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RESUMEN. El reciente Curso de argumentacion juridica, de Manuel ATIENzA, ademas de un manual
de gran utilidad, es una poderosa reivindicacion del espacio de la argumentacion en la practica y
en la teoria del derecho. Esta reivindicacion, no obstante, plantea el problema, no tematizado por
el autor, de los limites conceptuales entre la argumentacion y la interpretacién: éste es el principal
problema, si no el Unico, abordado en este trabajo. Comienzo examinando las relaciones entre
los dos conceptos en el Curso; luego, redefino los limites entre éstos en términos mas préximos
al sentido ordinario de «interpretacién» y «argumentacién»; finalmente, critico lo que denomino
el imperialismo de la argumentacién de ATIENZA, reformulando la objecién de imperialismo de la
moral ya planteada por otros y por mi.
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ABSTRACT. The recent textbook of Manuel ATIENZA Curso de argumentacion juridica (2013) provides
a powerful vindication of the space of argumentation both in practice and in theory of law. Such a
vindication, however, raises the problem, not thematised by the Author, of the conceptual bound-
aries between interpretation and argumentation: in fact, the main, maybe the only question ad-
dressed to by this paper. | begin by examining the relationship between the concepts of interpreta-
tion and argumentation in the textbook; then, | define their boundaries in terms closer to ordinary
language’s senses; finally, | criticize what | call ATIENzA’s imperialism of argumentation, an attitude
analogous to imperialism of morals yet criticized by others and by me.
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«Una metodologia epistémica que
haga coincidir la biusqueda del
conocimiento con la del poder [...]
degrada innecesariamente el valor
del conocimiento».

(A. SEN)

| reciente Curso de argumentacion juridica, de Manuel ATIENZA, ademds de

un manual de gran utilidad, es una poderosa reivindicacién del espacio de la

argumentacion en la practica y en la teorfa del derecho!. Esta reivindicacion,

no obstante, plantea el problema, no tematizado por el autor, de los limites

conceptuales entre la argumentacién y la interpretacion: éste es el principal
problema, si no el Gnico, abordado en este trabajo. Comienzo examinando las rela-
ciones entre los dos conceptos en el Curso; luego, redefino los limites entre éstos en
términos mas proximos al sentido ordinario de «interpretacion» y «argumentacién»;
finalmente, critico lo que denomino el imperialismo de la argumentacion de ATIENZA,
reformulando la vieja objecién de imperialismo de la moral.

1. EL ESPACIO DE LA ARGUMENTACION

En toda teorfa de la interpretacion, de la argumentacion y del razonamiento juri-
dico, los ingredientes principales son, en orden de importancia, definiciones, valora-
ciones y proposiciones. En este sentido, la teoria construida por ATIENZA en el Curso
se podria representar asi. El autor se propone, no simplemente analizar, sino redefinir
los conceptos de interpretacién, argumentacién y razonamiento juridico con el fin de
integrarlos en una teoria del derecho predominantemente normativa, calificada ahora
por él como pospositivista, pragmitica o critica®. El resultado es que el Curso absorbe
en el concepto de argumentacion no sélo a la interpretacién, sino también al razona-
miento juridico.

Las preferencias tedricas de ATIENZA son obviamente legitimas, pero discutibles.
En el derecho, por argumentacién se entiende generalmente la actividad consistente
en proporcionar argumentos a favor o en contra de una cierta atribucion de significado
—o sea, la argumentacion de la interpretacion— actividad que ciertamente no agota el
razonamiento juridico. ATIENZA, sin embargo, proporciona una redefinicion latisima de
argumentacion o tal vez una definicién estipulativa: la argumentacién serfa cualquier
actividad discursiva relativa a un problema practico, desde que se formula hasta que se
resuelve mediante inferencias, que es ademas racional, en el doble sentido de instrumen-
tal a un fin pero también susceptible de valoracion ética y no sélo técnica (C 109-110).

