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Resumen

La obra de Manuel Atienza abarca un amplio abanico de
problemas iusfiloséficos. En este articulo presento una
introduccién a su pensamiento tomando como hilo con-
ductor la idea de proteccién de los derechos. Se expone su
teorfa de la racionalidad juridica y cémo se vertebran las
tres instituciones fundamentales en las que se mueve el
fenémeno juridico: la legislacién, la jurisdiccién y la dog-
mitica juridica. Todo ello desarrollado desde una concep-
cién postpositivista que pretende la transformacién social
por medio del Derecho.

Palabras clave: Atienza; derechos; argumentacidn; legis-
lacién; jurisdiccién; dogmdtica; dignidad.

Abstract

Manuel Atienza’s work covers a wide range of legal-phil-
osophical problems. In this article I present an introduc-
tion to his thought, taking the idea of the protection of
rights as a guiding thread. It sets out his theory of legal
rationality and how the three fundamental institutions in
which the legal phenomenon moves: legislation, jurisdic-
tion and legal dogmatics. All of this is developed from a
postpositivist conception that aims for social transforma-
tion through Law.

Keywords: Atienza; rights; argumentation; legislation;
jurisdiction; dogmatics; dignity.
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112 Rafael Buzén

INTRODUCCION

oda introduccién al pensamiento de un filésofo del Derecho cuya obra

responda a los temas principales de la disciplina se enfrenta, al menos, con

un problema: por dénde empezar. Creo que para reconstruir el pensamiento

juridico de Manuel Atienza puedo partir de la siguiente idea: hay que pro-

teger los derechos. Una idea en apariencia trivial e incontrovertible pero
que tiene algan truco’.

El positivismo juridico suele tomar la categoria de deber como posicién primitiva
desde la que se pueden derivar los derechos, es decir, que los derechos relativos a un
sujeto serfan siempre reducibles a deberes de otros sujetos. Pero siempre que afirmemos
que un sujeto tiene un derecho porque otro tiene un deber, es pertinente preguntar por
qué ese sujeto tiene un deber. Y si la respuesta es que nuestro sujeto tiene ese derecho
porque lo establece una regla, cabe preguntar por qué la regla lo establece, lo que nos
envia directamente a las cuestiones de justificacién juridica y, bien mirado, a dilucidar
qué son los derechos que hay que proteger y cémo protegerlos.

Para Atienza los derechos fundamentales no son normas, ni tampoco una relaciéon
o conjunto de relaciones entre dos o mds sujetos establecidas por normas. Los dere-
chos son los valores, bienes o razones que sirven de fundamento para crear una red de
relaciones normativas dirigida a proteger esos valores. De ahi que el Derecho no pueda
verse exclusivamente como un conjunto de directivas de conducta, de normas, sino que,
necesariamente, el Derecho posee, ademds de esa vertiente normativa, una dimension
valorativa. Las normas pueden ser anteriores en el orden cronoldgico, pero en el orden
16gico de fundamentacién son posteriores a los derechos.

Dicho esto, la idea de que hay que proteger los derechos tiene el siguiente sentido:
un derecho es un valor y por eso debe ser realizado, y para ello ha de construirse un
armazdn tedrico que los ampare y desarrolle. Para esta labor, Atienza cuenta, ante todo,
con una teorfa de la racionalidad juridica desde la que se construyen los cimientos de
tres instituciones fundamentales en las que se mueve el fenémeno juridico: la legislacién,
la jurisdiccién y la dogmatica juridica. Vedmoslo.

1. Puesto de relieve también por Dworkin (1978, p.171): ‘Existe una diferencia entre la idea de que td
tienes un deber de no mentirme porque yo tengo derecho a no ser mentido y la idea de que yo tengo
derecho a que no me mientas porque ti tienes un deber de no decir mentiras. En el primer caso, yo
justifico un deber llamando la atencién sobre un derecho; si intento cualquier justificacién ulterior,
es el derecho mismo aquello que tengo que justificar y no puedo hacerlo llamando la atencién sobre
el deber. En el segundo caso es al revés. La diferencia es importante, porque [...] una teorfa que toma
los derechos como fundamentales es una teoria de un cardcter diferente de una que tome los deberes
como fundamentales.’
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Introduccion a la filosofia del Derecho de Manuel Atienza 113

1. LA RACIONALIDAD JURIDICA

Para Atienza, la racionalidad juridica es, fundamentalmente, argumentativa. Para desa-
rrollar su concepcién de la argumentacion sigue la misma estrategia que Rawls en A
theory of justice: distingue entre concepto y concepcidn. Respecto del concepto, afirma
que argumentar es siempre una actividad relativa a un lenguaje, es un uso del lenguaje
que se caracteriza por la necesidad de dar razones, que ademds siempre presupone un
problema a resolver y que sufre una ambigiiedad proceso-producto: una argumentacién
puede verse como actividad (lo que tiene lugar desde que se plantea el problema hasta
su solucién) o como el resultado de esa actividad (premisas, conclusién e inferencia).
Pero, sobre todo, argumentar es una actividad racional, en el sentido de que es una
actividad orientada a un fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacion.

