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Resumen: Josep Joan Moreso (Tortosa, Espafia, 1959) es Catedrdtico de Filosofia del Derecho de
la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona de la que fue Rector (2005-2013). Después de escribir
su tesis doctoral sobre la teoria juridica de Jeremy Bentham en la Universidad Auténoma de
Barcelona, realizo sendas estancias de investigacion en la Universidad de Buenos Aires, en
el Balliol College de Oxford o en Génova. Ha sido profesor en las Universidades Auténoma
de Barcelona y de Girona. Sus lineas de investigacion e interés se han centrado en problemas
relativos al concepto de Derecho, los desacuerdos tedricos, la teoria de la interpretacion juridica,
la dindmica e identidad de los sistemas juridicos, la fundamentacion del constitucionalismo,
entre otros. El profesor Moreso es reconocido por defender las tesis del “positivismo juridico
inclusivo” siendo uno de los protagonistas de la filosofia del Derecho contempordnea en nuestro
entorno. Doctor Honoris Causa por la Universidad de Valparaiso, Chile y la Universidad
Antenor Orrego, de Trujillo, Perii. Desde el afio 2013 es Profesor Adjunto de la Universidad
Diego Portales, Chile. Entre sus contribuciones destacan: Constitucion. Un modelo para armar
(2012); La indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion (1997); La teoria
juridica de Bentham (1992).

Palabras Clave: Positivismo Juridico Inclusivo, Incorporacionismo, Constructivismo moral,
Filosofia del Derecho Contempordnea, Neoconstitucionalismo

Abstract: Josep Joan Moreso (Tortosa, Spain, 1959) is Professor of Legal Philosophy at the
University Pompeu Fabra, Barcelona, of which he was Rector (2005-2013). After finishing his
Ph.D. dissertation on Jeremy Bentham’s Legal Theory at Autonomous University of Barcelona,
he became Visiting Fellow in the Universities of Buenos Aires, Oxford, Balliol College, and
Genoa. He taught in the Autonomous University of Barcelona and the University of Girona.
His research interest has been focused on issues related to the concept of law, theoretical
disagreements, legal interpretation, dynamics and identity of legal systems, and foundations
of constitutionalism, among others. Professor Moreso is well-known for his defense of the thesis
of “Inclusive Legal Positivism” as well as for playing a leading role in our contemporary legal
philosophy. Moreover, the University of Valparaiso, Chile and the University Antenor Orregot,
of Trujillo, Peru, conferred Honorary Doctorates on him. Since 2013 is Visiting Reader at the
University Diego Portales, Chile. These are some of his publications: Legal Indeterminacy and
Constitutional Interpretation (Kluwer, 1998); ‘Ways of Solving Conflicts of Constitutional
Rights: Proportionalism and Specificationism’ (2012); ‘Legal Defeasibility and the Connection
between Law and Morality’ (2012).
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Francisco M. Mora Sifuentes (FMMS): Para comenzar, podria decirnos ;qué le llevo a estu-
diar Derecho? Y por otra parte, ;hubo algin hecho particular que lo impulsara a comenzar
su formacion en el ambito de la filosofia juridica?

Josep Joan Moreso (JJM): Antes que nada quiero decir que me siento honrado y halagado
por esta entrevista en la que mi entrevistador, tan amable, ha seleccionado de forma tan
oportuna e inteligente algunas cuestiones centrales de la filosofia juridica actual y, también,
por supuesto, de mi trayectoria intelectual.

En realidad, comencé a estudiar la carrera de Derecho a finales de los afios setenta del siglo
pasado, en la Espana de la transicion democratica. Dudaba si estudiar filosofia u otra carrera
de humanidades, pero la curiosidad por comprender mejor los fundamentos y la naturaleza
del cambio politico que se estaba llevando a cabo fue, con seguridad, lo que me llevo a las
aulas de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona.

Desde el bachillerato habia tenido interés por la filosofia, pero lo que decanté la balanza, y
la balanza estaba equilibrada porque sopesé preparar las oposiciones a la judicatura —incluso
cuando cursaba el ultimo afno de la carrera obtuve una beca para preparar dichas oposicio-
nes, una beca recién convocada por primera vez por la nueva Generalitat de Catalufa, una
beca a la que renuncié para dedicarme a la filosofia del Derecho-, lo que decant¢ la balanza
fue la claridad perspicua y la inteligencia de las clases mi profesor de la materia Filosofia del
Derecho, en quinto curso, Rafael Hernandez Marin, desde hace casi treinta afios catedratico
de la materia en la Universidad de Murcia. Con él aprendi los rudimentos de la filosofia
analitica, aprendi logica proposicional y ldgica de predicados, una cuestiéon que por si sola
ya merece mi agradecimiento perpetuo.

FMMS: Me gustaria que nos comentara brevemente cudl era el clima durante sus estudios
de licenciatura y doctorado, ;como era la Catalufia de por entonces?, ;advertia atisbos de la
actual tension con Madrid o Espafa en general?