1 ATIENZA, 2013a, en adelante, se citard como C seguido del nimero de pagina.

2 ATIENZA, 2013a: 826: «Contribuir a la mejora del derecho y de las instituciones sociales [...] son, yo
creo, las Gnicas finalidades que pueden dar sentido a la teorfa del derecho; los propésitos descriptivos y expli-
cativos tienen que estar al servicio de esos fines tltimos». Estoy de acuerdo: los fines dltimos de la teorfa del
derecho son practicos. Pero es precisamente para conseguir esos fines practicos que necesitamos de una teoria
cognoscitiva y avalorativa, tal como en la fisica: si no pudiéramos confiar en el caracter cognoscitivo y avalora-
tivo de las leyes de la mecanica, no podriamos usarlas para construir, por ejemplo.
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Una definicion tan general de la argumentacion, me parece, termina por coincidir
con la de razonamiento juridico e incluso con la de razonamiento ético o practico, pero
sobre todo restringe indebidamente el espacio de la interpretacién. De hecho, un libro
de casi novecientas paginas, riquisimo en ideas, sugerencias y materiales para profun-
dizar, todos didactica y cientificamente valiosos, termina por dedicar expresamente a la
interpretacién sélo un apartado de doce paginas, ubicado en el sexto capitulo titulado
«¢Coémo analizar las argumentaciones?» (C 513-525). Y digo «dedica expresamente»
porque luego, en realidad, el libro no hace sino hablar de interpretacién: pero, aclaro,
lo hace casi siempre bajo el rétulo de argumentacion.

Tampoco puede decirse que esta desproporcién dependa sélo de la finalidad de
promocionar la argumentacion, objetivo al que la escuela de Alicante dedica un con-
currido méster internacional’. Por el contrario, ATIENZA persigue el objetivo —antici-
pado en E/ derecho como argumentacién (2006), donde ya distinguia las concepciones
o dimensiones alli llamadas (C 104) formal, material y pragmatica* de la argumenta-
cién— de construir una teoria del derecho como argumentacién en muchos sentidos
andloga a la teoria interpretativa del derecho de Ronald DWORKIN. Se trata, en ambos
casos, de teorfas normativas, criticas y/o pragmaticas; sélo cambia, para mejor, la deno-
minacién, que en el caso de DWORKIN era particularmente equivoca.

ATIENZA redefine «interpretacion» en el sentido que Jerzy WROBLEWSKY denomi-
na estricto, por oposicion al sentido lato. En sentido lato, «interpretacion» designa la
atribucién de significado a cualquier texto, claro u oscuro, lo que vuelve «obvio que
argumentar implica necesariamente interpretar». En cambio, la adopcién del sentido
estricto —atribucion de significado a un texto oscuro— convierte «los problemas in-
terpretativos» en «un subtipo de los problemas argumentativos» (C 514). La interpre-
tacidn se convierte asf en una de tantas argumentaciones o inferencias juridicas, a la
cual pueden dedicarse las pocas paginas ya mencionadas, destinadas originalmente a
otro libro que ATIENZA iba a escribir con Isabel LIFANTE (C 513, n. 25).

Tal vez convenga repetir que redefinir la interpretacion como un subtipo de ar-
gumentacién, modificando la relacién tradicional entre los dos conceptos, es perfec-
tamente licito y ni siquiera revolucionario. Hace mas de treinta afios, por ejemplo,
ya Aulis AARNIO, Robert ALEXY y Aleksander PECZENIK propusieron una importante
redefinicion del mismo tipo, formuldndola no obstante en términos de razonamiento
juridico y no de argumentacién’. Una tarea de esta magnitud, sin embargo, deberia
afrontar expresamente el concepto de interpretacion y no deshacerse de él en pocas
paginas, afirmando que «interpretacién» es «una nocién eminentemente polémica»
(C 514), quiza en el sentido de essentially contested.