Ahora bien, los rasgos comunes que definen el concepto de argumentacién pueden
ser interpretados de diversas maneras, dando lugar a tres concepciones de la argumen-
tacién juridica: la formal, la material y la pragmatica (retérica y dialéctica).

Desde la concepcidn formal, el razonamiento juridico es un conjunto de enunciados
sin interpretar, es decir, un razonamiento en el que hacemos abstraccién del contenido
de verdad o correccién de estos. Trata de resolver si de unos enunciados con determi-
nada forma (premisas) se puede pasar a otros enunciados (conclusién), por lo que los
criterios de validez vendrdn dados por las reglas de inferencia.

Desde la concepcién material, el razonamiento juridico se concibe como una teoria
de las premisas entendidas como buenas razones. Trata de responder a preguntas como
qué accién es debida o qué creencias son vélidas como premisas y conclusiones. Se
centra, pues, en los aspectos semdnticos del lenguaje, en el contenido, para lo que
contamos con criterios de justificacién, méximas de experiencia, leyes cientificas, etc.

Finalmente, la concepcién pragmdtica se centra en el uso de la argumentacién.
Desde esta perspectiva, la argumentacién se contempla como actividad, como prictica
y relacién social, y se divide en retdrica y dialéctica, cuyas diferencias principales son:

— En la dialéctica existe interaccién constante entre los participantes, de manera
que la direccién del discurso es de linea quebrada, por lo que la contradiccién
juega un rol fundamental; la retdrica es unidireccional: sélo hay un sujeto
activo, el orador.

— La dialéctica se centra en el descubrimiento de la verdad, considerdindose ver-
dadero el enunciado que no resulte refutado en el proceso argumentativo; la
retérica se enfoca en la persuasién, inclindndose al estudio de las emociones y
de las figuras de diccién y de pensamiento.

— La dialéctica se rige por reglas de comportamiento controlables por un juez
o 4rbitro mientras que la retérica se basa en reglas técnicas utilizables para la
persuasién en los discursos y, por tanto, el criterio de control es el éxito.
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114 Rafael Buzén

Pues bien, Atienza construye su filosofia del Derecho aplicando esta teoria de la racio-
nalidad juridica a la teorfa de la legislacién, la jurisdiccién y la dogmatica juridica.
Sigamos sus pasos.

2. TEORIA DE LA LEGISLACION

Atienza elabora una teoria de la racionalidad legislativa que permite un andlisis interno
y externo de la argumentacién en el contexto de la legislacién. Esta teoria trata de
responder a las tres preguntas fundamentales de la teorfa de la argumentacién juridica:
cémo analizar una argumentacién, cémo evaluarla y cémo argumentar.

Entiende el proceso legislativo como una serie de interacciones entre elementos
distintos: edictores, destinatarios, sistema juridico, fines y valores. El resultado de inter-
pretar estos elementos nos permitiria articular, a su vez, una estructura en cinco niveles
de racionalidad:

1) Racionalidad lingiiistica. El emisor o edictor debe transmitir con claridad y
precisién el mensaje legal al destinatario. El valor fundamental de la racionali-
dad lingtiistica es la comunicacién fluida de mensajes normativos.

2) Racionalidad formal. Es la racionalidad basada en los valores de seguridad y pre-
visibilidad que implica que la ley debe insertarse armoniosamente en el sistema
juridico de referencia con el fin de su sistematicidad, plenitud y coherencia.

3) Racionalidad pragmadtica. Se trata de la racionalidad que persigue el mante-
nimiento del orden y la eficacia del Derecho a través de la traduccién de las
normas en acciones, es decir, tratando conseguir la adecuacién de las conductas
de los destinatarios de las normas a lo previsto en la ley.

4) Racionalidad teleolégica. Es la racionalidad que se ejercita en el cumplimiento
de los objetivos sociales previstos en la ley para lograr su efectividad.

5) Racionalidad ética. Seria la racionalidad que, conforme a los valores constitu-
cionales adecuadamente interpretados, permitiera justificar las conductas y los
fines prescritos por las leyes.

