumentacion. Y, finalmente,
seflalaré como se relaciona lo anterior con el Estado de
Derecho, con las diversas caracteristicas del Estado de
Derecho antes aludidas.

3.1 Si limitamos el problema de la interpretacion juridica a
la interpretacion de textos (lo que dejaria fuera, pero sélo
parcialmente, la “interpretacion” de las costumbres y de
los hechos: sélo parcialmente, pues por “interpretacion de
la costumbre” (Guastini 1996, p. 171) se entiende también
la interpretacién de los documentos en los que se recogen
los usos, las pricticas en cuestidn; y por “interpretacion de
los hechos” debe entenderse también la de los documentos
que constituyen pruebas), cabria ver la interpretacién como
una operacion consistente en pasar de unos enunciados a
otros, y un enunciado interpretativo como lo que permite
ese paso. Asi, por ejemplo, respecto al articulo 15 de la CE,
podriamos distinguir:

(1) “Todos tienen derecho a la vida”;

(2) “Todos, en el articulo 15, significa todos los
nacidos”;

(3) “Todos los nacidos tienen derecho a la vida”.

(1) es el enunciado a interpretar: (3) el enunciado
interpretado; y (2) el enunciado interpretativo.
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Siguiendo una sugerencia de Guastini (1996, p. 165:
“Interpretacion y definicion, de hecho, son especies de
un dnico género (quizds, en verdad, son propiamente la
misma cosa)’, un enunciado interpretativo, como (2),
puede analizarse en los mismos términos que una definicién
legislativa. En un libro que he escrito recientemente con
Juan Ruiz Manero, Las piezas del Derecho (Atienza y Ruiz
Manero 1996). Consideraban los las definiciones (siguiendo
de cerca a Alchourr6n y Bulygin) como enunciados que:
no tienen cardcter practico (no son normas); no tienen
estructura condicional, sino que su forma candénica
seria “...”" significa... ; cumplen la funcién de identificar
normas (al aclarar el significado de ciertas expresiones); y
atribuyen un mayor o menor “poder semidtico” a los jueces
y a la doctrina. Pues bien, en relacion con los enunciados
interpretativos, parece que podria efectuarse un anélisis
paralelo, esto es:

1) Su estructura seria “T” significa S , o sea, el término
“todos” (en el art. 15 de la CE!) significa todos los nacidos ;

2) Su funcién consistiria también en identificar la norma
que contiene el articulo 15, es decir, en pasar de:

(1) “Todos tienen derecho a la vida” a
(3) “Todos los nacidos tienen derecho a la vida™; y

3) El enunciado interpretativo (2), tal y como lo establecio,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol en una

1 El art. 15 de la Constitucion Espafiola comienza con la oracion “Todos tienen
Derecho a la vida™.
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famosa sentencia de abril de 1985 (y lo ha utilizado
posteriormente en diversas ocasiones) es el ejercicio del
“poder semidtico” dejado en manos de los jueces (o, en
concreto, del Tribunal Constitucional) por parte de los
constituyentes.

Ademads y tal y como lo hace Guastini, puede trasladarse
también aqui la triple clasificacion de las definiciones en
lexicogréficas, redefiniciones y estipulativas, con lo que
tendriamos también las tres principales acepciones o formas
de entender la interpretacion:

1) Comolaadscripcion o deteccion de un significado, en cuyo
caso tendra sentido decir que un enunciado interpretativo es
verdadero o falso y que la actividad interpretativa es una
actividad cognoscitiva y potencialmente, cientifica (al igual
que cabria decirlo de una definicion lexicografica);

2) Como la decisiéon o propuesta de un significado entre
los diversos posibles; ahora (al igual que en el caso de
las redefiniciones) podria hablarse de verdad o falsedad:
interpretar no serfa, pues, una operacién cognoscitiva o
mas bien, cabria distinguir una fase cognoscitiva y otra
no cognoscitiva o volitiva (interpretar ya no es sélo una
actividad —potencialmente— cientifica, sino también politica
-y, afladiria yo— moral);

3) Como la creacién de un significado (el término de
comparacion seria el de las definiciones estipulativas):
segln Guastini, ello significaria también traspasar el umbral
de la interpretacion: “la creacién de un significado, en fin, es
cosa asimilable m4s a la legislacion (a creacién de normas)
que a la interpretacién propiamente dicha” (p. 171).
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Con respecto a los tres sentidos de interpretacion se puede
decir que un enunciado interpretativo (al igual que una
definicién) no es una norma pero, juntamente con otros
enunciados, da lugar a normas, o bien consecuencias
normativas. Los enunciados interpretativos no son, pues
o no directamente, directivas —digamos directivas débiles,
sugerencias, recomendaciones, etc.—, al igual que, no lo son
tampoco las definiciones.

3.2 El andlisis anterior permite también, me parece,
contestar a la segunda de las cuestiones: quién interpreta y
cuando se interpreta. Dado el paralelismo existente con las
definiciones legislativas, cabe decir que interpreta —o puede
interpretar— un texto quien no es —o en tanto no es— autoridad
con respecto a ese texto. En definitiva, que los intérpretes
de las normas legisladas son los jueces (los aplicadores
en general) los dogméticos o los simples particulares,
pero no el legislador; el legislador no emite enunciados
interpretativos, sino definiciones y normas (incluidas las
normas sobre cdmo interpretar): si se quiere, el legislador
interpreta la Constitucion, pero precisamente porque no es
autoridad con respecto a ella: si lo fuera (como ocurre con
las Constituciones flexibles) no estaria ya interpretando,
sino produciendo normas y definiciones: y otro tanto habria
que decir con respecto a las sentencias o autos aclaratorios.
Dicho de otra manera, la llamada “interpretacion auténtica”
(si por tal se entiende la del autor de un texto y en cuanto
investido de la misma autoridad que tenia con respecto al
texto primitivo) no se distingue en nada de la produccién
normativa (de normas y definiciones)?.

2 IGARTUA (1994, p. 104), sefiala una diferencia entre leyes interpretativas y
definiciones legislativas que, sin embargo, no parece ser esencial.
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Y con respecto al cuando interpretar, cabria quizas decir lo
siguiente: Al igual que el legislador sélo define un término
si existe la posibilidad de que el mismo no sea comprendido
o no lo sea en el sentido deseado por él, la interpretacion
en el sentido no de comprension inmediata de un texto,
sino de comprension que requiere de alguna forma una
labor de mediacién (un intérprete) sélo se produce en un
contexto de duda: in claris non fit interpretatio seria, en ese
sentido, un enunciado tautoldgico: si el texto es claro, no
hay interpretacion (en sentido estricto). Ahora bien, lo que
hace que el significado de un texto resulte dudoso puede
ser alguno de los siguientes factores (0 una combinacién de
ellos): 1) el autor del texto ha empleado alguna expresion
imprecisa (problemas de ambigiiedad o de vaguedad); 2)
no es obvio como ha de articularse ese texto con otros ya
existentes (problemas de lagunas y contradicciones); 3)
no es obvio cual es el alcance de la intencion del autor (la
relacion entre lo dicho —lo escrito—y lo que se quiso decir);
4) es problemidtica la relacion existente entre el texto y las
finalidades y propdsitos a que el mismo ha de servir (con
relativa independencia de lo que haya querido el autor); 5)
es dudoso como ha de entenderse el texto de manera que
sea compatible con los valores del ordenamiento.

3.3 Si dejamos de lado la interpretacién en sentido amplio,
esto es, la interpretacion como comprensién inmediata
de un texto, la pregunta de cdmo interpretar se refiere a
como un intérprete (normalmente, un 6rgano aplicador o
un dogmatico del Derecho; excepcionalmente un simple
usuario) en un caso de duda hace para pasar del enunciado
a interpretar, (1), Al enunciado interpretativo, (2), Y de este
tltimo al enunciado interpretado, (3). Dado que el paso de
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(2) a (3) no parece plantear problemas, en lo que habrd que
fijarse es en el paso de (1) a (2). La respuesta, naturalmente,
son los llamados métodos, canones, técnicas o directivas
de interpretacidon, que suelen cumplir tanto una funcién
heuristica como justificativa (cfr. Igartua 1994, p. 79), esto
es, tanto muestran cémo pasar de (1) a (2) como, al mismo
tiempo, justifican ese paso. Esas reglas pueden, a su vez,
clasificarse en reglas de primer y de segundo grado (cfr.
Alexy 1994, Wroblewski 1985. Igartua 1994). Las de primer
grado establecen como pasar de (1) a (2); las de segundo
grado, como usar las anteriores: por ejemplo, qué hacer
cuando existen varias reglas de primer grado concurrentes
y contradictorias. De acuerdo con la tipologia de problemas
interpretativos anteriormente efectuada (y que, con pocos
matices de diferencia, es la que se encuentra tanto en textos
de Derecho positivo, como en las obras de dogmética y de
teorfa del Derecho de los sistemas de civil law o de common
law: cfr. MacCormick y Summers 1991), las reglas de primer
grado podrian clasificarse en: lingiiisticas, sistematicas,
pragmaticas, ideoldgicas y valorativas. Ahora bien, dado
que esas reglas tienen, de manera muy patente, la forma de
condicionales derrotables (por ejemplo, una regla lingiiistica
seria: “a los términos idénticos debe asignérseles el mismo
sentido, a no ser que...”) lo que resulta determinante son los
criterios de segundo grado, esto es, las reglas de prioridad.

3.4 El uso de las técnicas o reglas interpretativas, o sea, en
definitiva, la respuesta al como interpretar, depende de la
teoria de la interpretacion que se sustente, esto es, de cdmo
se conteste a las preguntas de qué es interpretar y por qué y
para qué se interpreta (en el Derecho).
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Si se considera cuales son los tipos de teorfas de la
interpretacion mas relevantes en la literatura juridica, se
podria efectuar esta doble clasificaciéon: por un lado, se
contraponen las teorfas formalistas a las teorias escépticas
o realistas; por otro lado, las teorias subjetivistas a las
objetivistas.

La contraposicion entre formalismo y escepticismo parece
desarrollarse, sobre todo, en un plano epistemoldgico: la
pregunta ;Qué es interpretar? se contesta a partir de la
perspectiva de hasta qué punto la interpretacién es o no una
actividad cognoscitiva y, en consecuencia, si los enunciados
interpretativos son susceptibles de ser calificados como
verdaderos o falsos. Como se sabe, los formalistas —o
cognoscitivistas (el paralelismo con la contraposicion entre
cognoscitivismo y no cognoscitivismo en ética es evidente:
cfr. Guastini 1990)- se decantan por la primera de las
alternativas, lo que significa sostener que el intérprete lo que
hace es “descubrir” el significado de un texto; los escépticos
o realistas, por la segunda: el intérprete no descubre, sino
que crea, decide; y las teorfas intermedias (Hart 1963, Gorri6
1965) vienen a sostener que en algunos supuestos (los casos
claros) tiene sentido hablar de descubrir un sentido, mientras
que en otros (los casos dificiles) lo que se hace es adjudicar
un sentido, esto es, decidir: interpretar no es ya aqui una
operacion cognoscitiva, aunque ello no quiera decir que
sea arbitraria. El paralelismo con las definiciones vuelve a
funcionar; las definiciones (estipulativas o redefiniciones)
son convencionales, pero no por ello arbitrarias.

Sin embargo, la contraposicion entre teorias subjetivistas
y objetivistas de la interpretacion parece desenvolverse en
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un plano distinto, esto es, la pregunta ;qué es interpretar?
se contesta desde la perspectiva de porqué y para qué
interpretar. De ahi la contraposicion clasica entre ver la
interpretacion como una indagacién de la voluntad del
legislador (en el momento del establecimiento de la ley
o en el de su aplicacién para resolver un determinado
caso), o bien de la voluntad de la ley (en cuanto entidad
objetiva, relativamente independiente de la voluntad real o
presunta—del legislador empirico). O la contraposicion, que
parece centrar en buena medida el debate contemporéaneo,
entre el modelo intencionalista y el modelo constructivo
de interpretaciéon. Como se sabe, este ultimo, el modelo
constructivo, es el defendido por Dworkin en sus ultimas
obras (cfr. Dworkin 1985 y 1986), lo que le lleva a sostener
que la interpretacion no consiste en descubrir los motivos
o la intencién de un autor, sino en mostrar el objeto
interpretado bajo su mejor perspectiva. Como es obvio,
también en este caso cabe sostener alguna concepcion
intermedia, esto es, una concepcion que combine el modelo
intencional y el constructivo; es mas, por lo que luego se
dird, ésta me parece incluso la postura mas prometedora
y a la que apuntan la critica de Mamor a Dworkin, (cfr.
Mamor 1991) algunos trabajos de Raz (1996) o la teoria de
la interpretacion de Nino (1992 y 1994).

3.5 En la contraposicion entre teorias formalistas y realistas
o escépticas, el limite de la interpretacion habria que
plantearlo asi: Para los formalistas, ese limite viene dado
por la creacién o produccién del Derecho; el intérprete
no debe crear nada nuevo, nada inexistente en el Derecho
previamente establecido; su labor seria, pues, semejante
a la del l6gico (el 16gico deductivo) que, al derivar unos

33



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

enunciados de otros, no esta creando nada, sino haciendo
explicito (en la conclusion) lo que en realidad ya se contenia
en las premisas. El modelo seria aqui el de las definiciones
lexicogréficas: el intérprete como el que efectia una
definicion de ese tipo— no inventa nada, sino aplica reglas
preexistentes —usos lingiiisticos vigentes—; por eso puede
decirse que su labor es puramente cognoscitiva. Para los
escépticos, los realistas, la distincion anterior no existe o
(en el caso de posturas moderadas, como la de Carrid) debe
ser atenuada: quien efectda una redefinicion (y mas todavia
si se trata de una definicion estipulativa) no puede apelar
a reglas preexistentes: él debe establecer esas reglas y, en
su caso, justificarlas. Los limites de la interpretacion, en
definitiva, no estarian preestablecidos por el Derecho (en
cuanto realidad producida por un legislador), sino que, al
menos en parle, son creados por el intérprete: el Derecho
—tendencialmente— no seria tanto el Derecho legislado,
cuanto el Derecho interpretado.

Y por lo que se refiere a la contraposicion entre teorias
subjetivistas y objetivistas, la cuestion de los limites de la
interpretacion pareceria hacer referencia a los materiales a
utilizar por parte del intérprete. Sin embargo, y en contra
de lo que a primera vista pudiera parecer, la interpretacion
objetiva no significa necesariamente una interpretacion
mas amplia. Como escribié Alf Ross en un texto citado con
frecuencia:

“Toda interpretacion parte de la comunicacién y procura
llegar a la intencion. La diferencia depende de los datos que
se toman en cuenta al interpretar. La interpretacion subjetiva
se vale de todas las circunstancias que pueden arrojar luz
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sobre el significado, en particular todas las circunstancias
personales y de hecho ligadas a la composicién de la
expresion y a su declaracion. La interpretacion objetiva
limita los datos a aquellos que son discernibles por el
destinatario en la situacion en que se halla al aprehender la
expresion” (Ross 1963, p. 117).

Ahora bien, la cita de Ross muestra bien que esa
contraposiciéon (o esa forma de entenderla) no es la que
tiene presente Dworkin, cuando enfrenta su modelo
constructivo de interpretacion al modelo intencionalista
(tanto la concepcion subjetivista como la objetivista
-la interpretacion objetiva y la subjetiva- caerian del
lado del modelo intencionalista: Ross, estaria también
claramente afectado por lo que Dworkin, llama el “aguijon
semantico”). Respecto a este, al modelo intencionalista, el
modelo constructivo de interpretacion sefiala unos limites
verdaderamente mds amplios, pues lleva a considerar no
sOlo las reglas que constituyen la prictica interpretativa,
sino también los objetivos y los valores que dan sentido a
esa practica e invita al intérprete a considerar qué necesitaria
esa practica en orden a lograr una maxima realizacion de
aquel sentido.

3.6 El dltimo punto a tratar —la clave de la interpretacion
o de una teoria de la interpretacion— reside en los criterios
que proporciona para juzgar acerca de la correccion de
una interpretacion: el paso de (1) a (2) y a (3). O sea, qué
métodos o técnicas interpretativas han de usarse y cudles
deben prevalecer.
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Asi, el formalismo (el formalismo legalista) significaria
la exclusion de aquellas técnicas que supusieran el uso
de normas (de materiales) no legislados (o no extraibles
deductivamente de normas legisladas) y, en todo caso, la
prioridad de lo que suelen denominarse criterios lingtiisticos
o semanticos, sobre los otros. El realismo, por el contrario,
invita a hacer un uso amplio de los métodos interpretativos,
pero el criterio de correccion de ese uso (las reglas de
prioridad) no puede ya ser juridico (o sea, no puede ser
legislado: de ahi que necesariamente exista discrecion)
lo que lleva, bien a renunciar a tales criterios, o bien a
configurarlos en términos extrajuridicos, de adecuacion
politica, econdmica, ética, etc.

Y por lo que se refiere a la contraposicion subjetivismo/
objetivismo (entendida en el sentido de Dworkin), las teorias
subjetivistas (intencionalistas) otorgarian prioridad a lo que
he llamado métodos pragmaticos (dirigidos a averiguar
la voluntad del legislador), mientras que las otras darian
preeminencia a los métodos teleolégicos y valorativos, sin
necesariamente descuidar los anteriores, especialmente
los de carécter sistemdtico: asi es como, me parece, podria
entenderse el no muy claro uso que Dworkin, hace de los
criterios de soundness y fitness.

4.1 Pasemos a la argumentacién. En la argumentacion
(como actividad) y en un argumento (como resultado)
pueden distinguirse siempre los siguientes elementos: 1) Un
lenguaje, es decir, argumentar es una actividad lingiifstica
y un argumento es un producto lingiiistico que se plasma
en un conjunto de enunciados; 2) Una conclusién, esto es,
el punto final de la argumentacion o el enunciado con que
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se cierra el argumento; 3) Una o varias premisas, esto es,
el punto de partida de la argumentacion o los enunciados
con que se abre el argumento; y, 4) Una relacion entre,
las premisas y la conclusion. Estos elementos tienen que
darse siempre, aunque quepa hablar de un argumento con
premisas implicitas (que no es lo mismo que premisas
inexistentes) o de una argumentacion en la que alguno de
sus pasos no consiste en una accidn lingiiistica (pero que
siempre podremos plasmar en un lenguaje). Ahora bien,
estos elementos pueden entenderse (interpretarse) en
formas distintas, lo que da lugar a las tres concepciones de la
argumentacion (formal, material y dialéctica o pragmaética)
a la que antes hice alusion.

La concepcion formal es caracteristica de los léogicos,
quienes definen un argumento, una inferencia, como
un encadenamiento de proposiciones: en un argumento
deductivamente vélido, si las premisas son verdaderas,
entonces también lo es necesariamente la conclusion (en
virtud de alguna regla de derivaciéon de la légica). Esta
relacion de inferencia puede interpretarse en sentido
sintactico, en sentido semantico o, como lo ha hecho
ultimamente Alchourrén (1995), en sentido abstracto, esto
es, construyendo “una concepcidn general de consecuencia
de la cual tanto el enfoque sintictico como el semantico
no sean mas que especificaciones diferentes” (p. 36). Pero
siempre se tratard de una relacion formal, es decir, lo que
garantiza el paso de las premisas a la conclusion son reglas
de caricter formal, en el sentido de que su aplicacién no
exige entrar a considerar el contenido de verdad o correccion
de las premisas. Este cardcter formal sigue ddndose también
en las l6gicas divergentes (las que se apartan de la 16gica
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estandar), como la légica de la relevancia, que lo que
viene a hacer es aceptar s6lo una parte de las reglas de la
l6gica deductiva estdndar, para tratar de adecuarse a lo que
cabria llamar la “logica interna” incorporada a nuestros
lenguajes naturales (lo que, por cierto, no logra del todo).
Podriamos decir que la 16gica no se centra en la actividad
de argumentar, en el proceso de la argumentacion, sino
en los argumentos, en el resultado de la actividad. Lo que
ofrece son esquemas de argumentacién, que cabe usar para
controlar la correccién de nuestros argumentos. Pero la
l6gica no describe cémo, de hecho, la gente argumenta.

La segunda concepcion de la argumentacién, la que he
llamado concepcién material, es la que puede encontrarse,
referida al razonamiento juridico, de alguna forma, en la
concepcidn de la topica juridica de Viehweg (en uno de sus
sentidos, los topicos son argumentos materiales, premisas
—materiales— que ofrecen un apoyo para la resolucién de un
problema practico); en la distincion usual entre justificacion
interna y justificacion externa (que, en cierto modo, viene
a corresponderse con lo que he llamado concepcién formal
y material de la argumentacién); o en la teoria de las
razones para la accion de Raz y otros autores. Asi como,
desde el punto de vista formal, los argumentos eran vistos
como relaciones entre proposiciones, ahora se trataria mas
bien de relaciones entre, por un lado, razones y, por otro
lado, creencias (razonamiento tedrico) o bien actitudes o
acciones (razonamiento practico). Un razonamiento no
seria puramente una inferencia regida por reglas formales,
sino un procedimiento para resolver un conflicto de razones.
Esto (o sea, el olvidar los problemas planteados por los
conflictos de razones) es lo que le lleva, por ejemplo, a Raz
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a considerar que la l6gica dedntica no es util para quien se
interesa por el razonamiento practico; “La principal tarea
de la teoria de la razon préctica —escribe Raz— es establecer
lo que tenemos (prima facie) razones para hacer y cémo
resolver los conflictos de razones y establecer aquello
que debemos hacer, tomando todo en consideracion”
(Raz, p. 28). A diferencia de lo que ocurria con la anterior
concepcion, aqui si que interesa ya el proceso de la
argumentacion. Por supuesto, cabe hacer una distincion
entre el proceso psicoldgico del balance de razones y lo que
seria una ‘“reconstruccion racional del mismo”, pero a la
hora de evaluar el resultado del balance —el juicio préctico
en que el mismo se resuelve— pareceria que el hecho de que
el razonador haya tenido la actitud psicoldgica adecuada
resulta relevante; o, dicho de otra manera, aqui no puede
prescindirse del punto de vista interno.

Finalmente, la tercera concepcidn, la concepcion pragmaética
o dialéctica, considera la argumentacién como un tipo de
accion —o interaccion— lingiiistica. La argumentacion no es
un tipo de relacién que tenga lugar entre proposiciones o
entre razones y creencias y actitudes précticas, sino entre
dos o mds sujetos. Argumentar es un acto de lenguaje
complejo que tiene lugar en situaciones determinadas; en
general, podria decirse que en el contexto de un didlogo,
cuando aparece una duda o se pone en cuestién un enunciado
y se acepta que el problema ha de resolverse por medios
lingiiisticos (por tanto, sin recurrir a la fuerza fisica o a
otro tipo de presiones: psicoldgicas, econdmicas, etc.). La
argumentacion es, pues, vista aqui basicamente como una
actividad, como un proceso, cuyo desarrollo estd regido por
determinadasreglas de comportamiento (de comportamiento
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lingiiistico) de los sujetos que intervienen en la misma.
Esta es, basicamente, la concepcion que cabe encontrar
en muchas teorias contempordneas de la argumentacion,
como la de Toulmin o Habermas, y es también el modelo
al que obedece la nueva retdrica de Perelman y, en alguna
medida, la teorfa de la argumentacion juridica de Alexy. En
sintesis, podria decirse que la argumentacion, de acuerdo
con esta tercera perspectiva, consiste también en lenguaje,
pero lo que aparece destacado es el aspecto pragmatico del
lenguaje, y de ahi que la argumentacion sea inconcebible
haciendo abstraccion de los sujetos que argumentan. La
argumentacion avanza, es posible, en la medida en que los
participantes se van haciendo concesiones; inferir consiste
aqui en el paso de unos enunciados a otros mediante la
aceptacion, el consenso; para cada interviniente en el
proceso, funcionan como premisas los enunciados cuya
aceptacion pueda darse por supuesta o por alcanzada en
cada momento del proceso; y la conclusién es lo que se
pretende sea aceptado por el otro.

4.2 Cada una de estas tres concepciones de la argumentacion
(de la argumentacién juridica) lleva a plantearse de una
cierta manera el problema de la interpretacion o, si se quiere
decirlo de otra manera, a centrarse en unas u otras de las
cuestiones de la interpretacion antes indicadas.

Asi, desde la primera de las concepciones, lo que
interesa es aclarar cudl es la naturaleza de los enunciados
interpretativos y de las reglas que permiten dar el paso de
(1)a(2) y (3). Para un deductivista, alguien —como Bulygin
(1992)— que entiende que la justificacién de las decisiones
judiciales tiene un caricter deductivo, la interpretacion
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es vista como un problema semdntico, como un proceso
a través del cual se explicitan las reglas seménticas de un
lenguaje. Basicamente, existirian dos situaciones en que se
necesita recurrir a esa operacion y que Bulygin denomina,
respectivamente, subsuncién genérica 'y subsuncién
individual (esas dos situaciones presuponen que el
problema a resolver no viene generado por una laguna de
conocimiento, esto es, no es un problema de prueba, sino
por una laguna de reconocimiento).

Existe un problema de subsuncién genérica cuando no
estd claro si la extension de un determinado predicado esta
incluida en la de otro. Por ejemplo, se dispone —digamos,
como material en bruto— del enunciado que establece
que “los contratos sacrilegos deben ser anulados” y nos
preguntamos si un contrato celebrado en domingo es o
no sacrilego. Para resolver esa duda, el intérprete necesita
construir una regla semdntica que establezca, por ejemplo,
que la extension del predicado “celebrado en domingo” esta
dentro de la del predicado “sacrilego”. Una vez establecida
esa regla, el enunciado “los contratos celebrados en
domingo son sacrilegos” es analitico, o sea: su verdad
depende exclusivamente del significado de “sacrilego” y
“celebrado en domingo”.

Los problemas de subsuncién individual se plantean cuando
se trata de aplicar una norma universal a casos individuales.
En estos supuestos, aparece —segun la terminologia quizas
no muy clara de Alchourrén y Bulygin— una laguna de
reconocimiento si en la norma, en la premisa mayor,
existe un término vago, de manera que no se sabe si un
determinado caso, un determinado individuo 16gico, cae o
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no bajo el alcance de ese término. Por ejemplo, Tim y Toro
celebraron un contrato en un dia festivo, pero no domingo,
y no estd claro si la norma que establece que “los contratos
celebrados en domingo son sacrilegos” incluye también los
celebrados en otros dias festivos; esto es, no esta claro como
haya de entenderse “domingo”. La resolucion de la duda
pasa también en este caso por la construccién de una regla
semantica que diga, por ejemplo, que “domingo” es —o se
entiende por “domingo”- el dia de la semana que precede al
lunes”. Una vez establecida esa regla, el enunciado “quien
celebra un contrato en un dia que no sea domingo, aunque
sea dia festivo, no lo celebra en domingo” seria también
obviamente analitico (no seria analitico, sin embargo,
el enunciado “Tim y Tom no celebraron su contrato en
domingo”, porque la verdad del mismo depende también
de una cuestion empirica: de que efectivamente hubieran
celebrado un contrato en tal y cual dia, etc.).

Bulygin realiza, en el trabajo que estoy comentando, un
par de afirmaciones que pueden parecer sorprendentes: una
de ellas es que, en su opinidn, aunque la interpretacion sea
muy importante en el Derecho, sin embargo no hay aqui
problemas que sean especificamente juridicos; la otra es que
los enunciados interpretativos (por ejemplo, “los contratos
celebrados endomingo son sacrilegos”) noexpresanun juicio
de valor, aunque se basen en juicios de valor. Naturalmente,
no hay nada que oponer a ello, esto es, ambas afirmaciones
resultan perfectamente aceptables, pero siempre y cuando
reduzcamos el problema de la interpretacion del Derecho a
los limites ciertamente estrechos en que lo plantea Bulygin
(y que, en realidad, solamente concierne a la primera de las
preguntas que —como veiamos— habria que contestar). En
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particular, es interesante observar que, en su planteamiento,
ni siquiera aparecen lo que suelen llamarse reglas o
canones de la interpretacion. Las “reglas semanticas”
de Bulygin serian el equivalente de lo que habiamos
llamado enunciados interpretativos (sus ‘“‘enunciados
interpretativos” coincidirian con lo que llamdbamos
“enunciados interpretados”) y que analizdbamos en términos
de definiciones. Es, por ello, comprensible que si el alcance
de la interpretacion en el Derecho se reduce tnicamente a
ese extremo, no encontremos nada que sea especificamente
juridico, y que podamos también dejar perfectamente de
lado los juicios de valor. El tnico problema es que con ello
no estamos dando cuenta, ni de lejos, de lo que los juristas
entienden comunmente por interpretacion. O, dicho de otra
manera, de lo que Bulygin se ocupa es de la interpretacion
vista exclusivamente desde el prisma de la justificacion
interna, de la justificacion deductiva.

La Nueva Retérica de Perelman (y Olbrecht-Tyteca)
(cfr. Perelman y Olbrecht-Tyteca 1989) es, como antes
decia, un buen ejemplo de lo que he llamado concepcién
pragmética o dialéctica de la argumentaciéon. Aqui la
interpretacion aparece —como no podia ser de otra forma—
ocupando un lugar mucho més relevante que en la anterior
concepcion. Asi, por un lado, lo que en el libro se llama
“técnicas argumentativas”, esto es, los diversos tipos de
argumentos (clasificados, como se sabe, en argumentos de
asociacion y de disociacion, y los primeros en argumentos
cuasi—-légicos, argumentos basados en la estructura de lo
real y argumentos que fundamentan la estructura de lo real)
pueden verse, naturalmente, como técnicas a emplear para
pasar del enunciado a interpretar al enunciado interpretativo,
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esto es, como regla —o, si se quiere, metarreglas— para
justificar lo que Bulygin llamaba reglas seméanticas. Pero
ademds, la interpretacion aparece también en lo que los
autores llaman el punto de partida de la argumentacion; vy,
en concreto, a la hora de seleccionar y presentar los datos de
partida de la argumentacion, lo que aqui (a diferencia de lo
que ocurre en la demostracion, esto es, en el razonamiento
l6gico) tiene una gran importancia, pues la finalidad de
toda argumentacion no es otra que persuadir a un auditorio.
Merece la pena reparar en que aqui se estdn manejando,
cabria decir, dos nociones distintas de argumento: en el
primer caso, un argumento seria un conjunto estructurado
de proposiciones regido por una regla o técnica de
argumentacion (argumento a contrario, a simili, etc.); en el
segundo caso, un argumento es cualquier cosa, cualquier
elemento de un proceso argumentativo que contribuya a
persuadir a un auditorio: por ejemplo, presentar un dato
de manera que el otro lo perciba (lo interprete) en una
forma determinada (Gianformaggio 1987) distingue entre
argumento como logos y como topos).

Un limite importante de una teoria de la argumentacion
como la de Perelman —es decir, una que privilegia la
dimension pragmatica— es que no es capaz de suministrar
un criterio de correccién de la argumentacién que no sea
la mera eficacia (la capacidad de persuadir). O, si se quiere
decirlo de otra manera, el intento de Perelman por elaborar
ese criterio —no es ni mds ni menos que su concepto de
“auditorio universal’— no puede considerarse exitoso, en
mi opinion, porque en Perelman falta una filosoffa moral
y politica de fondo que permita sustentar una concepcion
material de la argumentacién (y, en particular, por lo que
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aqui interesa, una teoria de la interpretacion que pueda
servir de apoyo —de justificacion— al uso de los argumentos
interpretativos en los dos sentidos antes distinguidos).

El centro de una concepcién material de la argumentacion
ha de situarse, pues, aqui, en la elaboracién de una teoria
de la interpretacion juridica que guie y fundamente el uso
de los diversos métodos o cénones de la interpretacion y
que, por tanto, trace de una cierta forma los limites de la
interpretacion y los criterios de correccion de la misma.
Ahora bien, para lograr esto, no basta con un anélisis
descriptivo y conceptual de los diversos métodos o técnicas
interpretativas y con elaborar algunos criterios formales
de correccion de los argumentos (la universalidad, la
consistencia, la coherencia), como lo han hecho los
representantes de lo que cabria llamar “concepcion estandar
de la argumentacion juridica” (Alexy o MacCormick). Se
necesita una teoria mas sustantiva, mas comprometida con
una determinada filosofia politica y moral.

Creo que precisamente esto es lo que puede encontrarse en
autores como Nino, Raz o Dworkin. Incluso cabria decir
que, al menos en el caso de Dworkin, su interés en las
cuestiones sustantivas (de tipo moral y politico) es lo que
le lleva a pasar por alto —o, como dice Ricoeur, a ocultar—
la problematica de la argumentacion. “Desgraciadamente
—escribe Ricoeur— Dworkin no ha aprovechado la ocasién
de coordinar su nocién general de “fit”, y mas precisamente
la version narrativista de este “fit” con una teoria de la
argumentacion (...). Puede entonces preguntarse por qué
Dworkin no ha ido a mirar del lado de una teoria mas
afinada de la argumentacion. No es ciertamente por falta
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de sutileza (...), sino por razones mas profundas que se
comprenden mejor cuando se aproxima la seccion “Laws
and Interpretation” de A Matter of Principles al ensayo
“Is law a system of rules?” (...) Este ensayo revela que
Dworkin estd mucho menos interesado en la formalidad de
los argumentos que en su sustancia y, digdmoslo en seguida,
en su sustancia moral y politica (...). Se comprende que esta
concepcion flexible y no codificable de la interpretacion sea
rebelde al formalismo de una teoria de la argumentacion
juridica. Dworkin estd mas interesado en el horizonte
politico—ético sobre el cual se destacan los principios
en cuanto irreductibles a las reglas. El asume todos los
inconvenientes: el cardcter interminable de la controversia
que no puede ser compensado mas que por el fuerte consenso
de una sociedad democrética (se vuelve a encontrar aqui
al ultimo Rawls y su ‘“consenso por superposicion”); la
fragilidad de juicios confiados a la capacidad de aceptacion
de los diversos auditorios concernidos (las partes en el
proceso, la profesion juridica, la doctrina juridica). Dworkin
reencuentra aqui, sin quizds tener conciencia de ello, las
dificultades suscitadas por la escuela de la recepcion del
texto en teoria literaria” (pp. 169 y ss.).

5. Laexposicion anterior nos ha llevado —casi podria decirse
que de manera natural- al Estado de Derecho o, mejor
dicho, a la idea del Estado de Derecho. Quiero decir, no
tanto al Estado de Derecho en cuanto tipo de realidad, sino
en cuanto idea regulativa, esto es, en cuanto ideal ético—
politico plasmado de manera méds o menos perfecta en los
tipos de organizacioén que designamos de esta manera.

Y si volvemos ahora a las cuatro caracteristicas distinguidas
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por Elias Diaz (e interpretadas como notas ideales,
realizadas en forma aproximativa —aunque, desde luego,
la aproximacioén pueda ser mayor 0 menor— por nuestros
Estados de Derecho), las conexiones con la problematica de
la argumentacion y de la interpretacion parecen evidentes.

La idea del Estado de Derecho se vincula obviamente con
la necesidad de que las decisiones de los 6rganos publicos
estén argumentadas. Esto es asi porque, en el contexto de
un Estado de Derecho —podriamos decir que, sobre todo,
en virtud de la tercera de las caracteristicas sefialadas, la
del control de la Administracién, que lleva aparejada
la interdiccion de la arbitrariedad— la justificacion de las
decisiones no se hace depender s6lo de la autoridad que
las haya dictado, sino también del procedimiento seguido
y del contenido. El Estado de Derecho ofrece, asi, mayores
posibilidades para la argumentacién que cualquier otro tipo
de organizacién del poder. En este sentido, cabria decir que
la idea regulativa del Estado de Derecho —si se quiere, del
Estado democratico de Derecho— es el sometimiento del
Estado, del poder, a la razén, y no de la razén al poder. Lo
cual se conecta con la tendencia existente en las sociedades
democraticas avanzadas —tendencia en la que no deja de
haber excepciones— a otorgar una importancia creciente
a la motivacién —a la justificacion mediante argumentos—
tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Una
prueba de ello es la reciente polémica en el Derecho
administrativo espafiol a propdsito del control de la
discrecionalidad administrativa. No hace mucho escribi
un articulo al respecto y, por tanto, no voy a entrar aqui
en ese —creo que fundamental- asunto. Tan sélo diré que
quien, en esa polémica, sostenia que todas las decisiones
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de la Administracion son susceptibles de control judicial,
incluidos los actos discrecionales, lo hacia —o, al menos,
esa es mi interpretacion— a partir de una concepcion del
Estado de Derecho que tiene como “necesaria consecuencia
que las decisiones de los 6rganos publicos no se justifican
simplemente en razén de la autoridad que las dicta;
ademds se precisa que el érgano en cuestion aporte razones
intersubjetivamente validas, alaluz de los criterios generales
de la racionalidad practica y de los criterios positivizados en
el ordenamiento juridico (...). Su presupuesto, obviamente,
es una concepcion suficientemente amplia de la razén, o
sea, el postulado de que la razoén no es tnicamente razon
instrumental o estratégica, sino también razén respecto de
los fines, razon practica” (Atienza 1995, pp. 15 — 16).

Y con ello hemos llegado, me parece, a la cuestion esencial
de la conexion entre la argumentacién y la interpretacion
(si se quiere, para decirlo sintéticamente, de los argumentos
interpretativos) y el Estado de Derecho. La tesis es
que el Estado de Derecho contiene en si mismo —en sus
caracteristicas ideales— los polos de una tensién que explica
por qué la interpretacién es tan importante en el Derecho
y justifica —seglin como se resuelva esa tension— de qué
manera ha de proceder el intérprete. El primero de esos polos
es la dimension de autoridad y estd representado, diria que
fundamentalmente, por las dos primeras notas del Estado
de Derecho: la del imperio de la ley y la de la division de
poderes. Como lo ha sefialado Raz (1996), 1a importancia de
laautoridad en el Derecho es lo que hace que la interpretacion
juegue en este campo un papel esencial, a diferencia de lo
que ocurre, por ejemplo, con el de la moral. El otro polo
lo constituye lo que podriamos llamar la dimensién de los
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valores, el contenido de justicia que implica la nocién de
Estado de Derecho —fundamentalmente, diria—, a través de
las dos caracteristicas de la interdiccion de la arbitrariedad
y de la garantia de los derechos y libertades fundamentales.
La necesidad de hacer justicia, de lograr el cumplimiento
de ciertos valores respetando lo establecido por la autoridad
es, cabe decir, la razon de ser de la interpretacion juridica.
Si so6lo hubiese autoridad o s6lo hubiera la necesidad de
hacer justicia, entonces no seria necesaria —o apenas seria
necesaria— la interpretacion. El problema radica, pues, en
cOmo encontrar una mediacion entre esos dos polos, o bien
en como justificar que uno de esos dos polos haya de jugar
un papel dominante.

Esta tension aparece reflejada en dos recientes trabajos que
prestan una especial atencidn a la caracterizacion del Estado
de Derecho de Elias Diaz. Uno es el de Francisco Laporta al
que me referfa al comienzo del trabajo (Laporta 1994). En él,
Laporta —como se ha dicho— otorga a la nota del “imperio de
laley” un caracter de predominio dentro de la caracterizacion
del Estado de Derecho, lo que lleva, 16gicamente, a subrayar
el elemento autoritativo de la interpretacion de las normas.
Laporta no lo dice explicitamente, pero me parece que ello
estd de alguna forma sugerido en su “tesis fuerte” de que
“el principio del “imperio de la ley” exige que el nucleo
de esa argumentacion (la que lleva a cabo el juez al aplicar
el Derecho) sea un razonamiento deductivo” (p. 144). Sin
embargo, por otro lado, ese predominio del elemento de
autoridad aparece, por asi decirlo, compensado por el hecho
de que él considera que al “ntcleo duro” del su/fe of law
pertenece la interdiccion de la arbitrariedad (p. 142) y, en
cierto modo, también el principio de division de poderes, y,
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sobre todo, porque €l entiende el imperio de la ley como un
ideal ético—politico sustentado nada menos que en el valor
de autonomia.