Llamo a este enfoque, que resume y enfatiza los extremos de la concepcién de
ATIENZA, imperialismo de la argumentacién. Se trata de la tendencia a reducir a ar-
gumentacién, no la teoria del derecho, sino el razonamiento juridico, y sobre todo la
interpretacion, rebasando asi los limites trazados tanto por los precursores de la teoria
(Luis RECASENS SICHES, Theodor WIEHWEG, Chaim PERELMAN), como por los partida-

> Cfr. ATIENZA, 2013b.
4 Cfr. ATIENZA, 2012.
> Cfr. AARNIO, ALEXY y PECZENIK, 1987.
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rios de la teoria estdndar de la argumentacion juridica (WROBLEWSKY, AARNIO, ALEXY,
PECZENIK y Neil MACCORMICK) ¢, Discutiré el imperialismo de la argumentacién en la
Gltima seccién, pero sefialo inmediatamente que esta postura produce por lo menos
cinco incongruencias.

Primera incongruencia. Ciertamente se puede elegir el sentido estricto de «inter-
pretacion», en homenaje a la vieja y equivoca maxima «zz claris non fit interpretatio»; a
su modo, también lo hace Paolo COMANDUCCI en un trabajo ya discutido en otra parte
por ATIENZA, y parcialmente citado también en el Curso, donde el sentido de «inter-
pretacion» que WROBLEWSKY llama estricto fue rebautizado simplemente como juri-
dico’. COMANDUCCI, por otra parte, no exclufa en modo alguno el sentido lato, entre
otras razones porque, al hacerlo, todos los casos de interpretacién serian oscuros por
definicién, y respecto de la interpretacion asi redefinida el escepticismo interpretativo
se convertirfa en analiticamente (y trivialmente) verdadero.

Segunda incongruencia. Sobre todo si se adopta el escepticismo interpretativo y se
admite que todos los textos juridicos pueden resultar oscuros, entonces la argumen-
tacién se convierte en un tema estratégico; es sélo con esta condicidn, de hecho, que
se vuelve necesario justificar la atribucién a un texto de uno entre sus diversos signifi-
cados posibles. Histéricamente, la interpretacion se ha convertido en la actividad por
antonomasia del jurista al menos desde que el derecho se basa en la escritura. La argu-
mentacion, sin embargo, ha sido tematizada mas tarde, a partir de que el derecho fue
codificado y existe la obligacién de motivar las sentencias, una adquisicion, esta Gltima,
aun mas reciente en el common law que en el derecho continental®,

Tercera incongruencia. La obligacion de motivar, hoy, se aplica a la interpretacion
de todos los textos, claros u oscuros, por lo que reducir la interpretacion a una posibi-
lidad que se actualiza sélo en el caso de textos oscuros ciertamente no favorece el desa-
rrollo de una teorfa de la argumentacién. El adagio «in claris non fit interpretatio»® im-
plica también «zn claris non fit argumentatio»; predicar claridad de un texto, de hecho,
siempre ha servido para exentar de la obligacion de justificar la interpretacion elegida.
Mais en general, interpretacién y argumentacién son conceptos relacionados y correla-
tivos, que conciernen a actividades estrechamente entrelazadas: ¢qué se gana, desde el
punto de vista estrictamente cognoscitivo, al reducir cualquiera de ellos al otro?

Cuarta incongruencia. En el sentido latisimo que ATIENZA atribuye a «argumenta-
cién», toda interpretacion es por definicién argumentacion: la soluciéon de problemas
practicos extrayendo conclusiones a partir de las premisas. Si se adopta un sentido
menos omnicomprensivo, en cambio, uno se da cuenta de que las relaciones entre los
dos conceptos han sido siempre problematicas. Por citar s6lo un ejemplo: si 70 se con-
sidera argumentacién la mera atribucion a un texto de su significado supuestamente
literal —como hace Giovanni TARELLO excluyendo la interpretacion literal del propio
elenco de los argumentos, como se menciona en el Curso— entonces bien puede darse

¢ Cfr. yaen ATIENZA, 1991, y recientemente ATIENZA, 2013a: 31, donde objeta a la teoria estdndar porque
restringe «excesivamente su campo de estudio, en cuanto se ha centrado basicamente en las argumentaciones
llevadas a cabo por los tribunales superiores y, por tanto, en los problemas de interpretacidns.