Estos cinco criterios estarfan presididos por un nivel de meta racionalidad basado en la
idea de razonabilidad, entendido como equilibrio en la consecucién de los anteriores
fines o, contrario sensu, como limite al sacrificio de alguno de ellos.

Bien mirado, la teorfa de la legislacién es la contrapartida de la teorfa de la interpre-
tacion y la aplicacién del Derecho: los niveles de racionalidad legislativa se transforman
en los cdnones de interpretacion juridica: lingiiisticos, sistemdticos, histérico evolutivos,
teleoldgicos y axioldgicos.

El andlisis interno de los niveles de racionalidad legislativa tiene que ser comple-
tado con un andlisis de tipo externo. Atienza propone distinguir un nivel estdtico,
que muestre cé6mo se relacionan los niveles de racionalidad prescindiendo del proceso
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real de la legislacién, y un nivel dindmico que dé cuenta del proceso legislativo real.
Centrémonos en este ultimo:

Atienza distingue tres fases del proceso legislativo: prelegislativa, legislativa y postle-
gislativa. Estas fases estdn interrelacionadas entre si manteniendo una relacién circular.
Ademds, cada una de las fases estarian delimitadas por una serie de operaciones que
podemos sintetizar asi:

—  Fase prelegislativa. Ante el planteamiento de un problema social se requiere ana-
lizarlo, determinar objetivos, proponer medios legales y no legales para alcanzar
tales objetivos y justificar éticamente el objetivo y los medios empleados con el
fin de elaborar una propuesta de solucién legislativa. La racionalidad teleolégica
y la racionalidad ética tendrdn primacia en este momento legislativo. Por ello,
serd necesario utilizar las herramientas del método cientifico, las reglas de la
argumentacion practica racional, asf como contar con conocimiento objetivo
de causa.

—  Fase legislativa. Se recibe el problema de la fase anterior por parte de un érgano
legislativo. Se procede de nuevo al andlisis del problema, a determinar sus obje-
tivos y a proponer un posible contenido de la ley justificado éticamente. Tras
un andlisis lingiiistico, sistemdtico y pragmadtico, se procede a la redaccién del
texto articulado finalizando con la promulgacién de la ley. En esta fase estdn
implicados todos los niveles de racionalidad y las técnicas para controlarla pasan
por la utilizacién de directrices legislativas, andlisis de costes y beneficios, téc-
nicas de redaccién de documentos, controles de legalidad o los disenos tedricos
propuestos por la teorfa del Derecho y la dogmatica juridica.

—  Fase postlegislativa. Una vez la ley ha entrado en vigor, se debe examinar su
adecuacién respecto a sus dimensiones lingiiistica, sistemdtica, pragmdtica,
teleoldgica y ética. De este modo, se propondrd la modificacién de la ley en
aquellos puntos en los que no se cumplan los criterios de racionalidad previstos.
Técnicas de implementacion, estudios sobre el impacto de las normas juridicas o
el andlisis de la dogmatica juridica, proveerdn de conocimientos indispensables
para controlar la racionalidad de la ley promulgada.

Pues bien, esta descripcion del iter legislativo se encuentra siempre en tensién con el
momento prescriptivo de satisfaccién de los niveles de racionalidad. Podriamos afir-
mar que el ideal de un buen procedimiento legislativo es aquel en el que coincide el
proceso descriptivo con el proceso prescriptivo, o, dicho de otro modo, el desarrollo
del proceso legislativo en adecuacién a los niveles de racionalidad lingiiistica, juridico
formal, pragmatica, teleoldgica y ética.

Y, ademds, como cualquier argumentacién presupone un problema al que hay
que dar respuesta, Atienza afirma que las cuestiones planteadas en el caso de la argu-
mentacion legislativa vienen determinadas por los fines y valores caracteristicos de la
legislacién en cuanto actividad racional. Transformando en preguntas los modelos de
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racionalidad podriamos reconducir los argumentos que tienen lugar en una discusién
legislativa a las siguientes cuestiones:

1) ;Tiene la ley en cuestién una forma lingiiisticamente adecuada, esto es, estd
asegurada su comunicabilidad?

2) Es sistemadtica, o sea, no crea lagunas ni contradicciones?

3) ¢Es eficiente, en el sentido de que cabe prever su cumplimiento por los
destinatarios?

4) Es efectiva, esto es, se logrardn los objetivos planteados?

5) ;Es axiolégicamente adecuada (de acuerdo con los principios constitucionales
y otros criterios morales que vengan al caso)?

6) ¢Es razonable, esto es, logra los anteriores objetivos a un coste satisfactorio?

3. TEORIA DE LA JURISDICCION

La teoria de la legislacidn tiene que ser completada con una teoria de la jurisdiccién,
entendida como una teoria de la justificacién juridica en el marco del Estado consti-
tucional de Derecho.