Liborio Hierro (1997), privilegia también el elemento del
imperio de la ley, pero distingue en el mismo, en cuanto
exigencia ética, dos interpretaciones: la interpretacion
débil (que él atribuye a Laporta) prescinde del origen de
la ley, “limitando las exigencias del “imperio de la ley” a
determinados criterios estructurales en la formulacion y
aplicacion de las normas juridicas” (p. 4); la interpretacion
fuerte (seria la de Elias Diaz y también la suya) introduce
en la nocién misma de “imperio de la ley” el “elemento
democratico” y resulta en su opinidén necesaria “para dotar
de un fundamento sélido a la pretensién moral de obediencia
alaley” (p. 5).

Lo que compensa, en este caso, el acento que se pone en
el componente autoritativo del Derecho (aunque Hierro no
deje de hacer referencia al respeto de los derechos basicos:
cfr. p. 28) es laidea de democracia y, en definitiva, el mismo
valor de autonomia: “Para ello —escribe Hierro (es decir,
para justificar la pretensién moral de obediencia a la ley)—
es necesario que €sta sea expresion de la propia autonomia
de los sujetos a los que se aplica y, por ello, legitimada
por su aprobacidn, requisito que s6lo puede satisfacerse
concibiendo la ley como expresién mediata o inmediata
de la voluntad general” (p. 5). Por otro lado, Hierro pone
de manifiesto que la idea de Estado de Derecho hoy viva
en Espafia no parece implicar propiamente el imperio de
la ley, sino el imperio del Derecho (p. 15), Esto es, de la
Constitucion (p. 21); o, dicho de otra manera, no el imperio
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de las reglas, sino de los principios y, en consecuencia, del
intérprete (p. 25).

En el libro anteriormente citado. Las piezas del Derecho
(Atienza y Ruiz Manero 1996), se dedica un considerable
espacio a discutir la cuestion de la distincion entre reglas y
principios y el papel de unas y de otros en el razonamiento
juridico, y no es cosa de reproducir aqui esa discusiOn
(que, en buena medida, tenia como interlocutor a Luis
Prieto [Cfr. Prieto 1991 y 1992]. Lo tnico que me gustaria
sefalar es que, en nuestra opinion, el papel del aplicador
—e intérprete— del Derecho no puede verse —ni siquiera en
relacion con los casos faciles— exclusivamente en términos
de obediencia a las reglas; y esto es asi, porque —como alli
escribifamos— la consideracion como fécil de un caso —esto
es, como subsumible en una determinada regla— sélo puede
hacerse teniendo en cuenta principios (p.23).

Ahorabien —y no se si esto contradice o no, o hasta qué punto
lo hace, las tesis de Laporta, Hierro o Prieto— la conclusion
que yo extraigo de todo esto es que la interpretacion
juridica —particularmente en el Estado democratico de
Derecho— no puede verse simplemente como una cuestion
de identificacién y seguimiento de las pautas que rigen
una préctica, sino también —e incluso fundamentalmente—
como una cuestion de mejora de esa practica. La obediencia
o la deferencia al legislador puede ser un limite —incluso
el limite— de la interpretacion, pero no su objetivo. En la
autoridad puede estar la respuesta al por qué interpretar,
pero no al para qué interpretar.
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HERMENEUTICA Y FILOSOFIiA
ANALITICA EN LA INTERPRETACION
DEL DERECHO

1. Soy consciente de que el titulo de mi ponencia
“Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del
Derecho” presenta, cuando menos, dos inconvenientes.
Uno es que, con toda probabilidad, resultard poco claro
para un publico de no filésofos que, en consecuencia,
no tiene por qué estar familiarizado con términos como
“hermenéutica” o “filosofia analitica”; comprendo por ello
que los juristas practicos —los jueces— a quienes me dirijo
tengan en principio —pero espero que soélo en principio— la
impresién de que lo que van a oir no es algo que importe
a su trabajo cotidiano de “artesanos” del Derecho. El otro
inconveniente (éste ain mayor) es que los propios términos
“hermenéutica” y “filosofia analitica” resultan en si mismos
problematicos, en el sentido de que no es tan facil efectuar
una caracterizacion satisfactoria de estas dos grandes
concepciones de la filosofia; segiin muchos, las dos grandes
concepciones filoséficas de nuestra época, y quizas también
de otras.

Sin embargo, y dado que el titulo no me ha sido impuesto,
me siento capaz de presentar una justificacion del mismo que

55



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

discurre a través de estas dos razones. Una es que lo que hoy
se estd discutiendo en la teoria de la interpretacion juridica
podria, en efecto, sintetizarse con esa contraposicion que,
hasta cierto punto, viene a sustituir a la tradicional entre
tusnaturalismo y positivismo juridico; parece indudable que
existe una estrecha conexion entre iusnaturalismo y filosofia
hermenéutica, de un lado, y entre positivismo juridico
y filosofia analitica, del otro; pero ‘“iusnaturalismo” vy
“luspositivismo” son términos —por asi decirlo— erosionados
y que tienden a evitarse. El iusnaturalista de otro tiempo se
siente hoy mas cémodamente amparado bajo el rétulo de
“fil6sofo hermenéutico”, y no pocos iusfilésofos analiticos
(o postanaliticos) tendrian serias dudas sobre si realmente
son positivistas juridicos (o en qué sentido lo son). La otra
razon (que se complementa con la anterior) es que, puesto
que interpretar parece ser una actividad central del prictico
del Derecho, del juez, algin interés ha de tener para él la
discusion que, sobre ese problema, estd teniendo lugar en el
plano de la teoria del Derecho.

Empezaré mi exposicion tratando de ofrecer una sintética (y
necesariamente incompleta) caracterizacion de la filosofia
analitica y de la hermenéutica, en cuanto concepciones
generales del Derecho. Mostraré luego, con algtin ejemplo,
qué repercusion tiene asumir una u otra concepcion, de
cara a construir una teoria de la interpretacion juridica.
Y terminaré ofreciendo algunas sugerencias para un
planteamiento del tema que pone el énfasis en la necesidad
de integrar elementos de ambas concepciones.

2. No creo incurrir en ninguna exageracion al afirmar que
la teoria del Derecho mds desarrollada del siglo XX es
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la analitica. En mi opinidn, ese mayor desarrollo supone
también un juicio de valor positivo; la iusfilosofia analitica
ha hecho mas en favor de la comprension de los fendmenos
juridicos que cualquier otra direccion del pensamiento del
siglo XX. Pero se puede también sostener lo primero y
tener una concepcion bdsicamente negativa de ese tipo de
filosofia; digamos que en forma parecida a como se puede
reconocer el hecho del progreso cientifico y tecnoldgico,
pero lamentar al mismo tiempo las consecuencias negativas
que puede haber tenido en relacion con valores esenciales
de los individuos y de las sociedades. En todo caso, no cabe
negar la importancia que para la filosofia del Derecho (o
para la “Teoria del Derecho”; los autores analiticos han
preferido muchas veces usar este término, en lugar del de
“filosofia del Derecho”, fundamentalmente —creo— para
dar a entender que sus preocupaciones son mas de orden
metodolégico y conceptual que valorativo) de este siglo
han tenido autores como Kelsen (si no un filésofo analitico
stricto sensu, al menos el precursor de todos ellos), Ross,
Hart, Bobio, Von Wright, Alchourr6n, Bulygin, Carrid,
Scarpelli, Tarello, Raz, MacCormick, Nino o Guastini. A
pesar de las notables diferencias que existen entre todos
ellos (o, mejor, entre algunos de ellos; por ejemplo, los
puntos de vista de Raz o de Nino tanto en la teoria del
Derecho propiamente dicha como en la filosofia moral y
politica son bésicamente coincidentes, no se encuentran
excesivamente alejados de los de Hart, pero si de los de
Ross, Kelsen, Bulygin o Guastini), su comun adscripcion
analitica apunta también a la existencia de caracteristicas
no irrelevantes que deberian compartir. ;Pero cudles son?
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A decir verdad, si ya desde hace tiempo se decia que
lo Unico que tenfan en comun los autores que suelen
adscribirse a la gran variedad de corrientes que integra la
filosofia analitica eran ciertos “rasgos de familia”, como la
tendencia a ver una conexion intima entre la filosofia y el
lenguaje, la critica —o al menos, la actitud de recelo— hacia
la metafisica, la actitud positiva hacia el saber cientifico y
el reconocimiento de que el andlisis (la descomposicién de
un todo —la realidad— en partes) constituye una condicién
necesaria del filosofar (Rabossi 1973), hay que reconocer
que, con el paso del tiempo, el poder de definicion de esas
sefas de identidad es mucho menor. De un lado, porque
algunas de esas caracteristicas no parecen ser privativas
de los analiticos; la filosofia hermenéutica, por ejemplo,
considera también que existe una conexién esencial entre
el lenguaje y la filosofia y, en general, el “giro lingiiistico”
parece ser un rasgo de toda la filosofia del siglo XX. Y,
de otro lado, porque algunos de esos rasgos quizds no
puedan predicarse ya de todos los filésofos analiticos; por
ejemplo, no todos ellos comparten hoy la animadversion
de otros tiempos hacia la metafisica. Pareceria, pues, que
lo que permanece es el método, el método del andlisis, que
muchos (cfr., por ejemplo, Jori 1994 y Nino 1993) cifran
en la aceptacion y uso de ciertas distinciones. Es, por lo
deméds, cierto que no siempre se entienden y se usan esas
distinciones exactamente de la misma manera, pero al
menos cabria decir que algunas de ellas (con independencia
de como se entiendan) son compartidas por todos.

De acuerdo con Jori, las distinciones en cuestion son las
que tienen lugar: 1) entre los enunciados descriptivos y
los prescriptivos o, dicho de otra forma, entre el ser y el
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deber ser; 2) entre los juicios analiticos y los sintéticos; 3)
entre el lenguaje y el metalenguaje; y, 4) entre el contexto
de descubrimiento —el contexto sociologico—y el contexto
de justificacion, entre explicar y justificar. Ahora bien, la
filosofia del Derecho nos suministra abundante prueba de
lo que antes decia, esto es, de que no siempre se entienden
y se usan de la misma forma. Por ejemplo, en el pasado fue
frecuente pensar que la oposicion describir/prescribir era la
clave para trazar la distincion entre la ciencia o la teoria
del Derecho y el Derecho positivo y, en consecuencia,
para defender el caridcter descriptivo de los discursos
de la dogmatica y de la teoria o filosofia del Derecho;
sin embargo, un filésofo de raigambre inequivocamente
analitica como Nino considera que la filosofia analitica (y
otro tanto —o alin mas— cabria decir de la dogmatica juridica
entendida segin el modelo de Nino) ‘“es bdsicamente
una actividad de tipo normativo” (Nino 1993). Sin ir tan
lejos como Nino, hoy son pocos los autores analiticos
que creen que la funcidn de la teoria del Derecho (o de la
dogmatica) puede limitarse a describir lo que es el Derecho
(o un fragmento de un Derecho positivo) y a elaborar los
conceptos basicos de cualquier sistema juridico (o de una
rama de un sistema juridico), prescindiendo por completo
de la dimensién normativa. La distincion entre el lenguaje
del Derecho positivo (por ejemplo, el del cédigo penal)
y cualquiera de sus metalenguajes (por ejemplo, el de
la dogmadtica penal) tiende a relativizarse, pues parece
obvio que, en algin sentido —o en alguna medida—, los
enunciados de la dogmatica también forman parte del
Derecho positivo, de manera parecida a como enunciados
del Derecho positivo (la “doctrina” de los tribunales) se
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distinguen dificilmente de los dogmaticos. Y, en fin, ni la
distincion entre explicacion y justificacion tiende a verse
hoy en los términos excluyentes de otros tiempos, ni la
justificaciéon —los argumentos justificativos— se reducen a
la argumentacién 16gico—formal; los iusfilésofos analiticos
—o muchos de ellos— no tienen empacho ya en hablar de
“racionalidad practica” y en postular concepciones de la
ética moderadamente objetivistas.

En definitiva, podria decirse que lo que une hoy a los (ius)
fil6sofos analiticos no es ni una ideologia ni una concepcion
sustantiva de la filosofia, sino exclusivamente un método,
entendido como una serie de instrumentos tedricos que
pueden ser usados para propésitos distintos.

No es tampoco empresa facil la de precisar en qué
consiste la filosofia hermenéutica. De un lado, porque sus
cultivadores, hablando en general, no son precisamente un
modelo de claridad; y, de otro lado, porque también aqui se
trata de una concepciéon muy amplia en la que cabe incluir
a autores no del todo homogéneos. El origen remoto de
la hermenéutica (como ocurre con casi todo en filosofia)
estd en Aristoteles, y el proximo en diversos pensadores de
la segunda mitad del siglo XIX (como Schleiermacher o
Dilthey) que elaboraron la nocién de ciencia comprensiva,
histérica, valorativa (la terminologia no es uniforme) que
contraponen a la ciencia explicativa, natural, avalorativa,
etc. Cabria decir que para los fildsofos hermenéuticos (en
el plano de la filosofia general, habria que incluir a autores
como Gadamer, Ricoeur y, en muchos aspectos, Habermas;
en el de la filosofia del Derecho, a Betti, Esser, Larenz,
Hassemer y, también en no pocos aspectos, Dworkin) el
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problema filos6fico fundamental es el de la comprension
de los fendmenos humanos, que tiene lugar por medio de la
interpretacion. Como antes decia, la respuesta a la cuestion
de qué significa comprender no es todo lo clara que seria
de desear, pero también aqui cabria hablar de ciertas sefias
de identidad (cfr. Alexy 1996) de los integrantes de este
movimiento.

En primer lugar, la filosofia hermenéutica es antipostivista 'y
anticientificista, en el sentido de que no acepta como tnico
criterio de verdad el de la ciencia positiva (la confirmacién
o la falsacién); en el mundo de lo humano, esto es, el de las
acciones que requieren ser comprendidas, el sujeto forma
parte del propio proceso de conocimiento; se trataria por
tanto aqui de un conocimiento valorativo, aunque no por
ello arbitrario, esto es, privado de criterios de objetividad.
En relacién con el Derecho, los fildsofos hermenéuticos
son antipositivistas, en cuanto ellos no consideran que el
Derecho pueda verse como una realidad —por ejemplo,
las normas dictadas por el legislador— separada de su
interpretacion y aplicacién por jueces, juristas teoricos,
etc. Para ellos, el Derecho debe verse mas bien como una
“préctica social compleja”, aunque sea ésta una expresion
que a algunos (cfr. por ejemplo, Guastini 1994) les parece
sumamente oscura.

En segundo lugar, lo que hace que la comprension, o
la interpretacion, sea una actividad regida por criterios
objetivos es que la misma se inscribe en el contexto
de una tradicién. En la jerga de esa filosofia, a eso se le
llama “precomprension”, lo que viene a querer decir que,
por ejemplo en relacién con un texto juridico —pongamos,
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el de una ley—, no se parte de cero, sino de una serie de
experiencias previas, de “pre—juicios” (que pueden ser
verdaderos o falsos) y, en ultimo término, del propio lenguaje
—el lenguaje natural—, al que los filésofos hermenéuticos —
en frase tomada de Heidegger y de no facil comprension—
suelen considerar como “la casa del ser”.

En tercer lugar, la interpretacién no puede verse en forma
atomista y lineal, sino que es una actividad circular (el
famoso “circulo hermenéutico”), en la que se producen una
serie de interacciones; entre la precomprension y el texto,
entre la parte (un determinado texto) y el todo (el conjunto
del que forma parte), y entre la norma y el hecho. Cabria,
pues, decir que la interpretacion tiene un cardcter dialéctico
(interactivo) y holistico (global).

Finalmente, interpretar —comprende— requiere que el sujeto,
el intérprete, esté situado en una determinada perspectiva,
que no puede ser la del que contempla una realidad —por
ejemplo, un texto— desde un punto de vista externo. En
el conocimiento hermenéutico, que es un conocimiento
valorativo, no se da la oposicién, o la distancia, entre un
sujeto y un objeto, como ocurre en las ciencias explicativas;
por el contrario, aqui el conocimiento es, al mismo tiempo,
accion, praxis.

3. He dicho que la filosofia analitica y la hermenéutica son,
quizés, las principales alternativas que se le ofrecen hoy
al filésofo del Derecho. Eso no quiere decir, sin embargo,
que se trate de concepciones completamente opuestas o
incomunicadas entre si. Al contrario, hoy es frecuente
sefalar la existencia de una tendencia a la convergencia
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entre esas dos grandes concepciones, para lo cual no faltan
razones; sin ir mas lejos, algunas de las ideas fundamentales
que se encuentran en el “segundo Wittgenstein” (un
autor emblemdticamente analitico), como la de “juego
de lenguaje”, “forma de vida” o ‘“seguir una regla”,
presentan analogias indudables con muchos de los rasgos
caracteristicos de la filosofia hermenéutica que acabamos
de ver. Pero, naturalmente, que exista semejante tendencia
no significa que las diferencias se hayan eliminado sino,
mds bien, que ya no son tan féciles de trazar. Francesco
Viola (1994) ha propuesto un andlisis comparativo, en el
nivel de la filosofia del Derecho', que arroja los siguientes
resultados:

1) La filosofia analitica se refiere preferiblemente al
lenguaje —al lenguaje juridico—, mientras que la filosoffa
hermenéutica privilegia el discurso. El lenguaje se
considera como el uso tipico de una lengua, y el discurso
como el uso concreto del lenguaje (p. 83). En el primer
caso, el lenguaje aparece en su funcion de guia de los
comportamientos (el Derecho, en cuanto lenguaje, seria un
conjunto de prescripciones, de directivas); en el segundo,
lo que se destaca es la comunicacién lingiiistica, esto es,
no el lenguaje en cuanto instrumento para influir en los
otros, sino en cuanto tejido de un mundo comdun, de una
vida comun (p. 84); el Derecho seria, en consecuencia, una
practica social, una praxis interpretativa en la que es posible
entenderse y comprenderse.

1 En su andlisis, Viola parte de la iusfilosoffa analitica italiana, la escuela de
Bobbio, cuyas tesis confronta con las de los iusfildsofos hermenéuticos —con las suyas
propias —. Pero ese andlisis puede, sin grandes problemas, generalizarse. Cfr. Viola 1994.
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2) El fil6sofo analitico tiende a considerar que los elementos
juridicos ultimos, las unidades del Derecho, son los
enunciados normativos y las proposiciones normativas (los
enunciados interpretados). Para el filésofo hermenéutico,
la unidad lingiiistica superior es el discurso, en cuanto
situacion del lenguaje en la que se realiza la comprension
y el entenderse (p. 92). La norma no serfa vista ya como
proposicién o como hecho, sino como argumento, como
razones que sOlo pueden captarse en el interior de los
contextos discursivos que los dotan de existencia y
operatividad (p. 93).

3) Para el fil6sofo analitico del Derecho, hay un objeto que
precede a la interpretacion, el enunciado; la interpretacion
es, por ello, la actividad dirigida a atribuir significado a
los enunciados (p. 94). El filésofo hermenéutico, por el
contrario, pone el énfasis en el rol activo de la interpretacion
y considera al Derecho mismo como una prictica
interpretativa: “el Derecho es conjuntamente lo que se
interpreta y la propia actividad del interpretar” (p. 98).

4) Para los fil6sofos analiticos, la ciencia juridica es un
metalenguaje descriptivo en relaciéon con el lenguaje
prescriptivo en que consiste el Derecho. Sin embargo,
los filésofos hermenéuticos sostienen que entre ciencia
juridica y Derecho hay un entrelazamiento inextricable (p.
101); también el discurso de la ciencia del Derecho es una
aplicacion del discurso juridico.

4. Como ejemplo de teoria analitica de la interpretacion elijo
aqui la elaborada por Riccardo Guastini en varios trabajos
(1993 y 1996). No todos los iusfilésofos que se consideran
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analiticos estarian de acuerdo con todas —y, en algunos
casos, con muchas de las tesis defendidas por €l, pero su
forma de abordar el tema es, sin duda, caracteristicamente
analitica.

El punto de partida de Guastini consiste en distinguir
los diversos sentidos en que hablan de “interpretacion”
los juristas practicos y los tedricos del Derecho. Asi, por
ejemplo, en un sentido estricto, “interpretacion” se emplea
parareferirse ala atribucidn de significado a una formulacion
normativa cuando existen dudas o controversias en cuanto a
su campo de aplicacién (1993, p. 326), mientras que en su
sentido amplio incluye cualquier atribucion de significado a
una formulacién normativa, de manera que la interpretacion
vendria a verse como una forma de traduccién; la
interpretacion serfa, tipicamente, la reformulacién de los
textos normativos de las fuentes. Por otro lado, hay que
distinguir también entre la interpretacion como actividad,
como proceso, y como producto o resultado de esa actividad.
En su andlisis, Guastini se centra en la interpretacion
entendida en su sentido amplio (lo que le lleva a destacar
el componente necesariamente volitivo, decisional, de toda
interpretacion: la atribucién de significado a una fuente no
es nunca una actividad meramente cognoscitiva; no existe
algo asi como un significado intrinseco o propio de las
palabras) y como resultado (lo cual le lleva a precisar lo
que serian los “enunciados interpretativos”, esto es, los que
adscriben significado a un texto normativo, y cuya forma
estandar es “T significa S”, donde T seria una disposicion,
un texto legislativo, y S una norma, esto es, el significado
atribuido por el intérprete a un texto).

65



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

En relaciéon con la teoria de la interpretacion juridica,
Guastini hace una distincion entre teorias cognoscitivas o
formalistas, teorias escépticas y teorias intermedias. Las
primeras sostienen que la interpretacion es una cuestion de
conocimiento, esto es, de descubrir el significado objetivo
de un texto o la voluntad subjetiva del legislador; segin
este tipo de teoria, que se conecta con la doctrina de la
separacion de poderes, no habria espacio alguno para la
discrecionalidad judicial; se trata —considera Guastini—
de una concepcion tedricamente desacreditada, pero muy
presente en la practica —en el estilo argumentativo de
los jueces— y en la dogmatica. Para las teorias escépticas
—sostenidas especialmente por el realismo juridico—
interpretar es una cuestion de valoracion y de decision; los
enunciados interpretativos no serian ni verdaderos ni falsos
(como ocurre con las definiciones estipulativas; en el caso
de la concepcion formalista, los enunciados interpretativos
vendrian a ser como las definiciones lexicograficas, las
que dan cuenta de cdmo se usan las expresiones), puesto
que no hay un significado propio de las palabras, ni existe
tampoco algo asi como una “voluntad colectiva” de los
organos colegiados; las normas juridicas no preexisten
a la interpretacion, sino que son su resultado. Las teorias
intermedias (las sostenidas por autores como Hart o Carrid)
se basan en la distincién entre casos faciles (los que caen
en la zona de claridad de aplicacion de determinadas
expresiones); respecto de los primeros, el intérprete no
ejerce ninguna discrecionalidad, sino que, simplemente,
descubre un significado; por eso, tiene sentido decir que los
enunciados interpretativos son verdaderos o falsos; por el
contrario, en los casos dificiles lo que existe es una decision;
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aqui no cabe ya hablar de que los enunciados interpretativos
sean verdaderos o falsos.

Ahorabien, Guastini no parece suscribir ninguna de esas tras
teorias (aunque su actitud frente a cada una de ellas no sea la
misma), esto es, ninguna le parece plenamente satisfactoria,
pues las tres parecen pasar por alto la existencia de una
multiplicidad de “juegos lingiiisticos”: “En particular, la
teoria cognoscitiva (como también la teoria intermedia)
asume plenamente el punto de vista del juez “fiel a la ley”,
mientras que la teoria escéptica hace suyo el punto de vista
del abogado o del consultor legal, “fiel” no a la ley, sino a
los intereses del cliente” (p. 340).

En fin, con respecto a los problemas interpretativos,
Guastini considera que unos de ellos nacen de los defectos
intrinsecos del lenguaje de las fuentes (cuestiones de
ambigiiedad y de vaguedad), mientras que otros provienen
de la superposicion a tal lenguaje de construcciones
dogmaticas de los intérpretes. No piensa que las lagunas
y las contradicciones planteen problemas propiamente
de interpretacion, ya que esas dos nociones son relativas
a normas, y no a disposiciones: esto es, las lagunas y las
antinomias son el resultado de decisiones interpretativas
de los operadores juridicos. Y, en relacion con las técnicas
interpretativas, el planteamiento de Guastini consiste en
distinguir entre dos tipos fundamentales de interpretacion:
la interpretacion literal o declarativa, y la interpretacion
correctiva que, a su vez, puede tener caracter extensivo o
restrictivo. Las “técnicas interpretativas” vendrian a ser
los diversos tipos de argumentos utilizados por los juristas
para llevar a cabo alguno de esos propdsitos. Por ejemplo,
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para efectuar una interpretacion declarativa (consistente en
atribuir a una disposicion su significado mas inmediato,
el significado “prima facie”), el intérprete puede echar
mano del argumento del lenguaje comin o del argumento
a contrario. Para llevar a cabo una interpretacion correctiva
en general (bien sea extensiva o restrictiva), del argumento
de la ratio legis, del argumento apagdgico —o por reduccion
al absurdo—, del argumento de la naturaleza de las cosas,
etc.

En resumidas cuentas, la concepcion de la interpretacion
juridica de Guastini se caracterizaria por: 1) El esfuerzo
en establecer distinciones y en separar niveles distintos
del lenguaje; 2) La caracterizaciéon de la interpretacion
como el paso de las disposiciones a las normas a través
de los enunciados interpretativos; 3) El énfasis que pone
en el cardcter decisionista, valorativo y no cognoscitivo
(0 no meramente cognoscitivo) de la interpretacion; 4)
La pretension de construir una teoria de la interpretacion
puramente conceptual y descriptiva; y, 5), Como
consecuencia de lo anterior, el rechazo de cualquier teoria
(en el sentido de construccidn conceptual con pretensiones
cognoscitivas) de la interpretacion de cardcter normativo,
bien sea sustantiva o procedimentalmente normativa.

5. La concepcién de la interpretacion de Ronald Dworkin
viene a ser, en muchos aspectos, la contrafigura de la
de Guastini. Podria decirse que Dworkin: 1) Niega la
posibilidad de trazar con sentido practicamente todas las
distinciones que acabamos de ver; 2) Plantea el problema de
la interpretacion a partir de la consideracién del Derecho no
como un conjunto de enunciados (disposiciones o0 normas),
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sino como una practica social; 3) Entiende la interpretacion
como una actividad valorativa, pero de tipo racional, y de ahi
que pueda hablarse de interpretacion correcta o verdadera;
4) Propone una teoria de la interpretacion basicamente no
descriptiva; y, 5) Esa teoria normativa descansa en una
concepcion sustantiva de la moral y de la politica.

Dworkin, contempla el Derecho desde el punto de vista del
juez que ha de resolver un caso concreto, un caso dificil®.
Aqui pueden surgir tres tipos de cuestiones: problemas de
prueba, problemas morales (si un Derecho —o lo que este
mismo establece— es 0 no como deberia ser), y cuestiones
acerca del Derecho, esto es, acerca de lo que el Derecho
establece que debe hacerse. En relacién con esto dltimo,
puede plantearse un tipo de desacuerdo al que Dworkin
llama “desacuerdo tedrico”, que tiene lugar cuando
lo que se discute no es, por asi decirlo, cudles son los
materiales juridicos en bruto que debe usar el juez, sino los
“fundamentos de Derecho” que llevan a establecer como
verdaderas determinadas “proposiciones de Derecho”; por
ejemplo (serian ejemplo de proposiciones de Derecho), “un
dictador que haya cometido genocidio en otro pais puede
ser juzgado en Espafa” o “segtn el Derecho espaiol, el
derecho fundamental a la vida lo tienen no los embriones
sino los seres humanos nacidos”. Esas proposiciones —los
enunciados interpretativos— no describen ninguna realidad

2 Para la presentacion de las tesis de Dworkin en materia de interpretacion sigo
de cerca a Lifante (1999). El estilo de exposicion de Dworkin — en esto también semejante
al de los hermenéuticos — lleva a que sus planteamientos, sin dejar de ser profundos,
resulten muchas veces oscuros e insatisfactoriamente elaborados desde el punto de vista
conceptual. Prescindo aqui, por razones obvias, de los muchos problemas interpretativos,
incertezas, etc. a que ha dado lugar la obra del que bien puede calificarse como el filsofo
del Derecho contempordneo mas influyente y mas discutido. Cfr. Dworkin 1986 y 1987.
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previamente existente, ni son la expresiéon de deseos o la
descripcion de verdades objetivas; su establecimiento no
es el resultado (o normalmente no lo es) de resolver un
problema de vaguedad semantica o un problema puramente
moral, sino de haber llevado a cabo una actividad
interpretativa. Pero entonces resulta que el Derecho— al
menos en estos casos dificiles— es €l mismo interpretacion,
esto es, se genera al ser interpretado; no es, por tanto, una
realidad, un objeto, que se ofrece ya acabado a los jueces
y a los tedricos del Derecho para su aplicacion, sino una
empresa, una institucion en marcha en la que éstos han de
participar, en forma semejante a como lo haria un literato
que tuviera que escribir con otros una novela en cadena; la
distincion entre lo descriptivo y lo normativo, entre la teoria
y la préctica, desaparecen.

Una idea fundamental de Dworkin —como también de los
hermenéuticos— es que el Derecho constituye una practica
social, al igual que, por ejemplo, el arte. La interpretacion
no puede, pues, llevarse a cabo segiin un modelo que
cabria llamar conversacional o intencionalista; en una
conversacion, en efecto, interpretar consiste en averiguar
con qué intencién emite sus proferencias cada uno de
los participantes. En las précticas sociales (y, por tanto,
en la literatura o en el Derecho) debe seguirse el modelo
constructivo de interpretacion: interpretar supone procurar
presentar el objeto o la prictica en cuestién como el mejor
ejemplo posible del género al que pertenece. Ahora bien, la
interpretacion de las practicas sociales (del Derecho) exige
o presupone lo siguiente:
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En primer lugar, una determinada actitud interpretativa.
Para que se pueda adoptar esa actitud se requiere, a su vez,
la presencia de dos requisitos. Uno es que la practica como
tal exista y tenga un sentido; en el caso del Derecho, se
traduciria en la existencia no s6lo de reglas, sino también
de propdsitos y de valores (principios) que dotan de sentido
a la practica. Otro requisito es que lo exigido o justificado
por la préctica sea sensible a su sentido, esto es, que los
valores tengan primacia sobre las reglas y, hasta cierto
punto, contribuyan a conformarlas.

En segundo lugar, la realizacion de wuna actividad
interpretativa en la que pueden distinguirse tres etapas: En
la etapa preinterpretativa (que a Dworkin no le interesa
mucho) se trataria basicamente de identificar la préctica
—las reglas— y de calificarla como perteneciente a un
determinado género —por ejemplo, al del Derecho; esa
actividad es casi exclusivamente de caricter descriptivo—.
En la etapa interpretativa se muestra cudles son los valores
y objetivos de la prictica; aqui es posible que aparezcan
diversas teorias que se acomoden con esa prictica; en el
caso del Derecho, podria haber més de una teoria que diera
cuenta de los materiales juridicos, de las reglas, puesto
que el Derecho persigue diversos propésitos y trata de
satisfacer una variedad de valores. Finalmente, en la etapa
postinterpretativa o reformadora, habrd que ver qué es lo
que necesita la practica para lograr una realizacién maxima
de los principios; como antes decia, los principios tienen
la virtualidad de reformar las reglas, pero sélo hasta cierto
punto: interpretar una practica (bien se trate del Derecho o
del arte de la literatura) no es inventarla.
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En tercer lugar, la consideracion por parte del intérprete
de que su interpretacion presenta el objeto en cuestiOn
como el mejor ejemplo posible de la practica; esto es, la
interpretacion excluye el escepticismo. A proposito del
Derecho, como se sabe, la tesis de Dworkin es que siempre
—0 casl siempre— existe una unica respuesta correcta para
cada caso, porque siempre hay una teoria sustantiva de
caracter moral y politico (de entre las que se adecuan a los
materiales del Derecho) que es la mejor, la méds profunda.

6. Si ahora, y para concluir, nos preguntiramos qué
consecuencias pueden extraerse de lo anterior que tengan
interés para la préctica judicial, mi respuesta discurriria a
través de los siguientes puntos que aqui dejo meramente
sugeridos.

6.1. La primera de esas conclusiones es que las dos
concepciones de la interpretacion juridica que hemos
examinado no son, en todos sus aspectos, contradictorias.
No se ve por ello ningiin obstaculo para que los précticos,
los jueces, puedan echar mano, en principio, de elementos
de una u otra. Cabria decir, incluso, que estan obligados a
hacerlo, pues en la interpretacién existe tanto un aspecto
que podriamos llamar técnico (al que Dworkin no presta
atencién), como un aspecto tedrico (de teoria moral y
politica) que, en mi opinidn, exige la adopcion de alguna
teoria semejante a la propuesta por Dworkin.

6.2. Por aspecto “técnico” de la interpretacién entiendo
la necesidad de utilizar determinados procedimientos
o métodos para pasar de un enunciado a interpretar (por
ejemplo, el comienzo del Art. 15 de la CE: “todos tienen
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derecho a la vida”) al enunciado interpretado (“todos los
nacidos tienen derecho a la vida”). Lo que justifica dar tal
paso seria un enunciado interpretativo (“todos” en el Art.
15 CE significa todos los nacidos”) a favor del cual habria
que dar una razén, un argumento (o un conjunto de ellos),
como el de que los constituyentes tuvieron precisamente
esa intencion (cuando aprobaron la expresion “todos”
estaban entendiendo por tal “todos los nacidos™), o bien que
sOlo interpretando “todos” en esa forma se pueden evitar
consecuencias normativamente absurdas, etc. Aunque la
actividad interpretativa no se acabe aqui, parece claro que
un problema de interpretacion puede plantearse siempre
como un problema seméntico, un problema de atribucién de
significado a un término, a un enunciado o a un conjunto de
enunciados (es decir, a un material juridico), lo cual exige
la utilizacién de una regla semantica (previamente existente
o creada para la ocasion) que, a su vez, habrd que justificar
argumentativamente. La critica de los hermenéuticos, y de
Dworkin, a ver la interpretacion de esta forma (como el paso
de unos enunciados a otros) es injustificada: un juez que
tenga que motivar una decision (originada en un problema
interpretativo) no puede dejar de hacer las operaciones
que se acaban de sefialar aunque, como también decia, su
cometido no se termine ahi.

6.3. El fundamento dltimo de ese proceso argumentativo
no puede ser otro que una teoria de naturaleza moral
y politica lo que, naturalmente, no quiere decir que
cualquier concepcién politica o moral pueda considerarse
satisfactoria. Pero, para seguir con el ejemplo, parece
obvio que el anterior problema interpretativo exige la
aceptacion de una determinada concepcién de los valores
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constitucionales, cuyo fundamento no puede estar ya en la
propia Constituciéon. Aunque los dogmaticos y los jueces
sean renuentes a aceptarlo, la interpretacion exige siempre
la asuncién de una determinada teoria moral; en los casos
faciles, la que justifica la utilizacién de los criterios de
Derecho positivo; en los casos dificiles, la que lleva a
optar por una determinada manera de entender los valores
constitucionales, los valores supremos del sistema.

6.4. Interpretar es una actividad que exige asumir lo que
Dworkin Ilama “actitud interpretativa” y que resulta
incompatible con el escepticismo moral o, al menos, con
cierto tipo de escepticismo moral: si no cabe discutir
racionalmente sobre valores morales, tampoco cabria
hablar propiamente de razonamiento justificativo, esto es,
de razones (dadas en serio) en favor de una determinada
interpretacion. Esto no lleva a sostener la tesis de la tnica
respuesta correcta, pero si al menos la de que sin postular
una pretension de correccion, de intentar buscar la respuesta
correcta, no podriamos reconstruir adecuadamente lo que
entendemos por interpretar.

6.5. En la interpretacion juridica existe un elemento de
autoridad y otro al que cabria llamar valorativo. El aspecto
de la autoridad es lo que explica el por qué la interpretacion
es tan importante en el Derecho (a diferencia de lo que
ocurre con la moral) y es el que marca también sus limites;
el intérprete s6lo puede utilizar aquellos “materiales
juridicos” que se derivan inmediatamente o mediatamente
de la regla de reconocimiento. El aspecto valorativo es el
que guia a la interpretacion, lo que permite contestar a la
cuestion de “para qué interpretar’.
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6.6. Lo anterior puede quizas aclararse con un ejemplo. El
26 de noviembre de 1998. El Pais publicaba un articulo de
Gomez Benitez, a proposito del caso Pinochet, y en el que
se planteaba la cuestion de si se debia pedir y conceder la
extradicion del expresidente chileno por delito de genocidio.
Dado que los dos paises implicados (Reino Unido y
Espafia) han firmado y ratificado la Convencion de 1948,
sobre Prevencion y Punicion del Crimen de Genocidio, el
problema en su opinidn, estaria en resolver la cuestion de si
el exterminio sistemético de grupos de personas por motivos
politicos es también genocidio. Lo que genera el problema
interpretativo es que en el proceso de elaboracion del texto
de la Convencion (en un primer borrador) se incluyo, en la
definicion de genocidio, el realizado por méviles politicos,
pero tal referencia se suprimi6 luego por la presion ejercida
por la Union Soviética y por varios paises latinoamericanos.
En favor de considerarlo genocidio, Gomez Benitez da
una serie de argumentos: el precedente de Camboya que
significa el reconocimiento internacional y, en especial,
por parte de los Estados Unidos, de que el genocidio de
“grupos nacionales” (éste, previsto en la convencién) se
incluye a los grupos politicos; el hecho de que la lucha
contra la “subversion” en la época de la dictadura chilena
se hiciera, en parte, por motivos religiosos, para cortar
el paso al ateismo y defender la ideologia cristiana; “en
Derecho Penal Internacional (...) los términos religion y
creencia comprenden tanto las convicciones teistas como
las no teistas o ateas”; la consideracion de que la inmunidad
atentaria contra el principio de proteccion universal contra
el genocidio.
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La “estrategia argumentativa” de Gomez Benitez consiste
en presentar su solucion como si fuera incontestable, pero
esto no parece ser asi. En realidad, estamos aqui frente
a un caso de “interpretacion reformadora”, pues de lo
que se trata precisamente es de modificar una practica —
la del Derecho Penal Internacional- y no parece que ello
pueda hacerse sin recurrir a consideraciones morales y
politicas. A cada uno de los argumentos esgrimidos por
este destacado penalista podria facilmente oponérsele otro
(u otros) que llevarian precisamente a la solucién opuesta:
Pol Pot no fue extraditado, de manera que el precedente es
mas bien dudoso; la analogia no debe usarse en Derecho
penal; los casos de genocidio —como prevé un articulo
de la Convencion— deben caer bajo la jurisdiccion de un
tribunal internacional, no de tribunales de otra nacién
distinta a aquella en la que se cometi el genocidio. Esto,
naturalmente, no quiere decir que su pretensiéon no esté
justificada o que, puesto que existen argumentos en favor
de las dos posturas, carezcamos de criterios objetivos para
optar por una u otra interpretacion. Lo que significa es que
esa argumentacion tendria que sustentarse en una teoria
moral y politica que ofreciera un modelo —en el articulo
estarfa s6lo insinuado— de Derecho penal internacional al
que tendria que acomodarse esa practica social. No se trata
de orgullo gremial, pero ;alguien puede sorprenderse de
que el Derecho —y la préctica del Derecho— nos remita a la
filosofia del Derecho?
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ARGUMENTACION
Y
CONSTITUCION

1. INTRODUCCION

Abordar el tema de la argumentacién en el marco de un
Tratado de Derecho Constitucional requiere, en mi opinion,
de dos pasos sucesivos. En primer lugar, hay que aclarar cuél
es el papel de la argumentacién en relacion con el Derecho
de los Estados constitucionales lo que lleva también,
en dltimo término, a plantearse el problema de cémo el
constitucionalismo contemporaneo ha modificado nuestra
manera de entender el Derecho y ha llevado, en cierto modo,
a poner en un primer plano la dimensioén argumentativa del
Derecho: el Derecho como argumentacién. Sélo a partir de
ahi es posible, en segundo lugar, abordar el problema de
qué cabe entender por “argumentacion constitucional” y
por “argumentacion”, sin mds, como se diferencian entre
si las argumentaciones constitucionales que llevan a cabo
los legisladores, los jueces constitucionales o los jueces
ordinarios, qué esquemas de argumentos se utilizan, qué
criterios de correccidén deben manejarse, qué finalidades se
persiguen, etc.
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2. ARGUMENTACION Y CONSTITUCIONALISMO

“Estado constitucional”, obviamente, quiere decir algo
distinto a Estado en el que estd vigente una Constitucion.
Como lo sefala, por ejemplo, Bovero (2006, p. 16),
“Constitucién”, en su sentido mas amplio, hace referencia
a la estructura de un organismo politico, de un Estado: al
disefio y organizacion de los poderes de decision colectiva
de una comunidad; asi entendida (y asi es como entiende el
término, por ejemplo, Kelsen) cualquier Estado o unidad
politica tendria una Constitucion. Pero en un sentido més
estricto, tal y como la expresion suele usarse en la época
contemporanea, una Constitucién supone dos requisitos
mas: una declaracién de derechos y una organizacién
inspirada en cierta interpretacion del principio de
separacion de poderes. No es, sin embargo, todavia esto lo
que, en tiempos recientes, suele denominarse como “Estado
constitucional”. El Estado liberal de Derecho es un Estado
con una Constitucién en el dltimo sentido indicado, pero
no seria un Estado constitucional porque la Constitucion
no tiene alli exactamente las mismas caracteristicas (y, en
consecuencia, no juega el mismo papel) que en los Estados
occidentales en la ultima etapa de su desarrollo, esto es,
fundamentalmente, a partir del final de la segunda guerra
mundial. Desde esta ultima fecha habriamos asistido a un
fenémeno de cambio progresivo de los sistemas juridicos
al que a veces se denomina ‘“constitucionalizacion”.
Segiin  Guastini  (2003), un ordenamiento juridico
constitucionalizado (el de los Estados constitucionales)
se caracterizaria por una Constitucién extremadamente
“invasora”, capaz de condicionar tanto la legislaciéon como
lajurisprudenciay el estilo doctrinal, la accion de los actores
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politicos y las relaciones sociales. La constitucionalizacion
no es una cuestion de todo o nada, sino un fendémeno
esencialmente graduable. El maximo de intensidad lo
alcanzaria — siempre segin Guastini — un ordenamiento
que cumpliese las siete siguientes condiciones, las cuales
— o0 al menos muchas de ellas — se pueden dar también en
mayor o menor grado: 1) Constitucion rigida; 2) Garantia
jurisdiccional de la Constitucion; 3) Fuerza vinculante de la
Constitucion; 4) “Sobreinterpretacion” de la Constitucion;
5) Interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes;
6) Aplicacion directa de las normas constitucionales; y, 7)
Influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas'.