JJM: Durante los estudios de licenciatura habia mucha incertidumbre, se aprobd la Cons-
titucion en 1978, pero en 1981 tuvimos el intento de golpe de Estado con la ocupacion del
Congreso de los Diputados por parte del Coronel Tejero y el capitan general de Valencia or-
dend que los tanques patrullaran la ciudad. Los jévenes universitarios queriamos un cambio
democratico que se materializé plenamente con los gobiernos socialistas de Felipe Gonzalez:
la modernizacion del pais, las libertades, el ingreso en la Unién Europea, la universalizacion
de la educacion y de la sanidad. Fueron los mejores afios de la historia de nuestro pais para
desmentir al poeta Gil de Biedma que unas décadas antes habia escrito estos tristes versos:

De todas las historias de la Historia
sin duda la mds triste es la de Espafia,
porque termina mal.
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Entonces, la verdad, no se advertian las tensiones futuras entre Catalufia y Espafa. Es cierto
que el afio 1984 la Audiencia Territorial (el mdximo 6rgano judicial en la Catalufia de enton-
ces) decidié no procesar al Presidente Jordi Pujol, al que la fiscalia atribuia ciertos delitos
econémicos relacionados con la gestiéon de Banca Catalana, una institucion financiera que
quebro en esos afios y que ¢l habia presidido y un asunto del que recientemente hemos sa-
bido que era sélo el origen de una trama de irregularidades y delitos econémicos cometidos
por él y su familia. Este hecho cre6 cierta tension, pero se superd. Si tuviera que decir el mo-
mento de mayor encuentro entre catalanes y el resto de espafoles dirfa que fue durante los
juegos olimpicos de 1992 en Barcelona. Habia banderas catalanas y banderas espafiolas (la
final de fatbol, que gano Espaiia, se jugd en el Camp Nou que, por una vez, se llend de ale-
gria y de banderas espafiolas conjuntamente). Fue el gran éxito del alcalde Pasqual Maragall.
Una Barcelona abierta al mundo, en una Catalufia orgullosa de estar en Espafa, una Espafia
orgullosa de integrar a Catalufia. El desencuentro es posterior, comienza en la segunda legis-
latura, con mayoria absoluta, de José Maria Aznar, entre el afio 2000 y el 2004. Ese es, en mi
opinion, el origen de lo que ahora vivimos, que es mas conocido y sobre lo que no insistiré.

FMMS: Sus primeros pasos en la academia estan vinculados al grupo del profesor Albert
Calsamiglia en Barcelona. ;Qué papel jugd el citado profesor en su formacion y carrera aca-
démica? ;qué supuso la pérdida del profesor Calsamiglia, un profesor relativamente joven,
para la filosofia juridica espafiola?, ;la Carta a un amigo fildsofo que le escribié —publicada
en El Pais—, le hizo replantearse de algin modo sus presupuestos como analitico? ;a qué
otros profesores considera sus maestros y por qué?

JJM: Como le decia en la primera pregunta, mi primer maestro y mi director de tesis fue
Rafael Hernandez Marin. Pero él se marcho6 a Murcia en 1988, el aflo en que yo defendi mi
tesis doctoral. Y, en la Universidad Autéonoma de Barcelona, me quedé —por asi decirlo- algo
huérfano. En ese momento, Albert Calsamiglia, catedratico desde hacia poco en la Uni-
versidad de Barcelona, formé un grupo, junto con Jorge Malem, de jovenes interesados en
la filosofia del Derecho. Un grupo que era, fundamentalmente, un grupo de lectura. Si no
recuerdo mal el primer libro que leimos fue Law’s Empire de Ronald Dworkin. Me uni a ese
grupo y comencé una relacion de colaboracion y amistad con Albert Calsamiglia que fue
creciendo hasta su lamentable muerte en el aflo 2000, precisamente el ailo que yo me incor-
poré como catedratico a la Universitat Pompeu Fabra (Universidad que él habia contribuido
a formar en 1990 y a donde fueron casi todos los jovenes de ese grupo de la década anterior).
La relacion con é€l, y su influencia en mi trayectoria académica y en mi formacion, fue cru-
cial. Su apertura intelectual, su generosidad, su desvelo constante para conectarnos con los
mejores centros de filosofia del Derecho del mundo, sus invitados en la Universitat Pompeu
Fabra: Ernesto Garzén Valdés, Eugenio Bulygin, Carlos Santiago Nino, fueron claves para
mi desarrollo intelectual. Por lo tanto, la pérdida de Albert fue doblemente dolorosa para
mi: perdi, como todos, a uno de los iusfildsofos espafioles mas brillantes de su generacién
¥, a la vez, yo perdi a un amigo, un amigo que me habia llamado de Girona a la Universitat
Pompeu Fabra para colaborar en su proyecto, que tuve que continuar ya sin contar con su
contribucién. La carta a la que se refiere, que no sé como ha sabido rescatar y lo felicito por
ello, respondia a una comunicacién muy intensa que desarrollamos el tltimo afio de su vida,
el afio de su enfermedad, es uno de los testimonios de esa relacién. Nos comunicdbamos
por carta (ya en la forma de correo electrénico) porque yo pasé los meses de abril a julio
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en una estancia de investigacion en la Universidad italiana de Génova (el moriria a fines de
julio precisamente). El hecho de que me escribiera esa carta guarda relaciéon con muchas de
nuestras conversaciones filosoficas en las cuales, ¢l insistia y yo estaba de acuerdo, en que
la filosofia analitica contemporanea no debia olvidarse de que, aparte de comprender los
fundamentos de nuestra estructura conceptual con la que comprendemos el mundo, la filo-
sofia desde siempre ha tratado de ensefiarnos cémo debemos vivir. Y, como es natural, esta
segunda tarea era la que mas le importaba en ese momento. Que me lo escribiera muestra
que sabia que en mi tenia un interlocutor, un amigo filésofo. Me emocion¢ recibirla y por
eso, un afio después, la entregué a Silvia, su viuda, y a algunos de sus amigos, y la enviamos
a El Pais para la publicacion.