Hay que resolver las mismas cuestiones planteadas ante la argumentacién legislativa:
cémo analizar una argumentacién juridica, cémo evaluarla y cémo argumentar. Para
ello, Atienza dispone, fundamentalmente, de un método de representacién de los argu-
mentos como herramienta de andlisis de las argumentaciones, de una tipologia de casos
judiciales y las cuestiones que suscitan, de criterios de evaluacion de los argumentos en
los casos dificiles y, finalmente, de un esquema de las diferentes etapas argumentativas
que permiten desarrollar una buena argumentacién. Centrémonos en la tipologia de
casos judiciales y los criterios de evaluacién de los argumentos:

Las distinciones entre tipos de casos no tienen para Atienza un caricter ontoldgico,
es decir, no habria casos ficiles o dificiles en si mismos puesto que tales calificaciones
son eminentemente contextuales, generando supuestos de penumbra. Siguiendo la tra-
dicién retdrica, podriamos decir con Quintiliano que son bdsicamente justificables por
su didactismo. Sin embargo, conviene efectuar una distincién previa que se encuentra
muchas veces implicita en la obra de Atienza. Se trata de la distincién entre equilibrio
minimo y equilibrio éptimo:

—  El equilibrio minimo es el que alcanzan las decisiones judiciales que satisfacen
exclusivamente las exigencias esenciales de los valores fundamentales desde
el punto de vista juridico y/o politico. Se trataria de comprobar si hay una
respuesta mejor que otra.

— Elequilibrio 6ptimo es el que alcanzan las decisiones judiciales que, por encima
del equilibrio minimo, satisfacen también exigencias no esenciales en virtud
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del peso que se atribuya a cada una y segtin los criterios de decisién utilizados.
Se trata de averiguar si hay una buena respuesta.

El campo de aplicacion de esta distincién entre equilibrios requiere de la exposicién de
los tipos de casos que distingue Atienza:

1)

2)

3)

4)

Casos ficiles. Son los casos que la mayor parte de los juristas resolverian del
mismo modo, casos que no presentan dudas y que, por tanto, la justificacién de
la decisién implica simplemente una deduccién desde premisas acreditadas. Sin
embargo, mds precisamente, un caso serfa ficil 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 respectiva.
Casos intermedios: son aquellos que a primera vista no se consideran ficiles
por la exigencia de deliberacién que requieren pero que, sin embargo, una vez
concluida la deliberacién, se alcanza una solucién undnime o muy mayorita-
riamente aceptada por los juristas.

Casos dificiles: son aquellos casos en los que cabe encontrar mds de un punto de
equilibrio entre exigencias contrapuestas que hay que tomar en consideracion
para justificar de la decisién. La dificultad serd mayor cuanto mds dificil resulte
establecer la decisién 6ptima y viceversa.

Casos trdgicos: son aquellos casos en relacién con los cuales no existe ninguna
solucién que se sittie por encima del equilibrio minimo. No son casos con posi-
bles respuestas correctas sino casos sin solucién correcta puesto que sacrifican
algiin valor juridico o moral fundamental.

Hay algunas precisiones que realizar respecto de la anterior clasificacién. La primera es
que Atienza elabora su tipologia de los tipos de casos dificiles a partir de la propuesta
por MacCormick?, considerando que deja fuera las cuestiones procesales, los problemas
de validez y los supuestos en los que el juez tiene que aplicar una norma de fin. La
tipologia resultante de casos dificiles seria como sigue:

1)

2)

Cuestiones procesales. Son problemas originados por la norma que tiene que
aplicar el juez, que ya no es regulativa sino constitutiva, en concreto una norma
que confiere poder, por lo que estariamos ante problemas tanto fécticos como
juridicos (recusacidn, legitimacion procesal, etc.) que ameritan un tratamiento
auténomo.

Cuestiones de prueba. Atienza concibe el razonamiento probatorio como una
induccién cuyas premisas expresan la afirmacién de ciertos hechos probatorios
(que se obtienen por los diversos medios de prueba) y una generalizacién (ya

2. MacCormick (2018, 247 y ss.) construy6 su tipologfa diferenciando entre los problemas que afectaban
a la premisa normativa (interpretacién y relevancia) y la premisa fictica (prueba y calificacién).
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sea una maxima de experiencia o una ley cientifica) que, conjuntamente, con-
ducen al hecho probado. Las dificultades atanen, por tanto, a la fiabilidad de
los medios de prueba, a las generalizaciones utilizadas o a la inferencia misma.