Puesbien,elcrecienteafianzamientodeeste modelode Estado
y de Derechohallevado aque, enlos tltimos tiempos, se haya
extendido, en la teoria del Derecho, el uso de la expresion
“constitucionalismo” (o ‘“neoconstitucionalismo”, para
marcar la diferencia con el constitucionalismo clasico: el
anterior aesa fecha)”. Conviene tener en cuenta, sin embargo,
que esa expresion es ambigua (vid. Prieto 2002, Carbonell
2003), porque a veces designa un modelo de organizacién
juridico—politica (el fendmeno recién mencionado) y otras
veces una forma determinada de interpretar ese fendémeno,
esto es, una concepcion del Derecho. Un autor (como el
propio Guastini) puede ser perfectamente (agudamente)
consciente del fendémeno de la constitucionalizacién del
Derecho, sin ser por ello un autor “constitucionalista” en

1 Sobre el fenomeno de la “constitucionalizacién” véase también Mathieu y
Verpeaux (ed. de) 1998.

2 En lo que sigue usaré preferentemente los términos “constitucionalistas”
y “constitucionalismo”, aunque el lector podria sustituirlos, en cada caso, por los de
“neoconstitucionalistas” y “neoconstitucionalismo”.
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el sentido estricto de la expresion. Dicho de otra manera,
frente al nuevo “hecho historico” del constitucionalismo
cabe adoptar, en el plano tedrico, diversas posturas: 1)
Se puede ignorar (o negar) el fendmeno y, por tanto,
seguir construyendo la teoria del Derecho (y la dogmatica
constitucional) como se venia haciendo en el pasado, 2) Se
puede reconocer la existencia de esos cambios pero pensar
que ellos pueden explicarse y manejarse sin necesidad
de introducir algo asi como un nuevo “paradigma” en el
pensamiento juridico; y, 3) Se puede pensar que el nuevo
fendmeno requiere también de una nueva teorizacion. Aqui,
a su vez, es posible introducir una subdistincion entre:
quienes consideran que la nueva teoria puede —y debe—
elaborarse sin abandonar la norma del positivismo juridico
(sino reformando —o desarrollando— el propio paradigma del
positivismo juridico); y los que, por el contrario, consideran
que el positivismo (en cualquiera de sus multiples formas?)
no ofrece ya una base tedrica adecuada para dar cuenta
de esos fendmenos: el constitucionalismo contempordneo
obligaria a ir “mads alla” del positivismo juridico. Pondré
alguin ejemplo de estas dos o tres tltimas posturas.

Tanto Guastini como Comanducci (y, en general, la “escuela
genovesa” (vid. Pozzolo 2003) han prestadounaconsiderable
atencion al fendmeno del constitucionalismo, pero son
radicalmente criticos en relacién con el constitucionalismo
en cuanto forma de aproximarse al (o nueva concepcién
del) Derecho. Comanducci (2003), trasladando un conocido

3 Ultimamente han proliferado considerablemente. Quizés las mds importantes
sean las que suelen denominarse “positivismo incluyente” “positivismo excluyente” y
“positivismo axioldgico”. Un breve repaso de la discusion actual (con la defensa de una
propuesta consistente en “dejar atrds el positivismo juridico”) puede verse en Atienza y
Ruiz Manero 2006.
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esquema usado por Bobbio para analizar el positivismo
juridico (como teorfa, como ideologia y como enfoque o
método) a la obra de los autores que suelen considerarse a
si mismos como ‘“‘constitucionalistas”, llega a las siguientes
conclusiones.

La teoria del Derecho del constitucionalismo seria aceptable
en la medida en que da cuenta, mejor que la del positivismo
tradicional, de ciertos rasgos que caracterizan la estructura y
el funcionamiento de los sistemas juridicos contemporaneos;
por ejemplo, hoy no seria ya sostenible defender (como lo
hizo el positivismo decimondnico) tesis como el estatalismo,
el legicentrismo o el formalismo interpretativo. Pero esa
tarea, en su opinion, puede llevarse a cabo sin abandonar
el positivismo metodoldgico o conceptual; mas bien habria
que decir que el (neo) constitucionalismo asi entendido
seria “nada mds que el positivismo juridico de nuestros
dias” (p. 88)*. Ahora bien, el constitucionalismo en el
sentido fuerte o estricto de la expresién no s6lo defiende
eso, sino también un concepto sustantivo o valorativo de
Constitucién que lleva a la idea de que la ciencia juridica (la
dogmatica y la teoria del Derecho), hoy, es necesariamente
normativa (Ferrajoli) o que tiene que elaborarse desde
el punto de vista interno en un sentido fuerte, esto es,
adhiriéndose a los valores constitucionales (Zagrebelsky).
Y esto le parece rechazable, dado que lo que €l postula es
“un modelo descriptivo de la Constitucién como norma”,
esto es, considerar la Constitucién como “un conjunto de

4 Sin embargo, Michel Troper, (1984), desde posiciones muy cercanas a las de
Comanducci, llega a la conclusion de que “en los tres sentidos de la expresion (se refiere
también a los tres significados distinguidos por Bobbio), el positivismo es completamente
incompatible con el constitucionalismo” (p. 205).
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reglas juridicas positivas, contenidas en un documento
o consuetudinarias, que son, respecto a las otras reglas
juridicas, fundamentales (y por tanto fundantes del entero
ordenamiento juridico y/o jerdrquicamente superiores a las
otras reglas)” (p. 84).

En cuanto ideologia, lo que caracterizaria al
constitucionalismo es poner en primer plano el objetivo de
garantizar los derechos fundamentales; no se limita por ello
a “describir los logros del proceso de constitucionalizacion,
sino los valora positivamente y propugna su defensa y
ampliacion” (p. 85). Como, ademds, “muchos de sus
promotores” sostienen que hay una conexidén necesaria
entre el Derecho y la moral y que existe “una obligacion
de obedecer a la Constituciéon y a las leyes” (p. 86), el
constitucionalismo, en opinién de Comanducci, constituiria
una moderna variante del “positivismo ideolégico”. Y ésta
es, en su opinion, una ideologia criticable y peligrosa pues
tiene como consecuenciala disminucion del grado de certeza
del Derecho derivado de la técnica de “ponderacion” de los
principios constitucionales y de la interpretacién “moral”
de la Constitucion.

Finalmente, el constitucionalismo en cuanto enfoque
metodolégico, al sostener la mencionada tesis de la
conexion conceptual entre el Derecho y la moral, se
opone al positivismo juridico metodolégico y conceptual
basado en la idea de que siempre es posible identificar y
describir el Derecho como es y distinguirlo del Derecho
como deberfa ser. Los constitucionalistas piensan que los
principios constitucionales pueden verse como un puente
entre el Derecho y la moral y que cualquier decision
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juridica (en particular, la judicial) esté justificada si deriva
en ultima instancia de una norma moral. Pero esto le
parece a Comanducci rechazable. Si se interpreta como
tesis descriptiva es falsa, porque los jueces justifican sus
decisiones ofreciendo razones que son normas juridicas y
no morales. Y si se entiende como tesis tedrica, ademas
de tautoldgica (los autores constitucionalistas asumen que,
“por definicién”, toda justificacién ultima, en el dominio
practico, estd constituida por una norma moral), seria
insostenible o bien inutil o, en todo caso, contraria a los
propios valores democraticos.

No es sorprendente que, desde presupuestos tedricos muy
semejantes a los anteriores, Guastini (2005) entienda que las
peculiaridades que presenta la interpretacion constitucional
no revisten una gran importancia. Por supuesto, Guastini
sefala que hay algtn rasgo distintivo en cuanto a quiénes

5 El razonamiento de Comanducci (2003) es el siguiente: La norma moral a la
que remite el argumento justificativo podria entenderse de cuatro maneras distintas:1)
Como norma moral objetiva verdadera (que corresponde a “hechos” morales), lo cual
presenta dificultades ontolégicas y epistemoldgicas insalvables. 2) Como norma moral
objetiva racional; pero existen diversas teorias morales con esas pretensiones, de
manera que el juez tendria que elegir alguna de ellas, lo que significa que esta opcion
es reducible a la siguiente. 3) Como norma moral elegida subjetivamente por el juez: la
ley y la Constitucion se convierten entonces en algo superfluo y la certeza del Derecho
“queda confiada solamente a la conciencia moral de cada juez” (p. 95). 4) Como norma
moral intersubjetivamente aceptada. Ahora bien, aunque el juez (el juez soci6logo)
pudiese conocer cudl es esa moral, subsistirian todavia dos problemas: a) no siempre
existe homogeneidad moral en la sociedad; b) la normas morales compartidas estan ya
incorporadas en reglas y principios juridicos, de manera que la justificacién moral seria
entonces initil (en cuanto coextensiva con la juridica). En fin, en los casos en que la
justificacién basada en una norma moral fuera posible y ttil, lo que supone esta tltima
interpretacion es una recomendacion al juez para que decida basandose en tltimo término
en una norma moral positiva lo cual, aparte de que no garantiza la “correcciéon moral” de la
justificacién (p. 97), podria tener sentido en las circunstancias en las que las instituciones
democraticas no funcionan bien, pero no en caso contrario, esto es, no es una buena
recomendacion para los Estados que, en rigor, pueden considerarse “democraticos”.

85



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

son los agentes de la interpretacion, sobre todo, cuando
existe un intérprete privilegiado de la Constitucién, como
ocurre con los jueces constitucionales en muchos sistemas
europeos; pero e€so, obviamente, no es tedricamente muy
relevante. También hay alguna peculiaridad en cuanto
a la existencia de problemas de interpretacién que se
refieren no a cualquier texto normativo, sino a los textos
constitucionales: asi, en las constituciones que incluyen una
declaracion de derechos se plantea el problema de si los
derechos son simplemente reconocidos (lo que supone que
se trata de una lista abierta y susceptible de ser completada),
o bien son creados por la Constitucion (de manera que se
trataria de una lista cerrada y que no puede ser integrada por
los 6rganos aplicadores); pero, para Guastini, €so no pasa
de ser una disputa ideoldgica, interpretable en términos de
tusnaturalismo versus positivismo juridico, y sobre la que no
habria mucho que decir desde el punto de vista propiamente
tedrico. Y, en fin, con respecto a las peculiaridades referidas
a las técnicas de interpretacion, Guastini tampoco piensa
que sean de gran calado: por ejemplo, a veces se sostiene
que la Constitucion debe ser interpretada de manera que
se restrinja lo mas posible el poder estatal y se amplien
al maximo los derechos de libertad, pero esta doctrina
(liberal) puede extenderse a la interpretacion de cualquier
documento normativo; se suele decir también que, en la
medida en que consiste mds en principios que en reglas, la
Constitucion no puede interpretarse de manera literal, pero
esto le parece a Guastini poco convincente: puede sostenerse
—afirma— que si el contenido prescriptivo de los principios
no puede recogerse mediante la interpretacion literal —segun
el significado comin de las palabras— es que no existe tal
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contenido prescriptivo (p. 660); y, en fin, la doctrina de que
la Constitucion exige una interpretacion evolutiva, ademds
de ser problemdtica, puede aplicarse a cualquier texto
normativo (no es privativa de la Constitucion).®

Naturalmente, lo que subyace a la anterior tesis de Guastini
es una determinada forma de ver la interpretacion juridica
(y el Derecho) que, precisamente, puede considerarse
como la contrafigura de la que se encuentra en un autor
paradigméticamente ‘““constitucionalista” como Dworkin y a
la que mas adelante me referiré con cierto detalle. En efecto,
para Guastini (1993), la interpretacién supone la atribucién
de significado a una formulacién normativa; lo que a él
le interesa no es la interpretacién vista como actividad, la
préctica interpretativa, sino como resultado, y de ahi que los
conceptos clave sean los de disposicidn, norma y enunciado
interpretativo: la forma de un enunciado interpretativo seria
“T significa S”, donde T seria una disposicién, un texto, y S
una norma, esto es, el significado atribuido por el intérprete
al texto. Ademads, Guastini pone el énfasis en el caricter
decisionista, valorativo y no cognoscitivo (0 no meramente
cognoscitivo) de la interpretacion. Y entiende que una
teoria de la interpretacion (a diferencia de las doctrinas
politicas o de las ideologias sobre la interpretacion) debe
ser exclusivamente conceptual y descriptiva, sin ninguna
pretension normativa.

La manera de abordar el fendmeno del constitucionalismo
por parte de un autor como Ferrajoli es bastante distinta.
Para €1, el constitucionalismo contempordaneo lleva a

6 Véase también su contribucion en este Tratado.
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postular una doble articulacion en el plano de la validez
interna del Derecho; es decir, una norma juridica puede
ser calificada como vélida (en cuanto predicado distinto a
la eficacia y a la justicia ) en dos sentidos: puede poseer
validez formal o vigencia, pero también validez sustantiva
o plena (validez propiamente dicha). La simple vigencia
o existencia supone el cumplimiento de los requisitos de
forma y de procedimiento; la validez sustantiva, satisfaccion
de criterios de contenido que, de manera relevante
pero no exclusiva, estdn incorporados en los derechos
fundamentales. Eso quiere decir que el Derecho vilido,
formalmente vigente, puede ahora ser considerado invalido
desde parametros establecidos por el propio Derecho (sin
acudir, pues, a una instancia —politica o moral— externa al
propio Derecho): “Derecho juridicamente ilegitimo” no
seria un oximoron. Por eso, para Ferrajoli, de la misma
manera que el iusnaturalismo, en cuanto concepcion
caracteristica del Derecho en el mundo premoderno, fue
sustituido por el positivismo juridico con el advenimiento
del Estado moderno y la existencia de sistemas exclusivos y
exhaustivos de fuentes juridicas, este positivismo clasico —o
“paleopositivismo”— adecuado a los esquemas del Estado
liberal de Derecho, tiene en nuestros dias que ser sustituido
por el nuevo paradigma del constitucionalismo en el que el
Derecho no se identifica ya exclusivamente con las leyes,
sino con las leyes y la Constitucion. Esto, para Ferrajoli,
no supone un abandono o una superacion del positivismo,
sino su completa realizacion: “El constitucionalismo rigido
produce el efecto de completar tanto el Estado de Derecho
como el mismo positivismo juridico, que alcanza con él
su forma ultima y mas desarrollada: por la sujecion a la
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ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la
positivizacion no sélo ya del ser del Derecho, es decir, de
sus condiciones de ‘“‘existencia”’, sino también de su deber
ser, o sea, de las opciones que presiden su produccion y,
por tanto, de sus condiciones de “validez” (Ferrajoli, 2003,

p. 19).

El neopositivismo o positivismo critico que defiende
Ferrajoli, en cuanto concepcion adecuada para dar cuenta
del fendmeno del constitucionalismo, supone, con respecto
al anterior paradigma positivista, cambios fundamentales
en relaciéon con la manera de entender la estructura —
el concepto— del Derecho, la dogmatica juridica y la
jurisdiccion. En efecto, el Derecho no consiste ya en un
sistema unitario de fuentes, dada la posibilidad de existencia
de normas formalmente vélidas, pero sustancialmente
invdlidas. La ciencia juridica no puede entenderse en
términos puramente descriptivos, sino también criticos y
prospectivos: su funcion esencial es la de mostrar y tratar
de corregir las lagunas y contradicciones generadas por
la violacién de los derechos (para Ferrajoli, los derechos
existen en la medida en que estin establecidos en las
constituciones, aunque falten sus garantias —en especial,
sus garantias legislativas—). Y la jurisdiccion, en la medida
en que ha de verse como aplicacioén e interpretacion de
las leyes en conformidad con la Constitucién, incorpora
también un aspecto pragmético y de responsabilidad civica.

Esa concepcidn del constitucionalismo de Ferrajoli, tiene sin
duda, muchos puntos de coincidencia con las de los autores
“constitucionalistas” que, o bien rechazan el positivismo
juridico (como Dworkin o Alexy), o bien consideran que
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la contraposicion iusnaturalismo—positivismo juridico es
un problema mal planteado (Nino). Asi, el equivalente al
dualismo que plantea Ferrajoli se encuentra en Dworkin, y
en muchos otros autores, bajo la forma de la distincion entre
reglas y principios (y, en las ultimas obras de Dworkin,
entre el Derecho como sistema de normas y como practica
interpretativa). Un papel semejante lo juega en Alexy
(aparte de la distincion que también €l hace entre reglas y
principios) la idea de que el concepto de Derecho contiene
un elemento de idealidad, lo que €l llama —inspirdndose
en Habermas y en la teoria del discurso— una “pretension
de correccidon” que es lo que, en dltimo término, le lleva
a sostener que existe una conexion de tipo conceptual
entre el Derecho y la moral. Y algo parecido puede decirse
también de Nino, con su tesis de que las normas juridicas no
suponen por si mismas razones justificativas auténomas (de
manera que el razonamiento juridico es un razonamiento
abierto hacia las razones morales) y su insistencia en que el
Derecho puede definirse tanto descriptiva como normativa
o valorativamente (o sea, que es perfectamente asumible,
para algunos propdsitos, un concepto de Derecho que
contenga elementos valorativos; y de ahi su critica a la
contraposicion entre positivismo juridico y iusnaturalismo).

Pero entre estos tres tltimos autores y Ferrajoli hay también
una diferencia importante que explica el empefio de este
ultimo en calificar su concepcion de positivista: Ferrajoli
interpreta que los elementos de esa dualidad tienen un
caracter autoritativo (sus dos nociones de validez derivan
de un Derecho “puesto” por alguna autoridad: el legislador
o el constituyente), mientras que en los otros autores cabe
reconocer un esfuerzo por integrar dos elementos en el
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conceptode Derecho: el elemento autoritativoy el valorativo.
Asi, en la nocién dworkiniana de “prictica interpretativa”,
los fines y valores que definen la practica juegan un papel
determinante, en cuanto dan sentido a, y tienen primacia
sobre, las normas, sobre el elemento autoritativo. La
misma idea puede expresarse también diciendo que las
normas, vistas como razones para la accion, contienen una
dimension directiva, de guia de la conducta, pero también
una valorativa o justificativa; que esos elementos pueden
entrar en algin caso en contradiccion; y que cuando eso
ocurre, el ultimo elemento, el valorativo, tiene primacia
sobre el primero, sobre el directivo (Atienza y Ruiz Manero,
2004 y 2006) ;Hasta qué punto es entonces importante esa
contraposicion entre el “positivismo” y el “no positivismo”
del constitucionalismo contemporidneo?

En mi opinién, esa dualidad de enfoques no genera grandes
diferencias a la hora de emitir juicios sobre lo que es 0 no
es juridico; lo que es distinto es mas bien la forma en que se
expresan esos juicios: una norma que Ferrajoli consideraria
vélida en el sentido de vigente, pero invilida en cuanto a
la dimension sustantiva de validez seria probablemente
considerada por Alexy como “Derecho defectuoso” (pero
ni Alexy, ni Dworkin, ni, por supuesto, Nino han negado
nunca que quepa hablar con pleno sentido de “Derecho
injusto”). Tampoco desde la perspectiva de la manera de
entender la funcién de la teorfa y de la dogmética juridica;
al igual que para Ferrajoli, para Dworkin (o para Nino)
se trata de dos actividades que contribuyen a conformar
la practica juridica: la tarea de resolver las lagunas y
contradicciones a la que se referia Ferrajoli tiene su
equivalente en el propdsito dworkiniano de contribuir a
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la maxima realizacién de los fines y valores de la practica
juridica (del Estado constitucional). Y en cuanto al papel
de la jurisdiccion, el énfasis de Ferrajoli en que el juez
no estd vinculado unicamente a la ley, sino alaley y a la
Constitucion (una idea, por lo demds, que estd muy presente
también en los otros autores) se diferencia poco, en cuanto
a sus efectos practicos, de afirmar que la funcién judicial
esta regida no sélo por reglas, sino también por principios o
que el juez debe procurar contribuir al desarrollo y mejora
de la practica o empresa en que consiste el Derecho.

La distincién, entonces, es mas bien una cuestién de
acento, pero ello no quiere decir que sea irrelevante. Tiene
consecuencias, por ejemplo, en relacion con la teoria de la
interpretacion: al considerar el Derecho como un fenémeno
puramente autoritativo, la interpretacion no va a tener, en la
obrade Ferrajoli, el alcance y desarrollo que en lade Dworkin
(no es lo mismo interpretar textos establecidos por una
autoridad que interpretar una practica). También (si se quiere
como consecuencia de lo anterior) a la hora de plantearse
el problema de la argumentacion juridica: Ferrajoli tiende
a pensar que, en la aplicacion del Derecho, lo que existe
es algo asi como subsuncién mas discrecion judicial, y es
notablemente escéptico a propodsito de la ponderacion (algo,
por lo demas, perfectamente coherente con su tendencia a
ver el Derecho como un conjunto de reglas, en donde los
principios no juegan pricticamente ningun papel o juegan
uno de escasa importancia). La diferencia de fondo, cabria
concluir, estriba en que el positivismo juridico, al no dar el
suficiente peso a la dimensién valorativa del Derecho, corre
el riesgo de resultar una concepcién del Derecho, més que
equivocada, irrelevante: “El ver lo valioso como derivado
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de lo ordenado, los juicios de valor como derivados de
las directivas (...) inhabilita al positivismo para intervenir
competentemente en algunas discusiones hoy centrales. La
primera es la de los conflictos entre principios, en general,
y muy especialmente entre derechos constitucionales. Los
instrumentos para resolver tales conflictos se encuentran
necesariamente mas alli de lo que el constituyente ha
ordenado, y no pueden hallarse en otro lugar mas que en
las razones subyacentes a tales directivas, esto es, en los
juicios de valor que subyacen a las mismas. Algo andlogo
ocurre con la discusion, hoy tan de actualidad, sobre las
excepciones implicitas a las reglas. Tan s6lo parece poder
darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos de
sobreinclusion por parte de las reglas en relacidén con las
razones, esto es, con los juicios de valor, subyacentes”
(Atienza y Ruiz Manero 2006, p. 778).

3. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

A donde pretendo llegar con todo lo anterior es a sostener
que asi como el Estado constitucional, en cuanto fenémeno
histérico, estd innegablemente vinculado al desarrollo
creciente de la practica argumentativa en los ordenamientos
juridicos contemporaneos, el constitucionalismo, en cuanto
teoria, constituye el nicleo de una nueva concepcion del
Derecho que, en mi opinién, no cabe ya en los moldes
del positivismo juridico, y una concepcién que lleva a
poner un particular énfasis en el Derecho como préictica
argumentativa (aunque, naturalmente, el Derecho no
sea s0lo argumentacién). Quienes no aceptan esta nueva
concepcidn (no son autores “constitucionalistas™) no dejan
por ello de reconocer la importancia de la argumentacién en
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el Estado constitucional.

En efecto, a diferencia de lo que ocurria en el “Estado
legislativo”, en el “Estado constitucional” el poder del
legislador y de cualquier 6rgano estatal es un poder limitado
y que tiene que justificarse en forma mas exigente. No basta
con la referencia a la autoridad (al 6rgano competente) y
a ciertos procedimientos, sino que se requiere también
(siempre) un control en cuanto al contenido. El Estado
constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea
justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor
demanda de argumentacién juridica (que la requerida por
el Estado legislativo de Derecho). En realidad, el ideal
del Estado constitucional (la culminacién del Estado de
Derecho) supone el sometimiento completo del poder al
Derecho, a la razén: la fuerza de la razon frente a la razén
de la fuerza. Parece por ello bastante 16gico que el avance
del Estado constitucional haya ido acompafiado de un
incremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de
justificacién de los 6rganos publicos (vid. Atienza 2006, p.
17).

Para comprobar la validez de esta tltima afirmacion, basta
con examinar lo que ha sido la evolucién de la obligacién
(y la préctica) de la motivacidn judicial de las decisiones.
En los Derechos de tipo continental (el common law ha
tenido una trayectoria algo distinta) se pueden distinguir
dos etapas (vid. Taruffo 1992): la primera comienza en la
segunda mitad del XVIII y se caracteriza porque, en sus
diversos modelos, predomina lo que Taruffo ha llamado la
concepcidn “endoprocesal” de la motivacion: la motivacion
permite que las partes se den cuenta del significado de la
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decision, puedan eventualmente plantear su impugnacion
y el juez pueda valorar adecuadamente los motivos de
la misma. Por el contrario, en la segunda etapa (a partir
del final de la segunda guerra mundial), a las funciones
endoprocesales se anade otra de caracter “‘extraprocesal” o
politica: la obligacién de motivar es una manifestacion de la
necesidad de controlar democréiticamente el poder del juez.

Por lo que se refiere a la teoria del Derecho, un repaso a las
concepciones del Derecho mas caracteristicas del siglo XX
permite, en mi opinién, concluir que ninguna de ellas puede
dar cuenta satisfactoriamente de la dimension argumentativa
del Derecho. Dicho en forma extremadamente concisa:
El formalismo (conceptual, legal o jurisprudencial) ha
adolecido de una vision extremadamente simplificada
de la interpretacién y la aplicaciéon del Derecho y, por
tanto, del razonamiento juridico. El iusnaturalismo tiende
a desentenderse del Derecho en cuanto fenémeno social
e histérico, o bien a presentarlo en forma mixtificada,
ideoldgica. Para el positivismo normativista (de autores
como Kelsen o Hart), el Derecho —podriamos decir— es
una realidad dada de antemano (las normas vélidas) y
que el tedrico debe simplemente tratar de describir; y no
una actividad, una praxis, configurada en parte por los
propios procesos de argumentacion juridica. El positivismo
socioldgico (el realismo juridico) centré su atencién en
el discurso predictivo, no en el justificativo, seguramente
como consecuencia de su fuerte relativismo axioldgico y
de la tendencia a ver el Derecho como un mero instrumento
al servicio de fines externos y carente de valor moral. Y
las teorias ‘“criticas” del Derecho (marxistas o no) han
tropezado siempre con la dificultad (o imposibilidad) de
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hacer compatible el escepticismo juridico con la asuncién
de un punto de vista comprometido (interno) necesario para
dar cuenta del discurso juridico justificativo.

Esos déficits y los cambios en los sistemas juridicos
provocados por el avance del Estado constitucional explican
que en los dltimos tiempos (mds o menos, desde finales de
los afos 70) se esté gestando una nueva concepcion del
Derecho que, en diversos trabajos (vid., por ejemplo, Atienza
2006, pp. 55 y ss.), he caracterizado con los siguientes
rasgos (todos ellos ligados con el enfoque argumentativo
del Derecho)’: 1) La importancia otorgada a los principios
como ingrediente necesario —ademads del de las reglas—
para comprender la estructura y el funcionamiento de un
sistema juridico. 2) La tendencia a considerar las normas
—reglas y principios— no tanto desde la perspectiva de su
estructura logica, cuanto a partir del papel que juegan en
el razonamiento prictico. 3) La idea de que el Derecho es
una realidad dindmica y que consiste no tanto —o no tan
s6lo— en una serie de normas o de enunciados de diverso
tipo, cuanto —o también— en una préctica social compleja
que incluye, ademds de normas, procedimientos, valores,
acciones, agentes, etc. 4) Ligado a lo anterior, la importancia
que se concede a la interpretacién que es vista, mds que
como resultado, como un proceso racional y conformador
del Derecho. 5) El debilitamiento de la distincion entre
lenguaje descriptivo y prescriptivo y, conectado con ello,
la reivindicacion del caricter practico de la teoria y de la

7 A la lista de los cuatro autores ya mencionados (Ferrajoli, Dworkin, Alexy y
Nino) habria que afadir, por lo menos, el nombre de MacCormick y el de Raz. Ninguno
de ellos, por cierto, asume todos los rasgos que sefialo, pero si la mayoria o, al menos, un
nimero significativo de ellos.
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ciencia del Derecho, las cuales no pueden reducirse ya a
discursos meramente descriptivos. 6) El entendimiento de
la validez en términos sustantivos y no meramente formales:
para ser valida, una norma debe respetar los principios y
derechos establecidos en la Constitucion. 7) La idea de que
la jurisdiccién no puede verse en términos simplemente
legalistas —de sujecion del juez a la ley— pues la ley debe ser
interpretada de acuerdo con los principios constitucionales.
8) La tesis de que entre el Derecho y la moral existe una
conexién no s6lo en cuanto al contenido, sino de tipo
conceptual o intrinseco; incluso aunque se piense que la
identificacion del Derecho se hace mediante algin criterio
como el de la regla de reconocimiento hartiana, esa regla
incorporaria criterios sustantivos de tipo moral y, adem4s,
la aceptacion de la misma tendria necesariamente un
caracter moral. 9) La tendencia a una integracion entre las
diversas esferas de la razén practica: el Derecho, la moral
y la politica. 10) Como consecuencia de lo anterior, la idea
de que la razon juridica no es s6lo razon instrumental, sino
razon practica en sentido estricto (no s6lo sobre medios,
sino también sobre fines); la actividad del jurista no estd
guiada —o no esta guiada exclusivamente— por el éxito, sino
por la idea de correccidn, por la pretension de justicia. 11)
La difuminacion de las fronteras entre el Derecho y el no
Derecho y, con ello, la defensa de algtn tipo de pluralismo
juridico. 12) La importancia puesta en la necesidad de
tratar de justificar racionalmente las decisiones, como
caracteristica esencial de una sociedad democratica. 13)
Ligado a lo anterior, la conviccién de que existen criterios
objetivos (como el principio de universalidad o el de
coherencia o integridad) que otorgan caricter racional a la
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préactica de la justificacion de las decisiones, aunque no se
acepte la tesis de que existe siempre una respuesta correcta
para cada caso; y, 14) La consideracion de que el Derecho
no es solo un instrumento para lograr objetivos sociales,
sino que incorpora valores morales y que esos valores no
pertenecen simplemente a una determinada moral social,
sino a una moral racionalmente fundamentada, lo que lleva
también en cierto modo a relativizar la distincion entre
moral positiva y moral critica.

4. ARGUMENTACION, ARGUMENTACION
JURIDICA Y ARGUMENTACION
CONSTITUCIONAL

Las caracteristicas mencionadas de las constituciones
contemporaneas (y del constitucionalismo) explican el
hecho de que la apelacién a la Constitucion (a alguna de
sus normas, valores, etc.) juegue un papel destacado en
muchos tipos de argumentaciones: en las que tienen que ver
con la aplicacién judicial del Derecho, pero también en las
dirigidas a la produccidn legislativa de normas y, en general,
en todas las argumentaciones de tipo practico, aunque no
puedan considerarse de caricter juridico, sino més bien de
naturaleza moral o politica. Por lo demads, la referencia a
la Constitucién puede o no operar como un argumento de
autoridad: LaargumentaciénparamodificarunaConstitucion
o crear una nueva puede considerarse, evidentemente, como
un tipo de argumentacion constitucional. De manera que
el anterior seria un sentido amplisimo de ‘“argumentacion
constitucional” y obviamente, de no facil manejo. Podria
entonces pensarse en delimitar un sentido mas estricto
que incluyera dnicamente, por ejemplo, la argumentacion
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especificamente juridica. Pero eso no deja de ser
problematico. Por un lado, porque no es nada obvio que
se pueda efectuar una distincion —al menos una distincion
nitida— entre la argumentacién juridica y la de naturaleza
moral y politica; es mds, esa —como veiamos— es una de las
tesis mds caracteristicas de los autores “constitucionalistas’.
Y, por otro lado, porque la “argumentacion constitucional
de caricter juridico” quizds diste de ser una categoria
homogénea: parece razonable pensar que no es exactamente
el mismo el uso argumentativo de la Constitucion que
hacen los legisladores y los jueces, ni tampoco el que
realiza un juez ordinario o un juez constitucional. Pero, en
todo caso, analizar las especificidades de la argumentacion
constitucional (cualesquiera que éstas sean) requiere
de algunas aclaraciones previas sobre qué quiere decir
argumentar y desde qué perspectivas se puede ver una
argumentacion.

Argumentar o razonar es una actividad que consiste en
dar razones a favor o en contra de una determinada tesis
que se trata de sostener o de refutar. Esa actividad puede
ser muy compleja y consistir en un nimero muy elevado
de argumentos (de razones parciales), conectadas entre
si de muy variadas formas. Tomemos como ejemplo una
sentencia del tribunal constitucional espafiol (de 18 de junio
de 1999) en la que se discute la constitucionalidad de la
Ley de Reproduccién Humana Asistida (LRHA) de 1988.
En la misma se plantean y recogen numerosos argumentos
parciales. Asi, el tribunal entiende que la LRHA en su
conjunto no vulnera la reserva de ley orgdnica, porque
el articulo 15 de la Constitucién espafola (“todos tienen
derecho a la vida...”) se refiere a “todos los nacidos”, de
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manera que la LRHA no desarrolla ese derecho fundamental
(o que regula son “técnicas de reproduccion referidas a
momentos previos al de la formacién del embriéon humano™)
y, en consecuencia, no es necesario que adopte la forma
especifica de ley orgénica (leyes que exigen la mayoria
absoluta del Congreso). Que permitir a la mujer decidir
libremente la suspension de un tratamiento de reproduccion
asistida no afecta al contenido esencial del derecho a la vida,
ni supone admitir tdcitamente un nuevo supuesto de aborto,
ya que esa decision s6lo puede tomarla hasta el momento
en que se haya producido la transferencia de embriones al
utero materno. O que permitir la fertilizacion de cualquier
mujer con independencia de que el donante sea su marido o
del hecho de que esté o no vinculada matrimonialmente no
vulnera el nucleo esencial de la institucion familiar, ya que
“la familia en su sentido juridico no coincide con la familia
natural” y “la familia protegida constitucionalmente no es
unicamente la familia matrimonial”.

Todos esos argumentos y muchos otros que cabe encontrar
en esa sentencia constituyen una misma argumentacion,
porque se inscriben dentro de un proceso que comienza
con el planteamiento de un problema (si la ley en cuestion
es 0 no constitucional) y termina con una respuesta
(basicamente, que la ley es constitucional). De manera que
podemos distinguir entre la argumentacion en su conjunto,
cada uno de los argumentos de que se compone y los
conjuntos parciales de argumentos (lineas argumentativas)
dirigidos a defender o combatir una tesis o una conclusién
(bien tenga caricter intermedio o final). Asi, el primero
de los argumentos recogidos forma una linea con varios
otros dirigidos todos ellos a probar que la ley en cuestion
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no vulnera la reserva de ley orgénica. Y esa tesis, unida a
la de que la LRHA tampoco contradice aspectos concretos
de la Constitucion es lo que lleva al tribunal constitucional
a declarar su constitucionalidad (con excepcién de un
apartado de la ley de escasa trascendencia).

Embarcarse en una actividad argumentativa significa
aceptar que el problema de que se trata (el problema que
hace surgir la argumentacion) ha de resolverse mediante el
intercambio de razones y que esas razones se hacen presentes
por medio del lenguaje: oral o escrito. Argumentar supone,
pues, renunciar al uso de la fuerza fisica o de la coaccién
psicologica como medio de resolucion de problemas.
Ademds, una argumentacion consta de ciertas unidades
basicas, los argumentos, en los que pueden distinguirse
premisas (enunciados de los que se parte) y conclusiones
(enunciados a los que se llega); y que son evaluables segtin
ciertos criterios que permiten calificar los argumentos (y la
argumentacion) como validos, sélidos, persuasivos, falaces,
etc.

No existe, sin embargo, una unica forma de entender —y
de estudiar— la argumentacién y los argumentos. Sin
entrar en muchos detalles®, podriamos distinguir tres
concepciones o aproximaciones a las que cabria denominar,
respectivamente, formal, material y pragmatica, y que
vienen a ser tres interpretaciones distintas de los elementos
comunes a los que se acaba de hacer referencia.

8 Un andlisis pormenorizado, con la distinciéon entre el concepto y las
concepciones de la argumentacion, puede encontrarse en Atienza 2006.
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La concepcion formal (ejemplo paradigmético, pero
no unico: la de la ldgica deductiva estindar) ve la
argumentacion como una serie de enunciados sin
interpretar (en el sentido de que se hace abstraccion del
contenido de verdad o de correccion de las premisas y
de la conclusion); responde al problema de si a partir de
enunciados —premisas— de tal forma se puede pasar a otro
—conclusién— de otra determinada forma; los criterios de
correccion vienen dados por las reglas de inferencia; y lo
que suministra son esquemas, formas, de los argumentos.
No hay por qué considerar que tales esquemas sean sélo
de tipo deductivo: un argumento puede tener una forma
inductiva, probabilistica, abductiva, etc. Pero la deduccién
juega, por asi decirlo, un papel “modélico”, porque: 1)
En los argumentos de forma deductiva, si las premisas
son verdaderas, entonces también lo sera necesariamente
la conclusidn, esto es, en ellos la forma —la forma 16gica—
es el tnico criterio de control (mientras que, en los otros
tipos de argumentos, la correccion o solidez de los mismos
depende también de otros criterios); 2) Los argumentos no
deductivos pueden convertirse siempre en deductivos si se
les afiade ciertas premisas, de manera que los esquemas
deductivos pueden usarse —al menos hasta cierto punto—
como mecanismos de control: ;en qué medida es plausible
la premisa que hace falta afiadir para que tal argumento —
pongamos, un razonamiento analdgico— sea deductivamente
valido? Klug, Kalinowski, Alchourrén, Bulygin, Tammelo
o Weinberger, han hecho contribuciones significativas a
la teoria de la argumentacion juridica que obedecen a este
enfoque.
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Para la concepcion material, lo esencial no es la forma de
los enunciados, sino aquello que hace a los enunciados
verdaderos o correctos (los hechos naturales o institucionales
a los que se refieren); responde al problema de en qué
debemos creer o qué debemos hacer, y consiste por ello,
esencialmente, en una teoria de las premisas: de las razones
para creer en algo o para realizar o tener la intencion de
realizar alguna accidn; sus criterios de correccion no
pueden, por ello, tener un cardcter puramente formal:
Lo esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué
condiciones tal tipo de razén prevalece sobre tal otra; y esos
criterios no constituyen reglas de inferencia en el sentido de
la 16gica formal, sino que —como ocurre con las reglas del
método cientifico— dependen de como es (o como debe ser)
el mundo. La obra de Dworkin, Raz, Nino o Summers son
ejemplos de este tipo de concepcion.