7 Cfr. C 130-135, y COMANDUCCI, 2011, comentado por ATIENZA en FERRER y RATTI, 2011: 71-79.

8 Cfr, al final, FREDA, 2012.

 Cfr. TARELLO, 1996: 67-69.
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interpretacion sin argumentacion: lo que resulta inconcebible, en cambio, adoptando
el sentido de ATIENZA.

Quinta y Gltima incongruencia. ¢Qué sentido tiene atribuirle a «argumentacién»
un significado tan amplio hasta hacerlo coextensivo de «razonamiento juridico»? La
pregunta no es retorica: en realidad, extender asi el sentido de «argumentacién» sirve
realmente a un propésito: ciertamente no a reducir todo el derecho a argumentacion
—como oportunamente precisa ATIENZA varias veces— pero si para hacer girar toda
la practica y la teoria del derecho en torno a la discusion sobre los valores. Ahora, yo
también creo que la dimensién valorativa es esencial para una teorfa del derecho en
el Estado constitucional; ¢pero —y ésta en cambio si es una pregunta retérica— es
indispensable, para subrayarlo, extender indefinidamente el significado de «argumen-
tacion»?

2. DELIMITACION DEL CAMPO DE LA ARGUMENTACION

Para reconstruir de un modo mas equilibrado las relaciones entre interpretacién
y argumentacion, hago notar en primer lugar que, previamente a la distincién entre
interpretacion en sentido lato y en sentido estricto, 4 la WROBLEWSKY, hay al menos
otra, tan comtin que es mencionada en un pasaje de Alf RosS citado en C 517, y que es
usada por el mismo ATIENZA, aunque empleando la misma denominacién usada para
la anterior distinciéon °. En ausencia de una denominacién consolidada, en mis trabajos
distingo también entre interpretacion en sentido genérico y en sentido especifico. En
sentido especifico, «interpretacion» sigue indicando cualquier atribucién de significa-
do: a textos oscuros (sentido estricto), a textos claros (sentido lato) o incluso a hechos
(sentido latisimo).

En sentido genérico, en cambio, «interpretacion» indica poco menos que la acti-
vidad entera de los juristas, o, méis precisamente, su actividad intelectual o racional:
esto es, el razonamiento juridico, incluyendo la argumentacion de la interpretacion.
En suma, la actividad discursiva y/o racional de los juristas —el razonamiento juridi-
co— se presta a ser representada, o quiza simplemente denominada, de dos modos
opuestos. O, como se usa en Génova —pero quiza no sélo alli— como interpretacion
en el sentido genérico, incluyendo la argumentacién de la interpretacién en sentido
especifico; o bien, como se usa en Alicante, como argumentacién, en un sentido tan
lato que abarque la interpretacion en sentido especifico.

En el andlisis del lenguaje, como es sabido, los usos ordinarios son sélo la primera
palabra, no la tltima; por otra parte, cualquier definicién, si no quiere reducirse a una
mera estipulacién, debera tener en cuenta los usos ordinarios de las palabras: y tam-
bién, en este caso, el uso prevaleciente de «argumentacién» como una parte de la inter-
pretacion en sentido genérico. Mi objetivo, por otro lado, no es por cierto defender los
usos ordinarios ni, Dios nos libre, los usos genoveses contra los alicantinos, sino mas
bien el de trazar una distincién entre interpretacién y argumentacién que sea, empero,

10 Cfr. ATIENZA, 2013a: 436: «El término “interpretacién” ha de entenderse aqui en sentido estricto. En
un sentido mds amplio, cabria decir que todos los problemas normativos son problemas de interpretacién».
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compatible con los usos ordinarios, pero también, y sobre todo, ttil a finalidades ya
sean cognoscitivas ya normativas.

Rechazando ambas tentaciones reduccionistas —la genovesa de reducir el razona-
miento juridico a interpretacion, y la alicantina de reducirlo a argumentacién— prefiero
partir de dos significados mas circunscritos de «interpretaciéon» y de «argumentacion».
En cuanto a la interpretacion, opto por el sentido especifico de «interpretacion»: la
atribucién de significado, en particular a textos''. En cuanto a la argumentacién, sin
embargo, prefiero partir del sentido ordinario de «argumentacién», que por otra parte
—y en esto tiene razén ATIENZA— hace tiempo que no esté ya limitado a la argumen-
tacion de la interpretacién, sino que se extiende a todas las inferencias que no son
16gico-deductivas, y por tanto podria denominarse znferencial'.