3) Cuestiones de calificacién. Son problemas en los que se argumenta a partir de
definiciones y que, en los casos de conceptos valorativos, se solapan con los de
interpretacion.

4) Cuestiones de aplicabilidad. Coincidentes con los problemas de relevancia de
MacCormick, se trata de establecer la existencia de una norma aplicable al caso.

5) Cuestiones de validez. Son problemas en los que se plantea si una determinada
norma aplicable a una situacién respeta los criterios del sistema de tal modo que
pueda considerarse vélida, por ejemplo, las cuestiones de constitucionalidad
que se elevan a los tribunales constitucionales.

6) Cuestiones de interpretacién. Entendida la interpretacién en sentido estricto,
serfan problemas acerca de si el texto de una norma se ha de entender en un
sentido o en otro. Atienza, basdndose en el esquema de 1) enunciado que
interpretar; 2) enunciado interpretativo; y 3) enunciado interpretado, destaca
que lo problemdtico es la justificacién del punto 2) el enunciado interpretativo,
para lo que remite a los distintos cdnones de la interpretacién.

7) Cuestiones de discrecionalidad. Son aquellos problemas que surgen con la
aplicacién de las normas de fin (reglas de fin o directrices), por ejemplo, cuando
el juez tiene que decidir acerca la situacién mds favorable para un menor en
caso de divorcio.

8) Cuestiones de ponderacidn. Se trata de pasar de principios a reglas, bien desde
principios en sentido estricto (por la existencia de lagunas normativas o axio-
légicas en el nivel de las reglas) o directrices (evaluando la concrecién de los
principios elaborada por los legisladores o la Administracién).

La segunda precision se refiere a la necesidad de deliberacién tanto en los casos ficiles
como en los dificiles, con la consiguiente pérdida de significado de la distincién misma.
Expliquémoslo. En primer lugar, se presupone que en los casos dificiles siempre hay una
contraposicion entre principios o valores que ha de resolverse a través de la ponderacién
para conseguir un equilibrio minimo u éptimo mientras que, en segundo lugar, la apli-
cacién de reglas en los casos féciles deberia, conforme a su pretension excluyente, evitar
la deliberacién. Sin embargo, conforme a la definicién de casos ficiles que expusimos
mis arriba, también habria que tomar en consideracién el sistema de principios, por lo
que deviene necesaria la deliberacién. La conclusién parece obvia: si en ambos casos se
requiere deliberacidn, la distincién cae por su propio peso. En cambio, Atienza matiza
su posicién afirmando que el Derecho constituiria para los 6rganos jurisdiccionales un
sistema excluyente en un doble nivel y en un doble sentido:

— En un primer nivel y sentido, por el hecho de que los 6rganos jurisdiccionales
tienen el deber de componer un balance de razones constituido por las pautas
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juridicas, siendo solo admisible la toma en consideracién de otras razones
cuando las propias pautas juridicas lo permitan.

— En un segundo nivel y sentido, por el hecho de que en la mayoria de los casos
tal balance de razones conlleva adoptar como base de la resolucién una regla
juridica.

De esta caracterizacion se colige una divisién de los casos en dos grupos:

—  Los casos cuya resolucién encuentran su fundamento en el balance de razones
juridicas que se integran en la deliberacién del érgano jurisdiccional.

—  Los casos en los que el balance de razones exige abandonar la deliberacién para
adoptar como base de la decisién una regla juridica entendida como razén
perentoria.

Finalmente, para evaluar un argumento necesitamos armonizar todos los elementos
estudiados hasta ahora. Atienza define al buen argumento como aquel razonamiento
que tiene una estructura lgica reconocible, que satisface un esquema de inferencia
vélido, que tiene por materia premisas relevantes y sélidas y que, ademds, persuade
o deberia persuadir a un auditorio con informacién suficiente, actitud imparcial y
racionalidad. Desde el punto de vista de los participantes habria que respetar las reglas
de la discusién racional y, como limite critico, disponemos de su teoria de las falacias
(formales, materiales y pragmdticas) como criba de los argumentos que s6lo son buenos
en apariencia.

Ahora bien, en los casos dificiles estos criterios no son suficientes. Necesitamos,
ademds, reconstruir racionalmente los criterios dados en la prictica judicial, lo que
requiere adoptar una teorfa no positivista del Derecho, que vea el Derecho no sélo
como un sistema de normas sino, sobre todo, como una préctica social con la que se
trata de lograr ciertos fines y valores.