Finalmente, la concepcién pragmadtica contempla la
argumentacion como un tipo de actividad (una serie de actos
de lenguaje) dirigida a lograr la persuasion de un auditorio
0 a interactuar con otro u otros para llegar a algin acuerdo
respecto a cualquier problema tedrico o practico; el éxito de
la argumentacion depende de que efectivamente se logre la
persuasién o el acuerdo del otro, respetando ciertas reglas.
Mientras que en la concepcion material (y en la formal) la
argumentacion puede verse en términos individuales (una
argumentacion es algo que un individuo puede realizar en
soledad), en la concepcién pragmdtica la argumentacion
es necesariamente una actividad social. Dentro de la
concepcidn pragmaética se pueden distinguir, a su vez, dos
enfoques. Uno es el de la retérica, centrado en la idea de
persuadir a un auditorio que, en la argumentacién, asume un
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papel basicamente estatico. Y el otro es el de la dialéctica,
en el que la argumentacion tiene lugar entre participantes
(proponente y oponente) que asumen un rol dindmico:
entre ellos hay una interaccion constante. La concepcion
de la argumentacion de Perelman y la de Toulmin vienen a
representar, respectivamente, el punto de vista retorico y el
dialéctico.

Ahora bien, las argumentaciones realmente existentes no
obedecen, en general, a uno solo de esos “tipos puros”, sino
que consisten mas bien en una combinacién de elementos
provenientes de esos tres enfoques. El razonamiento
juridico es un buen ejemplo de ello, pues cada una de esas
tres concepciones parece estar intimamente conectada con
algin valor bésico de los sistemas juridicos: La certeza,
con la concepcidn formal (basta con recordar como para
Weber la racionalidad formal del Derecho moderno iba
ligada al uso de procedimientos l6gicos, deductivos, en
la aplicacion del Derecho); la verdad y la justicia con la
concepcion material; y la aceptacion y el consenso, con la
concepcion pragmética. El ideal de la motivacién judicial
podria expresarse, por ello, diciendo que se trata de poner
las buenas razones en la forma adecuada para que puedan
verse como el resultado de un didlogo racional y resulten
persuasivas.

Aunque la argumentacion juridica, hablando en general,
pueda verse como una combinacién peculiar de elementos
provenientes de esas tres concepciones o dimensiones
de la argumentacién, eso no quita para que, dentro de la
misma, puedan distinguirse diversos campos (diversas
perspectivas) en los que una u otra de esas concepciones
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juega un papel preponderante. Por ejemplo, la
argumentacion de los abogados parece ser esencialmente
de caricter dialéctico (cuando se contempla desde la
perspectiva de la lucha que tiene lugar entre partes que
defienden intereses contrapuestos) y retdrico (si se ve como
las discusiones dirigidas a persuadir al juez o al jurado en
relacion con determinadas tesis). La concepcion formal se
presta bien para dar cuenta del trabajo de algunos tedricos
del Derecho que se centran en las sentencias de los jueces
vistas no como actividad, sino como resultado (el texto de
la misma, la motivacion expresa), con propdsitos basica o
exclusivamente tedricos y descriptivos. Y la concepcion
material podria considerarse que constituye el ndcleo de
la argumentacidn —la justificacién— que llevan a cabo los
jueces.

Lo que puede llamarse “teoria estindar de la argumentacion
juridica™ viene a ser una combinacion de elementos
de los tres enfoques o concepciones sefialados. Como,
ademds, una caracteristica de esa teoria es que se centra
en la justificacion de las decisiones llevadas a cabo por los
tribunales de instancias superiores, el arsenal conceptual por
ella construido es obviamente aplicable a la argumentacion
constitucional de caricter judicial. En lo esencial, la teoria
de la argumentacion ahi contenida viene a decir lo siguiente.

La argumentacion juridica (y en particular la judicial) es,
obviamente, un tipo de argumentacién préctica dirigida a

9 Me refiero con ello a las ideas sobre la argumentacién juridica —
substancialmente coincidentes entre si— que pueden encontrarse en diversas obras de los
afios 70 y 80 de autores como Aarnio, Alexy, MacCormick, Peczenik o Wréblewski. Vid.
Atienza 1991.
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justificar (no a explicar) decisiones. Explicar una decisién
significa mostrar las causas, las razones, que permiten ver
una decision como un efecto de esas causas. Justificar una
decision, por el contrario, supone mostrar las razones que
permiten considerar la decision como algo aceptable. En
los dos casos se trata de dar razones, pero la naturaleza de
las mismas es distinta: por ejemplo, cabe perfectamente
que se pueda explicar una decisién que, sin embargo,
resulte injustificable; y los jueces —los jueces del Estado
de Derecho- tienen, en general, la obligacion de justificar,
pero no de explicar, sus decisiones. Motivar las sentencias
significa, pues, justificarlas, y para lograrlo no cabe limitarse
a mostrar como se ha producido una determinada decision,
es decir, no basta con indicar el proceso —psicoldgico,
sociologico, etc.— que lleva a la decision, al producto.
Sin embargo, justificar y explicar son operaciones —o
conceptos— distintos, pero conjugados: del mismo modo
que las cuestiones de justificacion juegan un papel en la
explicacion (en muchos casos, lo que explica que un juez
haya tomado una determinada decisién es —al menos hasta
cierto punto— que €l la considera justificada), la explicacion
de las decisiones facilita también la tarea de la justificacion
(es decir, las posibles razones justificativas aparecen asi en
forma mas explicita).

Sea como fuere, la justificacion de las decisiones judiciales
tiene caracteristicas distintas segun se trate de casos faciles
o de casos dificiles. En relacion con los casos féciles,
cuando no existen problemas en relacion con ninguna de
las premisas (normativas y fécticas), justificar significa,
simplemente, construir una deduccidn, un silogismo. A este
tipo de justificacion se le suele llamar “justificacion interna”
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o “justificaciéon de primer nivel” y podria decirse que es
siempre unaoperacionnecesaria. Noes, sinembargo, siempre
suficiente, porque ademads de casos féciles, en el Derecho
existen también casos dificiles. Dado que en el esquema
del que se parte (el silogismo judicial) existe una premisa
normativa y otra factica, las dificultades pueden venir de
una u otra, esto es, puede haber casos dificiles por razones
normativas o por razones de hecho. En el primer supuesto,
a su vez, se puede tratar de problemas de relevancia'®:
cuando existen dudas sobre si hay o sobre cudl es la norma
aplicable al caso; o de problemas de interpretacion: cuando
las dudas se refieren a como ha de entenderse alguno de
los términos que figuran en la norma aplicable. Y, en el
segundo supuesto, puede tratarse de problemas de prueba,
que se plantean a propdsito de si ha tenido o no lugar un
determinado hecho; o problemas de calificacion, que surgen
cuando las dudas afectan a si un determinado hecho, que
no se discute, cae o no bajo el campo de aplicaciéon de un
determinado concepto que aparece en la norma. En los casos
dificiles (los que llegan a los tribunales constitucionales
son, esencialmente, problemas de interpretacion, pero las
anteriores dificultades pueden darse combinadas entre si en
formas complejas) al anterior hay que afiadir un segundo
tipo de justificaciéon: la “justificacion externa” o “de
segundo nivel”. El razonamiento deductivo sigue jugando
aqui un papel importante, pero limitado. A los criterios de

10 Sigo aqui la tipologia que puede encontrarse en MacCormick. Es interesante
sefialar que este autor ha pasado de defender una concepcion de la teoria del Derecho
muy proxima a la de Hart (es la que subyace a su teoria de la argumentacion juridica de
1978) a otra (el institucionalismo) que le aproxima mads bien a autores como Dworkin (en
su reciente libro sobre argumentacién juridica: MacCormick 2005). La concepcién de
MacCormick estd, pues, completamente en linea con la de los autores “constitucionalistas”
y es también una concepcion no positivista del Derecho.
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la 16gica hay que anadir otros que (pensados sobre todo en
relacion con la premisa normativa) integran lo que suele
llamarse “razén practica”. MacCormick, por ejemplo, los
sintetiza en los principios de universalidad, consistencia,
coherencia y aceptabilidad de las consecuencias. La
universalidad implica que si en las circunstancias C se ha
tomado la decision D, entonces siempre que se den esas
mismas circunstancias u otras esencialmente semejantes
debera decidirse en la forma D. El principio de consistencia
enuncia simplemente la prohibicion de utilizar premisas
contradictorias. Y se diferencia de la coherencia porque este
ultimo principio se refiere a la no contradiccién axioldgica:
por ejemplo, la interpretacion de la norma tiene que ser
conforme (o la més conforme) con los principios y valores
del sistema. Finalmente, las consecuencias son vistas no en
términos empiricos o sociales, sino normativos, de manera
que lo que se evalia son las consecuencias légicas que
tendra la decision en relacion con una serie de valores como
la justicia, el bien comun o la conveniencia publica.

5. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA
ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

Veamos ahora de qué manera se puede, en cierto sentido,
desarrollar lo anterior y entrar en las peculiaridades de la
argumentacion constitucional. Partiré para ello, de nuevo,
de las tres dimensiones —formal, material y pragmatica— de
la argumentacién y me centraré en la argumentacion llevada
a cabo por los tribunales constitucionales, como paradigma
de argumentacion constitucional.
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4.1. Aunque a veces se habla de los tribunales
constitucionales como de “legisladores negativos”, el tipo
de argumentacion que ellos desarrollan pertenece, sin duda,
al género de la argumentacion judicial, también cuando
resuelven casos abstractos (problemas de control abstracto
de constitucionalidad''). Ademas de otras diferencias que
tienen que ver con el distinto estatus normativo de los jueces
constitucionales y de los legisladores, y con la distinta
composicion y organizacién de ambas instituciones, la
diferencia crucial estriba, en mi opinién, en la naturaleza
de los problemas que desencadenan la necesidad de
argumentar en una y otra instancia. Por ejemplo, a propdsito
de la mencionada ley de reproduccion humana asistida, la
discusion parlamentaria que tuvo lugar cuando se dictd
en 1988 (al igual que cuando se promulgé una nueva, en
2006, que modificaba la anterior) versé sobre cuestiones
como las siguientes: ;Qué fines debe perseguir la ley?,

11 E incluso cuando, al resolverlos, los tribunales — preferentemente los tribunales
constitucionales, pero no sélo — emiten lo que se llama “sentencias interpretativas”, esto
es, sentencias en las que se sefiala que tal articulo de tal ley es constitucional siempre
y cuando se interprete en tal sentido sefialado por el tribunal; o bien “sentencias
normativas” (o “manipuladoras’) —aditivas o sustitutivas —, esto es, cuando los tribunales
“comportandose como un legislador”, “modifican directamente el ordenamiento con el
fin de armonizarlo con la Constitucién” (Guastini 2006, p. 258). Tanto las sentencias —
o decisiones— interpretativas como las “manipuladoras” las sitia Guastini dentro de la
interpretacion de las leyes de acuerdo con la Constitucién que, como veiamos, es uno de
los rasgos de la “constitucionalizacién” de nuestros ordenamientos.

En todo caso, la actividad del tribunal es distinta a la del legislador por diversas razones:
ademads de que el ambito de discrecionalidad de los jueces sea obviamente menor que el
de los legisladores (y que los primeros actiien Ginicamente a instancia de parte), la decision
de los primeros estd orientada (o debe estarlo para poder ser considerada legitima) hacia el
pasado (o sea, debe buscar ser coherente con el ordenamiento juridico, con los principios
y valores constitucionales; lo que justifica ese tipo de sentencias es la conservacién de la
ley y la obligacién de interpretar las leyes de acuerdo con la Constitucién) y no, como la
del legislador, hacia el futuro, a lograr ciertos fines “externos” al Derecho, para lo cual
lo esencial son criterios de oportunidad y los principios y valores constitucionales (la
coherencia) operan esencialmente como un limite. Vid. sobre esto Atienza 2004.
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(Estén justificados (desde el punto de vista moral, politico
y también constitucional)?, ;Qué medios, objetivos (por
ejemplo, financieros) y subjetivos (por ejemplo, sanciones)
deben usarse para lograrlos?, ;Qué sistemética debe tener
la ley a fin de que resulte completa y consistente?, ;Como
deben estar redactados sus articulos? Sin embargo, cuando se
impugno su validez ante el tribunal constitucional espaiiol,
las cuestiones respecto de las cuales tuvo que pronunciarse
(y argumentar) el tribunal fueron muy distintas: ;Vulnera
la ley la reserva de ley orgénica?, ;Afecta la permision
de fertilizacién de una mujer soltera al nicleo esencial
de la institucién familiar?, etc. Dicho de otra manera, los
problemas que tuvo que resolver el Tribunal Constitucional
fueron problemas de interpretacion, cuya respuesta depende
de cémo haya que entender el derecho a la vida o la
referencia constitucional a la institucion familiar. Es cierto
que en el debate parlamentario (y en el que tuvo lugar en los
medios de comunicacidn) surgié también esa cuestion, pero
de una manera distinta: la constitucionalidad o no de una ley
puede ser un limite, pero no la razén de ser de la ley, esto es,
una ley no se dicta sencillamente porque sus contenidos no
contradigan lo establecido en la Constitucion.

La distinta naturaleza de las cuestiones planteadas (en uno
y otro 4mbito) lleva a que también sea diferente el tipo de
decisiones que requieren, los criterios de correccion de
las mismas y los esquemas o formas de argumentacién a
emplear. Dicho en forma sintética:

a) Las decisiones judiciales son cerradas, en el sentido
de que al juez, normalmente, s6lo se le pide que elija
entre dos opciones (condena—absolucién; declaracion
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de constitucionalidad o de inconstitucionalidad, etc.); y
estan orientadas hacia la obtencion de una tinica respuesta
correcta. Las decisiones legislativas son abiertas, de
manera que casi nunca puede decirse que una ley con tal
estructura y contenido es la tnica posible: el campo de
las decisiones justificables estd, pues, en este segundo
caso, mucho mds abierto, depende de cuestiones de
oportunidad.

b) Los criterios de correccion de las decisiones judiciales
son esencialmente internos al Derecho: las decisiones
judiciales se orientan hacia el sistema juridico, y de ahi
la importancia decisiva de la coherencia. En el caso de
la legislacion, las decisiones se orientan hacia el sistema
social y la coherencia tiene, por ello, un papel residual:
es un criterio de correccidn que opera —podriamos decir—
en un sentido negativo, como limite.

¢) La argumentacién judicial obedece esencialmente
a un esquema clasificatorio o subsuntivo y sélo de
manera excepcional juega un papel la ponderacién y la
adecuacion, mientras que en la argumentacion legislativa
predominan los esquemas de los dos ltimos tipos.

Ahora bien, lo que diferencia, desde un punto de vista
formal, la argumentacién de los tribunales ordinarios
y la de los tribunales constitucionales es que, en el
caso de estos ultimos, la ponderacién adquiere un gran
protagonismo, como consecuencia del papel destacado de
los principios en las constituciones contemporaneas. No
quiere decir que los jueces ordinarios no ponderen, sino
que sélo tienen que hacerlo, en cierto modo, cuando se
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enfrentan con casos dificiles que no pueden resolverse sin
remitirse (explicitamente) a principios constitucionales y
en circunstancias en las que el tribunal constitucional no
ha tenido ain oportunidad de pronunciarse; cuando lo ha
hecho, el Juez ordinario tiene ya a su disposicion una regla,
esto es, debe seguir la ponderacion efectuada por el Tribunal
Constitucional. Veamos todo esto con cierto detalle.

Larazénporlacual seacabandedistinguirtres grandes formas
o estructuras bésicas de los argumentos juridicos deriva de
la existencia de tres tipos de normas juridicas (regulativas)
que pueden funcionar como premisas practicas (o razones
operativas) de un argumento judicial de tipo justificativo:
reglas de accidn, reglas de fin y principios (principios en
sentido estricto o directrices). En los textos juridicos (y,
por tanto, en las constituciones) existen otros tipos de
enunciados (como normas constitutivas o definiciones),
pero estos ultimos no contienen esa clase de razones, eso
es, no funcionan como razones que mueven a alguien a
actuar de cierta forma, sino como razones que trasladan esa
“actitud practica” a la decision'?. Naturalmente, cuando se
dice que la argumentacion justificativa de los jueces puede,
en principio, asumir una forma subsuntiva, adecuativa
o ponderativa, lo que se estd resaltando es tinicamente el
tltimo tramo o la forma general de esa argumentacion (lo
que a veces se denomina “justificacién interna”). Pero para
llegar hasta ahi, para justificar las premisas (“justificacion
externa”), se usa una variedad de argumentos que pueden
clasificarse de muy diversas formas. En relacion con los que

12 Un desarrollo de estas clasificaciones puede verse en Atienza y Ruiz Manero
2004. Y una aplicacion a los enunciados constitucionales, en este mismo Tratado, en el
trabajo de Juan Ruiz Manero.
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se refieren a la premisa normativa, las diversas tipologias
existentes incluyen, por lo menos (ademds del silogismo
subsuntivo), los argumentos a simili, a contrario, a fortiori
(a maiore ad minus y a minori ad maius) y el argumento
ad absurdum®. La explicacion del caracter “recurrente” de
estos tipos de argumentos es, en mi opinion, la siguiente.

Si se parte de considerar la argumentacién en términos
informativos, como el paso de la informacién contenida
en las premisas a la informacién de la conclusion, cabe
distinguir tres estados informativos en que se pueden
encontrar las premisas:

a) En las premisas se cuenta ya con toda la informacién
necesaria y suficiente para llegar a la conclusion.
Argumentar consiste entonces en reordenar de cierta
forma la informacién, en deducir (silogismo subsuntivo).

b) En las premisas existe una informacién insuficiente
parallegar ala conclusién. Argumentar consiste entonces
en afadir informacién para llegar a una situacion tipo a).
Eso, a su vez, puede lograrse:

1. Incluyendo el nuevo caso en la informacién (norma)
previa alegando que:

1.1. Se da una razén semejante (argumento a pari);

13 Una clasificacién que se ha seguido muchas veces es la de Tarello (1980),
aunque la misma no estd construida desde un punto de vista formal, l6gico, sino
atendiendo, fundamentalmente, a cuestiones materiales y pragmaticas. Distingue los 15
siguientes tipos de “argumentos interpretativos™: a simili, a fortiori, de la plenitud, de
la coherencia, psicoldgico, histdrico, apagdgico, teleoldgico, econdmico, de autoridad,
sistematico, de la naturaleza de las cosas, de la equidad, a partir de principios generales
— o analogia iuris). En Ezquiaga (1987) pueden encontrarse ejemplos de uso de los
anteriores tipos de argumentos por parte del Tribunal Constitucional espaiiol.
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1.2. Se da una raz6n atn de mayor peso (argumentos
a fortiori).

2. Excluyendo el nuevo caso de la informacion
(norma) previa (argumento a contrario sensu).

¢) En las premisas existe una informacién excesiva
y contradictoria. Argumentar consiste entonces en
suprimir informacién para llegar a una situacién tipo a)
(reduccidn al absurdo) (vid. Atienza 2006, p. 162).

Pues bien, la argumentacion subsuntiva o clasificatoria
tiene lugar cuando se trata de aplicar una regla de accion,
esto es, una regla que establece que si se dan determinadas
condiciones de aplicaciéon (un caso genérico) entonces
alguien debe, puede o estd obligado a realizar una
determinada accion. Su esquema (que, desde el punto de
vista 16gico podria formalizarse como un modus ponens)
vendria a ser:

* Si se dan una serie de propiedades, X (que configuran
un caso genérico), entonces es obligatorio (prohibido,
permitido) realizar la accién Y.

* En este caso se dan las propiedades X (o sea, el caso
concreto se subsume en el caso general).

* Por lo tanto, es obligatorio (prohibido, permitido)
realizar la accién Y.

Se trata de la forma de argumentacion judicial mas usual,
pues ese esquema permite simplificar mucho las cosas y
reduce drasticamente la discrecionalidad: hace abstraccion
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de las consecuencias futuras de las decisiones y proporciona
seguridad en los procesos aplicativos. Sin embargo, aunque
de manera excepcional, los jueces pueden tener que aplicar
una regla de fin (por ejemplo, la que establece que, en
caso de divorcio, la custodia de los hijos menores debera
concederse atendiendo a los intereses de estos ultimos).
Su argumentaciéon adopta entonces la forma de lo que
he llamado adecuacién y que otras veces se denomina
argumento finalista o sencillamente razonamiento préctico.
Su esquema general seria:

* En las circunstancias X, es obligatorio (o estd
justificado) procurar alcanzar el fin F.

¢ Si se realiza la accidn M, entonces se alcanzara F.

* M es preferible a otros cursos de accion (M1, M2...
Mn) que también conducirian a F.

* Por lo tanto, es obligatorio (o esta justificado) realizar
la accion M.

Una diferencia fundamental entre ambos esquemas es
que este segundo supone una mayor apertura hacia la
discrecionalidad judicial, sencillamente porque las reglas
de fin (a diferencia de las reglas de accion) estin orientadas
hacia el futuro y constituyen una forma mdés abierta de
regular la conducta, con lo que su aplicacién es también
menos predecible.

Ahora bien, los jueces no utilizan sélo esos dos esquemas
argumentativos, por la simple razén de que, cuando tienen
que aplicar el Derecho para resolver un caso, no siempre
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tienen disponible una regla. Dicho de otra forma, los
jueces, y en particular los jueces constitucionales, no sélo
aplican reglas, sino también principios. Tienen que recurrir
a principios, basicamente, cuando no existe una regla
aplicable a la situacién, o cuando si que existe una regla,
pero ella es incompatible con los valores y principios del
sistema; en estos ultimos supuestos, la pretension de la regla
de servir como raz6n concluyente y excluyente falla, porque
el aspecto directivo de la misma se separa del justificativo.

La aplicacién de principios para resolver casos no puede
tener lugar, sin embargo, de manera directa, pues los
principios suministran s6lo razones no perentorias, razones
prima facie, que tienen que ser contrastadas con otras,
provenientes de otros principios o de otras reglas. La
aplicacion de los principios supone, por ello, una operacién
con dos fases: en la primera, se convierte el principio (o
los principios) en reglas: esto es a lo que propiamente se le
puede llamar ponderacion; luego, en una segunda fase, la
regla creada se aplicard segin alguno de los dos anteriores
modelos: el subsuntivo o el finalista.

Ahora bien, puesto que los principios pueden ser principios
en sentido estricto o directrices, cabe hablar también de
dos tipos de ponderacion'®. Una es la ponderacion (si se
quiere, la ponderacion en sentido estricto'®) que tiene lugar

14 Dejo fuera una tercera opcién (la ponderacion entre principios en sentido
estricto y directrices), porque creo que se puede reducir, de alguna manera, a alguna de
estas dos; vid. Atienza 2006, p. 170. Sobre la ponderacién constitucional hay una inmensa
bibliograffa; vid. por todos Prieto 2003.

15 “Estricto”, en cuanto que, en sentido amplio, la ponderacién abarcaria
también al segundo tipo (del que en seguida se habla) al que se puede denominar también
“concreciéon”. Como se verd, entre la ponderacién en sentido estricto y la concrecion
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basicamente entre principios en sentido estricto, esto es,
entre normas de acciéon como, por ejemplo, entre la norma
—el principio— que prohibe atentar contra el honor de las
personas y de los grupos y la que garantiza —permite— la
libertad de expresion. Otro tipo de ponderacion es el que
tiene lugar a partir de directrices; me refiero con ello al
proceso de concrecion conducente a establecer una serie
de medidas (que pueden consistir en reglas de accién o de
fin, o simplemente en medidas concretas que establecen
la obligacién de realizar cierta accidn) a partir de alguna
directriz como la contenida en el art. 47 de la Constitucion
espafiola relativa al derecho a disfrutar de una vivienda
digna'®.

En el primer tipo de ponderacion se pueden distinguir, a su
vez, varios pasos. En el primero se constata que, ante una
determinada situacion (la que se trata de resolver) existen
principios, valores, que tiran en direcciones opuestas
(por ejemplo, el derecho al honor, a favor de prohibir
determinadas manifestaciones; el derecho a la libertad de
expresion, a favor de admitirlas) y que necesitan algun tipo
de ajuste, pues todas ellas no pueden satisfacerse al mismo
tiempo. En una segunda fase se establece una prioridad de
tal principio o valor sobre otro, dadas ciertas circunstancias,

hay semejanzas y diferencias, y el que se acentiien unas u otras puede tener que ver con
propdsitos didacticos o expositivos, mds bien que con cuestiones de fondo de teorfa del
Derecho.

16 El ejemplo es interesante porque muestra que la condicién de principio en
sentido estricto o de directriz es relativa a los sistemas juridicos, esto es, tiene un carcter
(relativamente) contingente. El derecho a una vivienda digna que en Espafia (y en casi
todos los paises) estd recogido en una directriz (se establece como un fin, una meta a
alcanzar), va a pasar a estar regulado en Francia (de acuerdo con el compromiso asumido
por el Gobierno francés en diciembre de 2006) por normas de accidn; o sea, se convertird
en un derecho semejante al derecho a la educacion o el derecho a la salud.
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y se aducen las razones para ello. Y finalmente se construye
una regla (una regla de accidén) que supone la traduccion
en términos dednticos de esa prioridad, y que serd la
base (la premisa) de la subsuncién correspondiente. La
ponderacion tiene, pues, lugar por medio de un proceso de
construccion de una taxonomia en la que se van formando
casos genéricos y las correspondientes reglas, respetando
ciertos principios como el de universalidad, consistencia,
coherencia y adecuacion de las consecuencias. Por ejemplo,
si se examina un nimero suficiente de supuestos decididos
por el Tribunal Constitucional espafiol, en los que entran en
contradiccion el derecho al honor y el derecho a la libertad
de expresion, se puede ver como se van construyendo reglas
distintas segin que se den o no determinadas propiedades:
que se afecte al honor en sentido estricto o a la intimidad;
que se trate de libertad de expresion o de informacion;
que las informaciones tengan o no un interés publico, etc.
(Atienza 1996).

Si se hace abstraccion del proceso de la argumentacion y se
busca captar esencialmente el resultado del mismo, lo que
tendriamos es un esquema como el siguiente:

* Enlasituacién concreta S, el principio P1 y el principio
P2 —que tienen condiciones de aplicacion abiertas—
establecen exigencias normativas contrapuestas (por
ejemplo, permitido q y prohibido q).

e En la situacién concreta S, dadas las circunstancias
C, un principio prevalece sobre el otro (por ejemplo,
P2 sobre P1).
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* Por lo tanto, en esa situacion y dadas esas
circunstancias, estd justificado dictar una norma
que establece que si P1 (un conjunto de propiedades
que incluye las derivadas de las circunstancias C),
entonces esta prohibido q.

Si la ponderacién no la realizase un juez, sino un legislador
(las reglas legisladas pueden verse, en buena medida,
como el resultado de ponderaciones llevadas a cabo por
el legislador), el esquema (pero recuérdese que estamos
viendo la ponderacién desde una perspectiva Unicamente
formal) no seria muy distinto: simplemente, habria que
suprimir las referencias a un caso concreto; podria decirse
que los legisladores ponderan, pero no a la vista de un caso
concreto, sino en abstracto!”.

Por supuesto, la mayor dificultad esta en la dltima premisa del
argumento de la primera fase, esto es, en el establecimiento
de la relacién de precedencia de un principio sobre otro.
Alexy (2002) considera que para establecer esa precedencia
es necesario tener en cuenta tres elementos que, segtn él,

17 Obviamente, los tribunales constitucionales también ponderan “in abstracto”,
cuando sobre lo que tienen que resolver no es sobre una disputa particular (como ocurre
con los juicios de amparo en Espafia), sino sobre la constitucionalidad o no de las leyes;
en consecuencia, podria decirse que, por ejemplo, el Conseil constitutionnel francés
s6lo juzga — pondera — “in abstracto”. Pero, en todo caso, la ponderacién del legislador
es siempre mds abstracta que la que llevan a cabo los jueces constitucionales; lo que
acota el campo de la ponderacion de estos tultimos es, naturalmente, el hecho de que
la misma tiene que circunscribirse a una comparacién entre una determinada norma
(cuya constitucionalidad se discute) y la propia Constitucion; el juicio de ponderacion
viene a expresar, entonces, que, aunque existen en principio razones (basadas en valores,
principios, etc.) que apoyan la constitucionalidad de la norma, y otras razones en sentido
contrario, las primeras (dadas determinas circunstancias: el grado en que la norma afecta
a determinados derechos, el valor de los diversos principios implicados, etc.) prevalecen
sobre las segundas (y, en consecuencia, la norma es declarada constitucional).
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forman “Ila estructura de la ponderacién” (dirfamos que viene
a ser la “justificacion externa” de la ponderacion) (vid. Alexy
2002; Bernal 2003; Lopera 2006)): 1a ley de la ponderacion, la
formula del peso y las cargas de la argumentacion.

La ley de la ponderacién dice asi: “cuanto mayor es
el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de
la satisfaccion del otro”; y se concreta a través de tres
variables en la férmula del peso. Esas tres variables son: El
grado de afectacion de los principios en el caso concreto;
el peso abstracto de los principios relevantes (segin la
concepcion de valores predominante en la sociedad); y la
seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy, atribuye
ademds un determinado valor numérico a las variables,
de manera que a partir de la férmula del peso (que es una
formula matematica)'® podria efectuarse algo asi como un
“calculo”" que puede llevar al resultado de que el peso de
uno de los principios es superior al del otro (un principio
prevalece sobre el otro). Cuando no es asi, o sea, se produce
una situacién de empate, entrarian en juego reglas sobre
la carga de la argumentacion: Por ejemplo, una regla que
establece una prioridad en favor de la libertad o (si se
enjuiciara un caso de posible inconstitucionalidad de una
ley), en favor de la ley, de considerar que esta dltima es
constitucional.

18 Cambiando un poco la notacién, para hacerla més intuitiva, se formula asf:
Ai x Pes.i x Sj
Pes i,j=

AjxPesjxSj
19 El uso de términos matematicos es mds bien — como Alexy reconoce —
metaférico y, en mi opinion, contraproducente.
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El segundo tipo de ponderacién (o de “concrecion”) a que
antes hacia referencia es muy distinto. El punto de partida es
la necesidad de concretar un objetivo teniendo en cuenta que
eso no puede hacerse prescindiendo de como puede afectar
al resto de los objetivos valiosos establecidos por el sistema
o vulnerando los limites fijados por los principios en sentido
estricto. Y mientras que la primera ponderacion es tipica de
los jueces (sobre todo, de los jueces constitucionales y, con
las matizaciones sefialadas, también de los legisladores)
esta segunda cae en principio fuera de la competencia de
los jueces; es decir, se trata de una operaciéon que supone
niveles muy elevados de discrecionalidad y que, por ello,
los sistemas juridicos confian, casi en exclusividad, a los
legisladores y a los 6rganos administrativos; lo que los
jueces (incluidos los jueces constitucionales) hacen al
respecto es controlar que la ponderacion se ha efectuado
de manera correcta, pero eso no implica propiamente
ponderar, sino comprobar que no se han sobrepasado los
limites sefialados por las reglas y los principios en sentido
estricto. El esquema podria ser el siguiente:

* La directriz D —cuyas condiciones de aplicacion son
abiertas— establece la obligacion de obtener el fin F.

e Si se obtienen los fines F’1, F’2...F’n, entonces se
obtendra el fin F.

¢ Si se establecen las normas N1, N2...Nn, entonces se
alcanzaran los fines F’1, F’2...F’n.

¢ Si se establecen las normas N1, N2...Nn, entonces
no quedan afectados de manera esencial otros fines
(distintos de F) o valores del ordenamiento.
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* Por lo tanto, estd justificado establecer las normas
NI, N2...Nn.

Aqui, la segunda fase de la ponderacién (que normalmente
lallevard a cabo un 6rgano distinto al que realiz6 la primera)
puede asumir la forma de una subsuncién (si lo que se ha
justificado es dictar una regla de accién), de un argumento
finalista (si lo justificado es una regla de fin), o puede que no
exista propiamente una segunda fase (si lo que se justifica en
la primera es la adopcién de una medida concreta, en cuyo
caso no cabe ya aplicarla sino, sencillamente, cumplirla o
no cumplirla, como ocurre con el fallo de una sentencia).

4.2. En el apartado anterior he empezado afirmando que los
problemas (de argumentacién) que tenia que resolver un
tribunal constitucional eran, fundamentalmente, problemas
de interpretacion, y luego he caracterizado —desde el
punto de vista formal- la labor argumentativa de esos
tribunales (a diferencia de los tribunales ordinarios) por
el papel destacado que en la misma juegan los esquemas
ponderativos. Eso presupone, como minimo, que interpretar
y ponderar no son términos antitéticos; como, por otro lado,
no lo son interpretar y subsumir (cuando el significado
de alguno de los términos de una norma no es claro, es
necesario interpretarlo para luego realizar la subsuncién)
ni ponderar y subsumir (normalmente —como se acaba
de ver— son pasos sucesivos de un mismo proceso: se
pondera para obtener una regla en la que subsumir el caso).
(Pero como se relacionan entre si interpretar y ponderar?
(En qué sentido son compatibles?, ;Es la interpretacion,
sencillamente, un tipo o un momento de la ponderacién?,
(Se trata de operaciones realmente distintas?
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Hay una cierta dificultad para contestar a estas preguntas
que deriva del hecho de que, en la teoria del Derecho, la
interpretacion parece concebirse, basicamente, de dos
maneras distintas.

Una de ellas (muy influida por la filosofia hermenéutica)
es la que puede ejemplificarse en la obra de Dworkin que,
como es sabido, considera el Derecho mismo como una
préctica interpretativa; la ponderacion entre principios; por
lo tanto, no podria ser mas que un momento, una fase, de la
interpretacion.

La concepcidn del Derecho de Dworkin (vid. Dworkin 1985
y 1986) se centra en los casos dificiles, en los que hay que
recurrir a principios y valores constitucionales. Segin €l, en
las cuestiones acerca de qué es lo que el Derecho establece
(distintas de los problemas de prueba o de los problemas
estrictamente morales) puede surgir un tipo de “desacuerdo
tedrico” en relaciéon con los “fundamentos de Derecho”
que llevan a establecer como verdaderas determinadas
“proposiciones de Derecho” como, por ejemplo, “segtn el
Derecho espaiol, el derecho fundamental a la vida lo tienen
no los embriones, sino los seres humanos nacidos”. Esas
proposiciones no describen ninguna realidad previamente
existente, ni son la expresion de deseos o la descripcidn de
verdades objetivas; su establecimiento no es el resultado
(o normalmente no lo es) de resolver un problema de
vaguedad semdntica o un problema puramente moral, sino
de haber llevado a cabo una actividad interpretativa. Pero
entonces resulta que el Derecho —al menos en estos casos
dificiles— es €l mismo interpretacion, esto es, se genera
al ser interpretado. El Derecho constituye una praictica
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social y la interpretacién no puede llevarse a cabo seglin
un modelo conversacional o intencionalista, sino segtin un
modelo constructivo: interpretar supone procurar presentar
el objeto o la préctica en cuestién como el mejor ejemplo
posible del género al que pertenece. La interpretacion de
las précticas sociales (del Derecho) exige o presupone lo
siguiente:

En primer lugar, una determinada actitud interpretativa.
Para que se pueda adoptar esa actitud se requiere, a su vez,
la presencia de dos requisitos. Uno es que la practica como
tal exista y tenga un sentido; en el caso del Derecho, se
traduciria en la existencia no s6lo de reglas, sino también
de propdsitos y de valores (principios) que dotan de sentido
a la préctica. Otro requisito es que lo exigido o justificado
por la practica sea sensible a su sentido, esto es, que los
valores tengan primacia sobre las reglas y, hasta cierto
punto, contribuyan a conformarlas.

En segundo lugar, la realizacion de wuna actividad
interpretativa en la que pueden distinguirse tres etapas. En
la etapa preinterpretativa (que a Dworkin no le interesa
mucho) se trataria basicamente de identificar la prictica
—las reglas— y de calificarla como perteneciente a un
determinado género. En la etapa interpretativa, se muestra
cudles son los valores y objetivos de la practica: aqui es
posible que aparezcan diversas teorias que se acomodan con
esa practica; en el Derecho, que permitan dar cuenta de los
materiales juridicos, de las reglas. Finalmente, en la etapa
postinterpretativa o reformadora, habrd que ver qué es lo
que necesita la practica para lograr una realizacién maxima
de los principios: éstos tienen la virtualidad de reformar las
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reglas, pero solo hasta cierto punto (interpretar una practica
no es inventarla).

En tercer lugar, la consideracién por parte del intérprete
de que su interpretacién presenta el objeto en cuestion
como el mejor ejemplo posible de la prictica; esto es, la
interpretacion excluye el escepticismo. La tesis de Dworkin
—como se sabe— es que siempre —o casi siempre— existe una
linica respuesta correcta para cada caso, porque siempre
hay una teoria sustantiva de caricter moral y politico (de
entre las que se adecuan a los materiales del Derecho) que
es la mejor, la mas profunda.

La otra manera de aproximarse a la interpretacién (que,
sin muchas precisiones, podria calificarse como analitica)
parece, en principio, muy distinta. Interpretar consistiria
en adscribir, proponer o crear un significado a partir de
un texto. Existe un problema interpretativo cuando ese
significado es dudoso, esto es, a un mismo término o0 a un
mismo enunciado de una norma o de una disposicion se
le puede atribuir, en principio, mas de un significado. En
el ejemplo que vefamos, el término “todos” del Art. 15 de
la Constitucién espafiola puede entenderse que abarca a
“todos los seres humanos, incluidos los embriones desde el
momento de la concepcién”, o solamente a “todos los seres
humanos nacidos”. La resolucién del problema consiste en
pasar del enunciado a interpretar al enunciado interpretado,
y para ello se necesita aducir argumentos en favor de una
u otra de esas opciones. Esos argumentos revisten diversas
formas l6gicas (a simili, a contrario, etc.) y se apoyan en
diversos criterios (canones o reglas) de la interpretacién que
pueden clasificarse en cinco grandes categorias, pues lo que
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hace que surja una duda interpretativa es alguno de estos
cinco factores (o una combinacion de ellos): en el texto se ha
empleado una expresion imprecisa (criterios lingiiisticos);
no es obvio como haya de articularse ese texto con otros
ya existentes (criterios sistematicos); no es obvio cudl es el
alcance de la intencién del autor (criterios pragmaticos); es
problematicalarelacionentreel textoy las finalidades aqueel
mismo ha de servir (criterios teleolégicos); es dudoso cémo
ha de entenderse el texto de manera que sea compatible con
los valores del ordenamiento (criterios axiolégicos). Ahora
bien, la clave para la solucién de un problema interpretativo
no se encuentra simplemente en esos criterios, sino en los
criterios de segundo grado que establecen qué criterios, y
en qué ocasiones, prevalecen sobre otros (puesto que el uso
de una u otra regla interpretativa puede llevar en muchos
casos a resultados opuestos) lo que, a su vez, requiere
remontarse a alguna teoria de la interpretacion (formalista,
realista, subjetivista, objetivista, etc.) y, en el fondo, a una
teoria del Derecho.