Mis maestros han sido, por fortuna, muchos. Ernesto Garzon Valdés que, aunque residia
y reside en Bonn, viajaba a menudo a Barcelona y nos ensefié6 mds que nadie que la tarea
filosofica es una tarea fundada en el didlogo permanente. Nos enviaba sus borradores de tra-
bajos para que los comentdramos y asi nos atreveriamos a hacer lo mismo con él. Imaginaba
simposios, workshops, seminarios varios, no hay iniciativa iusfiloséfica de esos afos en Es-
paifia en la que él no esté o bien encabezandola o bien entre bambalinas. En 1990 pasé los me-
ses del invierno austral en Buenos Aires, para trabajar con Eugenio Bulygin y Carlos Nino.
Alli devine uno de los denominados Bulygin’s boys and girls (que después han sido y son
muchos pero que comenzamos Daniel Mendonca, Pablo Navarro, Cristina Redondo, Jorge
Rodriguez y yo), con la ayuda de Carlos Alchourrén y con la presencia constante de Euge-
nio aprendimos todo lo que pudimos de los sistemas normativos. Carlos Santiago Nino fue
también muy influyente, en Buenos Aires y en Barcelona, hablaba de doctrinas que oiamos
por primera vez: la teoria causal de la referencia, el valor epistémico de la democracia, era
un discutidor literalmente invencible (que, también, lamentablemente murié a los 50 afios).
En el afo 1990, con la creacion de la Universitat Pompeu Fabra, se incorpor6 a Barcelona Ri-
cardo Caracciolo, y entre el humo de sus cigarrillos con interminables cafés, a veces whisky
y musica de jazz, nos iniciaba a la comprension de las mas intrincadas cuestiones filosoéficas.
En 1995 estuve dos trimestres en Oxford y mi supervisor fue Joseph Raz, un profesor exigen-
te que me abrid la comprension del nucleo de las cuestiones mas relevantes en la filosofia
practica anglosajona del momento. En esos afios, también influyé poderosamente en todos
nosotros la lucidez analitica de Riccardo Guastini en Barcelona y en Génova (ya dije que en
dos mil pasé un trimestre en su Universidad), aunque nunca acepté el escepticismo interpre-
tativo de la escuela genovesa y para entonces ya habia abandonado el otro escepticismo ge-
novés, el escepticismo moral, mi trayectoria no es comprensible al margen de sus ensefianzas
y de las de Paolo Comanducci, ahora rector de la Universidad de Génova. Durante esos afios
también se inici6 la relacion con dos iusfildsofos muy influyentes en los tltimos afos, Robert
Alexy y Luigi Ferrajoli, a los que he tenido el privilegio de discutir en publicaciones diver-
sas, en espafiol, italiano, aleman e inglés. En Espana, Elias Diaz y, también, Gregorio Peces-
Barba, habian procurado una apertura mas que necesaria para abandonar el jusnaturalismo
tomista, que demasiadas veces habia sido usado para legitimar la dictadura. Los discipulos
de Elias, Francisco Laporta y Manuel Atienza (en esos afos, aunque ayudaron también lo
suyo, Liborio Hierro y Virgilio Zapatero ocupaban cargos de responsabilidad politica en los
gobiernos socialistas), junto con Albert Calsamiglia, hicieron una labor inmensa vy, claro,
influyeron también en mi trayectoria de manera crucial. También han influido colegas mas
cercanos a mi generacionalmente, con los que he discutido hasta la saciedad. Ha sido una ex-
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periencia muy gratificante desde el punto de vista intelectual, mis contribuciones no serian
lo que son sin el fruto de ese legado. Ya he nombrado a los Bulygins boys and girls, ahadiria
ahora a personas como Juan Ruiz Manero, Alfonso Ruiz Miguel, Javier de Lucas, Luis Prieto
Sanchis, Juan Ramén de Paramo, Juan Carlos Bayon, Bruno Celano, Pierluigi Chiassoni,
Timothy Endicott, Fernando Atria, Rodolfo Vazquez, Carlos Rosenkrantz, Roberto Garga-
rella, Juan Antonio Garcia Amado, José Martinez de Pison, Josep Aguild, Jerénimo Betegén,
Marina Gascén, Maria José Afidn, Josep M. Vilajosana. Y después llegaron los mas jovenes
de los que ahora aprendo también mucho: Jordi Ferrer, Alfonso Garcia-Figueroa, Daniel
Gonzalez-Lagier, Marisa Iglesias, Isabel Lifante, Pablo de Lora, José Luis Marti, Juan Anto-
nio Pérez Lledo, José Luis Pérez Trivifio, Angeles Rédenas, Neus Torbisco. Como ve, la lista
es muy larga y seguro he olvidado algunos nombres que deberian estar. Pero sirve para lo
que quiero hacer notar, el gran cambio que trajo, gracias al trabajo de nuestros maestros, la
transicion a la filosofia juridica latina, como ahora comienza a decir Manolo Atienza, es la
creacion de una verdadera comunidad iusfilosofica.