Hay que afadir que Atienza sostiene la tesis de la tnica respuesta correcta. Tesis
polémica y muy debatida que Atienza sintetiza del siguiente modo. Se trata de una
tesis que solo se aplica a la argumentacién judicial, en la que se produce un proceso
de simplificacién consistente en traducir los conflictos sociales a un cédigo bivalente:
ley constitucional o inconstitucional, culpable o inocente, contrato vélido o invdlido,
etc. En ese caso el juez tiene casi siempre a favor de una de las partes de la bivalencia
razones de mayor peso. Pues bien, la respuesta correcta serd la que en el caso concreto
proporcione la mejor interpretacién posible de los fines y valores de la practica juridica
respetando los limites institucionales.

Pero para realizar satisfactoriamente esta operacién necesitamos también los cri-
terios con los que poder elaborar la critica, la evaluacién, los criterios de racionalidad
préctica que Atienza clasifica en universalidad, coherencia, adecuacidn a las consecuen-
cias, apelacién a la moralidad social, la moral critica o justificada y la razonabilidad
como criterio de cierre. Veamos brevemente cada uno de ellos.
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El criterio de universalidad lo entiende Atienza no simplemente como un criterio
légico sino, ademds y sobre todo, como la idea kantiana de obrar de tal modo que se
pueda universalizar la mdxima de tu conducta. Por ello se aplica tanto a problemas
fcticos como juridicos. Respecto a los problemas normativos, evita criterios ad hoc
en la construccion de la ratio decidendi, base de la regla del stare decisis. En cuanto a
los problemas ficticos, la universalidad implica que en la justificacion externa de la
premisa féctica debe haber un enunciado de tipo universal, aunque sea de cardcter
probabilistico, de tal manera que dicha premisa se utilice en todos los casos que se den
esas circunstancias.

La idea de coherencia la concibe como la compatibilidad de una decisién, de una
norma o de unos hechos en relacién con valores, principios (los del ordenamiento juri-
dico) y teorias (morales y politicas) y, por tanto, a diferencia de la consistencia l6gica,
se trataria de una cuestién de grado. Es esta idea de coherencia la que estd detrds de las
formas mds comunes de argumentar en el Derecho: la analogia (agregando informa-
cién) y la reduccién al absurdo (eliminando informacién). En ambos casos se trata de
argumentar manteniendo las sefias de identidad del sistema.

La adecuacién a las consecuencias es un criterio que mira hacia el futuro y cuya
fuerza justificativa deriva de que la decisién tomada probablemente conseguird satisfacer
algtin objetivo social valioso. Por tanto, evaluar un razonamiento desde esta perspectiva
implica comprobar que se toman en consideracién diversos estados de cosas unidos
por lazos de causalidad a la hora de tomar una decisién. Para no hacer un uso excesivo
de este criterio, Atienza se inclina por utilizar la teoria de Kaldor-Hicks, segin la cual
una situacion es preferible a otra si en la primera las ganancias de unos permiten com-
pensar las pérdidas de otros. Sin embargo, el limite fundamental de la adecuacién a las
consecuencias es el hecho de que no pueden prevalecer, en tanto razones de fin, sobre
las razones de correccidn.

La apelacién a la moral social es un criterio ttil pero no siempre suficiente. Al estar
vinculado a la idea de democracia (decidir como la mayoria preferiria que se hiciese)
facilita que la decisién del juez sea persuasiva. Sin embargo, seglin Atienza, este criterio
se enfrenta a varias dificultades, como, por ejemplo, que no se sepa cudl es la opinién
mayoritaria en un determinado asunto, que esas opiniones sean fruto de prejuicios
que van en contra de los valores del ordenamiento o que, fundamentalmente, la moral
social no proporciona razones ultimas de cardcter justificativo. Es por ello por lo que
en numerosas ocasiones hay que utilizar criterios que provengan de una moral racio-
nalmente justificada.

Esta moral justificada la sustenta Atienza principalmente en un constructivismo
o procedimentalismo moral, inspirado en las obras de Rawls, Habermas y Nino cuya
tesis fundamental es que los principios justificados serian aquellos a los que llegarian
por consenso agentes que discutieran respetando ciertas reglas ideales. Pero el procedi-
mentalismo no es suficiente, de modo que hay que incorporar algin criterio sustantivo,
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alguna idea objetiva, alguna creencia de la que no se pueda prescindir (como de la
existencia del mundo externo). Y esta idea es la de dignidad.

Una postura, por tanto, que tiene como correlato el objetivismo moral, que Atienza
sittia entre el relativismo y el absolutismo, que se caracterizaria por su falibilismo y por
ser, ante todo, un objetivismo de las razones.