En suma, entre el sentido de «argumentacién» como argumentacion de la interpre-
tacion, que puede llamarse #z7nim0, y aquel omnicomprensivo de ATIENZA, que puede
llamarse zdxinzo, hay uno intermedio, pero més préximo al maximo que al minimo.
En este tercer sentido, la argumentacién comprende todos los razonamientos justifica-
tivos adicionales a la interpretacion y a la deduccion: los problemas de subsuncion y
calificacién del hecho, incluyendo los temas de la aplicabilidad y de la derrotabilidad,
la inferencia probatoria, inductiva o abductiva, por no hablar de toda la tépica, la
retorica, la dialéctica... Un universo de temas, como se ve, apto para justificar suficien-
temente la ampliacion del significado llevada a cabo por ATIENZA.

Siempre que «argumentacion» no devenga sinénimo de «razonamiento juridico»
y absorba a la deduccién y la interpretacién, y mientras no permita olvidar distin-
ciones importantes, extender generosamente el sentido del término es oportuno. El
problema comienza cuando, como se hace en este trabajo, uno se pregunta dénde
comienza la argumentacion y donde termina la interpretacion. En el lenguaje ordina-
rio, la delimitacién entre los dos conceptos es elusiva; ademas, incluso después de las
precisiones hechas aqui, es obvio que los sentidos (especifico) de «interpretacion» e
(inferencial) de «argumentacién» a menudo terminan por superponerse. El proble-
ma, por otra parte, sigue siendo bastante importante, aunque siempre afrontado bajo
otros rétulos.

Piénsese, en primer lugar, en distinciones como las existentes entre interpretacion
e integracion (o construccion o creacion), interpretacion extensiva y analogia, norma
explicita y norma implicita. Considérese la discusion sobre la interpretacién constitu-
cional, viciada precisamente por la confusién entre interpretacién de la constitucion,
no demasiado disimil de la interpretacion de la ley ordinaria, y argumentacién cons-
titucional, cuyos argumentos, como ponderacion, proporcionalidad, razonabilidad y
similares, si son bastante diferentes de los argumentos empleados por los jueces or-
dinarios. Piénsese, por tltimo, en el mismo tema de las relaciones entre el derecho
y la moral: ¢en qué punto se deja de interpretar el derecho como es, y se comienza a
cambiarlo por el derecho que se querria que fuese?

' En rigor, puede hablarse de atribucién de significado también a hechos (el sentido latisimo de WRO-
BLEWSKI, la calificacién del hecho) y a comportamientos (la interpretacién de la costumbre).

2 Aunque en el sentido del inferencialismo semantico de Robert BRANDOM vy, en Italia, de Damiano
CANALE y Giovanni TUZET.
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Una discusién sobre muchos de estos problemas se ha celebrado hace poco en las
paginas de la Revista di filosofia del diritto, a prop6sito de un libro de Riccardo GUAS-
TINI titulado precisamente Interpretare e argomentare (2011). Giorgio PINO y Enrico
DicIoTTr han puesto oportunamente en duda muchas de las (presuntas) dicotomias
recién mencionadas, si no la misma oposicién entre creacion y aplicacién del derecho
que pretende abarcar y justificar todas las demas. Todo esto produce un bonito dilema,
ya sea cognoscitivo ya normativo: ¢defender todas las pequefias dicotomias, palmaria-
mente vagas, con el tnico propdsito de defender la gran oposicion; o dejar que vayan
colapsando las unas y la otra'#?