FMMS: Comencemos con su obra iusfiloséfica. La primera etapa de su trabajo esta volcada
ala figura y teoria juridica de Jeremy Bentham. A la distancia, ;qué valoracion le merece esa
monografia y, fundamentalmente, qué elementos de la obra benthamita le siguen parecien-
do de actualidad para el teérico del Derecho? ;Piensa que el auge de los moral rights en teo-
rias como la dworkiniana han sepultado definitivamente un proyecto como el de Bentham y
su confianza en el Derecho codificado o en el Parlamento?

JJM: La obra de Bentham es inmensa y, por ello, creo que sigue teniendo elementos de gran
actualidad para la teoria juridica actual. Recientemente he publicado un trabajo, (Moreso,
J.J. Jeremy Bentham: luces y sombras, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez. 47 (2014): 221-
248), en el que trato de hacer una valoracién mas pausada de la contribuciéon de Bentham.
Pienso que sus ideas sobre la logica dedntica, fundadas en una original ontologia y filosofia
del lenguaje, y su teoria general de las normas siguen siendo claves para estas cuestiones. Si
uno contempla el panorama de la filosofia moral actual y, también, el de la filosofia politica,
puede apreciar que el utilitarismo sigue siendo una opcion atractiva. Vale la pena considerar
como ejemplo la influyente obra de Peter Singer, un benthamiano contemporaneo en tantos
sentidos. Sin embargo, como usted apunta, la obra de John Rawls en filosofia politica y la
de Ronald Dworkin en filosofia juridica han centrado el debate contemporaneo y los dos,
de buen comienzo, han considerado el utilitarismo como una doctrina practica insatisfac-
toria. Yo mismo comparto, por las razones que ellos aducen, esta valoracién. No obstante,
la confianza en la primacia de la ley, la claridad y la precision de las leyes, la dignidad de la
legislacion, para decirlo con Jeremy Waldron, sigue en la discusion contemporanea de la
mano del conocido como positivismo juridico ético o normativo (que, segun algunos, era
la posicion de Bentham también). No comparto plenamente esta posicion, pero creo que
el ideal que anida tras ella ha de ser compatible con el ideal que subyace al positivismo ju-
ridico incluyente, al que nos referiremos después. De hecho, con Bruno Celano, con el que
guardo una muy grande afinidad intelectual y personal, hemos comenzado a trabajar hace
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muy poco en algo que puede ser un paper sobre algo que denominamos como Normative
Inclusive Legal Positivism.

FMMS: Cuando comencé a estudiar filosofia del Derecho me resultaba raro que un mismo
autor manejara tesis opuestas a lo largo de su vida. Sin embargo, me fui dando cuenta de
que no era infrecuente: Thering, Radbruch o Kelsen (por no hablar de Wittgenstein en el
ambito de la filosofia general) son autores de los que se habla en “etapas”. Esa fue mi primera
impresion sobre su trabajo. Es decir, prima facie me parecia un tanto extrafio su transito de
positivista-benthamita a defensor del objetivismo moral y de su incorporacion en el Dere-
cho. ;Cudl es su opinion al respecto? ;Existe continuidad o cambio en su pensamiento; como
podria explicarlo?

JJM: Seria presuntuoso por mi parte afirmar que hay dos etapas en mi pensamiento y com-
pararme asi con estos grandes pensadores a los que hace referencia. Ahora bien, es cierto que
comencé mis primeros pasos convencido de que la metaética mas plausible llevaba a algo
como el escepticismo en moral. Probablemente debido al hecho de que durante la elabora-
cion de la tesis doctoral debi leer mucha filosofia moral y, también, metaética, mi posicion
cambid. No recuerdo exactamente cuando, tal vez fue un cambio paulatino que recorre toda
la ultima década del siglo pasado. La razén de dicho cambio tuvo que ver fundamentalmen-
te, y en ello es crucial milectura y estudio de la obra de John Rawls, con que la filosofia moral
no usaba argumentos ni elaboraba tesis de un modo distinto a la del resto de la filosofia. Que
hay desacuerdos profundos en todas las ramas de la filosofia: por ejemplo en filosofia de la
légica, shay proposiciones que carecen de valor de verdad?, en ontologia, ;existen las enti-
dades abstractas, los nimeros, los significados, las razones y los valores?, en epistemologia,
squé queremos decir cuando afirmamos que sabemos que una determinada proposicion es
verdadera? Y que ese es el nicleo de la filosofia. La suerte de la filosofia moral no es distinta
de la suerte del resto de ramas de la filosofia. Nuestra filosofia, diciéndolo con lo que ahora
se denominan argumentos mooreanos, no puede hacer de menos el hecho de que sabemos
que hoy llovera o no llovera en Barcelona, que tres mas dos es igual a cinco, que hubo un
atentado terrorista en noviembre de 2015 en Paris o que es moralmente incorrecto torturar a
los bebés para divertirse. En este sentido, existe discontinuidad en mi pensamiento, porque
antes consideraba el ambito normativo no sujeto al control racional y ahora considero, por
el contrario, que el ambito practico esta sujeto a las razones.