De manera que, a fin de cuentas, esta segunda forma de
ver la interpretacidon no es tan distinta de la sugerida por
Dworkin, si el andlisis de la argumentacién que requiere
un problema interpretativo se lleva hasta el final (hasta sus
premisas ultimas) y se suscribe una teoria no formalista,
objetivista y no escéptica de la interpretaciéon (y del
Derecho). La solucién de los problemas interpretativos
depende, por tanto, de la forma como se entienda el
fendmeno del constitucionalismo al que me referi en un
apartado anterior. No es por ello de extrafiar que Dworkin
y los autores a los que, en sentido estricto, cabe denominar
como “constitucionalistas’ estén basicamente de acuerdo en
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cuanto a los criterios ultimos para interpretar la Constitucion
y el conjunto del ordenamiento juridico. Asi, coinciden, por
supuesto, en la idea de que todo el material juridico debe
interpretarse de manera acorde con la Constitucién, como
consecuencia obvia de la primacia de la Constitucion. Pero
también en priorizar las interpretaciones que conduzcan
al méaximo desarrollo posible de los valores y derechos
fundamentales. En considerar que los criterios lingiiisticos,
pragmaticos y sistemdticos (lo que Dworkin denomina
adecuacion —fitness—) constituyen basicamente un limite,
pero no el objetivo de la interpretacion. En defender alguna
version de la teorfa de la “deferencia al legislador” y de
la presuncion de constitucionalidad de las leyes. Y, en
fin, en sostener la prioridad del elemento valorativo del
Derecho sobre el autoritativo, sin perder de vista por ello
que el Derecho (a diferencia de la moral) es necesariamente
un fenémeno autoritativo y que este ultimo componente
tiene que pesar mas a medida que se va descendiendo en
el orden jerarquico judicial: por ello, entre otras razones, la
interpretacion de los tribunales constitucionales no puede
ser del todo coincidente con la de los otros jueces®.

20 Todo esto se puede expresar también, como lo ha hecho recientemente
Josep Aguilé (2004), sefialando que en el constitucionalismo contempordneo se
pueden distinguir cuatro pares de concepciones opuestas de la Constitucién: la
concepcion “mecénica” frente a la “normativa”, la concepcion “procedimental” frente
a la “sustantiva”, la concepcion “politica” frente a la “juridica” y la concepcion de la
Constitucion como “fuente de las fuentes del Derecho” frente a la Constitucién como
“fuente del Derecho”; que en realidad se trata de una disputa no sobre las propiedades
que caracterizan a una Constitucion, sino sobre cudles tienen preeminencia; que todas
esas oposiciones se reducen, en realidad, a una fundamental segtn se ponga el énfasis en
la dimension “constitutiva” (es decir, en el primero de cada uno de los anteriores pares
de conceptos) o en la “regulativa” (en el segundo de cada par); que la concepcién mas
adecuada es precisamente esta segunda, esto es, la que subraya el cardcter normativo,
sustantivo, juridico y de fuente del Derecho de la Constitucién; y que la diferencia entre
ambas concepciones se advierte en el momento del disefio constitucional y en el de la
resolucién de casos de indeterminacion constitucional (casos dificiles).
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Pero volvamos a la cuestion de la relaciéon entre
interpretacion y ponderacion. Dado que en la formulacion de
los principios aparecen expresiones de significado abierto,
impreciso (“dignidad”, “honor”, “libertad”, “igualdad”,
“tratos inhumanos o degradantes”, etc.), su utilizacion
requiere, naturalmente, una labor de interpretacion. Y si se
acepta una concepcion de la ponderaciéon como la de Alexy,
no cabe duda de que expresiones como “peso abstracto”,
“afectacion grave”, etc., necesitan también ser interpretadas.
Digamos que la ponderacién es un esquema o una operacion
que envuelve diversos momentos interpretativos: no se
puede ponderar sin interpretar. ;Pero se puede interpretar
sin ponderar? Si y no.

Por un lado, en efecto, parece haber problemas de
interpretacion de la Constitucion (y de las leyes) que no
requieren de una ponderacidn, sino simplemente de la
utilizacién de alguna regla interpretativa. Por ejemplo, el
Tribunal Constitucional espafiol entendié (en la sentencia
tantas veces mencionada) que “todos tienen derecho a la
vida” debia interpretarse en el sentido de “todos los nacidos”
apoyandose, fundamentalmente, en su propio precedente;
y para sostener que el término “preembriones no viables”
utilizado por la LRHA deberia interpretarse en el sentido de
incluir también los preembriones sobrantes de un tratamiento
de fertilizacién y cuyo destino es la destruccion, bastaria
con aducir una regla interpretativa que diera prioridad a los
criterios teleoldgicos y valorativos frente a los basados en el
sentido puramente literal de los términos; o sea, a las razones
subyacentes, frente a la literalidad de los textos. Pero, por
otro lado, si los anteriores problemas podemos verlos de esta
manera es, en realidad, porque la ponderacion se efectud en
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otro lugar: la llevo a cabo el propio Tribunal Constitucional
en una sentencia anterior (en la que —a proposito del aborto—
dio prioridad, bajo ciertas condiciones, a la autonomia
de la mujer frente al valor que supone la vida humana en
formacion —en sus primeros estadios de desarrollo—); o bien
el legislador (dando prioridad en este caso a los intereses
de la investigacion biomédica y a la libertad en el uso de
las técnicas de reproduccion humana asistida frente al valor
de la vida del preembrion). La diferencia entre estos casos
y aquellos en los que se hace propiamente uso del esquema
ponderativo es; por tanto, simplemente relativa, esto es,
depende de que la ponderacion se haya ya efectuado y no
exista motivo para ponerla en entredicho. Y no depende
de que al Tribunal Constitucional se le plantee un caso
concreto (si, por ejemplo, una resolucién administrativa o
judicial supone la vulneracion de un derecho fundamental
de cierto individuo) o un caso abstracto (si tal aspecto de tal
ley es o no constitucional).

Asi pues, la argumentacion constitucional, en la medida
en que es una argumentacion a partir de principios, parece
suponer siempre, de una u otra forma, una operacién de
ponderacién (bien la realizacion de una ponderacidn, o bien
la aceptacion de una ponderacion efectuada anteriormente).
El problema entonces (el problema de fondo de la
argumentacion constitucional) es el de como determinar el
peso de las diversas razones en presencia. Es obvio que no
puede haber ninguna férmula que quepa sin mds aplicar a
cada uno de los casos en discusion (salvo que se trate de una
férmula vacia, esto es, de un simple esquema l6gico). ;Pero
cabe al menos establecer alguna jerarquia entre los tipos de
razones presentes en los procesos de justificacion?
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Es usual, a partir de Summers (1978), distinguir dos
grandes tipos de razones justificativas: razones formales
o autoritativas (que apelan a la autoridad del legislador,
del precedente, etc.) y razones sustantivas, que derivan su
fuerza de consideraciones de caricter moral, econémico,
politico, etc.; estas tltimas pueden ser finalistas (sirven para
apoyar una decision que contribuird a un fin valioso) o de
correccion (derivan su fuerza justificativa de la aplicabilidad
de una norma socio—moral vélida). Los principios tienen un
cierto ingrediente autoritativo pero, en lo esencial, aparecen
como razones sustantivas o, empleando una terminologia
equivalente, dependientes del contenido?': Los principios
en sentido estricto suministran razones de correccion, y las
directrices, razones finalistas. De acuerdo a cdmo operan
nuestros sistemas juridicos (los del Estado constitucional)
puede decirse que las razones sustantivas tienen algun tipo de
prioridad sobre las autoritativas y, dentro de las sustantivas,
las de correccion sobre las finalistas; pero no parece que
se pueda establecer una jerarquia estricta: las razones de
correccion pueden ser derrotadas, en ciertas circunstancias
excepcionales, por razones de fin; y unas y otras (las razones
sustantivas) pueden ser derrotadas también por razones
institucionales, esto es, razones cuya fuerza depende de la
necesidad de preservar el propio orden juridico o alguna de
sus instituciones (por ejemplo, la divisién de poderes y la
deferencia al legislador justifica que un juez constitucional
no pueda —o pueda muy limitadamente— modificar una
norma legislativa para hacerla mas justa, mds acorde con

21 Remito de nuevo a Atienza y Ruiz Manero 2004 y al trabajo de Ruiz Manero
en este mismo Tratado.
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las razones de correccion y finalistas que serian aplicables
a la situacion).

El caricter institucional del razonamiento juridico marca
precisamenteunadiferenciaimportante conlaargumentacion
moral que parece estar regida esencial o Unicamente por
razones de tipo sustantivo. Eso permite hablar de una
relativa autonomia, pero no de una independencia, del
razonamiento juridico respecto del moral. En realidad, el
razonamiento juridico —y, por supuesto, el de los tribunales
constitucionales—estd sometido al razonamiento moral, pero
eso no quiere decir tampoco que aquel sea exactamente un
caso especial de éste (no lo es, porque en la argumentacion
juridica —al menos en algunas de sus instancias— no rigen
todas las normas de la argumentacion practica racional).
Mais bien habria que decir que toda justificacién juridica
presupone, en dltimo término, una justificacion moral®*. Las
restricciones institucionales del Derecho son condiciones
necesarias (cuando lo son: cuando estdn justificadas) para
que pueda existir una practica juridica valiosa. Nino lo
expresa asi: El razonamiento juridico justificativo (por
ejemplo, el de un juez) se mueve en dos fases o en dos niveles.
En el primero, de cardcter mds basico, se deben articular
las razones que legitiman la practica social (el Derecho,
para Nino, es una prictica social, una obra colectiva)
fundamentada en la Constitucion; la legitimacion depende
de que esa Constitucién sea expresion de un consenso
democratico que, a su vez, resulte de una deliberacién lo
mas amplia y libre posible, de que la Constitucion reconozca

22 Para mas detalles sobre este punto puede verse Atienza 2006, p. 242 y ss.
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suficientemente los derechos fundamentales, y de que no
exista alguna alternativa realista a esa Constitucion que
permita fundar una practica més legitima. En el segundo
nivel, el razonamiento estd constrefiiddo por el de primer
nivel, pues ahora, para justificar acciones y decisiones
(el anterior se referia a instituciones) “quedan excluidas
las razones justificativas que son incompatibles con la
preservacion de la Constitucion (...). Un principio que tiene
impecables credenciales desde el punto de vista de los
criterios de validacién implicitos en nuestro discurso moral,
puede ser sin embargo descalificado o excepcionado si ello
es necesario para preservar la vigencia de la Constitucion”
(Nino 1992, p. 71).

4.3 Resumiendo en cierto modo lo que se acaba de ver
en los anteriores apartados, podria decirse lo siguiente.
Considerada desde la perspectiva judicial, la argumentacion
constitucional seria aquella dirigida a justificar los
procesos de interpretacion, aplicacion y desarrollo de la
Constitucién. Como el punto de partida, las premisas, de
los argumentos son enunciados de principio, el esquema
basico es la ponderacién, pero eso no excluye una
utilizacion —limitada— de esquemas de adecuacién y, por
supuesto, clasificatorios. Una caracteristica fundamental
de los principios es que estdn formulados en forma abierta
e imprecisa y, normalmente, hay mis de uno, de signo
contrapuesto, aplicable a cada situacion. Ello significa que
su manejo plantea no sélo problemas de interpretacion
en sentido estricto, sino también de ponderacién, de
establecer el peso relativo de cada uno de ellos: en relacién
con los otros, y a la vista de determinada situacién. No
hay un método que permita determinar, de antemano, el
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resultado de esta operacion, pero si criterios que sirven
como limite y guia de la misma. Aqui podria distinguirse,
a su vez, entre los criterios que son caracteristicos de
cualquier argumentacion practica de caricter justificativo
(universalidad, consistencia, coherencia, adecuacién de
las consecuencias) y otros vinculados a una determinada
concepcion de la Constitucion, del Derecho del Estado
constitucional. La diferencia entre la argumentacion llevada
acabo por los tribunales constitucionales y por los tribunales
ordinarios no puede ser una diferencia cualitativa, dado
que una de las caracteristicas del constitucionalismo es
que la Constitucion permea todo el ordenamiento juridico.
Cualquier argumentacion judicial de caracter justificativo
se apoya en ultimo término en premisas (normas y valores)
constitucionales. Esto puede no resultar manifiesto en los
casos féciles (en los que hay una norma especifica, una
regla, aplicable sin mas al caso), pero simplemente porque,
al no ponerse en cuestion la regla, la argumentaciéon no
necesita llegar hasta niveles de justificacion mas profundos.
Pero las reglas, como sabemos, tienen su justificacion en
los principios y el recurso (explicito) a ellos se vuelve
necesario cuando aparecen casos dificiles, esto es, casos en
los que no hay una regla aplicable, o hay mas de una entre si
contradictorias, o hay una sola pero su contenido prescriptivo
va mads alld o més aca de su justificacion subyacente, esto es,
hay un desajuste entre el aspecto directivo y el valorativo.
O sea, si se consideran los elementos formales y materiales
de la argumentacién, no hay —no puede haber— muchas
diferencias en cuanto a la manera de justificar las decisiones
de los casos dificiles por parte de los tribunales ordinarios
o constitucionales. Los elementos distintivos tienen mas
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bien que ver con cuestiones de tipo institucional (que
tienen que ser consideradas por una concepcion pragmaética
de la argumentacion) como la competencia (los tribunales
constitucionales pueden ser los Unicos competentes para
decidir sobre determinadas cuestiones) y la autoridad
(los tribunales constitucionales, al ser los intérpretes
ultimos de la Constitucion, constituyen obviamente el
punto ultimo de la cadena de autoridades: sus decisiones
y las razones que las avalan pueden estar equivocadas —
juridicamente equivocadas— pero tienen fuerza obligatoria;
su repercusion, por ello, es, normalmente, superior a la de
los otros tribunales.

En cuanto a la argumentacion de tipo legislativo, la
subsuncién no juega en ella ningin papel, puesto que
aqui no se trata propiamente de aplicar la Constitucion,
sino de interpretarla y desarrollarla (en cuyo caso el
legislador pondera en el sentido antes sehalado) y, sobre
todo, de alcanzar objetivos, de desarrollar politicas que
sean compatibles con la Constitucion; la argumentacion
legislativa obedece por ello, esencialmente, al modelo de la
argumentacion medio—fin; los fines tltimos, si se quiere, son
los establecidos por la Constitucidn, pero con respecto a los
finesintermedios (enlos que suele centrarse laargumentacion
legislativa) la Constitucién juega simplemente el papel de
marcar un limite. Los criterios que determinan lo que es una
buena razén en el dmbito legislativo no son exactamente
los mismos que en la justificacién judicial, pero hay un
paralelismo notable entre los criterios de interpretacion y
los de produccién de las leyes: Los argumentos volcados
a justificar el contenido de una ley hacen referencia a su
claridad, sistematicidad, eficacia, efectividad, adecuacion
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axioldgica y eficiencia (cumplimiento de los anteriores
criterios en un grado razonable) (vid. Atienza 2004). La
mayor diferencia entre la argumentacion constitucional
que llevan a cabo los jueces y los legisladores tiene que ver
también con la dimension pragmaética: con quiénes son los
agentes de la argumentacion, cudl su rol institucional; en
qué contexto actiian, qué reglas rigen su comportamiento
argumentativo; y qué efectos produce la argumentacion. O
sea, tiene que ver con el quién, el como y el para qué se
argumenta.

En relacién con el quién, el hecho de que los jueces —en
particular, los jueces constitucionales— sean los intérpretes
tltimos de la Constitucién y tengan el poder de revisar
la constitucionalidad de las leyes plantea, como es
sabido, el problema de que ello parece ir en contra de las
nociones comunes de soberania popular y de democracia.
La legitimidad de los jueces, incluidos los jueces
constitucionales, no es de tipo democrético; estos ultimos
son elegidos por érganos politicos, pero dificilmente puede
considerarse que representan la voluntad popular cuando,
ademds, su mandato no suele ser temporalmente coincidente
con el del 6rgano (parlamentario o no) que los eligié para
desarrollar esas funciones. La tension, naturalmente, se
acentia cuando los limites constitucionales al poder del
legislador —como ocurre en el Estado constitucional- no
son Unicamente formales y procedimentales, sino también
de carécter sustantivo y aparecen plasmados no en la forma
especifica y relativamente cerrada de las reglas, sino en
la imprecisa y abierta de los principios. ;Cémo justificar
entonces ese poder contramayoritario de los jueces?
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Como se sabe, este es uno de los problemas centrales del
constitucionalismo contemporineo, que lleva a contraponer
la idea de democracia a la de derechos y que ha generado
una importante divisién tedrica entre los partidarios de
subrayar uno u otro elemento, ambos, naturalmente,
presentes en la nocién de Estado de Derecho (vid. Salazar
2006). Simplificando mucho las cosas, me parece que se
podria decir que los primeros tienden a ser escépticos con
respecto al papel que pueda jugar la racionalidad préctica
en el manejo argumentativo de los principios; propenden
a plantear el problema en términos politicos, esto es, en
términos de a quién se le concede la dltima palabra, quién
decide; y optan por la preeminencia del legislador frente
al juez, del gobierno de las leyes frente al gobierno de los
hombres (que es lo que vendria a significar, en su opinion,
el otorgar a los jueces el poder de interpretar los principios
constitucionales y declarar la inconstitucionalidad de las
leyes). Los segundos, por el contrario, defienden —o tendrian
que defender— alguna teoria de la racionalidad préctica;
tienden a plantear el problema en términos mas bien morales
(o, por lo menos, no en términos exclusivamente politicos);
y entienden que los derechos son limites a la democracia y
que el poder —contramayoritario— del juez se legitima en la
medida en que se ejerce para tutelar los derechos.

Pues bien, hay ciertos rasgos de la argumentacion
constitucional que desarrollan los jueces que se conectan
precisamente con lo anterior y que apuntan, en cierto modo,
a la misma tension que se acaba de mencionar. Por un lado,
la manera de superar ese déficit de legitimidad democritica,
de legitimidad de origen, pareceria que tendria que consistir
en unaexigencia mas estricta en cuanto al ejercicio del poder;
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seria por ello de esperar que el discurso justificativo que se
contiene en la motivacion de las decisiones judiciales —en
particular, las de los jueces constitucionales— obedeciera
al modelo del didlogo racional. Pero, por otro lado, esa
argumentacion no podria estar presidida exclusivamente
por la idea de correccidn, esto es, no se trata de un didlogo
puramente filos6fico, sino de un didlogo condicionado
por la necesidad de obtener ciertas finalidades practicas y
cuyo destinatario quizds no sea exactamente el “auditorio
universal” (vid Perelman y Olbrechts—Tyteca 1958). Esto
sugiere la idea de que en la argumentacion constitucional
existen elementos de tipo dialéctico y retérico que merece
la pena considerar.

A diferencia de lo que ocurre con la argumentacién que
tiene lugar en el momento de establecimiento de las leyes,
en donde los elementos dialécticos estin muy presentes, lo
que resulta “visible” de la argumentacién judicial no suele
ser la actividad de argumentar, sino su producto, el texto de
la sentencia; por regla general, la deliberacion en el interior
del tribunal —incluidos los tribunales constitucionales—
suele ser secreta, aunque existe alguna excepcion a esta
regla®®. Pero, de todas formas, los elementos dialécticos
de la discusion pueden hacerse presentes a través de dos
instituciones de gran relevancia. Una es el procedimiento
de tipo contradictorio que es seguido, también, por los
tribunales constitucionales, especialmente en materia de
proteccion de derechos fundamentales. Los jueces tienen

23 Me refiero a la Corte Suprema mexicana (cuyas funciones equivalen, al menos
en parte, a las de un tribunal constitucional de tipo europeo): la deliberacién tiene lugar en
audiencia publica y los debates se transmiten incluso por television.
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asi la oportunidad de conocer los argumentos a favor y en
contra de una determinada tesis expuestos por las partes
(aunque las “partes” no sean muchas veces individuos,
sino 6rganos publicos). Es usual que en la redaccion de
las sentencias queden “rastros” de esa dialéctica, digamos,
previa a la deliberacion del tribunal. La otra institucion es la
del voto particular (discrepante o concordante) que permite
también que, en el texto de la sentencia, se trasluzca algo
de la dialéctica que ha tenido lugar, ahora, durante la
deliberacidén en el interior del tribunal; no hace falta insistir
en que esa posibilidad de que afloren los argumentos de
una y otra parte, de la mayoria y de la(s) minoria(s), es de
particular relevancia en los casos mas conflictivos, en los
que la division del tribunal refleja sin duda la que existe en
la sociedad, en los diversos sectores sociales.

Ahora bien, con independencia de la mayor o menor
visibilidad de esos aspectos dialécticos, la pregunta que
inevitablemente se plantea —como antes decia— es la de
si la argumentacion de los tribunales (de los tribunales
constitucionales) cumple o no —o hasta qué punto— las
reglas que caracterizan al discurso o didlogo racional. La
concepcion dialéctica de la argumentacién, como se ha
dicho, considera la argumentacién como una actividad,
como un procedimiento en el que los participantes efectian
actos de lenguaje, cumpliendo ciertas reglas que varian
segtn el tipo de didlogo de que se trate: O sea, no son las
mismas reglas las que rigen la discusién en una disputa
personal, en una negociacion...o en un didlogo racional
(vid. Walton 1989; Cattari 2003). Hay varias formas,
esencialmente coincidentes entre si, de caracterizar este
ultimo tipo de interacciéon. Por ejemplo, Alexy (1978),
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siguiendo a Habermas, formula una serie de reglas de la
argumentacion racional, las mds importantes de las cuales
son las que denomina “reglas fundamentales” y “reglas
de razén™*. Y en la concepcién pragma—dialéctica de la
argumentacion de Van Eemeren y Grootendorst (2004) se
propone un cdédigo de conducta, para quienes pretenden
resolver sus diferencias de opinién mediante ese tipo de
argumentacion, que tiene la forma de un decédlogo®. Lo

24 Reglas fundamentales:

“1.1. Ningtn hablante puede contradecirse

1.2. Todo hablante sdlo puede afirmar aquello que él mismo cree

1.3. Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a
aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos relevantes.
1.4. Todo hablante s6lo puede afirmar aquellos juicios de valor que afirmarfa asimismo
en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales en todos los aspectos
relevantes.

1.5. Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos significados”.
Reglas de razén:

“2. Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que
pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.

2.1. Quien puede hablar puede tomar parte en el discurso.

2.2 a) Todos pueden problematizar cualquier asercion en el discurso.

b) Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.

¢) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

2.3. A ningin hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en

2.1.y 2.2. mediante coercién interna o externa al discurso”

25 1. Ningun participante debe impedir a otro tomar su propia posicion, positiva
0 negativa, con respecto a los puntos o tesis en discusion.

II. Quien sostenga una tesis, estd obligado a defenderla y responder de ella cuando su
interlocutor selo demande.
III. La critica de una tesis debe versar sobre la tesis realmente sostenida por el
interlocutor.
IV. Una tesis s6lo puede defenderse con argumentos referidos justamente a ella.
V. Todo interlocutor puede verse obligado a reconocer sus supuestos o premisas tacitas
y las implicaciones implicitas en su posicion, debidamente explicitadas, asi como verse
obligado a responder de ellas.
VI. Debe considerarse que una tesis o una posicién ha sido defendida de modo
concluyente si su defensa ha consistido en argumentos derivados de un punto de partida
comun.
VII. Debe considerarse que una tesis o una posicion ha sido defendida de modo
concluyente si su defensa ha consistido en argumentos correctos o resultantes de la
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esencial, en ambos casos, consiste en asumir un tipo de
actitud: en erigir una “pretension de correccidon’ o respetar
las reglas del “juego limpio”.

Pues bien, la argumentacién de los tribunales no puede
obedecer del todo a esas reglas, al menos por un par de
razones. La primera es que se trata de una argumentacion
que no estd abierta a todos sino, precisamente, tan s6lo a
los integrantes del tribunal. En el caso de los tribunales
constitucionales, puede pensarse que sus miembros (dado
el sistema de eleccion, distinto del de los otros jueces)
representan aproximadamente las diversas ideologias o
grupos presentes en la sociedad pero, naturalmente, eso no
pasa de ser, en el mejor de los casos, una aproximacion?®.
Y la segunda razén es que los jueces (también los jueces
constitucionales) operan bajo limites de caricterinstitucional
(Iimites procedimentales, pero también sustantivos) que no
existen en el didlogo racional. Por supuesto, todas estas
limitaciones pueden muy bien estar justificadas (permiten

oportuna aplicacién de esquemas o pautas de argumentacion cominmente admitidas.

VIII. Los argumentos (deductivos) utilizados en el curso de la discusién deben ser

vélidos o convalidables mediante la explicitacion de todas las premisas tdcitas co—

determinantes de la conclusién.

IX. El fracaso en la defensa de una tesis debe llevar al proponente a retractarse de ella y,

por el contrario, el éxito en su defensa debe llevar al oponente a retirar sus dudas acerca

de la tesis en cuestion.

X. Las proposiciones no deben ser vagas e incomprensibles, ni los enunciados deben ser

confusos 0 ambiguos, sino ser objeto de la interpretaciéon mds precisa posible.
26 Por poner un par de ejemplos, a propdsito de una sola de las circunstancias
personales que podria considerarse relevante a la hora de desarrollar una argumentacion:
En la actual composicion del tribunal constitucional espafiol, sélo 2 de sus 12 miembros
son mujeres (aunque una sea la presidente del 6rgano). Y cuando el tribunal europeo de
derechos humanos (una especie de tribunal constitucional de &mbito supranacional) tuvo
que decidir el famoso caso Kalanke (sentencia del tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 17 de octubre de 1995), a prop6sito de una cuestién de discriminacion
inversa (o accién afirmativa) en favor de las mujeres, ni uno sélo de sus miembros era
mujer.
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—por decirlo de una manera pomposa— que la razén préictica
llegue més alld de donde llegaria de otra manera, esto es,
permite que se argumente a propdsito de campos de accién
que, en otro caso, quedarfan librados a la arbitrariedad o a
la violencia). Pero, en cualquier caso, lo que parece claro es
que los tribunales constitucionales no son una encarnacion
de la “comunidad ideal de didlogo” habermasiana ni,
incluso, de la menos idealizada “razon publica” de Rawls.

Ahora bien, esos déficits son todavia compatibles con
la idea de que, de todas formas, la argumentacién que
se desarrolla en los tribunales constitucionales se aleja
menos del modelo del didlogo racional que la que tiene
lugar en los parlamentos. Por ejemplo, la confrontacion de
posturas se resuelve aqui en dltimo término (como ocurre
en los tribunales), por medio de una votacion, pero quienes
votan no tienen la obligacion de justificar el sentido de su
voto y no s6lo pueden adoptar en el debate una actitud de
activa “parcialidad”, sino que con alguna frecuencia (en
el funcionamiento real de las asambleas parlamentarias)
queda excluida de antemano la posibilidad de que alguien
pueda ser persuadido por un argumento de un representante
de la fuerza politica antagénica. Por lo demés (y aunque
aqui sea relevante la distincion entre la discusion en las
comisiones y en el pleno), lo normal es que los arbitros del
debate, quienes lo resuelven mediante votacién, no sean
expertos en la materia; en ocasiones, ni siquiera podria
decirse que tengan una idea razonablemente fundada de lo
que se esta votando (y, por tanto, de los argumentos que
estdn apoyando o a los que se estin oponiendo). ;Pero
es realmente por ello menos “racional” la argumentacion
legislativa (parlamentaria) que la judicial? La respuesta
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es probablemente que no. No tiene sentido criticar a los
legisladores porque sus argumentaciones se produzcan en
el contexto de una negociacion en la que se trata de articular
intereses y no de erigir una pretension de correccion, de
la misma manera que tampoco lo tendria descalificar el
alegato de un abogado aduciendo que es parcial. La forma
de medir la “racionalidad” de un tipo de argumentacién no
puede hacer abstraccion de los diversos contextos en los que
surge la necesidad de argumentar”’. Aunque quizas haya,
después de todo, alguna razén para pensar que el Estado
constitucional ha tenido un mayor éxito en el disefio de las
instituciones judiciales que en el de las legislativas.

En todo caso, el hecho de que la argumentacién de los
tribunales constitucionales no pueda verse sin mis como
un ejercicio de la argumentacion practica racional supone
también un reconocimiento de que los elementos retéricos
juegan —y deben jugar— en ellos un papel relevante. Tal y
como la retérica se ha entendido desde la antigiiedad hasta
nuestros dias (podriamos decir, desde Aristételes hasta
Perelman), la nocién clave de la misma es la de persuadir
a otro. La argumentacién retdrica presupone entonces la
idea de un orador que construye un discurso frente a un
auditorio al que trata de persuadir con respecto a alguna
tesis. Ese auditorio, normalmente, es mds amplio en el
caso de los tribunales constitucionales que en el de los
tribunales ordinarios; podria decirse que las motivaciones
de las decisiones de los primeros tienen como destinatarios

27 Lo cual es compatible con asignar una posiciéon de cierta preeminencia
(sobre los otros tipos de didlogo) al discurso racional. La preeminencia consiste en que
el discurso racional permite justificar la existencia de los otros juegos dialécticos: las
reglas que rigen estos dltimos no pertenecen al discurso critico racional, sino que pueden
justificarse a partir de él.
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a toda la comunidad politica y no tnicamente a las partes
de un proceso o a la comunidad juridica. En esto, o sea, en
cuanto a la amplitud del auditorio, se distingue también de
la argumentacion en el contexto de un debate parlamentario
(o en los otros foros de la vida politica) en el que cada
interviniente aspira, normalmente, a ser persuasivo en
relacién con sus propios correligionarios 0 con quienes
estdn proximos a su ideario politico. De aqui derivan
importantes consecuencias en cuanto al estilo y en cuanto al
fondo de la argumentacion. Asi, puesto que las decisiones
de los tribunales constitucionales son “dltimas” no sélo en
el sentido juridico de no recurribles, sino también en el de
contribuir a estabilizar (a fijar ciertas lineas de consenso
en) el debate politico y moral (sobre todo, cuando versan
sobre cuestiones polémicas como el aborto, la eutanasia,
el reconocimiento de nuevos derechos, la organizacion
territorial del Estado, los limites de la accién politica, etc),
seria inaceptable, por ejemplo, que fundamentasen sus
decisiones en términos muy formalistas, o haciendo una
amplia utilizacién de tecnicismos juridicos o dificultando
de cualquier manera (una manera de hacerlo es dar a las
sentencias una exagerada extension) su facil comprension
por una persona de cultura media y sin especiales
conocimientos juridicos®.

Lo anterior no quiere decir que el destinatario de las
argumentaciones de los tribunales constitucionales sea

28 Me parece que la fundamentacién de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el caso Brown V. Board of Education of Topeka (1954) 347 US 483 (que, como se
sabe, puso fin a la discriminacién racial en las escuelas en aquel pais) es un buen ejemplo
de argumentacién constitucional retéricamente bien construida.
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exactamente el “auditorio universal”, en el sentido en el
que Perelman utilizaba esta expresion; o sea, no son todos
los seres de razon, sino mas bien todos los que componen
una comunidad politica. Su objetivo no puede ser por ello
simplemente el consenso racional, sino (o también) el
consenso factico. En realidad, aparece aqui, de nuevo, una
tension entre dos formas de entender el constitucionalismo
y, por ello, también la prictica argumentativa segun se
parta de un modelo de racionalidad en el que predominen
los elementos morales o los politicos. Esa doble orientacion
podria quizas ejemplificarse con dos famosos conceptos
que, de alguna manera, caracterizan las dos fases de
la obra de Rawls: el equilibrio reflexivo (Rawls 1971)
frente al consenso por solapamiento (Rawls 1993). El
equilibrio reflexivo constituye ante todo un criterio de
coherencia, de correccion moral, mientras que el consenso
por solapamiento apunta a la nocién de razonabilidad, al
proposito de alcanzar acuerdos que, aunque no resuelvan
el problema de fondo, permitan convivir a individuos libres
e iguales, que se encuentran divididos en cuestiones de
religion, politica o moral.

Me parece que lo que tendria que guiar la labor
argumentativa de los jueces constitucionales tendria que
ser alguna combinacién de esos dos criterios: coherencia
y pragmatismo; consenso ideal y consenso féctico; teoria
moral y teoria politica. En algunos aspectos, quizds sea
posible encontrar una cierta sintesis: por ejemplo, puede
pensarse que la coherencia es un criterio irrenunciable, pero
que la coherencia a la que cabe aspirar aqui —en general,
en el Derecho— es una coherencia local, limitada, lo cual,
por otro lado, hace posible que la Constitucién pueda verse
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como una practica abierta®. Pero en otros, quizds pueda
pensarse que el grado de prevalencia de uno u otro modelo
estd en funcion de la diversidad de competencias que se
confian a los tribunales constitucionales: cuando se trata
de tutelar derechos pareceria que tendria que prevalecer
el primer tipo de consideraciones (si, efectivamente, los
derechos son limites al ejercicio de la politica), mientras
que las cosas no tendrian por qué ser asi cuando se ventilan
conflictos de competencias o (en los Estados federales o
cuasi federales) cuestiones concernientes a la distribucién
territorial del poder.
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LOS LIMITES DE LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.
DE NUEVO SOBRE LOS CASOS
TRAGICOS

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, el problema de la interpretacion —y,
en particular, el de la interpretacion constitucional— parece
estar en el centro de la teoria juridica. Las razones son, creo,
bastante obvias. Una de ellas es el cardcter de supralegalidad
que se reconoce a las constituciones contempordneas: la
interpretacién constitucional es, asi, una interpretacion
superior a la de las otras normas; o, si se quiere decir de
otra manera, la interpretacion constitucional marca los
limites de posibilidad de la interpretacion de todas las otras
normas, establece para todos los niveles del orden juridico
la obligacion de interpretar de acuerdo (o en conformidad)
con la Constitucién. La otra razén deriva de la peculiariedad
que tienen las constituciones —en relacién con los otros
materiales juridicos— en el sentido de que aqui predominan
enunciados de principio o enunciados valorativos, cuya
interpretacion presenta una mayor complejidad —da lugar
a mayores disputas— que la de las normas —entendida
la expresion en su sentido mds amplio— del resto del
ordenamiento juridico.
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Estas y otras razones (como, por ejemplo, el que la
interpretacion auténtica o definitiva de la Constitucion
esté confilada a organos que difieren de los organos
jurisdiccionales ordinarios en diversos aspectos como es
el de la eleccién politica de sus miembros) plantean dos
tipos de problemas que, en términos tradicionales, podrian
llamarse el problema de la naturaleza y el de los limites
de la interpretacion constitucional. El primero de ellos —del
que no me voy a ocupar aqui— es el de si la interpretacion
constitucional —la que llevan a cabo los tribunales
constitucionales— es o no un tipo de interpretacion juridica,
qué diferencias presenta en relacion con la de los tribunales
ordinarios, si el método de la ponderacién difiere o no
esencialmente del de la subsuncion, etc. El problema de los
limites, a su vez, puede entenderse referido a los limites
externos o a los internos. En el primer caso, la cuestion
fundamental a tratar serd lade la separacidn entre jurisdiccion
y legislacion, esto es, la de los limites del activismo judicial,
la legitimidad de los tribunales constitucionales, etc. En el
segundo, los limites internos, se trata de ver si los tribunales
constitucionales —y, en general, cualquier tribunal— pueden
cumplir con la funcién que el propio sistema juridico parece
asignarles: dictar resoluciones correctas para los casos que
se les presenten, realizar la justicia a través del Derecho.
Manuel Aragén plantea asi la cuestion: “Interpretacion
constitucional” de la ley, argumentacion y fundamentacion
juridicas, resolucion justa y no sustitucion del legislador. He
aqui las cuatro condiciones para la correcta interpretacion
de la Constitucién, modificando, en este caso, solo la
primera: en lugar de la interpretacion “constitucional” de la
ley, la interpretacion “constitucionalmente adecuada” de la
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Constitucion. Y concretando que la resolucion ‘justa’ ha de
entenderse como “justa pero juridicamente correcta’” (1986,
p. 129).

El problema que me interesa tratar aqui es este ultimo o, si
se quiere, un aspecto de este ultimo: la tesis que pretendo
sostener es que uno de los limites de la racionalidad juridica
viene dado por la existencia de casos tragicos; o, dicho
quizds en forma mas exacta, que la racionalidad juridica no
puede (no debe) desconocer la existencia de casos tragicos,
debe dejar un lugar para el sentimiento de lo tradgico en el
Derecho.

2. CASOS FACILES Y CASOS DIFICILES

La distincién entre casos féciles y casos dificiles juega un
papel esencial en lo que cabria denominar como ‘“‘teorias
estdndar” de la argumentacion juridica y también, mds en
general, en la teoria del Derecho contemporéneo.

Asi, por ejemplo, Marmor ha sostenido recientemente que
el positivismo juridico implica o presupone esa distincion,
pues de otra manera no podria aceptarse que existe una
separacion conceptual entre lo que es y lo que debe ser
Derecho: ‘‘Esta tesis de la separacion —ha escrito este autor
en un interesante libro sobre interpretacion y teoria juridica—
supone necesariamente la asuncion de que los jueces pueden
(al menos en algunos casos estandar) identificar el Derecho
y aplicarlo sin referencia a consideraciones sobre lo que, en
las circunstancias, debe ser el Derecho. En otras palabras,
la distincién entre el Derecho como es y como debe ser
implica una distincién paralela entre las actividades de

153



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

aplicar el Derecho y crearlo. Esto sugiere también una
particular perspectiva sobre el papel de la interpretacion
en la aplicacién judicial del Derecho. La interpretacion
se entiende que designa tipicamente una actividad
(parcialmente) creativa; tiene que ver con determinar
el significado de lo que en algin aspecto relevante no es
claro o es indeterminado. Dicho de manera aproximativa,
se puede decir que la interpretacion afiade algo nuevo,
previamente no reconocido, a aquello que se interpreta.
Tomado conjuntamente con el punto anterior, ello implica
que el positivismo juridico no puede aceptar el punto de
vista de que el Derecho es siempre objeto de interpretacion.
Se da por sentado que, en mayor o menor medida, los
jueces participan, a través de su actividad interpretativa,
en el proceso de crear Derecho. Antes, sin embargo, tiene
que haber un Derecho para interpretar’” (Marmor 1991, p.
124-5). O sea, casos faciles son aquellos (que ciertamente
existen) en los que no hay méas que aplicacion pura y simple
del Derecho, mientras que en los casos dificiles la cuestion
en litigio no estd determinada por los estandares juridicos
existentes; por eso, estos ultimos requieren, a diferencia de
los primeros, una labor interpretativa.

Por lo que se refiere, en particular, a la teoria de la
argumentacion juridica, la importancia de la distincién —
suele decirse—radica en que la justificacion de las decisiones
a tomar en unos u otros casos faciles (y supuesto que el juez
tiene el deber de aplicar las reglas del Derecho valido y
puede identificar cudles son esas reglas validas a través de
la aceptacion de criterios de reconocimiento compartidos),
la justificacién consistiria en efectuar una mera deduccion,
el consabido silogismo judicial, cuya conclusién —en esto
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conviene insistir—no es una decision (por ejemplo, “condeno
a X a la pena P”), sino una norma (“‘debo condenar a X a la
pena P”)!. Por el contrario, en los casos dificiles —cuando
existen dudas concernientes a la premisa normativa, a la
premisa factica o a ambas— la justificacion de la decision
no puede contenerse Unicamente en un razonamiento
deductivo. A los criterios de la 16gica —la 16gica en sentido
estricto o 16gica deductiva— debe afiadirse los de la llamada
“razon prictica” que se contienen en principios como el de
universalidad, coherencia, consenso, etc.

Ahora bien, lo anterior no implica que la distincién entre
casos faciles y dificiles sea, sin mds, aceptable. De hecho,
ha sido, y es, discutida, desde diversos puntos de vista.

Para empezar, cabe dudar de que la misma tenga un
cardcter razonablemente claro, dada la ambigiiedad con
que habitualmente se usan esas expresiones y la diversidad
de problemas a los que se alude. Asi, Pablo Navarro ha
sefalado, por un lado, los multiples significados con que
se usa la expresion “caso dificil”. Por ejemplo —escribe— un
caso C es considerado dificil si:

a) No hay una respuesta correcta a C.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o
los conceptos que expresan son vagos, poseen textura
abierta, etc.

¢) El Derecho es incompleto o inconsistente.

1 Sigo bésicamente el planteamiento de MacCormick (1978). Esta dltima
distincién se encuentra también en Marmor cuando sefiala que la aplicacion no es
cuestion de 1ogica (1994, p. 128).
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d) No hay consenso acerca de la resolucion de C en la
comunidad de juristas.

e) C no es un caso rutinario o de aplicacién mecanica de
la ley.

f) C no es un caso ficil y es decidible solamente
sopesando disposiciones juridicas en conflicto, mediante
argumentos no deductivos.

g) Requiere para su solucién de un razonamiento basado
en principios.

h) La solucién de C involucra necesariamente a juicios
morales (Navarro 1993, pp. 252-3).

Por otro lado, Navarro advierte también sobre la necesidad
de distinguir entre problemas conceptuales (qué es un caso
facil o dificil), facticos (qué hacen los jueces, los abogados,
etc. ante un caso facil o dificil) o normativos (qué se debe
hacer en un caso facil o dificil).