Aqui me gustaria sostener que se puede trazar una distincién conceptual entre
interpretacién y argumentacion que pasa entre aquellos que TARELLO llamaba usos
interpretativos y usos creativos de la argumentacion, distincién que emerge también
de la discusion recién senalada. En su réplica, de hecho, GUASTINI admite que entre
normas expresas, fruto de la interpretacién, y normas no expresas, fruto de la argu-
mentacion, los confines son labiles: «no existe una clara distincién entre eso que un
texto significa y eso que su significado implica»® o —dirfa més bien— eso que de su
significado se puede inferir. Sin embargo, la distincién est4 precisamente aqui: radica
entre la atribucion de significado a una disposicion, y las inferencias que de tal signifi-
cado se pueden extraer.

La distincidon entre lo que un texto significa (interpretacion) y lo que se puede
inferir de él (argumentacién) es fijada —en cada instante, aunque en modo cambiante
entre momento y momento— a partir del uso consolidado por los juristas y, en tltima
instancia, por los 6rganos de aplicacién. Pongamos que el art. 48 de la Constitucion
italiana, «Son electores todos los ciudadanos» sea hoy comtunmente interpretado
contrario, en el sentido de que los 7o ciudadanos 7o son electores: bien, ésta es, hoy, la
norma explicita, la interpretacion de la disposicion. Las otras interpretaciones, como
la literal y la analdgica (el art. 48 nada dirfa sobre los no ciudadanos, habria aqui una
laguna colmable por analogia) producen hoy, en cambio normas no expresas y fruto de
la argumentacién: aunque manana podrian convertirse en normas explicitas, producto
de la interpretacion.

3. ¢IMPERIALISMO DE LA ARGUMENTACION?

Hay fuertes razones cognoscitivas, como se ha visto, para extender el significado
de «argumentacion». La ampliacién del significado llevada a cabo en el Curso, por
otra parte, esta justificada sobre todo en razones normativas, lo que resumo bajo la
ribrica de imperialismo de la argumentacién: la posicion actual de ATIENZA, en otros
términos, parece una sofisticada reformulacién de una posicién criticada por otros
y por mi como imperialismo de la moral. Carlos NINO, actualmente el mayor punto

B Cfr. GUASTINI, 2011 y 2013; D1c1oTTI, 2013; PINO, 2013.
4 Defender las pequefias dicotomias para que no vaya a colapsar la grande es la estrategia (politica)
declarada en VILLA, 2011: otro autor pragmatista que ha derivado explicitamente las elecciones definitorias de

sus preferencias normativas, exactamente como ATIENZA.
> Asi en GUASTINI, 2013: 135.
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de referencia de ATIENZA, escribia en su péstumo Derecho, moral y politica (1994)
que «el discurso moral de la modernidad tiene un caracter mperialista que impide la
subsistencia de discursos justificativos insulares». Entonces, el derecho no justificaria
acciones o decisiones a menos que sea conforme con la moral ',

A esta posicién, y mas en general, a la Tesis de la unidad del razonamiento practi-
co'’, Cristina REDONDO y el suscrito reprochdbamos, por razones diversas, subordinar
el derecho a la moral instituyendo una triple conexién necesaria —definitoria, justifi-
cativa e interpretativa— unidireccionalmente de la moral al derecho®. La necesidad
de tal conexién, especialmente en el razonamiento judicial, es dudosa: el juez esta
obligado a motivar las propias decisiones sobre la base del derecho, y no de la moral *°.
COMANDUCCI, en el trabajo ya citado y parcialmente referido en el Curso, sostenia que
tal necesidad es meramente definitoria: depende de la definicién de «razdn dltima»
como razén moral implicitamente adoptada por NINO (C 132).

Todos los participantes en la discusion desde hace veinte afos hasta hoy sostienen
posiciones mas articuladas: y también lo hace ATIENZA. Rechazando una vez mas la
acusacion de imperialismo de la moral, de hecho, él admite adoptar, hoy, una posicién
que deja mayor espacio a las razones juridicas institucionales —las razones del derecho
como institucion— respecto de las razones morales. El razonamiento juridico, para él,
adopta una racionalidad del second best, que no persigue mas la mejor solucién #zoral,
sino la mejor solucion juridica compatible con la moral?’. ATIENZA, en otros términos,
adopta el modelo de justificaciéon en dos niveles propuesto por NINO en Fundamentos
de derecho constitucional (1992), cuya parte crucial, referida en el Curso, puede sinte-
tizarse asi:

[Frente al riesgo de una concepcién del razonamiento juridico justificativo que, al ba-
sarse en la moral, convierta en superflua la Constitucién y el resto del ordenamiento juri-
dico] [...] creo que la solucion esta dada por un tipo de razonamiento escalonado en dos
niveles: a) En el nivel primero y mas basico se deben articular las razones que legitiman o
no la practica social constituida por la presente Constitucion [...]. Pero en este primer nivel
del razonamiento prictico se deben tener en cuenta cuales son las alternativas realistas a la
preservacion de la presente Constitucién. Es posible que, si bien ella esté bastante distante
del punto 6ptimo de legitimidad, [...] cualquier alternativa realista esté todavia mas alejada
[...]. b) Si el resultado del razonamiento del primer nivel es favorable a la legitimidad, atin
imperfecta, de la presente Constitucidn, es posible pasar al segundo nivel, en que se trata de
aplicar esa Constitucién para justificar acciones o decisiones (C 359).

Ante la decisién de un caso, entonces, el juez debe preguntarse, primero, si la
constitucion vigente es moralmente legitima aunque existan alternativas realistas a ella;
y dado que casi siempre tales alternativas son aleatorias, habitualmente el juez deci-

16 NINO, 1999: 67.

17 Cfr. al final DWORKIN, 2013. En el debate metaético actual, esta posicién se denomina monismo, por
oposicion al pluralismo de los valores, pero creo que puede reinterpretarse caritativamente como una suerte de
principio de indivisibilidad de todos los valores, un poco como en el Preimbulo de la Carta de Niza (2000): los
valores se tienen en cuenta en su totalidad, no separadamente.

18 Cfr. REDONDO, 1998: esp. 365, y desde el titulo BARBERIS, 2003.

Y Cfr. NAVARRO y REDONDO, 1994: 77.

20 Cfr. ATIENZA, 2013a: 357, donde, refiriéndose a NINO, observa que «la moral no juega, por ello, un
papel “imperialista”, puesto que no puede imponer siempre lo que serfa, en abstracto, la mejor solucién (NINO)
habla, por tanto, de la racionalidad juridica como “de una racionalidad de lo segundo mejor”».
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diré el caso sobre la base del derecho fundado en la misma constitucion: las razones
institucionales, asi, normalmente terminan por prevalecer sobre las razones morales.
La moral sigue siendo interpelada primero, pero el juez, en ausencia de alternativas,
decide casi siempre sobre la base del derecho. Surge en efecto la pregunta de si alguna
vez podria negarse a hacerlo asi, porque esta atenazado entre la acusacién de denega-
cién de justicia y la dimisién a la magistratura®'; no obstante, como veiamos hace un
momento, hay una alternativa: se llama interpretacion.

El modelo de dos niveles que ATIENZA retoma de NINO es menos vulnerable a la
acusacion de imperialismo de la moral que las posiciones precedentes: el papel que
alli juega la moral, en efecto, es miximo en teorfa, pero minimo en la prictica. De
hecho, la moral juega quizd un papel mayor en la teoria de la argumentacion de Jiirgen
HABERMAS, apoyada en la Tesis de la complementariedad entre el derecho y la moral:
Tesis que se sustrae a la acusacion de imperialismo de la moral, no obstante, precisa-
mente porque no subordina en modo alguno el derecho a la moral, sino que les asigna
funciones diferentes, auténomas y complementarias?. La teoria de NINO-ATIENZA es
sin embargo todavia pasible de otra critica, no m4s en términos de imperialismo de la
moral sino de imperialismo de la argumentacién.