FMMS: La defensa de cierto objetivismo moral (minimo) se ha convertido en una de las se-
nas de identidad de su trabajo. ;Podria explicar en qué consiste dicho objetivismo? ;En qué
se diferencia su propuesta del constructivismo ético de Carlos Nino? ;Cuales son las ventajas
que presenta para problemas cldsicos como, por ejemplo, la fundamentacion o defensa de los
derechos humanos? ;Cuales son sus eventuales desventajas o flancos de critica?

JIM: Estas preguntas nos llevan al corazén de la metaética, me temo. El objetivismo moral
que defiendo sostiene que hay juicios morales verdaderos, aquellos que aceptarian los agen-
tes morales racionales y razonables. Esta es, claramente, una posicién constructivista en
moral. Cercana a la de Carlos Nino, es claro, él traté de presentarla como una via intermedia
entre las posiciones de John Rawls y Jiirgen Habermas. No tengo objeciones de fondo a su
propuesta. Ahora bien, creo que la tarea fundamental de la metaética estriba en justificar la

CieNciA Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 5, No. 9, 2016



Los intocables del Derecho.
Entrevista a Josep Joan Moreso

objetividad de nuestra practica moral, de nuestra practica de elogiar y censurar los compor-
tamientos, de atribuir responsabilidad a los agentes morales que son seres sensibles a las ra-
zones. El constructivismo puede, en este sentido, ser un lugar de encuentro para filésofos de
diversas sensibilidades metaéticas, realistas naturalistas (como David Brink o Peter Railton),
realistas naturalistas subjetivistas (como el realismo disposicional de David Lewis), realis-
tas no-naturalistas (como Russ Schafer-Landau, Ralph Wedgwood o David Enoch, aunque
estos son los mas criticos con el constructivismo, pero podrian aceptarlo como un modo de
acceso al conocimiento de estas entidades no-naturales que presuponen), las doctrinas de
la sensibilidad (como John McDoweelll o David Wiggins) o incluso los expresivistas (como
Simon Blackburn o Allan Gibbard), basta que todos acepten que nuestra practica moral
presupone un punto de vista comiin, desde el cual juzgamos las acciones humanas. Tal vez el
origen de estas divergencias en metaética, mas que ontoldgico o epistémico, sea de naturale-
za semantica, discrepan acerca del significado de los predicados morales: sean ligeros como
‘bueno’ o ‘correcto,sean densos como ‘honrado, ‘valiente, ‘cruel; etc. Pero creo que esta dis-
crepancia es compatible con una perspectiva ecuménica en metaética, capaz de dar cuenta
de la objetividad de nuestra practica moral. Al fin y al cabo, nada dificultad la investigacion
y progreso en las matematicas el hecho de que la discusion sobre la naturaleza ontoldgica
de las entidades matematicas siga abierta desde hace dos mil quinientos afios: abierta entre
platonicos, nominalistas (hoy defensores de la teoria del error: ficcionalistas, por ejemplo) y
tantas posiciones intermedias.

Es cierto, por otra parte, que algunos autores (entre los que destaca Hans Kelsen) pensaron
que el mejor fundamento del liberalismo politico, la democracia y los derechos humanos era
una doctrina escéptica en materia moral. Pero creo que este argumento contiene un espec-
tacular non sequitur. La doctrina de los derechos humanos, por ejemplo, presupone que hay
razones para que los gobiernos no establezcan una censura previa a las publicaciones. Esta
idea presupone una concepcion de la libertad de expresion que suministre razones decisivas
a favor de no autorizar el control previo de las publicaciones por parte del gobierno. Por otra
parte, si somos escépticos en materia moral, pensamos consecuentemente que no hay razo-
nes decisivas para prohibir la censura, como no las hay para autorizarla. Y si no hay razones
decisivas, no hay modo de justificar dicho proceder, ni su contrario. La idea, muy difundida,
de que el escepticismo ético lleva a la tolerancia es también erronea. La tolerancia es una
posicién moral que dice que, en determinado dmbito, hemos de aceptar acciones, modos de
vida, opiniones, distintas de las que nosotros preferimos. El escepticismo es incapaz de fun-
dar esta posicion puesto que para los escépticos ninguna posicion moral, ni la del tolerante
ni la del intolerante, tienen fundamento.