Finalmente, como criterio de cierre, Atienza propone la idea de razonabilidad,
que vendria a ser una idea afin a la de eficiencia entendida como un adecuado balance
entre los costes y los beneficios a la hora de tomar una decisién. Se trata de un juicio
holistico en el que se combinan las ideas de equilibrio y aceptabilidad, entendida la
aceptabilidad como una suerte de sintesis entre el consenso ideal y el consenso féctico.

4. LA DOGMATICA JURIDICA COMO TECNO-PRAXIS

La legislacién y la jurisdiccion, la produccién y aplicacién del Derecho, son las ins-
tancias de la practica juridica a partir de las cuales se elabora el trabajo dogmadtico. Un
trabajo que, al igual que en las instancias anteriores, la deliberacién sobre los fines y
los valores juega un papel esencial.

Atienza define la dogmatica juridica como una tecno-praxis porque 1) la dogmdtica
no obedece al modelo de ninguna ciencia en sentido estricto, sino que es mds bien una
técnica social y 2) porque tanto el Derecho como la reflexion sobre el mismo se inserta
dentro de la tradicién de la razén practica. La dogmadtica no estd orientada propiamente
al conocimiento, sino a la resolucién de problemas practicos, para lo cual es necesario
el conocimiento, pero como medio y no como fin en si mismo. Su funcién principal
serfa proponer soluciones a problemas juridicos conectados con la interpretacién, la
aplicacién o la produccién del Derecho.

De ahi que la actividad de los dogmdticos no pueda escapar ni a la deliberacién
técnica sobre los medios adecuados para alcanzar ciertos fines, ni, sobre todo, a la delibe-
racién préctica sobre esos fines y valores en que se sustentan. Este tipo de racionalidad,
ni técnica ni practica en exclusiva, sino la combinacién de ambas es, segiin Atienza,
el tinico camino viable para la dogmadtica en el contexto de un Estado constitucional
de Derecho.

Ahora bien, el método de la dogmdtica juridica no coincide plenamente ni con el
método del legislador ni con el de la jurisdiccién. Se diferencia del legislador en que el
dogmitico no debe tener un punto de vista partidista (en el sentido de estar sometido
a la disciplina de un partido) aunque tenga sus propios compromisos politicos. De
ahi que sus argumentaciones legislativas tengan inevitablemente una mayor distancia
y amplitud que las de los debates entre legisladores. Por otro lado, los dogmaticos se
ocupan de problemas mds abstractos y, sobre todo, disponen de una cantidad de tiempo,
personas, materiales, etc. mucho mayor.
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En segundo lugar, en relacién con la jurisdiccién, también el dogmadtico comparte
el punto de vista del aceptante, pero mantiene mayor distancia que el juez con los
problemas tratados, bien porque no tiene la urgencia de resolver el problema en un
breve espacio de tiempo, bien porque dispone de recursos para realizar investigaciones
mds amplias y profundas.

Sin embargo, las diferencias fundamentales se hallan en los criterios de evaluacién
de los argumentos dogmaticos. La coherencia juega un papel destacado, en el sentido de
que el dogmatico deberia tratar de que los cambios que se introduzcan en el sistema no
erosionen el mismo, no en el sentido de evitar cualquier cambio, sino en el de asegurar
que resulten coherentes con él. Y, sobre todo, que el discurso del dogmadtico deberia
ser, seglin Atienza, el mds proximo de todos al discurso critico racional. Por ello, un
buen punto de partida para el trabajo dogmadtico pasa por las preguntas que planteamos
respecto a la teorfa de la legislacién, pero en orden inverso:

1) ;Qué objetivos deben perseguirse con la ley?

2) ;Estdn justificados tales objetivos?

3) ¢Qué medios deben usarse para conseguirlos?

4) ;Qué sistemdtica ha de tener la ley para que resulte completa y consistente?
5) ;Cémo deben estar redactados sus articulos?

5. EL POSTPOSITIVISMO JURIDICO

Atienza no considera que nuestras constituciones se identifiquen sin mds con la moral
justificada. Si piensa que el Derecho del Estado constitucional es el mejor de los his-
téricamente existentes, no tanto por cuestiones formales cuanto por los valores que
trata de proteger. Nuestras constituciones reflejan indirectamente el conflicto politico
v, por ello, los acuerdos en cuanto a las finalidades y los valores que en ella se expresan
son siempre precarios. De ahi que se formulen en términos muy abstractos, manifes-
tando la necesidad de argumentar dentro su marco en cuanto al significado y alcance
de los derechos. Y a pesar de las excepciones, nuestros textos constitucionales ofrecen
con mucha frecuencia la posibilidad de alcanzar una solucién justa sin abandonar el
Derecho.