No parece, sin embargo, muy claro que se le pueda dar la
razon en cuanto a la exigencia de esta triple distincién, ya
que el aspecto de comportamiento y el justificativo parecen
formar parte de las propiedades definitorias de caso fécil o
dificil (como €l mismo sugiere, cuando indica que aunque
la caracterizacion de caso dificil no es univoca, “es obvio
que pueden establecerse algunas relaciones entre los
distintos enfoques” (p. 253). Esto, por cierto, no implica
ningtn error de tipo conceptual o cosa por el estilo. Asi,
cabe perfectamente aceptar como caracterizacién —o, al
menos, como punto de partida para la caracterizacion— de
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caso dificil aquellos que cumplen los requisitos indicados
anteriormente bajo las letras d) a h); las notas b) y ¢) quedan
excluidas porque lo que recogen son tipos o causas de los
casos dificiles; y la nota a), porque no todos los autores que
utilizan la distincion aceptan lo ahi contenido, es decir, ésta
seria, por asi decirlo, una nota polémica.

Las dificultades, sin embargo, no se acaban aqui. Como es
bien sabido, la tesis de Dworkin con respecto a los casos
dificiles es que, en relacién con ellos como en relacién
con los casos féciles, el Juez no goza de discrecionalidad,
pues también aqui existe una Unica respuesta correcta; o,
dicho en los términos més cautelosos con los que a veces
se expresa: “las ocasiones en las que una cuestion juridica
no tiene respuesta correcta en nuestro sistema juridico
(y, cabe generalizar, en los Derechos de los Estados
democraticos) pueden ser mucho mads raras de lo que
generalmente se supone” (Dworkin 1986, p. 119). Por eso,
frente a la critica de que su concepcién del Derecho como
integridad sélo valdria para los casos dificiles, Dworkin no
tiene inconveniente en replicar que la distincidn entre casos
faciles y casos dificiles “no es tan clara ni tan importante”
como esa critica supone y que “los casos faciles son, para
el Derecho como integridad (o sea, para su concepcion del
Derecho) s6lo casos especiales de casos dificiles” (Dworkin
1986, p. 2606). Lo que Dworkin llama “el problema del caso
facil” consistiria en lo siguiente: “puede ser dificil saber
si el caso actual es un caso facil o dificil, y Hércules no
puede decidirlo al utilizar su técnica para casos dificiles
sin dar por sentado lo que queda por probar” (Dworkin
1986, p. 354). Pero esto le parece a Dworkin justamente
un pseudoproblema: “Hércules no necesita un método para
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casos dificiles y otro para los faciles. Su método funciona
también en los casos faciles, pero como las respuestas a las
preguntas que hace son entonces obvias, o al menos parecen
serlo, no nos damos cuenta de que estd funcionando una
teoria. Pensamos que la pregunta sobre si alguien puede
conducir més rapido de lo que estipula el limite de velocidad
es una pregunta ficil porque suponemos de inmediato que
ninguna descripcion del registro legal que negara dicho
paradigma seria competente. Pero una persona cuyas
convicciones sobre justicia y equidad fueran muy diferentes
de las nuestras no hallarfa tan facil esa pregunta; aun si
terminara aceptando nuestra respuesta, insistiria en que nos
equivocamos al estar tan confiados. Esto explica por qué
las preguntas consideradas féciles durante un periodo se
tornan dificiles antes de volver a ser otra vez féciles, pero
con respuestas opuestas” (Dworkin 1986, p. 354).

La relativizaciéon de Dworkin en cuanto a la distincién
caso facil caso dificil es de signo bastante diferente a
la que sostienen los (o algunos de los) integrantes del
movimiento Critical Legal Studies (cfr., por ejemplo,
Kennedy 1986). Cabria decir, incluso, que son de signo
diametralmente opuesto; mientras que para Dworkin,
en cierto modo —y a pesar de su frase antes transcrita,
todos los casos son, en ultima instancia, féciles, puesto
que poseen una sola respuesta correcta’, para los CLS
no cabria hablar practicamente nunca de caso fécil, esto
es de caso con una Unica respuesta correcta. No es por
ello de extrafiar el alejamiento explicito de Dworkin con

2 Asf lo afirma Barak (1987, p. 28), quien considera que en los casos dificiles
existen varias respuestas correctas (lawful) y de ahi que el juez tenga (limitadamente) que
ejercer su discrecion.
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respecto a esa concepcion (aunque no deja de reconocer
que sus pretensiones escépticas de tipo general, entendidas
en cuanto escepticismo interno’, son importantes) y que,
entre otros motivos, descansa en el reproche que les dirige
por haber pasado por alto la distincion entre competencia
y contradiccidn entre principios, esto es, por interpretar
como contradicciéon lo que no pasa de ser competencia
entre principios de manera que, por esa via, todos los casos
resultan ser —o, mejor, parecen ser— dificiles*.

Frente al escepticismo ‘‘radical’” de los CLS, el punto
de vista de un autor como Posner representaria un
escepticismo que €l mismo califica de ‘‘modernado’ vy
“‘epistemoldgico’’. Posner no niega que existan casos
faciles y casos dificiles, pero pone en duda que muchos
de estos ultimos puedan ser resueltos en forma metddica.
‘“Muchas —aunque ciertamente no la mayoria y quizds s6lo
una pequefia fraccion— de las cuestiones juridicas en nuestro
sistema, y sospecho que también en muchos otros, no son
simplemente dificiles, sino imposibles de ser contestadas
mediante los métodos del razonamiento juridico. Como
resultado, las respuestas —la enmienda catorce garantiza
ciertos derechos a los padres de hijos ilegitimos, el derecho

3 Dworkin distingue entre el escepticismo externo y el interno. Segtin el primero,
los valores morales no formarian parte de la *“fabrica’’ del universo: cuando uno dice que
la esclavitud es injusta, no estaria afirmando algo sobre la realidad, sino proyectando
sus opiniones sobre el mundo. Por el contrario, el escepticismo interno —el escepticismo
relevante para Dworkin— lo que sostiene es que no puede decirse que una opinién moral
sea superior a otra (*‘la esclavitud es justa’’ no goza de mejores argumentos en su favor,
en la discusion moral, que ‘‘la esclavitud es justa’’) (Dworkin 1986, pp. 76-86 y 266—
267; cfr. también Moreso 1996, cap V).

4 Dworkin ilustra esa critica con un ejemplo a propdsito de los principios
que entran en juego en los supuestos de compensacion por accidente en el Derecho
norteamericano (1986, pp. 274-5y 441 y ss.).
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a la intimidad sexual no incluye la sodomia, el duefio de un
hotel tiene un deber de cuidado en relacién con personas
que han sufrido un dafio por causa de un huésped borracho,
las leyes contra la venta de nifios hacen que no sean
exigibles los contratos de maternidad subrogada, y asi hasta
el infinito— dependen de juicios de policy, de preferencias
politicas y valores éticos de los jueces o (lo que claramente
no es distinto) de la opinién publica dominante que actia
a través de los jueces, antes que del razonamiento juridico
considerado como algo diferente de la policy, o la politica, o
los valores, o la opinién publica. Algunas veces estas fuentes
de creencias permitirdn a un juez llegar a un resultado que
se pueda demostrar correcto, pero frecuentemente no; y
cuando no, la decision del juez serd indeterminada, en el
sentido de que una decision de otro tipo seria considerada
con la misma probabilidad correcta por un observador
informado e imparcial” (1988, p. 316). De todas formas —
por eso su “moderacion”—, Posner considera que aunque los
procedimientos o métodos del razonamiento juridico no sean
suficientes para establecer la correccion de las decisiones,
la justificacion de las decisiones judiciales en esos casos no
tiene por qué consistir en una sarta de mentiras destinadas
a ocultar los verdaderos —e inconfesables— motivos de la
decision: “El hecho de que no pueda mostrarse que una
posicion es correcta no significa que sea el producto de la
pasion o de la vileza. La posicion puede reflejar una vision
social que puede ser articulada y defendida aun cuando no
pueda probarse que es correcta o falsa. Pocas proposiciones
éticas —casi ninguna de las que la gente esta interesada en
debatir— puede probarse que sea correcta o equivocada (right
or wrong) y sin embargo el discurso ético no es infructuoso;
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y en los casos indeterminados, el discurso juridico es una
forma de discurso ético o politico’” (Ibid, p. 362).

En fin, cabe pensar también que la distincién entre casos
faciles y dificiles (y, aproximadamente, en los términos
antes sefalados) es, en lo fundamental, aceptable —incluso
necesaria— pero necesita ser “enriquecida”, en el sentido de
que se deberian trazar nuevas categorias situadas “entre”
los casos faciles y los dificiles, y también, “mas alld” de
unos y otros.

Entre los casos féciles y los dificiles se situarfan, por
ejemplo, los que Barak hallamado casos “intermedios” y que
integran una buena porcion de los que llegan a los tribunales
superiores y constitucionales. “Los casos intermedios se
caracterizan por el hecho de que, en el anélisis final, el Juez
no tiene discrecidon para decidir. Desde esta perspectiva,
son casos féciles: Lo que los sitia aparte de los casos faciles
es solo que en los casos intermedios ambas partes parecen
tener un argumento juridico legitimo que apoya su posicion.
Se necesita un acto consciente de interpretacion antes de
que el Juez pueda concluir que el problema (argument) es
realmente infundado y que sélo hay una solucién juridica.
Cualquier jurista que pertenezca a la comunidad juridica de
que hemos hablado llegara a esta conclusiéon —de que sélo
hay una solucién juridica—, de manera que si el Juez fuera a
decidir de otra forma, la reaccién de la comunidad seria que
ha cometido un error (...). En todos estos (...), después de un
balance y sopesamiento consciente —que a veces requiere
un esfuerzo coordinado y serio—y en el marco de las reglas
aceptadas, todo jurista versado llegard a la conclusion de
que sOlo existe una posibilidad y de que no hay discrecion

161



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

judicial’’ (Barak 1987, pp. 39—40).

Y mas alld de los casos féciles y de los dificiles estan los
que cabe llamar casos tragicos: aquellos que no tienen
ninguna respuesta correcta y que, por lo tanto, plantan a
los jueces no el problema de cémo decidir ante una serie
de alternativas (o sea, como ejercer su discrecion), sino qué
camino tomar frente a un dilema. Pero antes de llegar ahi,
antes de enfrentarnos con la cuestion de como actuar frente
a una situacidn tragica, conviene aclarar dos cuestiones
previas: qué cabe entender especificamente por caso tragico
y si realmente existen casos tragicos en el Derecho.

3. LOS CASOS TRAGICOS
3.1 Casos dificiles y casos tragicos

La discusion en torno a los casos dificiles en la teoria del
Derecho contemporineo —sin duda por influencia de la obra
de Dworkin— ha girado en torno a cuestiones como la de si
para todos los casos juridicos (incluidos, pues, los dificiles)
existe una unica respuesta correcta, si el Juez dispone o
no de discrecionalidad, aunque sea limitada, en los casos
dificiles, en qué consiste, como se ejerce o fundamenta la
discrecionalidad judicial, etc. Ello, sin embargo, supone dar
por sentado que para todo caso juridico existe al menos una
respuesta correcta; o, si se quiere decir de otra manera, el
presupuesto ultimo del que parte el paradigma dominante
de teoria del Derecho (que incluye tanto a Dworkin como
a lo que he llamado la teoria estindar de la argumentacion
juridica —autores como MacCormick, Alexy, Aarnio o
Peczenik— y, por supuesto, la metodologia juridica de
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corte més tradicional) es el de que en el Estado de Derecho

contemporaneo “siempre es posible hacer justicia por medio
del Derecho” (Atienza 1991, p. 251).

Ahorabien, una valoracion tan positiva de nuestros Derechos
va ligada —como no podia ser menos— a una ideologia
de signo inequivocamente conservador y a la que no veo
ninguna razén para adherirse. Sigo por ello considerando
acertada una de las conclusiones a que llegaba en un libro de
hace algunos afios dedicado a exponer —y criticar— las teorias
dominantes de la argumentacion juridica. “En mi opinién
—afirmaba— la teoria de la argumentacién juridica tendria
que comprometerse con una concepcién —una ideologia
politica y moral— més critica con respecto al Derecho de los
Estados democraticos, lo que, por otro lado, podria suponer
también adoptar una perspectiva mas realista. Quien tiene
que resolver un determinado problema juridico, incluso
desde la posicion de juez, no parte necesariamente de la
idea de que el sistema juridico ofrece una solucion correcta
—politica y moralmente correcta— del mismo. Puede muy
bien darse el caso de que el jurista —el juez— tenga que
resolver una cuestion y argumentar en favor de una decision
que es la que €l estima como correcta aunque, al mismo
tiempo, tenga plena conciencia de que €sa no es la solucién
a que lleva el Derecho positivo. El Derecho de los Estados
democraticos no configura necesariamente el mejor de los
mundos juridicamente imaginables (aunque si que sea el
mejor de los mundos juridicos existentes). La prictica de
la adopcién de decisiones juridicas mediante instrumentos
argumentativos no agota el funcionamiento del Derecho
que consiste también en la utilizacién de instrumentos
burocréticos y coactivos. E incluso la misma practica de
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argumentar juridicamente para justificar una determinada
decision puede implicar en ocasiones un elemento tragico”
(Atienza 1991, p. 251-2)°.

Lo que en ese y en un trabajo anterior (1989) entendia por
“caso tragico” eran aquellos supuestos en relacion con los
cuales “no cabe encontrar ninguna solucién (juridica) que no
sacrifique algin elemento esencial de un valor considerado
como fundamental desde el punto de vista juridico y/o
moral” (Atienza 1991, p. 252); o, dicho de otra manera, los
casos en relacion con los cuales “no existe ninguna solucién
que se sitde por encima del equilibrio minimo” (Atienza
1989, p. 101). Distinto, y por encima, del equilibrio minimo
estarfa el equilibrio 6ptimo que lo alcanzaria “la decision
(o las decisiones) que satisfacieran no sélo las exigencias
esenciales, sino también otras exigencias no esenciales, de
acuerdo con el distinto peso atribuido a cada una y con los
criterios o reglas de decision que se utilicen (una de esas
reglas podria ser, por ejemplo, la que prescribe no sacrificar
nuncaunaexigencia que tenga un mayor peso en aras de otras
de menor peso, aunque la suma de estas ultimas arrojaran
un peso superior a la primera” (Ibid, p. 100). A partir de
aqui, la diferencia que cabria establecer entre quienes,
como Dworkin, entienden que siempre —o casi siempre—
puede encontrarse una respuesta correcta y quienes —como
hemos visto— niegan esa pretension afectaria al logro del
equilibrio 6ptimo, pero no del minimo; es decir, lo que se

5 La idea de que nuestros Derechos democraticos no constituyen el mejor de los
mundos juridicos posibles la tomaba de un trabajo de Tugendhat (1980). Esta misma idea
es la que parece contenerse (Bayon 1985) en la sintesis entre Dworkin y Ely efectuada
por Barber (On What the Constitution Means, The Johns Hopkins University Press,
Baltimore, 1984), para dar cuenta de la nocion de supremacia constitucional.
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discute es si cabe siempre decir que una respuesta es mejor
que otra, pero no si hay alguna buena respuesta; unos y
otros estarian de acuerdo en que un caso es dificil ‘‘cuando
en relacion con el mismo cabe encontrar, en principio, mas
de un punto de equilibrio entre exigencias contrapuestas,
pero que necesariamente hay que tomar en consideracion
en la decision y, por tanto, hay que efectuar (y justificar)
una decision” (Ibid, p. 99).

Todo ello, por cierto, presupone que en los casos dificiles
se da siempre una contraposicion entre principios o valores
(entendiendo por valores la dimension justificativa de las
normas contempladas como razones para la accién) que
ha de resolverse mediante una operacién de ponderacion
en la que se sopesan las diversas exigencias para alcanzar
un punto de equilibrio minimo u 6ptimo. Esto es sin duda
cierto, pero no debe llevar a pensar que en los casos faciles
(y quizés en algunos de los que llamdbamos intermedios)
no habria, por asi decirlo, mas que una operaciéon de
subsuncién del caso bajo el supuesto de hecho de la regla,
o del conjunto de reglas, aplicable; y como las reglas tal y
como he sostenido en varios trabajos escritos conjuntamente
con Juan Ruiz Manero, suponen razones para la accién
perentorias o excluyentes, de ahi se seguiria que, en los
casos féciles, no cabria hablar de deliberacion por parte,
por ejemplo, del juez que tuviera que resolverlo, sino
simplemente de obediencia a las reglas. Esto, sin embargo,
no es exactamente asi, pues “un caso es facil precisamente
cuando la subsuncién de unos determinados hechos bajo
una determinada regla no resulta controvertible a la luz del
sistema de principios que dotan de sentido a la institucién
o sector normativo de que se trate”; esto es, la obediencia a
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las reglas, a las razones perentorias, que se da en los casos
faciles “exige la previa deliberacion (del juez) y sélo tiene
lugar en el territorio acotado por ésta” (Atienza y Ruiz
Manero 1996, pp. 22 y 23). En definitiva, para los érganos
judiciales, el Derecho constituye, en nuestra opinion —y bien
se trate de casos faciles o dificiles— “un sistema excluyente
(en cuanto que el 6rgano jurisdiccional s6lo puede atender
a razones contenidas explicita o implicitamente en el
propio Derecho) en un doble nivel y en un doble sentido.
En un primer sentido —y en un primer nivel- por cuanto
que impone a tales 6rganos jurisdiccionales el deber de
componer un balance de razones integrado Unicamente por
las constituidas por las pautas juridicas, siendo admisible
la toma en consideracion de otras razones Unicamente en
la medida en que las propias pautas juridicas lo permitan.
En un segundo sentido —y en un segundo nivel— por cuanto
que tal balance de razones remite, no en todos los casos,
pero si en la mayoria, a adoptar como base de la resoluciéon
una regla juridica, esto es, una razon perentoria. Cabria asi
dividir los casos en dos grupos: aquellos cuya resolucion
se fundamenta en el balance de razones juridicas que se
integran en la deliberacion del 6rgano jurisdiccional, y
aquellos otros en los que tal balance de razones exige el
abandono de la deliberacién y la adopcién como base de la
resolucion de una razén perentoria”® (Ibid, pp. 23-24).

6 Esta postura, como se ve, es semejante a la, antes indicada, de Dworkin: la
distincion entre casos faciles y dificiles queda también aqui notablemente relativizada;
las fronteras entre ambos tipos de casos son fluidas, pues siempre cabe que surjan
circunstancias que hagan que el “sistema de los principios” impida que un determinado
tipo de caso —hasta entonces facil- pueda seguir siendo considerado como subsumible
bajo una determinada regla o conjunto de reglas.
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Esta forma de ver las cosas, por cierto, deja por asi decirlo
indecidida la cuestién de si existen 0 no casos tragicos
en nuestros Derechos, esto es, un tipo de caso dificil en
el que el ‘‘balance de razones’’ no permite llegar a una
solucion satisfactoria, a una solucién —como antes decia—
que no suponga el sacrificio de algin valor —o exigencia
valorativa— considerado como fundamental desde el punto
de vista juridico y/o moral (cfr. Atienza y Ruiz Manero
1996, p. 141).

3.2 Juristas y filésofos ante los casos tragicos

Ahora bien, como antes sefialaba, la exclusion de estos
casos tragicos es un presupuesto comun a casi toda la teorfa
del Derecho contempordneo. Y ni siquiera cabe afirmar
en rigor que sostengan la existencia de casos trigicos
autores que, como Calabresi y Bobbit, han estudiado
y efectuado aportaciones notables en el campo de las
llamadas ‘“‘elecciones tragicas”, esto es, las decisiones
relativas a la produccién y reparto de bienes que implican
un gran sufrimiento o incluso la muerte, como ocurre en
relacion con el trasplante de 6rganos vitales, el control de
la natalidad o el servicio militar en tiempo de guerra. El
conflicto surge aqui, por un lado, entre “valores con los que
la sociedad determina los beneficiarios de la distribucién y
(con la naturaleza) los perimetros de la escasez y, por otro
lado, los valores morales humanistas que valoran la vida
y el bienestar” (Calabresi y Bobbit 1978, p. 18). El actuar
en el contexto de bienes necesariamente escasos hace que
entren en conflicto “los valores ultimos, los valores con
los que una sociedad se define a si misma. Preguntamos
“1Qué curso de accién no produce males?” (como Esquilo
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hace decir a Agamendn), pero sabemos que ninguna
verdadera respuesta nos confortard. Como un critico (R.
B. Sewall) ha establecido, “En la base de la forma tragica
estd el reconocimiento de la inevitabilidad de paradojas,
de tensiones y ambigiiedades no resueltas, de los opuestos
en equilibrio precario. Como el arco, la tragedia nunca se
destensa”(Ibid, pp. 18-19). Calabresi y Bobbit parten de
cuatro posibles aproximaciones mecanismos para la toma
de decisiones en esos contextos: el mercado, la politica, el
azary la tradicion. Todos ellos presentan inconvenientes que
los vuelven inservibles, pero los dos primeros pueden ser
modificados (con respecto a sus formas puras), para tratar
asi de salvar, al menos, alguno de esos inconvenientes. En
relacion con los mecanismos de tipo politico, una de esas
modificaciones consiste en recurrir a una instancia a quien
no cabe exigir responsabilidad por sus actuaciones, como
mecanismo de descentralizacion de las decisiones politicas,
y cuyo prototipo seria, en uno de sus aspectos, el jurado.
Frente a los problemas que plantean tales instituciones, los
autores sugieren la posibilidad de recurrir al modelo del
tribunal (frente al del jurado), pero rechazan tal posibilidad
en los siguientes términos: “En esta discusi6n sobre las
instancias sin responsabilidad adaptadas a las circunstancias,
hemos tenido varias ocasiones para sugerir la relevancia de
las criticas dirigidas a las dificultades asociadas con la toma
de decisiones judiciales. ;Es entonces el modelo para las
instancias sin responsabilidad adaptadas y descentralizadas
un tribunal modificado més bien que un jurado modificado?
No lo creemos. Mientras que decisiones importantes han
sido dejadas en nuestra sociedad a los tribunales, estas
decisiones son muy distintas de aquellas a las que nos
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enfrentamos en las situaciones trigicas. La deseabilidad de
las decisiones caso a caso, de las decisiones intersticiales,
de la actualizacion de reglas desfasadas, del moverse en
areas de falta de legislacion, de (lucha de) intereses o de
estancamiento politico; estos y los muchos otros campos de
creacion judicial de Derecho, requieren, en ultimo término,
enunciados claros, 16gicos y generalizables de por qué se ha
llegado a una decision. Las razones para utilizar instancias
sin responsabilidad adaptadas para efectuar elecciones
tragicas pueden reconducirse por el contrario al deseo de
hacer que las razones para la decision sean menos directas
y quizds incluso menos obvias, mientras que al mismo
tiempo se trata de asegurar que las decisiones estén basadas
en valores sociales ampliamente compartidos. Es, en
efecto, més bien dificil concebir que un 6rgano constituido
como un tribunal pudiera considerarse apropiado para
decidir sobre una eleccién tragica del tipo de asignar un
organo artificial o el derecho a tener nifios, a no ser que
—y por hipétesis esto lo hemos excluido en esta parte del
libro— los estdndares iniciales para la eleccion estuvieran
responsablemente establecidos por la legislatura” (Ibid,
pp. 71-72). Es decir, las decisiones tragicas en las que los
autores piensan no son los casos tragicos que a nosotros nos
interesan; no son los casos tragicos que llegan a los jueces,
aunque si cabria hablar en algtn sentido de casos juridicos,
sobre todo cuando quienes toman esas decisiones son
organos de la administracion; los jueces podrian tener que
revisar alguna de esas decisiones tragicas, pero las suyas
no serian ya decisiones tragicas (ellos habrian traducido lo
tragico a otros términos).
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En contraste con esta actitud que quizas pudiera considerarse
“natural” de los juristas a rehuir los casos tragicos, los
filésofos —o algunos fil6sofos— parecen estar bastante mas
dispuestos a reconocer la existencia de casos (judiciales)
tragicos. O, al menos, esta es la actitud que puede
encontrarse en dos obras recientes de Javier Muguerza y
de Paul Ricoeur. A los dos, y seguramente por razones no
muy distintas, la perspectiva de que existan casos juridicos
tragicos en el sentido que los venimos definiendo les
produce mas alivio que inquietud.

En el caso de Muguerza, cabria decir que el sentido de
la tragedia es necesario para preservar la tension entre el
Derechoylajusticia(Muguerza 1994, p. 552);1asensibilidad
para lo tragico mostraria cuando menos que el juez tiene
“problemas de conciencia” (Ibid, p. 553), esto es, que tiene
la voluntad de moralidad, de prestar oidos a la conciencia:
“Desde luego —precisa Muguerza— la buena voluntad no
basta por si sola para garantizarnos el acierto moral, que
depende también de nuestros actos y de sus consecuencias
y no tan s6lo de nuestras intenciones, pero sin ella ni tan
siquiera existiria esa perpetua fuente de desasosiego que es
la voz de la conciencia, de la que, sin embargo, no podemos
prescindir mds que al precio de volvernos inhumanos”
(Ibid, p. 559).

Por lo que se refiere a Ricoeur, los casos tragicos suponen
“una llamada a un sentido dificilmente formalizable de
equidad o, podria decirse, a un sentido de justeza (justesse)
mas que de justicia (justice)” (Ricoeur 1995, p. 183). Lo
tragico de la acciéon —que resulta desconocido para una
concepcion puramente formal de la obligacién moral—
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aparece cuando el conflicto no surge tnicamente entre las
normas, sino entre, por un lado, el respeto debido a la norma
universal y, por otro, el respeto debido a la persona singular:
“Lo tragico de la accién aparece desde luego, desde el
momento en que la norma es reconocida como parte en el
debate, en el conflicto que opone la norma a la solicitud de
hacerse cargo de la miseria humana. La prudencia (sagesse)
de juicio consiste en elaborar compromisos fragiles en los
que se trata menos de optar entre el bien y el mal, entre el
blanco y el negro, que entre el gris y el gris o, caso altamente
tragico, entre lo malo y lo peor” (Ibid, p. 220).

3.3 Tipos de casos tragicos ;Existen en el Derecho casos
tragicos?

Anteriormente he definido de forma un tanto ambigua lo
que debe entenderse por caso tragico, al considerar que el
elemento de tragedia se da en la medida en que no puede
alcanzarse una solucién que no vulnere un elemento
esencial de un valor considerado como fundamental desde
el punto de vista juridico y/o moral. Pero esto significa que
cabe hablar de dos tipos de casos tragicos o, dicho de otra
manera, el Juez puede vivir como tragica:

a) Una situacién en que su ordenamiento juridico le
provee al menos de una solucién correcta (de acuerdo
con los valores de ese sistema) pero que choca con su
moral.

b) Una situacion en que el ordenamiento juridico no le
permite alcanzar ninguna solucidn correcta.
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En la primera situacién, lo trdgico deriva del contraste
entre ordenamientos distintos; en la segunda, se trata de
una contradiccion interna al ordenamiento juridico. Pero
—y dado que las razones morales son las razones ultimas
en el razonamiento prictico de cualquier sujeto— el juez se
encuentra en ambos supuestos en una situacion en que le
es imposible decidir sin infringir el ordenamiento juridico.
Por supuesto, en las dos situaciones, el juez podria dimitir
como tal juez y quizds fuera esa una decision que eliminara
la tragedia, que tranquilizara su conciencia en cuanto
ciudadano; pero esa no seria una decision que resolviera el
caso que a él se le presenta en cuanto juez.

La posibilidad de que se planteen situaciones del primer tipo
no ofrece, me parece a mi, demasiadas dudas. Lo que muchos
parecen negarse aaceptar es que ese tipo de situaciones surjan
no sélo en sistemas dictatoriales (globalmente ilegitimos),
sino también en sistemas juridicos democraticos. Las
normas emanadas democraticamente —segin esa opinion—
serian, por definicién (es decir, por definicién de justicia:
justo es lo aprobado por la mayoria) justas, morales: el juez
no puede, pues, contraponer sus opiniones (subjetivas) de
lo que es moral a la opinién (objetiva) de la mayoria; no
puede —o, mejor, no debe— tener problemas de conciencia:
es posible que él viva —subjetivamente— una situacion de
tragedia moral, pero, desde el punto de vista objetivo, no
existe aqui ningtn elemento tragico.

En mi opinion, el caso de los insumisos en Espaiia planteaba
—plantea— precisamente una situacion de este tipo, aunque
muchos juristas se nieguen a verlo asi. En otro lugar (Atienza
1993) he tenido ocasion de discutir con cierta extension
este problema y no voy a volver ahora sobre ello. Tan sé6lo
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diré —por lo demas, una pura obviedad— que si se piensa que
es injusto establecer una pena de carcel, o de inhabilitacion,
para esas conductas, entonces no veo como evitar reconocer
que el Juez que se enfrenta con ese problema estd situado,
en realidad, ante un caso tragico: o hace justicia o aplica la
ley’.

Pero lo que aqui me interesa discutir es la posibilidad de que
existan situaciones tragicas del otro tipo, esto es, situaciones
que surgen no por algin déficit moral de nuestros sistemas
juridicos (y que, por tanto, podrian evitarse modificando
el sistema juridico —lo que, al fin y al cabo, hace que la
situacion no sea tan tragica, por evitable), sino a pesar de que
el sistema juridico en cuestion recoge los principios morales
que debe recoger. Cabria decir incluso que los casos tragicos
aparecen aqui, paraddjicamente, como consecuencia de la
“moralizacién” de los sistemas juridicos; la contradiccion
seria ahora interna —se plantea entre principios juridicos,
de contenido moral, pertenecientes al sistema— e inevitable,
dadas las presentes caracteristicas de nuestro mundo (no
s6lo de nuestro mundo juridico, sino del mundo social en
general).

Hay un excelente articulo de Liborio Hierro que, en mi
opinién, muestra muy bien por qué en el Derecho, en
nuestros derechos, existen necesariamente este tipo de
casos tragicos, aunque el autor, de alguna forma, parece
detenerse ante (o procura evitar llegar a) la conclusién a
la que su argumentacién fatalmente le conduce. El articulo

7 Otra cosa, naturalmente, es que el Juez —por razones “pragmadticas— tienda a
convertir esa situacion en una de conflicto “interno” (en un caso dificil o un caso tragico
del otro tipo) entre principios o valores pertenecientes — todos ellos— al ordenamiento.
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de Hierro lleva como elocuente titulo el de ‘‘Las huellas
de la desigualdad en la Constitucion” y, en su mayor parte,
estd dedicado a explicar por qué ni nuestra Constitucion
ni ninguna otra puede satisfacer (vale decir, no puede
satisfacer plenamente) nuestro ideal de igualdad, entendido
como “la igualdad entre todos los seres humanos en los
recursos adecuados para satisfacer las necesidades basicas,
de forma que permitan a todos y cada uno desarrollar de
forma equiparablemente auténoma y libre su propio plan
de vida”, lo que “probablemente” —afiade— incluya “unas
condiciones minimas y relativamente equiparables de
alimento, sanidad, vivienda, educacion y ciertos derechos
de seguridad y —jpor supuesto!— de libertad negativa y
positiva” (Hierro 1995, p. 137).

En su argumentacion, Hierro muestra acertadamente cémo
nuestra Constitucion satisface el derecho a la libertad y a la
seguridad juridica “para todos los seres humanos”, porque
la libertad y la seguridad son —a diferencia de la igualdad—
“cualidades o propiedades que se pueden adscribir o
reconocer normativamente” (ibid., p. 138). Ninguna
constituciéon puede, sin embargo, satisfacer el derecho a
la igualdad tal y como antes se ha entendido, debido a la
existencia de dos limitaciones: una de cardcter interno y otra
de caracter externo. La interna —a la que luego me referiré
con alguin detalle— se conecta con la necesaria distincion
que cualquier sistema juridico tiene que establecer entre los
nacionales (sus nacionales) y los extranjeros. La limitacion
externa se refiere a que el ambito en el que funciona la
igualdad real —la igualdad en cuanto a la satisfaccion de las
necesidades bésicas— es el del Estado lo que, para Hierro,
tiene “tres graves consecuencia’:
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a) Una consecuencia que podemos llamar “ideolégica”
o incluso “epistémica’”: el sistema de ‘“estados” cierra
a nivel de estado—nacion el ambito de definicion de los
iguales, esto es de los seres humanos candidatos a la
igualdad en x (x es lo que cada cual haya metido en el
saco).

b) Una consecuencia que podemos llamar “ética”: el
sistema de “estados” cierra a ese mismo nivel el dmbito
de exigibilidad de nuestros deberes éticos y de su
institucionalizacién ético—politica (es decir, de nuestras
ofertas de sacrificio y de nuestras demandas de moralidad
institucional).

¢) Una consecuencia que podemos llamar “juridica”: el
sistema de “estados” delimita juridicamente el dmbito
del “Estado social”, y separa radicalmente lo justo
como juridicamente exigible (la justicia nacional que
se realiza mediante los deberes positivos generales) de
lo moralmente deseable pero juridicamente no exigible
(la “justicia” internacional, que queda abandonada al
ambito de la beneficencia, la solidaridad espontinea y
voluntaria o, simplemente, de los buenos sentimientos”
(Ibid, p. 147).

La segunda de las consecuencias, por cierto, me parece
discutible (quizas pudiera decirse: vale en relacién con
cierta moral social, pero no respecto a una moral critica
o esclarecida: no veo como el universalismo ético puede
hacerse compatible con la idea de que la exigibilidad
de nuestros deberes éticos pueda estar limitada por los
Estados), pero no es cosa de discutirlo aqui, porque esta
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limitacion externa plantea problemas (el de la existencia
o no de deberes positivos generales) que, al menos por el
momento, no parecen dar lugar a casos juridicos que hayan
de ser resueltos por los jueces; su discusion nos alejaria,
pues, del tipo de caso tragico que aqui nos interesa®.

Volvamos, pues, al limite interno. La existencia, por un
lado, de un articulo como el 14 de nuestra Constitucion
(el equivalente se encuentra, como es bien sabido,
practicamente en todas las Constituciones democraticas)
que extiende el alcance de la igualdad ante la ley a los
espafioles y, por otro lado, del principio de la dignidad
humana (como principio o valor constitucional de caracter
fundamental) nos sitda ‘‘aparentemente’” —escribe Hierro—
ante una aporia: ‘‘o bien el derecho a la igualdad ante la

8 Hierro no parece muy dispuesto a aceptar que estas limitaciones dan lugar
a casos (morales) tragicos — esto es, me parece, lo que se esconde detras del llamado
“dilema de Fishkin”, pero no llega a desarrollar un argumento completo al respecto.
“Creo que la posicion de James S. Fishkin —que también particip6 en el debate citado (se
refiere al debate sobre los deberes positivos generales publicado en el N° 3 de Doxa con
contribuciones de Ernesto Garzon Valdés, Francisco Laporta y Juan Carlos Bayon)— parte
lucidamente de constatar estas limitaciones: “cuando la teoria liberal de la justicia estaba
herméticamente aislada de las relaciones internacionales y limitaba su aplicacion a los
miembros de un Estado—nacion determinado, los conflictos que hoy estoy subrayando se
encontraban oscurecidos... el rebasar las fronteras nacionales no para de proporcionarnos
casos en los que el SIC (“consecuencialismo sistematico imparcial” que, para Fishkin,
es el paradigma de la filosofia politica liberal) no puede aplicarse sistematicamente;
puede aplicarse solo asistematica o “intuicionistamente’. Nos situa ante la necesidad de
contrapesar consideraciones moralmente inconmensurables. El resultado es una especie
de no—teoria”. “El punto de partida de Fishkin —contintia Hierro— es impresionantemente
lucido; describe la situacion dominante de nuestra filosofia politica. Su conclusion la
idea de que nos encontramos ante un auténtico dilema— es mas discutible. La aportacion
central de Garzon Valdés en aquel debate consistia precisamente en superar el dilema,
como Singer, Beitz y otros lo han propuesto. En todo caso, no parece demostrado
que las variantes aparentemente inconmensurables de problemas como el del hambre
en el mundo o la superpoblacion sean, por ello, tedricamente inconmensurables y nos
aboquen al cinismo ético o, como Fishkin propone rechazando el cinismo, a convivir
inexorablemente con una ética asistematica” (Hierro 1995, 147).
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ley no es inherente a la dignidad humana (como se infiere,
en principio, de la doctrina del Tribunal Constitucional)
y entonces no se comprende su relevancia constitucional
como derecho fundamental de los ciudadanos, o bien el
derecho a la igualdad ante la ley es inherente a la dignidad
humana y entonces resulta palmariamente conculcado
por nuestra Constitucion (y todas las similares, que son
la mayoria de las constituciones democraticas) respecto
a los extranjeros” (Ibid, p. 140). Hierro sefiala —y asi es—
que esta ultima es la tesis por mi sostenida (Atienza 1993),
pero encuentra en ella un doble fallo. “en primer lugar —
escribe—, prescinde de que la distincidn nacional/extranjero
no es contingente, sino necesaria, para un ordenamiento
juridico no universal. Puesto que la nacionalidad no
es una condicién natural (como el sexo o el color de la
piel) ni voluntariamente ejercida (como la opinién o la
religién) sino un status normativamente atribuido, un
ordenamiento tiene que discriminar necesariamente (al
menos en la titularidad del status y en algtin —al menos en
uno— elemento que lo diferencie) a los nacionales de los
extranjeros pues lo contrario es simplemente reconocer que
todos son nacionales (no que los extranjeros son iguales en
derechos que los nacionales) (...). En segundo lugar, creo
que es errOnea la aplicacion del argumento de Nino (se
refiere a entender el principio de la dignidad humana en el
sentido de tratar a las personas de acuerdo con sus acciones
voluntarias y no segun otras propiedades o circunstancias
que escapan a su control: cfr. Nino 1989); el extranjero
no es discriminado, en principio, por una condicién o
circunstancia que nada tenga que ver con su ‘“accidn
voluntaria” ya que —salvo los apatridas (que carecen de
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nacionalidad), los nacidos en el territorio a quienes se niegue
la nacionalidad y los castigados penalmente con la pérdida
de nacionalidad— el extranjero es, en términos generales,
aquel no—nacional que se sitda (voluntariamente) bajo el
ambito de aplicacion del ordenamiento (sea por razén de
entrada en el territorio, sea por razén de establecimiento
de relaciones personales —obligaciones, contratos— o
patrimoniales —propiedades— situadas bajo el ambito de
aplicaciéon del ordenamiento)”(Hierro 1995, pp. 141-2).

Ahora bien, empezando por esta dltima critica, no me
parece que Hierro lleve aqui la razén. Es cierto que, por
ejemplo, el norteafricano que cruza el Estrecho de Gibraltar
en una patera lo hace voluntariamente, esto es, no en forma
coaccionada, pero cuando las autoridades le expulsan del
territorio espafiol le estdn tratando en esa forma (esto es,
estan haciendo con €l algo que €l no desea que se haga) por
razon de circunstancias (no haber nacido en Espafia o no ser
hijo de espaiioles, etc., lo que determina su nacional) que
escapan de su control. Me parece que si no consideraramos
que eso va en contra del principio de dignidad humana,
interpretado alamanera de Nino (y, por cierto, el propio Nino
opinaba también asi, como tuve ocasién de comentar con
él), el principio en cuestion resultaria practicamente vacio,
pues no habria ninguna circunstancia que no dependiera
minimamente de nuestra voluntad: nuestra raza, Sexo,
religion, etc., tiene “algo que ver” con nuestras acciones
voluntarias, pues si no fuera por nuestra voluntad de seguir
viviendo, careceriamos en absoluto de esas propiedades.

Y, por lo que se refiere a la primera de las criticas, estoy,
desde luego, de acuerdo con Hierro en que la distincion
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nacional/extranjero no es contingente, sino necesaria dada
la existencia de ordenamiento juridicos nacionales’.