En este sentido, creo que la doctrina moral de los derechos humanos presupone el objeti-
vismo ético. Veo a esta posicién mas ventajas que desventajas. Ahora bien, esto no otorga a
nadie una ventaja de partida: en el espacio de la objetividad moral, s6lo tenemos la fuerza de
las razones. Y, claro, es posible que determinados sesgos de nuestra concepcion de los dere-
chos humanos (sesgos occidentales, machistas, burgueses o lo que se quiera) nublen nuestra

CieNciA Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 5, No. 9, 2016

147




148

Francisco M. Mora Sifuentes

visién adecuada de las cosas. El espacio de la objetividad es el espacio de las razones, no el
espacio de nuestros prejuicios.

FMMS: Relacionada con la anterior pregunta, ;podria explicarnos su propuesta de positi-
vismo juridico inclusivo? si se es convencionalista, ;puede este tipo de positivismo ser “po-
sitivismo propiamente dicho”? ;cual es el alcance de la tesis de la incorporacidn, esto es, es
una tesis de teoria del Derecho o es verdadera para determinados sistemas juridicos, i. e., los
constitucionales?, ;en qué momento de desarrollo se encuentra y, a su juicio, cuales son los
limites de la incorporacion?

JJM: Comencemos por la tesis de la incorporacioén que yo he presentado del siguiente modo:

Cuando las fuentes del Derecho (la Constitucion, las leyes, los precedentes judiciales, por
ejemplo) incluyen conceptos y consideraciones morales, lo que el Derecho establece ha de
ser identificado mediante el uso de la argumentaciéon moral.

Trato de contestar a las dos relevantes cuestiones que me plantea: en primer lugar, si esta
tesis es compatible con el convencionalismo que a veces se atribuye como un rasgo esencial
al positivismo juridico y, en segundo lugar, a si esta tesis es verdadera necesariamente de
todos los sistemas juridicos o es, por el contrario, un rasgo contingente de algunos sistemas
juridicos.

Por convencionalismo se entiende una doctrina referida a muchas concepciones diversas
entre si. De hecho, a partir del influyente libro de David Lewis Convention (1969), se ha
intentado una lectura convencionalista de las tesis principales contenidas en The Concept of
Law (1961) de H.L.A. Hart. Ni yo estoy en condiciones ni este es el lugar de hacer un balance
de dicha literatura. Por ello restringiré mi proposito: ;es compatible la tesis de la incorpo-
racion con la tesis de las fuentes sociales del Derecho, de acuerdo con la cual la existencia y
el contenido del Derecho depende de su origen en determinadas fuentes sociales? Ya puede
apreciarse que del modo que yo he formulado la tesis de la incorporacién tal compatibilidad
es posible. El uso de la argumentacion moral para la identificacion del Derecho viene adop-
tado precisamente a través de lo que establecen las fuentes. Soy consciente de que este no es
el tnico uso de la nocién de incorporacionismo en la literatura actual, en concreto se aparta
del uso que hace Matthew Kramer en sus influyentes aportaciones, y esta mas cerca del uso
de Jules L. Coleman vy, en realidad, mi caracterizacion del positivismo juridico inclusivo es
muy cercana a la realizada por Will Waluchow en sus trabajos. Al contestar a la proxima
pregunta, trataré de precisar en qué sentido mi caracterizacion sigue siendo positivista y en
qué sentido las tesis de la incorporacién tiene limites, es decir que algunas de las conven-
ciones (en sentido amplisimo, sin comprometerme ahora con ninguno de los sentidos de
‘convencion’) han de ser aisladas de la moralidad para cumplir con su funcién institucional.

Como he defendido en muchos lugares, y tal como parece formulada, la tesis de la incorpo-
racién es una tesis contingente de los sistemas juridicos. En el universo de la modalidad, una
relaciéon —en este caso entre la identificacién del Derecho y la argumentaciéon moral- sélo
puede ser necesaria, contingente o imposible. Supongamos que podemos rechazar, aunque
en la respuesta a la siguiente pregunta volveré a ello, que la relacion sea, como quiere el po-
sitivismo juridico exclusivo, imposible. Quedan dos alternativas: o bien es necesaria o bien
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es contingente. Es cierto que hay buenos argumentos para defender que no es imaginable un
sistema juridico en el que nunca sea usado un argumento moral para determinar el conte-
nido de lo requerido por el Derecho. Ahora bien, esta es una tesis distinta de la que sostiene
que la existencia del Derecho no puede comprenderse sin algiin fundamento moral, que la
existencia del Derecho instancia algun valor moral. Aunque esta tesis (defendida con diver-
sos razonamientos por Lon Fuller, Joseph Raz, Ronald Dworkin, por ejemplo), sea verdade-
ra todavia es imaginable un sistema juridico totalmente formalista (y el formalismo tiene su
appeal, recordemos los trabajos de Norberto Bobbio, de Frederick Schauer o, entre nosotros,
de Francisco Laporta), legalistico, que establezca mediante predicados empiricos y precisos
los deberes y derechos de los ciudadanos, que obviamente descansa sobre alguna pretensién
de correccidn, sobre alguna nocién de autoridad. En mis escritos he usado muchas veces el
ejemplo de la obligacion en el Derecho Romano arcaico (un ejemplo traido a este debate por
Fernando Atria), una obligacién que se contraia por el hecho de decir unas palabras deter-
minadas: si uno se equivocaba al pronunciarlas no contraia la obligacidn, si uno decia las
palabras con una espada en el cuello, contraia la obligacion. He aqui un sistema de obligacio-
nes sin remision a la moralidad. Un sistema sumamente defectuoso, es claro, pero un sistema
posible. Si son posibles estos supuestos entonces la tesis de la incorporacion es contingente.
Sigo creyendo que, aunque altamente improbables en nuestra época, sistemas juridicos asi
son posibles. Digo esto de nuestra época, porque por fortuna la cultura de las democracias
constitucionales esta en expansion y los sistemas juridicos de las democracias constitucio-
nales son sistemas abiertos a la moralidad, dado que contienen declaraciones de derechos
que so6lo pueden ser interpretadas, solo puede decirse lo que establecen, atendiendo a lo que
dicen y a lo que presuponen, y entre lo que presuponen se hallan sin duda consideraciones
de caracter moral.