Ahora bien, ante las multiples amenazas contempordneas a estos valores, Atienza
concuerda con Ferrajoli en que el paradigma constitucional necesita una doble amplia-
cién: extensional (constitucionalizando el Derecho internacional y el Derecho privado
de la globalizacién) e intensional (reforzando la garantias de todos los derechos).

Sin embargo, se distancia de Ferrajoli en mdltiples puntos centrales de teorfa del
Derecho. Para comenzar, Atienza no ve el Derecho solamente como un sistema de
normas cerrado sino principalmente como una prictica social con la que se trata de
alcanzar ciertos fines y valores sin salirse del marco juridico.
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Para actuar en esa prictica, una teorfa del Derecho relevante para el Estado cons-
titucional necesitaria sostener, al menos, las siguientes tesis que Atienza concibe como
el nacleo del postpositivismo juridico: la unidad de la razén préctica, que implica ya un
objetivismo moral minimo, la distincién entre principios y reglas y la dialéctica de la
subsuncidn y la ponderacién, un ideal de juez como juez activo y todo ello visto fun-
damentalmente desde un prisma argumentativo.

La unidad del razonamiento préctico hace referencia al tipo de argumentacién al
que pertenecen tanto la argumentacion juridica como la moral o prudencial. Responde
ala funcién de resolver conflictos practicos evitando la desintegracién del razonamiento,
dando prioridad a las razones morales, en cuanto razones auténomas e imparciales,
respecto a cualquier otro tipo de razones.

Seguin Atienza, a pesar de que el razonamiento moral tiene primacia sobre el juri-
dico, esto no implica que el razonamiento juridico sea un caso especial del razonamiento
moral ya que resuelve el problema del posible imperialismo de la moral argumentando
que las reglas de la argumentacién moral no se aplican directamente a la justificaciéon
juridica, sino que, mds bien, las reglas de la justificacién juridica son las que han de
estar justificadas moralmente.

Por tanto, segin Atienza, las razones juridicas estdn en tltimo término subordina-
das a las razones morales, lo que en términos equivalentes quiere decir que las razones
juridicas no son razones auténomas para justificar decisiones. Si aceptamos una norma
por su contenido, esta aceptacion es indistinguible de un juicio moral y, si lo hacemos
por su origen, habria que preguntarse por qué es relevante el origen, de modo que
llegarfamos hasta la regla de reconocimiento, que solo puede aceptarse por razones
auténomas e imparciales, esto es, razones morales. De aqui se sigue el cardcter necesario
del objetivismo moral para dar sentido a la justificacién juridica: si toda justificacién
juridica es en tltimo término una justificacién moral y ésta no fuera posible, tampoco
lo serfa la justificacidn juridica.

Y para la justificacién juridica también es necesario conjugar tanto reglas como
principios, lo que requiere un manejo experto del material juridico que gestione la
tensién entre la certeza que procuran las reglas y la flexibilidad que se asocia a los
principios, de manera que no se trata de elegir entre subsumir o ponderar, puesto que
a veces contamos con una regla que resuelve el caso y otras, o bien no existe una regla,
o bien existe un desajuste entre su significado y sus razones subyacentes, y por lo tanto
hay que ponderar (construir un caso genérico) que dé lugar a una regla aplicable por
subsuncién.

El ideal de juez para realizar todas estas operaciones es el juez activo que, segtin
Atienza, serfa el punto medio entre el juez activista (el que se sale de los limites del
Derecho) y el juez formalista (el que no contempla las razones subyacentes a las normas).
Este juez se tomaria en serio la obligacién de fundamentar sus decisiones, lo que le
lleva inequivocamente a aceptar la existencia de limites institucionales, que son los que
trazan la diferencia entre lo que es 0 no es argumentable en el Derecho.
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Estos elementos tedricos, vistos todos ellos desde la teorfa de la argumentacién
(aunque no todo sea argumentacién) es lo se ha llamado postpositivismo juridico, una
teorfa del Derecho que se pretende adaptada a nuestros Estados constitucionales y que
Atienza concibe orientada a la transformacion social en la direccién del socialismo
democrético: ‘un tipo de organizacion social con pocas desigualdades entre la gente, donde
las relaciones entre los individuos no estén dominadas (instrumentalizadas) por la légica
del mercado, y en la que la libertad no consista simplemente en disponer de un espacio
protegido de las interferencias de los demds, incluido el Estado, sino en la capacidad de
autodeterminarse, de construir un proyecto de vida y poder llevarlo adelante (Buzén y
Garza Onofre, 2022, p.68).

Y, seglin Atienza, es precisamente el socialismo democritico el tnico modelo de
organizacién social que puede tomarse la dignidad humana en serio, fundamento de
todos los derechos que hay que proteger y desarrollar.
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