Lo que pasaes que no creo que eso vaya en contra de mi tesis;
lo que, por el contrario, muestra es que un ordenamiento
juridico que, por un lado, reconozca el principio de la
dignidad humana y, por otro lado, establezca —al menos en
cierta medida— como criterio de reparto de los bienes basicos
la condicion de ser nacional o extranjero'?, lleva fatalmente,
a quien tenga que aplicar sus normas, a encontrarse frente
a casos tragicos: no se puede —o, al menos, asi lo creo yo—
expulsar a un extranjero del territorio nacional —por el solo
hecho de que es extranjero— sin atentar contra su dignidad,
esto es, sin tratarle injustamente; pero, al mismo tiempo,

9 Hierro me critica por haber utilizado como “ilustrativo argumento de autoridad
en favor de su tesis, una referencia a la postura de Kelsen que, desde 1929, sostuvo que la
distincidén entre nacional y extranjero no era necesaria para el concepto de estado, lo que
le llevé a elogiar la primera Constitucion soviética por cuanto equiparaba en derechos a
los nacionales y a los extranjeros residentes por razén de trabajo” “Obviamente — afiade
— cualquier referencia a la Constitucion soviética (...) no tiene valor alguno teérico ni
practico si hablamos, con seriedad, de derechos humanos” (Hierro 1995, p. 141). Tiene
razon en esto ultimo, pero lo que yo hacia en mi trabajo era contraponer las concepciones
que, sobre los extranjeros, tuvieron dos tedricos del Derecho tan emblematicos como Hans
Kelsen y Carl Schmitt; concretamente, mencionaba — o usaba —a Kelsen como ejemplo de
autor que no aceptaba la idea de que la discriminacion entre nacional y extranjero tuviese
un cardcter necesario (o que una cierta diferencia de trato entre nacionales y extranjeros
formara parte, necesariamente, de nuestras “intuiciones morales”) (cfr. Atienza 1993, pp.
236-7).

10 Me parece que tiene razén Hierro, en este caso argumentando contra Javier
de Lucas (cfr. Lucas 1994), cuando considera “autocontradictorio” sostener, por un lado,
que un régimen de “equiparacién restringida” como el que parece presidir el estatuto del
extranjeroen el ordenamiento espafiol no vaen contrade ladignidad humanay, por otrolado,
sostener que no estd legitimado para expulsar a los extranjeros que han entrado ilicitamente
al territorio ni para negarles, a pesar de esa circunstancia, el derecho al trabajo, ni el
derecho de residencia, ni de formacién profesional, etc. Para Hierro, algo que “va implicito
en la propia existencia del Estado (...) y que goza de su misma justificacién moral (en la
medida en que la tenga) (es): la posibilidad de discriminar al nacional del no nacional en el
acceso a formar parte de la comunidad politico juridica territorial” (Hierro 1995, p. 144).
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un juez que, ante un caso de ese tipo, evitara tomar esa
decision, no podria justificarla en Derecho: si desea seguir
siendo juez —esto es, comportarse como tendria que hacerlo
un juez— tiene que actuar injustamente.

Esta consecuencia, como antes apuntaba (y, en realidad,
creo que mi discrepancia con €l se limita a ello)!! es la que
Hierro no parece estar dispuesto a admitir:

“Nuestra aporia —escribe al respecto— es (...) sélo aparente.
Es necesario recurrir una vez mds a la clasica distincion
entre derechos del hombre y derechos del ciudadano, no
tanto como dos categorias ontoldgicamente distintas, sino
simplemente como dos grupos de derechos cuya condicién
de aplicacion es distinta. Los Ilamados derechos del
hombre son universales no sélo en su titularidad (todos los
hombres) sino en su condicion de aplicacién (en cualquier
lugar y tiempo, que es lo que los juristas, en relacién con
las normas, denominan ‘“‘abstraccion’”), los derechos del
ciudadano (o mejor dicho, los derechos del hombre en
cuanto ciudadano) son universales en cuanto a su titularidad
(todos los hombres) pero son concretos en su condicion de
aplicacién: en cuanto miembros de una comunidad politico
juridica. La igualdad ante la ley —como la libertad positiva,
en concreto, los derechos de participacion politica— es un

11 Esa “creencia” me la ha ratificado el propio Hierro en unas “Notas
provisionales” a mi trabajo que tuvo la amabilidad de escribir antes de ser discutido
en el seminario de profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid (en noviembre de 1996). Dejando a un lado algunas precisiones a su
trabajo y observaciones criticas (al mio), Hierro insiste en que “esta experiencia
tragica del Derecho es una experiencia moral, no juridica (...) Los casos tragicos (...)
no pertenecen al nivel del razonamiento juridico (que la solucién correcta choca con
la moral del juez), sino que constituyen un problema moral, como antes he sefialado,
por lo que no son una clase disyuntiva a la de los casos féciles, dificiles o intermedios.
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derecho de “todo ser humano” en cuanto miembro de una
comunidad politico juridica determinada. Lo que, segun
creo, explica suficientemente que, a fin de cuentas, tenia
razon el Tribunal Constitucional” (Hierro 1995, pp. 144—
5)t.

Ahora bien, yo no creo que lo anterior resuelva la aporia
en cuestion, por la sencilla razén de que la condicién de
ciudadano es —en ciertos casos— requisito necesario para
poder gozar de los derechos del hombre de manera que,
en fin de cuentas, la distincion a la que recurre Hierro no
resuelve la aporia, sino que, mds bien, la oculta o la niega:
Quiero decir que no hay forma de hacer compatible la
igualdad ante la ley del Art. 14 —tal y como la interpreta
el Tribunal Constitucional- y el principio de la dignidad
humana.

4.;QUEHACERFRENTEA LOS CASOSTRAGICOS?

El dltimo de los problemas de los que queria ocuparme aqui
es el de como actuar frente a los casos tragicos ;Qué deberia
hacer un juez ante esa situacién?, ;Podria de alguna forma

12 El Tribunal Constitucional (en sentencia del 23 de noviembre de 1984)
“resolvid” el problema distinguiendo tres tipos de derechos: En primer lugar estarian los
“derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de
ser igual para ambos’’; aqui se incluirian “aquéllos derechos que pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadano (...) que son imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana’’; a titulo de ejemplo, ponia “el derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la intimidad, la libertad ideologica, etc.”. En segundo lugar, los “derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el Art. 23 de la
Constitucion)”. Y, finalmente, otros derechos “que perteneceran o no a los extranjeros
segun los dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de
trato con los espafloles en cuanto a su ejercicio’; un ejemplo de ello seria el derecho al
trabajo. He criticado esa doctrina del Tribunal Constitucional en Atienza 1993, pp. 230 y
ss.
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justificar la decisidén que necesariamente ha de tomar? Me
es imposible —y no sélo por razones de tiempo— contestar
ni siquiera en forma medianamente satisfactoria a estas
cuestiones, pero querria sugerir algunas ideas al respecto
que quizds pudieran servir también como incitacion para
una posible discusion.

1) La primera es que aunque la existencia de casos tragicos
suponga que hay situaciones en que el sistema juridico no
permite llegar a alguna respuesta correcta, ello no quiere
decir que la toma de la decision en esos casos escape por
completo al control racional. El hecho de que no exista
una respuesta que pueda calificarse de correcta o de buena,
no quiere decir que todas las posibles alternativas sean
equiparables. O, dicho de otra manera, el que no haya una
respuesta buena no significa que no podamos decir que unas
son peores que otras, de manera que lo que debemos —lo que
un juez debe— hacer en tales situaciones es, sencillamente,
optar por el mal menor. Esto, por cierto es lo que, en mi
opinion, habria hecho el Juez del Juzgado N°. 4 de Madrid
en una discutidisima sentencia de marzo de 1992, en la que
absolvia a un joven objetor del delito de insumisién, por
mas que los hechos del caso y las normas aplicables al caso
no ofrecieran, en principio, dudas: “El juez no podia, en el
caso en cuestion, dictar una resolucién que satisfaciera todas
las exigencias que el Derecho —ampliamente entendido— le
planteaba y opt6, de manera muy razonable, por el mal
menor: evitd cometer una injusticia grave —castigar con
una pena considerable una accién no sélo no reprobable
moralmente, sino supererogatoria—y lo hizo afectando en la
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menor medida posible al ordenamiento juridico” (Atienza
1993, p. 178)%.

Esta es también la solucién a la que llega Gowans en su
excelente presentacion a la seleccién de escritos sobre
dilemas morales: “En cualquier caso, si existen dilemas
irresolubles, entonces no siempre es el caso de que hay una
accion que es moralmente la mejor (en mi terminologia,
que debe ser hecha). Esto pone una obvia limitacién en
cuanto a la extensién con la que puede decirse que el juicio
moral es objetivo. Sin embargo, del hecho de que en una
determinada situacién no sea el caso de que una accion es
la mejor, no se sigue que en tal situacién una accidn sea tan
buena o tan mala como cualquier otra. Puede ser todavia
que algunas acciones sean mejores que otras. En general,
donde quiera que haya una pluralidad de consideraciones
que sean relevantes para una cuestion pero indeterminadas
en cuanto a su importancia relativa (...) podemos estar ante
situaciones en las que, aunque no hay una respuesta correcta,
algunas respuestas son claramente mejores que otras. Se
ha argumentado incluso, aunque en forma controvertida
(Gowans se refiere a autores como Kuhn y Putnam), que
las cuestiones cientificas son a veces de esta naturaleza”.
(Gowans 1987, pp. 29-30).

2) Una consecuencia de lo anterior es la necesidad que el
Juez que se enfrenta a un caso de este tipo —y probablemente
también a otros casos dificiles pero no tragicos— tiene de
recurrir a criterios de lo razonable, es decir, a criterios

13 Como antes se ha sefialado, eso significa, en cierto modo, transformar esa
situacion tragica de tipo a) en una de tipo b).

183



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

situados entre lo que podria llamarse racionalidad estricta
(integrada tanto por el respeto a la 16gica formal como a
los principios de universalidad, coherencia, etc.) y la pura y
simple arbitrariedad. Una decision razonable, por lo demas,
no es —claro estd— una decision que implique vulnerar
alguno de los anteriores criterios —esa seria una decision
sencillamente irracional, aunque pudiera ser justa desde el
punto de vista de su contenido— sino la que logra volverlos
operativos a través del recurso a una determinada filosofia
politica y moral'; si el Derecho por si mismo —el Derecho
preexistente al caso— no provee ninguna solucién correcta
(y los anteriores criterios que podriamos considerar de
alguna forma extrajuridicos tienen un caracter formal), no
queda otra alternativa que acudir a esos otros ambitos de la
razon préctica.

3) Hay una serie de caracteristicas de los sistemas juridicos
de los Estados contempordneos (especialmente, y aunque
esto resulte paraddjico, de los Estados de Derecho con
mayor carga social y democritica) que permite explicar
por qué se producen casos tragicos. Por un lado, la
ampliacion de los derechos y, en particular, la irrupcién
de derechos de contenido social y econdmico se traduce
normativamente en la proliferacion de directrices y reglas
en fin que tienen una mayor fuerza expansiva —y, por tanto,
una mayor propension a generar contradicciones— que

14 La contraposicién entre lo racional y lo razonable debe verse, creo yo, como
una contraposicion entre niveles de abstraccién distintos: lo racional opera en un nivel mas
abstracto y lo razonable en uno mas vinculado con la resolucién de problemas concretos;
por eso —porque operan en niveles distintos— podria decirse que no existe propiamente
contradiccion, sino simplemente oposicién (como la que se da entre la universalidad y la
equidad: cfr. MacCormick 1978, pp. 97 y ss.).
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las “tradicionales” normas ‘“condicionales” o normas de
accion (cfr. Atienza y Ruiz Manero 1966). Por otro lado,
los 6rganos judiciales siguen estando configurados (a pesar
del anterior cambio) como instancias que deben resolver
conflictos no buscando simplemente un compromiso entre
los intereses en juego, sino un equilibrio entre valores que no
son negociables (cfr. Atienza 1989); ademas, la tendencia
creciente a fundamentar las decisiones en una forma cada
vez mas exigente dificulta que las posibles contradicciones
puedan mantenerse ocultas. Finalmente, las constituciones
contemporaneas, en la medida en que tratan de representar
todo el espectro de los valores vigentes en la sociedad,
esto es, en la medida en que pretenden ser constituciones
“para todos”, incorporan necesariamente valores —valores
ultimos— de signo contrapuesto; por ejemplo, en el caso de
la Constitucion espafiola, tanto valores de tipo liberal como
valores igualitarios de signo socialista en sentido amplio.

4) Una consecuencia de lo anterior es que la presencia (o
el aumento) de casos tragicos no es necesariamente indicio
de una mayor injusticia del sistema juridico en que se
plantean; por ejemplo, en un sistema puramente liberal,
sin ningun tipo de proteccién social, probablemente no se
producirian las discriminaciones por razon de nacionalidad
que antes discutia a propdsito del articulo de Hierro: no
habria mayor problema en extender a todos los “beneficios”
de la nacionalidad. Por lo demaés, la sensibilidad de los
jueces para detectar y convivir con lo tragico en el Derecho
no debe pensarse que sea un elemento particularmente
perturbador o disfuncional. Un argumento que se esgrime
con alguna frecuencia en la teorfa moral para defender la
existencia de genuinos dilemas morales (Williams 1973)
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es que, de otra forma, no podria explicarse la existencia,
en supuestos de conflicto moral, de sentimientos de pesar
(por lo que se deja de hacer, y aunque se piense que se ha
hecho lo que, dadas las circunstancias, debia hacerse). En
tales casos —se afirma— ese sentimiento de pesar cumple una
funcién importante, porque nos motiva en el futuro a evitar
que surjan situaciones dilematicas (Marcus 1980 y Gowens
1987, pp. 15-16). Aplicado al caso de los jueces (y de los
operadores juridicos en general), la conciencia de lo tragico
—y el sentimiento de malestar que lo acompafia— puede muy
bien servir de revulsivo para incitar al juez a cumplir con sus
deberes como ciudadano, esto es, con su deber de contribuir
a modificar el mundo social de manera que disminuya lo
tragico en el Derecho (en ese sentido, cabe decir que no se
puede ser buen juez si no se es también un buen ciudadano).
Entre tanto, quizas no esté de mds recordar que si hay algo
de cierto en el famoso aserto del juez Holmes de que “la vida
del Derecho no ha sido 16gica, sino experiencia” (1963, 5),
quizas no lo haya menos en la frase de Unamuno de que “la
vida es tragedia, y la tragedia es perpetua lucha, sin victoria
ni esperanza de ella; es contradiccion” (1994, p. 58). Y
si esto es asi, es muy probable que no tengamos ninguna
razon para prescindir de la experiencia de lo tragico en el
Derecho.
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ALGUNAS TESIS SOBRE EL
RAZONAMIENTO JUDICIAL

En lo que sigue recojo 10 tesis sobre el razonamiento
judicial de caracter justificativo que he defendido en
diversas publicaciones de los ultimos tiempos. Se trata
fundamentalmente de un ejercicio de sintesis, aunque no he
dejado de aprovechar la ocasién para precisar alguna que
otra cosa. En todo caso, el lector interesado en conocer mas
detalles puede acudir a las obras que se irdn citando y en las
que, como digo, este trabajo estd basado.

1. El razonamiento judicial constituye solo un tipo, aunque
muy importante, de razonamiento juridico.

Se trata de una tesis obvia, pero que conviene subrayar.
Hay muchisimas otras instancias en la vida juridica, aparte
de la judicial, en la que tienen lugar argumentaciones. Y,
ademds, la argumentacion judicial no es solo la que llevan
a cabo las altas cortes de justicia: nuestros tribunales
supremos y/o constitucionales. Sin embargo, lo que solemos
considerar como “teoria estdndar” de la argumentacion
juridica, esencialmente las elaboradas por MacCormick
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y Alexy a finales del los afios setenta del siglo pasado, se
limitaron pricticamente a considerar este ultimo campo
que ciertamente constituye un aspecto muy parcial del
razonamiento juridico'. En consecuencia, estas teorias de la
argumentacion juridica, a pesar de sus muchos méritos, dejan
fuera de su objeto de estudio no sélo a la argumentacion de
caracter no judicial (como la argumentacion legislativa, la
argumentacién de los abogados o la de la dogmatica?), sino
también a la argumentacion en materia de hechos, pues los
problemas de prueba no suelen llegar hasta los tribunales
supremos o constitucionales, aunque seguramente sean
los més relevantes cuando se considera el conjunto de la
jurisdiccion.

Estamos pues ante una limitacién importante y que quizds
no afecte tinicamente al &mbito de aplicacion de la teoria. O,
dicho de otra manera, los limites extensionales son también
aqui limites intensionales, en el sentido de que tienen que
ver con la propia concepcion de la argumentacion juridica
y del Derecho. Me parece que esto resulta perceptible en
diversas criticas que se han dirigido a la teoria estdndar y,
de manera muy especifica, en la version de Robert Alexy.

Una de esas criticas viene a decir que la teoria de la
argumentacion juridica ha partido de un concepto muy
estrecho de racionalidad que no incluye la racionalidad
estratégica. Asi, en opinion de Juan Ramoén de Paramo?, el
enfoque argumentativo del Derecho no puede dar cuenta

1 Esa limitacién la sefialaba ya en Atienza 1991.

2 Alexy incluye varias reglas de argumentacién dogmatica entre las reglas y las
formas de la justificacion externa (vid. Alexy 1989).

3 De Paramo 2007; Atienza 2013, pp.396-398.
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de los procesos de toma de decision y de resolucion de
conflictos antagénicos en el ambito del Derecho, puesto
que en ellos no opera unicamente el discurso racional,
el didlogo critico; o sea, él piensa que en la experiencia
juridica los procesos de argumentacion (en el sentido de
argumentacion siguiendo las reglas de la discusion racional:
las sistematizadas por Alexy) suelen darse entremezclados
con procesos de negociacion y de mediacion: la racionalidad
comunicativa con la racionalidad de tipo estratégico. Ahora
bien, esa critica tiene cierta plausibilidad dirigida contra
la concepcion de Alexy, pues la llamada “tesis del caso
especial” significa precisamente considerar que todos
los supuestos de argumentacion juridica son instancias
de la argumentacién préctica racional, o sea, procesos
argumentativos en los que rigen esas reglas y otras
especificas de la argumentacion juridica (las de la llamada
“justificacion interna” y “justificacion externa”). Pero la
critica resulta infundada si se pretende hacer extensiva
a cualquier teoria de la argumentacion juridica. En mi
opinién, una teoria realista (menos idealizada que la de
Alexy) y razonablemente satisfactoria de la argumentacion
juridica tiene que incluir (incluye de hecho) otros tipos
de didlogo (de argumentacion) aparte del didlogo critico,
entre otras cosas porque no se centra en exclusiva en las
argumentaciones que llevan a cabo los tribunales supremos
y constitucionales.

Algo parecido podria decirse de la acusacién que, por
ejemplo Enrique Haba*, ha dirigido a la teoria estandar en
el sentido de que ésta incurriria en una seria deformacion

4 Haba 2010; Atienza 2013, pp. 32-33.
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ideoldgica. Tal y como este autor lo formula, una concepcion
de la argumentacién juridica como la de Alexy ofrece una
vision idealizada, “embellecida”, de la realidad juridica
(argumentativa), pues el modelo alexiano, aparentemente
descriptivo de como de hecho se argumenta en el Derecho,
esconde en realidad una gruesa exageracion: no es una
descripcion, sino una idealizacion (pero disimulada) de
las practicas argumentativas en el Derecho. Y el éxito
que las teorias argumentativas han tenido entre los jueces
y entre los juristas en general se explicaria precisamente
porque las mismas constituyen un ejemplo de “ideologia
gremial”: es muy comprensible que los jueces y, en general,
los juristas estén dispuestos a acoger con entusiasmo
teorias que presentan la jurisdiccién y la practica del
Derecho como actividades arquetipicas de la racionalidad
discursiva. También en este caso cabria decir que la critica
contiene algunos granos de verdad o que, al menos, es
util en cuanto supone una llamada de atencion frente a los
riesgos de deformacion ideoldgica en que puede caer un
enfoque argumentativo del Derecho. Pero esos riesgos, de
nuevo, parecen estar bastante vinculados con una vision del
Derecho y de la argumentacion juridica circunscrita a una
pequeia parte de la experiencia juridica.

Y, en fin, la critica contra la llamada “tesis del caso
especial”(esta dltima, como se sabe, constituye el nicleo
de la concepcién de la argumentacion juridica de Alexy)
tiene también mucho que ver con la reduccién que este
autor hace de la argumentacién juridica a la que llevan a
cabo los tribunales supremos y constitucionales y quizas
también los juristas cultivadores de la dogmatica. Si se
restringe a este &mbito la argumentacién juridica, la tesis
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alexiana, aunque quizds no sea del todo satisfactoria, parece
plausible: por lo menos, cabria decir que para los jueces y
para los cultivadores de la dogmatica las reglas del discurso
préctico racional tendrian que operar como una especie de
ideal regulativo. Pero lo que no resulta ya ficil de aceptar es
que la argumentacion juridica, tomada en toda su extension,
sea un caso especial de la argumentacion practica general®.
Es bastante obvio, yo diria, que, por poner un ejemplo, la
obligacidn de sinceridad no rige (no podria operar ni siquiera
como un ideal regulativo) en el caso de la argumentacion de
los abogados o de la argumentacion legislativa (la que tiene
lugar en contextos de confrontacion politica). Simplemente,
estas ultimas son instancias distintas a la(s) judicial(es) y
regidas por reglas que no son del todo coincidentes con
aquella. La argumentacion juridica (entendida en ese sentido
amplio) es, pues, una practica compleja en la que concurren
muy diversos tipos de didlogo, y en donde, dependiendo del
contexto de que se trate, las reglas del didlogo racional no
juegan siempre, exactamente, el mismo papel. Para decirlo
de manera mas precisa. El discurso prictico racional (el
discurso critico) deberia tener (desde la perspectiva de una
teoria general de la argumentacion juridica) cierta prioridad
sobre los otros discursos, los de cardcter estratégico.
Pero me parece que hay una forma de lograr esto (una
cierta unidad en la diversidad) que no es exactamente la
que propone Alexy. En mi opinién, lo que se necesita es
mostrar que el didlogo préctico racional permite justificar
la existencia de esas otras formas de argumentacion: el
discurso predominantemente estratégico de los abogados,

5 Esa critica puede verse en Atienza 1991, pp.; Atienza 2006, pp. 269-270 y
Atienza 2013, pp. 286, 368 y 570.
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de los legisladores, de los negociadores(...) aunque estas
ultimas formas no sean especies de ese género. Se trata,
como digo, de una tesis distinta a la de Alexy, porque no
supone ninguna idealizacion de la practica juridica. Alexy (y
muchos tedricos que le han seguido en esto) viene a sostener
(y creo interpretarle bien) que las reglas del discurso practico
racional definen una especie de superjuego que contiene —
en forma muy abstracta— las reglas de todos los otros juegos
(juridicos) argumentativos, cada uno de los cuales estaria
regido, ademas, por algunas reglas especificas adicionales y
compatibles con las del discurso practico general. Mientras
que lo que yo defiendo es que algunas de las reglas de esos
otros juegos argumentativos (por ejemplo, la no obligacién
de sinceridad en relacion con la argumentacion de los
abogados) contradicen las del discurso préctico racional,
aunque puedan tener una justificacion en ese mismo tipo de
discurso: pero se trata de niveles de discurso distintos. En
definitiva, no es una relacion de género a especie, sino una
relacion de un tipo distinto (de justificacion).

2. El razonamiento judicial, el que se expresa en las
motivaciones de las sentencias, tiene esencialmente un
cardcter justificativo.

Ladiferenciaentrelasrazonesexplicativasylasjustificativas,
o bien, entre el contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacion tiene, sin duda, una gran importancia y es un
presupuesto basico de la teoria estdndar de la argumentacion
juridica, la cual se sitda exclusivamente en este segundo
plano. O sea, el propésito de autores como MacCormick,
Aarnio, Peczenik, Alexy, etc. no ha sido estudiar cémo se
toman, o cémo se deberian tomar, las decisiones judiciales,
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sino como se deben justificar esas decisiones, partiendo
en cierto modo de como de hecho se justifican, puesto que
todas esas teorias tienen un propdsito fundamentalmente
reconstructivo.

Como digo, la distincién entre esos dos contextos tiene su
importancia y su interés: Ha servido, por ejemplo®, para
poner de manifiesto la confusién en la que incurren algunos
autores realistas en su critica a la teorfa del silogismo
judicial: una teorfa esta ultima que no es exactamente
falsa, sino insuficiente: la forma silogistica (con los
matices a los que luego me referiré) es un componente
necesario, pero no suficiente, del razonamiento judicial de
caricter justificativo. Y es también util para recordarles a
los jueces que lo que tienen que hacer, si desean motivar
adecuadamente sus decisiones, no es exactamente, como
muchas veces se dice, “describir el proceso psicoldgico y
16gico” que les ha llevado a la decision (esas serian razones
explicativas pertenecientes al contexto de descubrimiento),
sino ofrecer razones que permitan considerar sus decisiones
como decisiones correctas o justificadas: no tienen, pues, en
sentido estricto, que explicar, sino que justificar sus fallos.

Pero es también muy posible que la teoria estdndar, al
situarse exclusivamente en el contexto de justificacion, haya
limitado excesivamente el alcance de la teoria, e incluso que
haya impedido una comprensioén cabal del razonamiento

6 Creo que el primero en usarla fue Richard Wasserstrom, en un libro en el
que acusaba a los autores realistas como Jerome Frank y otros de cometer la “falacia
irracionalista”: pasar de constatar la utilidad limitada de la l6gica formal a afirmar que la
decision judicial es inherentemente arbitraria: Wasserstrom 1961 y Atienza 2006, pp. 100
y ss.

197



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

justificativo si es que la distincién en cuestion no puede
trazarse de una manera estricta: o sea, si hubiera elementos
de caricter explicativo que jugaran también un papel en la
justificacién. Y esto ultimo es precisamente lo que parece
suceder’. Asi, en la ciencia (de la filosofia de la ciencia es de
donde se tom¢ esa distincion) no parece que pueda hablarse
de que haya unalinea tajante que separe ambos contextos: No
nos referimos a una propuesta como un descubrimiento si la
misma no ha pasado suficientes pruebas; y el descubrimiento
de las teorias no es una operacion arbitraria o azarosa, sino
que existen ciertas pautas de racionalidad que permiten
hablar de “logica del descubrimiento”, siempre que por
“légica” no se entienda sin mas la 16gica deductiva. Y algo
parecido ocurre con las decisiones judiciales: el juez (si se
trata de un juez honesto) no llega a una decision si piensa
que la misma no estd justificada; y existe también aqui un
cierto método para la toma de decisiones que, de alguna
manera, viene a integrar elementos de ambos contextos:
Se trata de reconstruir (y de explicitarlo en la motivacion)
una serie de pasos que constituyen el iter psicolégico
y/o sociologico que conduce a la decision, para luego
examinar si los mismos estan o no justificados®. Dicho de
otra manera, en el proceso real de la motivacion judicial es
imposible separar del todo el contexto del descubrimiento y
el de justificacion, porque las razones que explican pueden
ser también razones que justifican. Mds ain, como lo ha
sefialado Aguilé’, las instituciones de la independencia y de

7 Atienza, De nuevo sobre contexto de descubrimiento y justificacion.

8 Me parece que a esto es a lo que se refiere Perfecto Andrés Ibdnez cuando
habla de la existencia de “dos momentos” de la motivacion (Andrés Ibanez 2015, cap. X,
en general y, en particular, p. 270).

9 Aguilé 2003.
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la imparcialidad judicial tienen el objetivo de lograr que las
razones explicativas y las justificativas coincidan; el ideal
de la motivacion vendria a consistir precisamente en €so, y
quizas de ahi las dificultades que muchos jueces manifiestan
a la hora de asumir esa distincion.

Por lo demads, mi concepcion de la argumentacion juridica
permite, creo, comprender las limitaciones y el alcance de
la distincién en cuestion. Yo parto'® de un concepto amplio
de argumentacién en el que distingo tres dimensiones:
Formal, material y pragmatica, y, dentro de la pragmatica,
diferencio entre un enfoque retérico y otro dialéctico. Pues
bien, la distincién entre el contexto de descubrimiento y
el de justificacién es nitido desde la primera perspectiva,
desde la légica formal que se sitia efectivamente en el
contexto de justificacién y contempla la argumentacion
como un resultado, no como una actividad; no lo es ya desde
la perspectiva material, que incorpora ciertos elementos de
cardcter psicoldgico y socioldgico (por ejemplo, el sentirse
comprometido con la verdad o correccidn de las premisas y
de la conclusién) y no deja del todo fuera el proceso de la
argumentacion; y es sencillamente imposible de establecer
desde un plano pragmatico, pues aqui la argumentacién es
un tipo de actividad social: ciertos datos sociol6gicos como
la aceptacion por la otra parte de ciertas tesis, de ciertos
puntos de partida, es condicién necesaria para que pueda
tener lugar un proceso argumentativo. Por lo demds, un
elemento fundamental de la teoria que yo propugno es que
todas esas dimensiones juegan un papel (aunque su peso

10 Atienza 2006, pp. 102 y ss. y Atienza 2013, pp. 114-115.
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varie de un caso a otro) en todos los tipos de argumentacion
juridica, incluida la justificacion judicial.

3. La distincién entre casos (judiciales) fdciles y dificiles
y, correspondientemente, entre justificacion interna
y justificacion externa es bdsicamente aceptable, pero
necesita ser precisada y desarrollada.

Lo que fundamentalmente quiere decirse con esa distincion
es que existen algunos casos (la mayoria probablemente
de los que llegan a los tribunales) que todos los juristas
(o la mayoria, o los expertos una vez conocidos todos los
detalles) resolverian de una misma manera, porque los datos
normativos y los facticos de los que depende la solucién
no ofrecen dudas. Justificar la decisién en relaciéon con
esos casos supone, por ello, efectuar una deduccion cuyas
premisas contendrian los anteriores datos y la conclusion
serfa un enunciado normativo singular (por ejemplo, “X
debe ser condenado a la pena P”) que llevara al juez (si
no quiere incurrir en una contradiccién pragmatica) a
decidir condenar a X a la pena P. Pero hay también una
cierta cantidad de casos (muchos de ellos son precisamente
los que llegan ante los tribunales superiores, o sea, los que
son recurridos) en los que las premisas normativas y/o las
facticas presentan dudas de diversos tipos, lo cual hace
que los juristas discrepen entre si en cuanto a la solucién
de los mismos. Justificar entonces una decisién en estos
ultimos casos significa no unicamente llevar a cabo la
anterior deduccién (la justificacion interna), sino también
otros procesos de razonamiento encaminados a justificar las
premisas normativas y/o facticas (la justificacién externa).
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Ahora bien, en primer lugar, es obvio que la distincion entre
casos féciles y dificiles, ademds de generar supuestos de la
penumbra, no tiene tampoco, por asi decirlo, un caricter
ontologico. O sea, no se trata de que haya casos que en si
mismos considerados sean féciles, y otros dificiles. Esa
calificacion depende de muchos factores que cambian con
el contexto, de manera que un tipo de caso que viene siendo
considerado como facil por la comunidad juridica puede
cambiarde status como consecuenciade unacrisis econémica
o social que de alguna manera le afecte, o simplemente
como consecuencia de que alguien ha identificado alguna
circunstancia que no habia sido considerada relevante hasta
entonces. Ademds, me parece que seria bueno enriquecer
esa tipologia para incluir dos nuevos tipos de casos: Unos
serian los de dificultad intermedia (casos intermedios), o sea,
aquellos que, a primera vista no son féciles porque exigen
un estudio y una deliberacién mis o menos arduos pero en
relacion con los cuales, y una vez concluido ese proceso,
se llega a una solucién undnime o muy mayoritariamente
aceptada por los juristas. Y otros son los que se sitdan,
por asi decirlo, més alla de los casos dificiles: se trata de
los casos tragicos, entendiendo por tal aquellos que no es
simplemente que sean disputados (podrian incluso no serlo)
sino que suponen auténticos dilemas porque en relacion con
los mismos el sistema juridico no provee una solucién que
pueda considerarse satisfactoria: no son casos con varias
respuestas (posiblemente) correctas, sino casos sin solucién
correcta''.

11 Sobre lo anterior puede verse Atienza 1996 (De nuevo sobre los casos
tragicos). El ejemplo de caso tragico que he utilizado en varias ocasiones es el del juez
que se ve obligado a expulsar del pais a un extranjero, aplicando las normas de su sistema
y haciendo valer, en consecuencia, criterios que no pueden ser justificados en sentido
pleno.
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En segundo lugar, la distincidn entre justificacion interna
y externa, introducida por Wréblewski a comienzos de
los afios setenta del siglo XX'* y que en seguida adquirié
carta de naturaleza, es en realidad un nuevo nombre
para expresar un viejo concepto. Se trata de la nocion de
epiquerema, esto es, el silogismo, el razonamiento, que
incluye junto a las premisas, la prueba de las mismas.
Pues bien, la justificacién externa, la justificacion de las
premisas, no tiene por lo general un cardcter simplemente
deductivo, pero eso no quiere decir que la logica se vaya
aqui de vacaciones, como algunos han interpretado. Sigue
jugando, naturalmente, un papel pero se supone que, por
ejemplo, el argumento de la coherencia normativa o la
induccién probatoria implican algo mas que una simple
deduccion. Desde luego, ambos podrian representarse
en forma deductiva, pero lo mas caracteristico de esos
razonamientos no consiste en su “forma”. En conclusion,
creo que la distincion entre justificacion interna y externa
habria que interpretarla en este sentido: por un lado esta
el tramo final (o el esquema general) del razonamiento
judicial (o de cualquier razonamiento complejo) con sus
premisas ultimas y su conclusion; y por otra, el conjunto de
los razonamientos empleados para establecer esas premisas
finales o definitivas.

Pero resulta, en tercer lugar, que ese tramo final del
argumento justificativo judicial no tiene siempre (aunque
si en la mayor parte de las ocasiones) la forma del famoso
silogismo subsuntivo. Adopta esa forma cuando la regla que

12 Vid. Wroblewski 1971 y Atienza 2013, pp. 103-106.
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controla el caso es una regla de accidn. Pero en ocasiones
la premisa normativa de ese esquema final o general puede
estar configurada por una regla de fin o por un principio.
De manera que el razonamiento judicial de caracter
justificativo tiene tres formas de “justificacién interna”: el
silogismo subsuntivo; el silogismo practico o finalista, si
se trata de una regla de fin (cuyo esquema seria: “Se debe
obtener el fin F; s6lo si se realiza M se puede obtener F; por
lo tanto, se debe realizar M%), y la ponderacidn, si se trata
de principios.

4. Motivar una decision judicial consiste en ofrecer
buenas razones organizadas en la forma adecuada para
que sea posible la persuasion.

La clave de la motivacién judicial reside en que se trate de
buenas razones, lo que supone dar cierta prioridad a lo que
antes llamaba la concepcion o la dimensién material de la
argumentacion. Significa que las premisas de tipo factico
tienen que ser verdaderas o, mejor dicho, deben tener el
grado de probabilidad exigido por el estindar de prueba
correspondiente, y tienen que cumplir con el resto de los
requisitos fijados por el Derecho probatorio. Y las premisas
normativas tienen que ser correctas, esto es, y segun el tipo
concreto de problema de que se trate, han de cumplir los
criterios de validez, interpretacion, etc. establecidos en el
sistema.

13 Un ejemplo: “La patria potestad se debe otorgar de manera que se logre el
mayor bienestar del menor; en este caso ese mayor bienestar solamente se obtendrd
otorgando la patria potestad al padre; por lo tanto, se debe otorgar la patria potestad al
padre”. Cabe afiadir que la justificacion externa de la segunda premisa del razonamiento
finalista (deductivo) es un tipo de ponderacion que permite optar por uno de entre los
diversos medios en principio existentes.
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Para que pueda hablarse de que existe motivacion, las
razones tienen que revestir un minimo grado de explicitud
y cumplir con algunos requisitos muy bdsicos. Pero
diferente del concepto de motivacion suficiente (para
entender que se ha cumplido con el deber juridico de
motivar) es el de motivacién correcta; este ultimo hace
referencia fundamentalmente a la bondad, a la calidad, de
las razones. Casi siempre que un tribunal acepta el recurso
presentado contra una decisién de otro érgano es porque,
aun considerando que la decision estuvo motivada, sin
embargo, entiende que no estuvo bien motivada, esto es,
que contiene algun error en la valoracion de la prueba, en la
interpretacion del material normativo, etc.'*.

La presentaciéon en términos formalmente adecuados de
las razones hace referencia, esencialmente, a la forma
l6gica. Una (buena) motivacion tiene que tener una forma
légica reconocible lo que, como se ha dicho, va mas alla
de la llamada justificaciéon interna: en la justificacion
externa también debe ser posible reconocer las formas de
argumento utilizadas. Es obvio que una motivacién puede
ser defectuosa por razones formales, pero es raro que esos
defectos consistan, en sentido estricto, en la comision de
errores de tipo 16gico. Con las reglas de la 16gica ocurre
como con las de la gramdtica: uno puede no ser muy
consciente de ellas pero, sin embargo, cumplirlas de
manera mas o menos espontianea. Ello es asi porque los
aparentes incumplimientos resultan muchas veces salvables
recurriendo a la interpretacién (con lo que se evita pensar
que hay contradiccién cuando en una sentencia se afirman

14 Vid. sobre esto Atienza 2013, pp. 136-138.
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dos enunciados que serian entre si incompatibles si se
entendiesen en sentido literal) o suponiendo la existencia
de premisas implicitas (lo que evitaria, por ejemplo, pensar
que en la motivacion se ha incurrido en un non sequitur)"®.
Todo lo cual no ha de llevar a pensar que la 16gica no es
aqui importante: lo es, pero no tanto para evitar errores de
razonamiento como para dar claridad a la argumentacion.

Finalmente, la persuasiéon es el efecto que una buena
motivacion debe producir, y de ahi que un manejo adecuado
de los elementos retdricos en la sentencia tenga una gran
importancia. Pero una buena argumentacion es aquella
que deberia persuadir, aunque de hecho no lo logre. Aqui
ocurre como con la medicina: una buena actuaciéon médica
es la que pone todos los medios disponibles para curar al
paciente, aunque de hecho no alcance ese fin.

5. Una argumentacion (justificacion) judicial es un
proceso que comienza con el planteamiento de un
problema (casi siempre bivalente) y termina con una
solucion al mismo que se resuelve también con un
“si” 0 un “no”: se absuelve o se condena; se declara
la constitucionalidad o la no constitucionalidad de
un articulo de una ley; se acepta o no se acepta (o se
acepta en tal aspecto, pero no en tal otro) el recurso de
una de las partes del proceso; etc'S.

Es importante darse cuenta de que una argumentacién no
consiste Ginicamente en argumentos; entre el punto inicial y

15 Atienza 2013, pp. 586-588.
16 Este punto resume el cap. 6 de Atienza 2013.
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el final se produce toda una sucesién de actos lingiiisticos
(la argumentacion puede verse como un acto de lenguaje
complejo) que puede consistir, ademds de dar razones a
favor o en contra de una tesis, en narrar hechos, en hacer
suposiciones, en plantearse preguntas(...). En todo ese
entramado, tiene una especial importancia la cuestién o
las cuestiones de la(s) que depende fundamentalmente
la solucién del problema inicial y que hacen que se trate
realmente de un caso dificil. Una tipologia conocida de
casos dificiles que se podria extender también a los que
hemos llamado “intermedios” (y que de alguna forma —
seguramente inconsciente— sigue la tradicidn retérica de
lo que se llamé doctrina de los “estados de causa”) es la
presentada por MacCormick, que distingue entre cuestiones
concernientes a la premisa normativa (de relevancia y de
interpretacion) o bien a la premisa factica (de prueba o de
calificacion). Pero yo creo que la misma debe ser enriquecida
para superar su anclaje en la teoria del silogismo (€l la llama
la justificacion de primer nivel, que es otra forma de referirse
a la justificacién interna) que, tal y como €l la entiende,
tendria como premisa normativa una regla de accioén de
Derecho sustantivo. En mi opinién, resulta ttil distinguir
estos 8 tipos de cuestiones (que no son excluyentes entre si)
que determinan la necesidad de argumentar (de argumentar
en relacion con la justificacion externa): Procesales (la
premisa mayor no €s una norma sustantiva, sino de caricter
procesal: un tipo de norma constitutiva); de prueba; de
calificacion; de aplicabilidad (correspondientes a las que
MacCormick llama de relevancia); de validez (si una norma
o un acto cumplen con los requisitos para ser considerados
validos); de interpretacion; de discrecionalidad (la premisa
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ultima es una norma de fin, no de accién); y de ponderacion
(no hay regla aplicable, sino principios).