FMMS: La filosofia del Derecho de los ultimos 50 afios no se entiende sin Ronald Dworkin.
;Como valora en general su figura y su participacion en los debates iusfilosoficos? ;cudles son
sus contribuciones mas relevantes a la filosofia juridica? Por otra parte, ;qué planteamientos
de su obra le parecen menos convincentes? Por ejemplo, en su trabajo “Los intocables del
Derecho” se aparta de una lectura dworkiniana en relacién con la tesis de los desacuerdos
tedricos —restringiéndola- a fin de sostener que la identificacion de ciertas reglas no deben
remitir a la argumentacion moral (la tesis fuerte de las fuentes sociales, por tanto, seria a su
juicio verdadera para esas reglas). ;Podria explicitar un poco mas su propuesta a este respec-
to? ;es posible operar esa restriccion si uno es coherentista en epistemologia moral?

JJM: Considero la contribucién de Ronald Dworkin la mas importante a la filosofia juridica
posterior a H.L.A. Hart. Ha sido, y sera por muchos afos, fuente de inspiracién de muchas
de las ideas relevantes en nuestra disciplina. Haber notado que la determinacion del conteni-
do del Derecho requiere de una poderosa concepcion de la interpretacion y haber insistido
en que los desacuerdos, las discrepancias entre los juristas, se deben a diversos modos de
concebir los presupuestos (lo que denomina grounds) del Derecho ha abierto una veta in-
agotable para la teoria juridica. Es cierto, sin embargo, que en la filosofia juridica latina (que
incluye la filosofia juridica de todos los paises de lengua romanica) la filosofia de Dworkin
es, a menudo, vilipendiada (ello ocurre también, pero muy esporadicamente, en el mundo
anglosajon, véase el caso de Brian Leiter por ejemplo). Creo que ello se debe a un cierto
miedo al moralismo, que en nuestros paises historicamente ha sido dominado por el conser-
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vadurismo catdlico mas rancio, al que se contrapone una defensa del escepticismo moral y
del relativismo. Ya me he referido a ello. Cuando se combina con el escepticismo interpre-
tativo, de matriz genovesa habitualmente y muy influyente por cuanto puedo apreciar entre
los jévenes iusfilésofos latinoamericanos, produce una vision claramente distorsionada de la
practica juridica. Si no hay ni criterios juridicos ni criterios morales de evaluaciéon de nues-
tros juicios acerca del contenido del Derecho, acerca de lo que el Derecho establece, ;qué
sentido tiene la practica juridica? La interpretacion del Derecho se convierte en una tarea
lexicografica, detenida en establecer cudles son los usos, reales y posibles, de las expresiones
del Derecho, de las fuentes que de acuerdo a esta teoria son sdlo los textos, las disposiciones.
Las normas son el resultado de operaciones que ya no son controlables racionalmente, son
evaluativas y dependen de las meras preferencias del que las realiza. En mi opinion, el anali-
sis lexicografico es el comienzo, no banal, de la tarea de la interpretacion del Derecho, pero
en ningun caso es el final. Determinar lo que el Derecho establece requiere a menudo otras
capacidades aparte de las del lexicografo, requiere embarcarse en una tarea de reconstruc-
cion de lo que el Derecho presupone en la que convergen razonamientos practicos de diver-
so nivel, junto con conocimientos de las ciencias sociales también, la economia, la ciencia
politica o la sociologia.