El modelo de NINO-ATIENZA sigue sujeto a la objecién de imperialismo de la mo-
ral porque contintia subordinando el derecho a la moral: como si una solucién moral,
dictada por una moral positiva o una critica, fuese siempre, por definicién, mejor que
una solucién juridica, lo que podria ser cuestionado al menos por los positivistas éti-
cos o normativos. El modelo de NINO-ATIENZA, ademis, se expone a la objecidén de
imperialismo de la argumentacion: ciertamente, sea de hecho o de derecho, privilegia
la argumentacién (moral) respecto de la interpretacion (juridica). ¢Pero, de hecho,
el juez se preguntara realmente si hay alternativas realistas a la constitucién vigente,
como querrian NINO y ATIENZA, o més bien tratara de reinterpretar la constitucién o
disposicion injustas? ¢Y, juridicamente, qué otra cosa podria hacer?

Quiz4, el modelo de justificacién en dos niveles, pionero en la teorfa del razona-
miento juridico?, podria reformularse de un modo mds respetuoso de la distincion
entre reglas y principios, aceptada también por ATIENZA, y de la distincién entre inter-
pretacién y argumentacion esbozada aqui. El primer nivel se ocuparia de los principios
constitucionales, como formulaciones juridicas de valores morales 0 mds en general
éticos; en el Estado constitucional, en efecto, cualesquiera que sean el tipo de rigidez
de la constitucion y los sistemas de control de legitimidad constitucional adoptados,
la primera pregunta que el aplicador se plantea o deberia plantearse es precisamente

21 Es probable que aqui NINO pensase en casos del tipo del derecho nazi, y no en el caso estindar de la
aplicacion del derecho en el Estado constitucional. En cualquier caso, si se acepta la critica del fundacionalismo
conocida como el argumento del Trilema de Miinchhausen, propuesta por Hans ALBERT, parece problematico
hablar de una legitimidad politica 0 moral del sistema juridico como un todo, distinta de la legitimidad consti-
tucional: ¢fr. BARBERTS, 2014: 165-171.

2 Cfr. HABERMAS, 1996: 130: «Il diritto positivo porta sempre dentro di sé un incancellabile riferimento
alla morale. Ma questo riferimento alla morale non deve indurci a subordinare il diritto alla morale nel senso di
una gerarchia tra norme |[...] Piuttosto, la morale autonoma da un lato e il diritto positivo (sempre bisognoso di
fondazione) dall’altro si collocano in un rapporto di complementaritix.

# Elmodelo de justificacién en dos niveles se remonta al menos al rule o restricted utilitarianism, y por tan-
to al razonamiento moral, pero ha sido aplicado al razonamiento judicial al menos desde WASSERSTROM, 1961.
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ésta: ¢la disposicién a aplicar es conforme con la constitucién, en una u otra de sus
interpretaciones posibles?

El segundo nivel justificativo, por otra parte, se ocuparia de las reglas, aplicables
sobre la base de las decisiones hechas en el primer nivel, interpretando, aplicando o
integrando las disposiciones relevantes. Esquematicamente, en el primer nivel, se ar-
gumenta mas que interpreta, y en el segundo, se interpreta mis que argumenta; entre
los dos niveles, un papel decisivo es jugado por la asi llamada interpretacién conforme:
argumento de la interpretacion constitucional que puede asumir funciones tanto in-
terpretativas como creativas. Pero la critica moral del derecho sigue cumpliendo una
funcién, con base en la Tesis de la complementariedad: aunque en el Estado constitu-
cional, ciertamente, no todos los valores morales devengan internos al ordenamiento.

En el Dialogo que concluye el Curso el mismo ATIENZA califica la relacion derecho-
moral en términos no mas de medio a fin, sino de parte respecto del todo?; lejos de
ser s6lo una técnica al servicio de la moral, el derecho podria considerarse en si mismo
un valor: interpretacién y argumentacion, reglas juridicas y principios constituciona-
les tendrian entonces funciones complementarias e indivisibles. En la pagina final del
Curso, en efecto, ATIENZA escribe que: «El Derecho no son sélo actos intencionales y
los resultados buscados con esos actos, sino una institucion de la cual forman parte
elementos que nunca han sido queridos por nadie, que estan por encima de las con-
ciencias individuales» (C 831). Concuerdo plenamente?.

(Traduccion de Alejandro Gonzalez Pifa)
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