Para dar claridad a la argumentacién (o la motivacién)
puede resultar conveniente utilizar diagramas de flechas
con los que se muestre el flujo de la argumentacién, asi
como el conjunto de los argumentos que se contienen en
la misma, senalando cémo estan estructurados (cémo se
relacionan entre si) y qué papel juegan en cada paso de la
argumentacion.

Una motivacién judicial completa deberia contener los
siguientes extremos: 1) La narracién de los hechos del
casos; 2) La identificacion del problema o de los problemas
iniciales; 3) La identificacién de la cuestion o de las
cuestiones de las que depende la solucion de cada uno de los
problemas; 4) La respuesta a cada una de las cuestiones; 5)
Las razones (los argumentos) a favor de esas respuestas vy,
eventualmente, las razones para no suscribir otras posibles
respuestas; 6) La solucién del problema inicial; y, 7) La
decision.

6. En materia de prueba, el papel de la teoria de la
argumentacion juridica consiste fundamentalmente en
aclarar nociones basicas y en advertir sobre la comision
de una serie de errores frecuentes.

El primero de esos errores, naturalmente, es el de haber
descuidado la importancia que tiene ese tipo de cuestiones
cuando se considera el conjunto de la actividad jurisdiccional
en cualquier pais'’. Esa dejacion afecta sobre todo a los

17 Atienza 1991.
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paises de cultura més formalista en los que, hasta hace poco,
se pensaba que, simplemente, las cuestiones de hecho no
necesitaban ser motivadas. Un reflejo de lo cual se advierte
todavia en la practica (por ejemplo, en Espafia) de incluir
los razonamientos sobre los hechos en el apartado de la
sentencia reservado a los “fundamentos de Derecho”. Pero,
por lo demés, podria decirse que la “laguna” en la que, en
este aspecto, incurrid la teoria estdndar de la argumentacion
juridica est4 hoy ya cubierta por un buen nimero de trabajos
de los ultimos tiempos debidos sobre todo a tedricos del
Derecho y ampliamente coincidentes entre si'®. Conviene,
de todas formas, no olvidar que ese déficit tiene mucho que
ver con el normativismo juridico: con la propension a ver
el Derecho unicamente como un conjunto de normas en
lugar de como una practica compleja guiada por fines y por
valores (que, naturalmente, no son ajenos a las normas).

Hay un amplio acuerdo en pensar que el tipo de razonamiento
que el Juez lleva a cabo en relacién con los hechos tiene la
forma de una induccidn, o sea, que el paso de las premisas
a la conclusién no tiene un caricter necesario (como
ocurre con los argumentos deductivos) sino meramente
probable (en el sentido de probabilidad cualitativa, l6gica,
no de probabilidad cuantitativa, estadistica). Pero conviene
también precisar que esa manera de abordar el razonamiento
probatorio no tiene por si misma demasiada importancia.
Entre otras cosas, porque cualquier argumento inductivo

18 Quien mds ha contribuido a lo que puede considerarse como un gran cambio
de cultura juridica (judicial) en el mundo latino ha sido Michele Taruffo y, en Espaiia, el
papel de pionero lo ha desempefiado Perfecto Andrés Ibafiez. Los trabajos a los que me
refiero tienen como autores (entre otros) a Daniel Gonzdlez Lagier, Juan Igartua, Marina
Gascon y Jordi Ferrer.
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puede, trivialmente, convertirse en deductivo: si se le
agrega una premisa de la forma adecuada; de manera que
la forma, el esquema, del argumento podria verse, sin que
eso cambiara mucho las cosas, en términos de induccidén o
de deduccién. Y, en todo caso, porque no se puede olvidar
que la anterior definicién de induccién y de deduccién
(que son las habituales), segun que el paso de las premisas
a la conclusion tenga o no caricter necesario, esta trazada
desde una perspectiva puramente formal, de manera que
no dice nada en relacion con el valor “epistemolégico” del
argumento en cuestion o, mejor aun, de la conclusién del
mismo. O sea, es perfectamente posible que un argumento
de forma inductiva, y con premisas solidas, nos lleve a una
conclusion que tenga un mayor grado de certeza (de certeza
material) que otro de forma deductiva pero que parta de
premisas dudosas'’.

Tampoco creo que deba darsele demasiada importancia
a la posibilidad de interpretar una parte del razonamiento
sobre los hechos (o incluso todo él) como un razonamiento
abductivo: como se sabe, los argumentos dirigidos a
construir una hipétesis (por ejemplo, la de que el autor
del robo —cometido en tales y cuales circunstancias— fue
X; o la de que la inmensa mayoria de los lectores de este
texto no necesitarian de la anterior aclaracion sobre qué
es una abduccién). Sin duda, resulta interesante en la
medida en que con ello se subraya el elemento dindmico
del razonamiento (verlo como una actividad, no como un
resultado) y su cardcter derrotable o revisable (pasar a
pensar, como consecuencia de una nueva prueba, que el

19 Atienza 1993, Una discusion con Perfecto Andrés Ibanez.

209



ACADEMIA PLURINACIONAL DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

autor del robo no habia sido X, sino Y); y, lleva también
a efectuar una comparacion, que puede ser fructifera, del
razonamiento judicial con el del detective, el historiador
o el médico que efectia un diagndstico. Pero, en realidad,
nada de esto parece ser muy novedoso sino que, mas bien,
se trata de traducir a un lenguaje nuevo cosas bastante
sabidas. O sea, no me parece que la abduccién sea otra
cosa que un tipo de induccidn: la induccién en un contexto
heuristico y considerada no como un resultado, sino como
una actividad, en el transcurso de la cual la conclusién
puede ser revisada como consecuencia de la aparicion de
nuevas informaciones, de nuevas premisas®.

De manera que lo verdaderamente importante en el
razonamiento probatorio no es la forma del argumento,
sino la naturaleza de las premisas, esto es, el tipo de
enunciados que las componen y los criterios que cabe
utilizar para la evaluacién de la inferencia. Algo, por otro
lado, caracteristico de cualquier induccién; como ha escrito
Black, en una induccion son fundamentales factores como
la relevancia, el peso, el buen juicio, etc.; “pedir a alguien
que se forme un juicio inductivo sobre un esquema de
argumento, presentado en toda su desnudez de simbolos
abstractos, es como pedir a un connaisseur que evalie un
cuadro imaginario”™. Y, en este sentido, lo que resulta
crucial en el razonamiento probatorio es tomar conciencia
de las debilidades y fortalezas que cabe atribuir a cada uno
de los medios de prueba (testimonio de testigos, prueba
pericial, etc.) de los que dependen los hechos probatorios

20 Atienza 2013, pp. 177-179.
21 Black 1970, p. 143.
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enunciados en las premisas de caricter individual; de
la necesidad de contar con un enunciado general (una
maxima de experiencia) al que, por razones materiales, no
formales (segun se trate de una generalizacion valida, de
una cuasi-generalizacion, etc.”?), habria que otorgarle un
mayor o menor peso; o de la existencia de una variedad de
enunciados que exigen tratamientos diferenciados: segun
que afirmen, por ejemplo, la existencia de un hecho externo
o de un hecho psicoldgico, se refieran a hechos determinados

99 ¢

valorativamente (“razonable”, “normal”), etcétera.

La argumentacién en materia de hechos es, sin duda, una
de las instancias de la vida del Derecho en la que se hace
mas patente la necesidad de apertura hacia el conocimiento
cientifico (hacia las ciencias empiricas). Asi, es natural que
los criterios que suelen usarse para justificar las inducciones
cientificas sean en principio de aplicacién a la induccién
probatoria. Pero no puede olvidarse tampoco que entre
ambos campos existen diferencias considerables. Una de
ellas es que la conclusiéon de una inferencia probatoria es
un enunciado que afirma que en el pasado se ha producido
tal hecho, de manera que la analogia tendria que trazarse
no tanto con lo que se ha llamado ciencias nomotéticas
(que establecen leyes generales), sino con las ciencias
idiograficas, orientadas hacia lo concreto y lo individual (las
ciencias histéricas). Y otra, la mas importante, es que los
presupuestos que presiden el razonamiento probatorio del
juez no son Unicamente de caricter tedrico, cognoscitivo
(el objetivo no es simplemente conocer lo que ocurrid), sino
también préctico. Es obvio que la presuncién de inocencia

22 Vid. Taruffo 2009.
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o la prohibicién de tomar en consideracion las pruebas
ilicitamente obtenidas no son tanto (o no solo) garantias
de caricter epistemoldgico como (o también) de carécter
practico: no estan dirigidas (o no lo estdn centralmente) a
incrementar la probabilidad de alcanzar la verdad, sino a
evitar resultados que se consideran (y con toda razén) como
indeseables: Castigar a un inocente (lo que se quiere evitar
aunque la presuncion de inocencia suponga también no
castigar a muchos culpables) o que la policia, la fiscalia, etc.
incurran en comportamientos atentatorios de los derechos
de los individuos (lo que ocurriria si no hubiese limites
estrictos en cuanto a como obtener las pruebas).

En definitiva, a propdsito del razonamiento probatorio
(como ocurre en general con el razonamiento juridico),
es esencial tener en cuenta el marco institucional. El
razonamiento probatorio del juez no es (o no del todo)
un caso especial de didlogo racional de caricter tedrico o
tedrico-practico, por mas que la verdad sea, por supuesto,
un valor fundamental del proceso (pero no el tnico). Y
menos ain puede considerarse la argumentacidén en materia
de prueba en términos de ese tipo de didlogo si en lugar
de situarnos en la perspectiva del juez nos pusiéramos en
la del abogado. Es bastante obvio, por ejemplo, que el
interrogatorio de testigos que llevan a cabo los abogados es
un tipo de didlogo que se aleja mucho del didlogo racional.
Como decia al comienzo, pretender que la argumentacion
juridica, en todas sus instancias, es un caso especial del
discurso racional presupone una concepcion idealizada, por
no decir directamente falsa, de la practica juridica.
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7. En un sentido amplio de la expresion (el de la tradicion
hermenéutica) toda la practica del Derecho tiene un
cardcter interpretativo. Pero lo que los juristas suelen
entender por problema de interpretacion es un tipo
especificode cuestion cuya solucionrequiere de diversas
Jormas y técnicas de razonamiento necesariamente
presididas por una teoria no solo general, sino también
normativa del Derecho®.

El caricter genéricamente interpretativo de la practica
juridica es una consecuencia de que el Derecho no sea una
realidad natural, sino una actividad humana, cuyo sentido
no puede captarse si nos situdramos en una perspectiva
completamente ajena a la de los participantes en esa prictica.
Ocurre como con cualquier otra actividad, por ejemplo,
un juego, cuyos movimientos no podriamos entender si
prescindiéramos del propdsito del mismo, de las reglas que
lo rigen, etc. Los “hechos” (la realidad) del Derecho son
por ello siempre, en alguna medida, hechos interpretados,
entendidos desde la perspectiva de esa institucion.

Pero ademas, la materia prima del Derecho es, en buena
medida, lingiiistica, y eso plantea un particular problema de
interpretacion. O sea, un fragmento lingiiistico tiene siempre
que ser entendido (interpretado en el sentido amplio de la
expresion), pero esto puede ocurrir de manera espontanea o
bien (cuando surge alguna duda) merced a un procedimiento
que es a lo que cabe llamar interpretacion en un sentido
mads estricto. Asi entendida, una cuestién interpretativa
no tiene necesariamente un cardcter normativo, puesto

23 El punto es una sintesis de Atienza.
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que la duda puede surgir, por ejemplo, en relacién con la
declaracion (escrita u oral) de un testigo o en relacién con
cualquier documento que pueda resultar relevante para el
Derecho. Entre las cuestiones de prueba y las cuestiones
de interpretaciéon no puede establecerse, por lo tanto, una
separacion tajante.

En su sentido més estricto, una cuestion interpretativa surge
cuando se tiene una duda de comprension en relacién con
un texto normativo. La estructura del problema es simple:
en un determinado texto hay una expresion (una palabra o
una oracion) que puede entenderse en mas de un sentido y
se necesita optar por uno de ellos; simplificando, en favor
de S1 o de S2. En un argumento (judicial) interpretativo
cabe distinguir entonces (podria considerarse como su
“justificacion interna”) tres elementos: 1) el enunciado a
interpretar, 2) el enunciado interpretativo y 3) el enunciado
interpretado; este dltimo se sigue deductivamente como
conclusiéon de los dos anteriores, que funcionan como
premisas. Para resolver el problema se necesita argumentar
a favor de tal enunciado interpretativo (de la premisa 2),
puesto que 1) estd, por asi decirlo, ya dada), y a esto es a lo
que podria denominarse como la “justificacion externa” del
argumento interpretativo. Por ejemplo:

1. Todos tienen derecho a la vida (art. 15 de la CE).

2. “Todos”, a los efectos de este articulo, significa
todos los nacidos.

3. Por lo tanto, todos los nacidos tienen derecho a la
vida.
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Y la “justificacion externa” de 2) consistird en un argumento
mas o menos complejo en el que se habran utilizado
diversos “canones interpretativos” que pueden referirse
al significado literal de “todos”, a la intencién que tuvo el
autor del texto al usar esa expresion, etcétera.

Dado que una cuestion interpretativa surge en relacion con
un texto (normativo), lo que origina una duda interpretativa
tiene que ser algin tipo de dificultad conectada con la
redaccion de ese texto. O sea, la teorfa de la interpretacion es,
en cierto modo, el revés de la teoria de la legislacion®*. Por
eso, yo creo que las dudas interpretativas (las subcuestiones
interpretativas) pueden clasificarse en cinco apartados,
cada uno de ellos conectado con el correspondiente nivel
de racionalidad legislativa. O sea, lo que hace que el
significado de un texto resulte dudoso puede ser alguno
de los siguientes factores (o una combinacién de ellos)*:
1) El autor del texto ha empleado alguna expresiOn
imprecisa (problemas de ambigiiedad o de vaguedad); 2)
No es obvio cémo ha de articularse ese texto con otros ya
existentes (problemas de lagunas y de contradicciones); 3)
No es obvio cudl es el alcance de la intencién del autor (la
relacion entre lo dicho —lo escrito—y lo que se quiso decir);
4) Es problemadtica la relacion existente entre el texto y las
finalidades y propdsitos a que el mismo ha de servir (con
relativa independencia de lo que haya querido el autor); 5)
Es dudoso cémo ha de entenderse el texto de manera que
sea compatible con los valores del ordenamiento.

24 Atienza 1989.
25 Atienza 2013, p. 437.
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A partir de aqui, los canones o reglas interpretativos podrian
clasificarse segin que su funcion sea la de resolver una u
otra de las anteriores dudas, pero esto no tiene demasiada
importancia, e incluso puede ser un inconveniente
empefiarse en presentar de manera muy sistematica una
materia que s6lo admite un tratamiento del tipo de lo que
Vaz Ferreira llamaba un “pensar por ideas para tener en
cuenta”®. Lo que importa es darse cuenta de que todas esas
reglas operan como la premisa mayor (o, en la terminologia
de Toulmin?’, como la garantia) de la diversidad de
“argumentos interpretativos” que los juristas utilizan en
lo que antes habiamos llamado la justificacién interna del
argumento interpretativo, tomado en su conjunto.

Ahora bien, todos los argumentos interpretativos (el
argumento a contrario, a simili, a fortiori, ad absurdum,
etc.) constituyen técnicas que, naturalmente, cabe usar
con uno u otro propdsito y que presentan también ciertas
dificultades tipicas. Por ejemplo, la analogia permite
ampliar el significado de una expresion, pero su uso supone
que el caso en principio no previsto es esencialmente
semejante al previsto y de ahi derivan una serie de
estrategias argumentativas (con un importante ingrediente
retérico) a utilizar. Pero la cosa no puede quedarse ahi,
entre otras razones porque lo normal es que para resolver
un problema pueda usarse, en principio, mas de una técnica
argumentativa (canon interpretativo), de manera que es
necesario dar prioridad a alguno de esos criterios, lo que
nos lleva a remontarnos a alguna teoria de la interpretacion.

26 Vaz Ferreira 1962.
27 Toulmin 1958.
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O sea, una teoria de la interpretacion juridica (como parte
de la teoria de la argumentacion juridica) no puede ser
simplemente descriptiva e instrumental. Tiene que tener
también un componente normativo, tiene que servir como
guia para la prictica y eso s6lo puede lograrse si se parte
de alguna concepcion del Derecho que incorpore elementos
de filosofia moral y politica. Basicamente, se necesita
partir de un modelo constructivo de interpretacion, mas o
menos con las caracteristicas del de Dworkin, en el que se
articulan dos componentes bdasicos: el objetivo de mejorar
la préctica del Derecho (que es la respuesta a la pregunta de
para qué interpretar), y la necesidad de respetar los limites
autoritativos que son definitorios de esa practica (que puede
verse como una contestacion a la pregunta de por qué hay
que interpretar en el Derecho).

8. A pesar de toda la polémica que rodea a la ponderacion,
hay ya disponible todo un arsenal conceptual que
constituye una especie de sentido comun juridico que
los jueces deberian suscribir. Bdsicamente, se trata
de entender que la ponderacion es un procedimiento
argumentativo estructurado en dos fases, al que es
inevitable recurrir en ciertos casos y en relacion con el
cual es posible fijar ciertas pautas de racionalidad que
lo alejan de la arbitrariedad?.

En efecto, en la ponderacién que lleva a cabo un 6rgano
judicial (dejo, pues, de lado la ponderacion legislativa) se
pueden distinguir dos pasos. En el primero —la ponderacion

28 El punto es una sintesis de Atienza 2014: Ponderacién y sentido comiin
juridico.
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en sentido estricto— se pasa del nivel de los principios al de
las reglas: Se crea; por tanto, una nueva regla no existente
anteriormente en el sistema de que se trate. Luego, en un
segundo paso, se parte de laregla creada y se subsume en ella
el caso a resolver. Lo que podria llamarse la “justificacion
interna” de ese primer paso €s un razonamiento con dos
premisas. En la primera se constata simplemente que, en
relacion con un determinado caso, existen dos principios
(o conjuntos de principios) aplicables, cada uno de los
cuales llevaria a resolver el caso en sentidos entre si
incompatibles. En la segunda premisa se establece que,
dadas tales y cuales circunstancias que concurren en el
caso, uno de los dos principios derrota al otro, tiene un
mayor peso. Y la conclusion vendria a ser una regla general
que enlaza las anteriores circunstancias con la consecuencia
juridica del principio prevaleciente: por ejemplo, si se dan
las circunstancias X, Y y Z, entonces la conducta C estd
permitida.

Naturalmente, la dificultad de ese razonamiento radica en
la segunda premisa, y aqui es precisamente donde se sitia
la famosa “férmula del peso” ideada por Robert Alexy que
vendria a ser, por lo tanto, la “justificacién externa” de esa
segunda premisa. Todo el mundo sabe ya, a estas alturas, en
qué consiste esa doctrina, de manera que no hace falta volver
a repetirla aqui. Lo que si me interesa aclarar es que ese
planteamiento, al menos tal y como ha sido entendido por
muchos juristas (no tanto por el propio Alexy), constituye
un ejemplo bastante claro de lo que Vaz Ferreira llamaba
la falacia de la falsa precisiéon (Vaz Ferreira 1962). Pues,
como se sabe, Alexy propone atribuir un valor matemético
a cada una de las variables de su férmula y construye asi
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una regla aritmética que crea la falsa impresion de que
los problemas ponderativos pueden resolverse mediante
un algoritmo, ocultando en consecuencia que la clave de
la férmula radica, como es muy obvio, en la atribuciéon
de esos valores: o sea, en determinar si la afectacién a un
principio es intensa, moderada o leve, etc. Sin embargo,
si la construccion alexiana se entendiera de una manera
sensata, lo que tendriamos seria algo asi como un esquema
argumentativo que incluye diversos tépicos y que nos
puede resultar muy util a la hora de construir la justificacién
externa de esa segunda premisa: lo que vendria a decir es
que, cuando se trata de resolver conflictos entre bienes o
derechos (o entre los principios que los expresan: X e Y)
y tenemos que decidir si la medida M esté o no justificada,
necesitamos construir un tipo de argumento que contenga
premisas tales como (se podria presentar también como un
conjunto de “preguntas criticas” a hacerse): “la medida M
es idénea para alcanzar X”; “no hay otra medida M’ que
permita satisfacer X sin lesionar Y”’; “en las circunstancias
del caso (o en abstracto) X pesa mds —es mas importante—
que Y’; etcétera.

En relacién con la pregunta de cudndo un 6rgano judicial
tiene que ponderar, la respuesta es que tiene que hacerlo
cuando las reglas del sistema no proveen una respuesta
adecuada a un caso (hay una laguna en el nivel de las
reglas); o sea, cuando se enfrenta a un caso dificil y el Juez
necesita recurrir (de manera explicita), a los principios.
Aqui, a su vez, es importante distinguir entre dos tipos de
lagunas (insisto: de lagunas en el nivel de las reglas): Las
normativas, cuando no hay una regla, una pauta especifica
de conducta que regule el caso; y las axioldgicas, cuando
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la regla existe pero establece una solucion axiolégicamente
inadecuada, de manera que en este segundo supuesto, por
asi decirlo, es el aplicador o el intérprete (no el legislador)
el que genera la laguna.

Pues bien, si se entiende que el Derecho, el sistema juridico,
no es necesariamente completo en el nivel de las reglas,
esto es, puede tener lagunas normativas, entonces no queda
otra opcién que aceptar que el juez (que no puede negarse
a resolver un caso) tiene que hacerlo acudiendo en esos
supuestos a principios, es decir, ponderando. Mientras
que, en relacion con las lagunas axioldgicas, el juez podria
resolver sin ponderar, pero correria entonces el riesgo de
incurrir en formalismo, o sea, no podria cumplir, en esos
casos de desajustes valorativos, con la pretension de hacer
justicia a través del Derecho. Dicho de otra manera, hay
ciertos casos en los que el recurso a la ponderacion por parte
de los jueces es simplemente inevitable (aunque no para
todos los jueces: puede establecerse la regla de que, cuando
un juez se encuentra frente a una situacion de ese tipo, debe
diferir el caso aun 6érgano superior). Mientras que en relacion
con los otros (con los supuestos de lagunas axioldgicas)
habria, en mi opinién, que hacer una distincion entre tres
tipos de desajustes: a) Entre lo establecido en la regla y
las razones subyacentes a la propia regla: Los propdsitos
para los que se dictd; b) Entre las razones subyacentes a la
regla y las razones (valores y principios) del ordenamiento
juridico en su conjunto; y, ¢) Entre las razones subyacentes
a la regla (y eventualmente al ordenamiento juridico) y
otras provenientes de un sistema moral o de algun principio
moral no incorporado en el sistema juridico. Sin entrar en
detalles, yo creo que podria decirse (que el sentido comin
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juridico nos dice) que en el primer caso no es dificil justificar
que se debe ponderar (sin entrar aqui en si debe hacerlo
cualquier juez o si la operacion debe quedar reservada a
los jueces de los tribunales supremos o constitucionales);
que en el tercero no lo estd nunca, pues supondria dejar de
jugar al juego del Derecho; y que en el segundo es donde
se plantean los supuestos mds complejos: en ocasiones
puede estar justificado ponderar (en otras no), pero tendra
que hacerse con especial cuidado y asumiendo que la carga
de la argumentacion la tiene quien pretende establecer una
excepcion a la regla (quien crea la laguna).

En fin, cuando se defiende que la ponderacién es un
procedimiento racional, no se estd afirmando que, de
hecho, lo sea siempre, esto es, obvio que se puede ponderar
mal o ponderar cuando (o por quien) no debe hacerlo. La
racionalidad que puede observarse cuando se examina la
argumentacion ponderativa que lleva a cabo, por ejemplo,
un tribunal en una serie de casos en los que se plantea,
supongamos, una serie de conflictos entre dos determinados
principios, consiste en lo siguiente”. Por un lado, en la
construccion de una taxonomia (a partir de las propiedades
consideradas relevantes) que permite ir fijando categorias
de casos cada vez mads especificos (por ejemplo, no
tnicamente entre el principio P1 y P2, sino entre el principio
P1 acompanado de la circunstancia X y el principio P2 con
la circunstancia Y, etc.). Por otro lado, en la elaboracién
de reglas de prioridad: Por ejemplo, cuando se enfrentan
esos dos principios acompafiados de esas circunstancias, el
primer principio prevalece sobre el segundo. Y finalmente en

29 Vid. Atienza 1996 (articulo en Claves).
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el respeto, en relacion con la configuracion de la taxonomia
y de las reglas, de los criterios de racionalidad préctica
(consistencia, universalidad, coherencia...) a los que me
referiré en el punto siguiente. Bien entendida, bien llevada
a la practica, la ponderacion no es un mecanismo casuistico,
arbitrario. Quien pondera ha de tener la pretension de que las
soluciones que va configurando servirdn como pauta para el
futuro, como mecanismo de prevision, por mds que sea un
mecanismo imperfecto, en el sentido de que siempre podran
presentarse nuevas circunstancias no tenidas en cuenta
hasta entonces y que pueden obligar a introducir cambios
en la taxonomia y en las reglas. Pero ese cardcter abierto es
un rasgo caracteristico de la racionalidad practica.

Si se acepta lo anterior, entonces no se puede sostener
que un juez que recurre a la ponderacion sea por ello un
juez activista. El activismo es, en mi opinién, uno de los
peligros que acecha a la funcién judicial y en el que se cae
cuando el Juez o el Tribunal toma una decision saliéndose
de los margenes del Derecho, o sea, una decisiéon que
no puede justificarse en términos juridicos®. Pero eso
no tiene por qué ocurrir cuando se pondera, aunque sea
cierto que este es un procedimiento argumentativo mas
abierto que la subsuncién y que; por tanto, plantea, como
se ha dicho, unas mayores exigencias argumentativas. En
cualquier caso, conviene también ser consciente de que el
peligro opuesto al activismo es el formalismo y que este

30 Obviamente, considerar que la decisién de un juez es o no activista depende
de la concepcién del Derecho que se tenga y, en consecuencia, la denotacién del
concepto “activista” disminuye en la medida en que se tenga una concepcién mds amplia
del Derecho. Dicho de otra manera, un formalista tenderd a calificar como activistas
decisiones o précticas que no lo serfan segtin la concepcion del Derecho que aqui estoy
defendiendo.
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ultimo supone una amenaza no menos temible para el
buen funcionamiento de la jurisdiccion. Si la actitud del
juez activista puede entenderse como un abandono del
Derecho para satisfacer una cierta idea de la justicia (por
cierto, no siempre de cardcter progresista: ha habido y hay
muchos jueces activistas de derechas), la del juez formalista
consiste en olvidarse de que el sentido de la jurisdiccién no
puede ser otro que el de procurar hacer justicia por medio
del Derecho.

9. La nocion de buena motivacion (o de motivacion sin
mds) implica que existen criterios objetivos para
evaluar los argumentos judiciales de tipo justificativo.
¢Pero se trata de criterios puramente formales o tienen
también un alcance sustantivo? ;Suponen alguna
referencia a la moral y, en particular, la asuncion
de un objetivismo moral minimo? ;Son esos criterios
suficientes para sustentar la tesis de la iinica respuesta
correcta en alguna de sus versiones? Una respuesta
positiva a esas cuestiones es condicion necesaria para
tomarse la motivacion judicial en serio y presupone
una concepcion no positivista del Derecho’'.

El argumento mds importante para sostener que existen
criterios objetivos para evaluar las motivaciones judiciales
es que, si no existieran, no podriamos dar sentido a la
practica judicial o, si se quiere, tendriamos que adoptar una
vision estrictamente conservadora de la misma: pues si no
existieran esos criterios, entonces los jueces (los de ultima
instancia, los que ponen fin a las controversias) no podrian

31 Sobre este punto, vid. en general Atienza 2013, cap. VII.
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cometer errores: sus decisiones no serian Unicamente
ultimas, sino también infalibles.

Pero con esta afirmaciéon lo que se abre es la cuestion
de cudles son esos criterios. Hay muy pocos juristas
que sean escépticos en relacién con la objetividad de la
l6gica formal (de los criterios incorporados en sus reglas
de transformacién), pero ya hemos visto antes que esas
pautas tienen un alcance muy limitado. De manera que la
pregunta concierne mas bien a si los criterios de carécter
material y pragmatico pueden considerarse objetivos.
También aqui cabria hablar de la existencia de un consenso
mas o menos amplio, en el sentido de que la inmensa
mayoria de los juristas acepta que a la hora de evaluar la
calidad de una argumentacién (ahora estamos situados en
la justificaciéon externa) deben tomarse en consideracion
elementos referidos a las fuentes del sistema, a los criterios
de validez, a los métodos de interpretacion autorizados,
etcétera. Pero, de nuevo, cuando se trata de casos dificiles
(o de casos de una especial dificultad), todo lo anterior no
es suficiente como para poder justificar la adopcién de una
determinada decisién (frente a otra u otras). Se necesita
recurrir a un nuevo tipo de criterios, que serian los criterios
de la racionalidad practica: universalidad, coherencia,
adecuacion de las consecuencias, moral social, moral
critica y razonabilidad. No puedo referirme aqui con ningin
detalle a lo que significa exactamente cada una de esas
nociones (a como deben entenderse), pero si quiero hacer
unas pocas precisiones al respecto. La primera es que esos
criterios no son un invento de tedricos del Derecho (o de
fil6sofos de la moral), sino que estan ya dados en la practica
(y no s6lo en la practica juridica), aunque eso no quiera
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decir —obviamente— que siempre se cumplan. La segunda
precision, que deriva de lo anterior, es que considerar que
esos criterios son o no propiamente juridicos depende de
la concepcion que se tenga del Derecho. No lo serian si el
Derecho lo concebimos exclusivamente como un sistema de
normas, pues es posible que las mismas no se refieran (o se
refieran de una manera muy limitada) a esos criterios; otro
tanto puede decirse, por otro lado, en relacion con el uso de
las fuentes, de los requisitos de la validez o de los métodos
interpretativos. Pero si pertenecerian al Derecho si a este
lo concebimos no s6lo como un sisttma de normas sino
también (y fundamentalmente) como una préctica en la que,
como he sefialado ya varias veces, las normas (las normas
dictadas por la autoridad) juegan un papel de particular
importancia. Asi, la universalidad (que no es lo mismo que
generalidad) es un componente de la racionalidad practica
sin el cual no podriamos entender ni el funcionamiento del
precedente (la doctrina del stare decisis), ni el juego de las
excepciones a las reglas generales (la equidad aristotélica
que viene a ser lo mismo a lo que hoy se suele llamar
derrotabilidad o revisabilidad); y la nocién de coherencia
(que no es mera consistencia ldgica) es lo que esta en el
fondo del argumento por analogia y del de reduccién al
absurdo: Con la analogia se trata de introducir nuevos
elementos en el sistema, y con la reduccién al absurdo de
eliminar los que pudiera haber como consecuencia, por
ejemplo, de llevar a cabo una determinada interpretacion,
de manera que en ambos casos se trata de preservar la
coherencia, las sefias de identidad del sistema (Curso, p.
557). Y, en fin, la razonabilidad supone algo asi como un
criterio de cierre, que marca el limite a todos los otros, y
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que consta de dos componentes fundamentales: una idea
de equilibrio, de balance adecuado en el manejo de todos
esos criterios; unida a la de aceptabilidad en un sentido
tanto factico como normativo (quien argumenta de manera
razonable se esfuerza por encontrar puntos de acuerdo
reales que puedan servir para llegar a un nuevo acuerdo, o
sea, para pasar de lo aceptado a lo aceptable).

No es dificil probar que el argumento justificativo de un
juez incluye siempre alguna premisa de cardcter moral.
En principio, esto resulta, por asi decirlo, incontestable
cuando la motivacién hace explicita referencia bien a la
moral positiva o bien a la moral critica. Ahora bien, es
cierto que ese es un dato por asi decirlo cultural, pues no en
todos los sistemas judiciales nos encontramos con un uso
manifiesto de argumentos morales; y en todo caso, cuando
se da, es unicamente en relacidn con casos particularmente
controvertidos. Por lo que la prueba a la que antes me
referia descansa basicamente en lo que Nino consideraba
como la cuestion (la tesis) mds importante de la filosofia
juridica: que las normas juridicas no suponen por si mismas
razones de cardcter justificativo, o sea, la existencia en
cualquier razonamiento judicial de cardcter justificativo de
una premisa (implicita) que establece la obligacion para los
jueces de aplicar el Derecho (el Derecho de su sistema),
obligacién que tiene necesariamente caracter moral. Ahora
bien, si esto es asi, entonces un juez no podria motivar
propiamente sus decisiones si pensard que la moral carece
de objetividad. No puedo de nuevo entrar aqui en detalles®,
pero me parece importante aclarar estas dos cosas. Una

32 Atienza 2015: Objetivismo moral y Derecho.
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es que objetivismo moral no significa absolutismo:
el objetivista es falibilista, esto es, estd abierto a los
argumentos y, en su caso, a modificar su postura. Y la otra
es que el objetivismo no es tampoco (necesariamente) un
tipo de realismo moral: Lo que se quiere decir con ello no es
que existan “objetos” morales distintos a los pertenecientes
al mundo natural o social, sino que existe la posibilidad
de discutir racionalmente sobre cuestiones morales (sobre
valores o fines ultimos, no sélo sobre medios); se trata, en
definitiva, de un objetivismo de las razones.

Y llegamos con eso a la cuestion de si los anteriores criterios
permiten a un juez llegar siempre a la determinacion de la
respuesta correcta para cada caso (dificil) que se le presente.
Muchos juristas y filésofos del Derecho piensan que no y
aducen como razon para ello la falta de consenso, esto es,
la existencia frecuente de discrepancias, y de discrepancias
que no afectan inicamente a quienes defienden algin interés
de parte, a los abogados, sino también a los propios 6rganos
judiciales y alos cultivadores de la dogmatica. Sin embargo,
el argumento parece claramente defectuoso, puesto que de
esa falta de acuerdo sobre cudl es la respuesta correcta en un
caso se infiere que entonces no hay tal respuesta correcta,
cuando lo tnico que podria concluirse es, si acaso, que no
conocemos cudl es esa respuesta o que existe incertidumbre
sobre la misma**. En realidad, sostener la tesis de que existe
una tinica respuesta correcta para cada caso que se le presenta
a un juez implica asumir una postura que es mucho menos
radical de lo que a primera vista pudiera parecer. Esto es asi
porque la afirmacién concierne inicamente a la respuesta de

33 Dworkin 2006.
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un juez (no, por ejemplo a la del legislador: seria realmente
extrafio pensar que una determinada ley sobre tal materia
era la tnica ley correcta) y ya hemos visto que el problema
que tiene que resolver admite, por lo general, inicamente
dos respuestas: culpable-inocente, valido-invélido, etc., de
manera que lo que se estaria diciendo es que de dos Unicas
alternativas, hay una de ellas que es superior a la otra o,
dicho de otra manera, el significado de la tesis es que no
habria casos de puro empate, en los que las razones a favor
de una decisién pesaran exactamente lo mismo que las
existentes a favor de la otra. Pues bien, yo creo que esa
tesis es facilmente asumible si precisamos que la misma
debe entenderse en el sentido de que casi siempre existe
una dnica respuesta correcta aunque no puede excluirse
la posibilidad de alguna excepcién en supuestos muy
extraordinarios; y de que no excluye tampoco la posibilidad
(igualmente muy excepcional) de casos tragicos, esto es, de
supuestos en los que no hay ninguna respuesta que pueda
calificarse de correcta (que no vulnere algin principio o
valor fundamental del ordenamiento), aunque una pueda
ser la mejor, la menos mala (o sea, un caso tragico no es
necesariamente un caso de empate).

En fin, si digo que todo lo anterior presupone una concepcion
no positivista del Derecho, ello se debe tomar en serio la
motivacién, en el sentido indicado, implica entender el
Derecho no simplemente como un fenémeno autoritativo,
sino también como una prictica con la que se trata de
lograr ciertos fines y valores. Para ello, a su vez, se necesita
sostener un objetivismo moral minimo que, naturalmente,
no supone para nada identificar el Derecho con la moral, con
la justicia. Supone que el jurista, el Juez, debe esforzarse
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por encontrar una solucién justa (objetivamente justa) y
que, en el contexto de los Estados constitucionales, puede
lograrlo en muchisimas ocasiones, aunque no en todas.

10. La argumentacion puede considerarse como un
método de resolucion de problemas y, por ello, en la
elaboracion de un argumento judicial justificativo (de
una motivacion) es util distinguir las siguientes fases:
identificacion y anadlisis del problema; propuesta de
una solucion; comprobacion y revision; redaccion de
un texto*.

Argumentar es una actividad con la que se trata de resolver
cierto tipo de problemas y manejando determinados
recursos (y excluyendo otros: por ejemplo, la utilizacién
de la fuerza fisica, la manipulacién mental, etc.). Los
problemas juridicos que debe resolver un juez tienen una
serie de caracteristicas que es importante tener en cuenta:
son problemas précticos, relativamente bien estructurados
(en términos casi siempre bivalentes), dados en un medio
institucional que los condiciona fuertemente, que afectan
siempre en mayor o en menor medida a valores morales
(no son, pues, problemas puramente “técnicos”) y en los
que el lenguaje tiene una especial relevancia (recuérdese lo
anteriormente sefialado en el punto 7). Y los recursos a los
que puede recurrir un juez no son exclusivamente de tipo
intelectual. Ademas de la razén (el logos), en la tradicién
retérica siempre se consideré como instrumento retorico el
talante del orador (el ethos) y las pasiones del auditorio (el

34 El punto es un resumen de Atienza 2013, cap. VIIIL.
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pathos). Y a esos elementos emocionales habria que afiadir
todavia un componente ético: las reglas deontoldgicas que
conciernen a la profesién judicial son también, en cierto
modo, reglas argumentativas. Por lo demds, los elementos
de caricter emocional tienen menos importancia en el
caso del razonamiento judicial que, por ejemplo, en la
argumentacion de los abogados, pero eso no quiere decir
que esos aspectos mas ‘“retdricos” desaparezcan alli del
todo.

Enlaetapade identificacion y andlisis del problema se puede
recurrir a instrumentos analiticos ya introducidos antes,
como la representacion de los argumentos presentados por
las partes, por el Juez (a quo), etc. mediante diagramas de
flechas; la identificacion del tipo de cuestién (procesal, de
prueba, etc.) que hace que un caso sea dificil; o el test de
evaluacion de los argumentos a que se ha hecho referencia
en el punto anterior. La propuesta de solucién puede verse
en términos de intuicion “controlada” (no de corazonada) o,
si se quiere, como un momento abductivo que, por ello, tiene
que dar paso a la tercera etapa, en la que la comprobacion
y revision de esa decision puede hacerse recurriendo de
nuevo a un diagrama de flechas que ayude a plantearse si
todos los pasos y argumentos necesarios para llegar a la
conclusion pretendida pueden justificarse. Si es asi (si no,
es necesario volver a las fases anteriores para plantear una
nueva propuesta de solucion) lo que queda es redactar un
texto. En esta ultima fase, cobran gran importancia dos
aspectos que estan en el centro de la tradicidn retdrica: La
organizacion del discurso en partes (exordio, narracion,
division, argumentacién y conclusion); y la expresion del
discurso (la elocutio), con las reglas y recomendaciones
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para escribir un texto juridico (una motivacién judicial) de
manera clara y efectiva. Todo ello tiene gran importancia
practica para que el Juez argumente bien sus decisiones,
pero no es posible entrar aqui en detalles.

Finalmente, no cabe olvidar que la tarea de motivar
una decisién, sobre todo cuando se trata de juicios de
apelacion, corresponde muchas veces a 6rganos colegiados
y constituye; por lo tanto, una actividad colectiva. Motivar
no es, pues, en esos casos, el fruto de un proceso mental
desarrollado por un individuo, sino de la deliberacién que
ha tenido lugar entre los diversos miembros del tribunal y en
la que se presentan inevitablemente elementos estratégicos
que la apartan en mayor o menor medida del discurso
préctico racional.
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