Lo que me parece menos convincente de la teoria juridica dworkiniana es su insuficiente, en
mi opinidn, atencion a la dimension institucional del Derecho. Estoy de acuerdo con ¢l en
que el Derecho es la institucionalizacién de la moralidad publica, dicho ahora algo genéri-
camente. Pero, segtin creo, si nos tomamos en serio esta idea, entonces habra que reconocer
que algunos aspectos del Derecho no estan sujetos a la lectura moral, constituyen el pivote
institucional que hace del Derecho algo distinto, precisamente, de la moralidad publica vy,
también, del debate politico. Pondré algunos ejemplos: la Constitucion espaiola establece
(en el articulo 68.1) que el Congreso de los diputados tendra un minimo de 300 y un maximo
de 400 Diputados y, aunque esta disposicion es controvertida, es un Congreso con bastantes
menos miembros que el de los paises de nuestro entorno y tamano, parece claro que esta
controversia no afecta a su significado, si se quiere ampliar el numero de Diputados al Con-
greso habra que reformar la Constitucion. Aquello que establece una decision judicial firme
tampoco esta sujeto a la lectura moral, la existencia en los sistemas juridicos del llamado
recurso de aclaracion, no permite reabrir el caso, sino sélo que el mismo dérgano que dictd
la sentencia aclare algiin extremo que era oscuro para permitir su ejecucion. Y, segun creo,
tampoco estan sujetas a la lectura moral las normas que establecen cuales son las decisiones
que cuentan con la fuerza de res iudicata. En el trabajo al que usted hace referencia, traigo a
colacion el siguiente caso: cuando la Corte Suprema estadounidense en Bush v. Gore (531 US
98 (2000)) decidi6 que el método establecido por la Corte Suprema de Florida para recontar
las papeletas del voto conllevaba una violacion de los derechos constitucionales, la decision
fue muy controvertida y muchos consideraron que era una decisién errénea desde el punto
de vista del Derecho Constitucional, é] mismo Dworkin edit6 un conjunto de ensayos para
criticar dicha decision (A Badly Flawed Election. Debating Bush v. Gore, the Supreme Court,
and American Democracy, New York: The New Press, 2002). Sin embargo, hasta donde yo
sé, nadie considero que la sentencia de la Corte no debia ser obedecida y que, por lo tanto, el
Presidente Bush era un Presidente ilegal, aunque la decision judicial que autorizé su procla-
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macion fuese constitucionalmente invalida. Algunas veces, por paraddjico que parezca, los
procedimientos juridicos requieren la aplicacion de reglas invalidas.

Este tipo de reglas son las que denomino precisamente los intocables del Derecho, aquellos
elementos que anclan la dimension institucional del Derecho y cuya identificacién no puede
depender del recurso a la argumentacion moral, esto es lo que creo que queda de verdad en
el positivismo juridico exclusivo. Lo diré de otro modo: en el espacio de la moralidad publica
las razones que pueden ser aducidas no estan limitadas por setos institucionales; en cambio,
el Derecho cuenta con procedimientos que establecen fronteras institucionales a aquello que
puede ser decidido. Ni siquiera estoy seguro que esta idea no pueda, de algin modo, armoni-
zarse con la concepcion dworkiniana de la interpretacion, de hecho cuando en 2011 Ronald
Dworkin visité la Universidad Pompeu Fabra en Barcelona para una jornada de debate sobre
su libro Justice for Hedgehogs, mostré interés por estas ideas y, en su respuesta, sugirié que
podian ser armonizadas con su concepcion general.

Sin embargo, su tltima cuestion acerca de como estas ideas son compatibles con un enfoque
coherentista en epistemologia moral es muy pertinente y no tiene una respuesta facil. En
realidad, en mi trabajo sobre Dworkin, que estamos comentando comienzo con la conocida
frase de las Investigaciones filoséficas de Ludwig Wittgenstein a la pala que se dobla en la
roca dura, una vez se han agotado los fundamentos. Una referencia de claro sabor fundacio-
nalista. Lo mas que aqui puedo decir es que incluso en los enfoques coherentistas no todos
los elementos de un modelo ofrecen la misma resistencia a ser revisados. Pensemos en la
metafora de la red, los elementos del centro de la red son mas dificiles de revisar que los
elementos de los extremos de la red. Pensemos, por ejemplo, en las historias de ficciéon que
son compatibles con Sherlock Holmes, aunque no sean historias narradas por Conan Doyle,
como ocurre en algunas series actuales de television. Sherlock Holmes, tal vez, puede ser
situado en el Londres actual y seguir siendo Sherlock Holmes. Pero, ;sigue siendo Sherlock
Holmes si en lugar de vivir en Baker Street, vive en la calle Muntaner de Barcelona? Y, tal vez,
estamos de acuerdo que si una serie esta protagonizada por un Sherlock Holmes que ya no es
detective ni ejerce como tal, sino que es profesor de matematicas en la Universidad, entonces
aunque se llama Sherlock Holmes ya es otro caracter de ficcion. Creo que esta cuestion nos
llevaria a la vexata quaestio de la identidad de los sistemas juridicos. Me temo que debemos
dejarla para otra ocasion.

FMMS: En la introduccion de la tercera edicion de The Concept of Law, Leslie Green apunta
que “el lector natural” del libro seria aquél que tenga inquietudes filosdficas, como el propio
Hart, sobre esta importante institucion social y politica. Y sin embargo, a renglon seguido,
destaca que precisamente ese no es su lector actual sino alguien que esta en busca de auxilio
practico —sobre como interpretar una Constitucion, por ejemplo-. En alguna ocasién usted
sefal6 que el gran déficit de la teoria del Derecho positivista es su teoria de la interpretacion
juridica. ;Ello lo condena al ostracismo en la época del ‘Derecho como argumentacion’?
;qué podemos o, incluso, qué debemos seguir rescatando de la teoria practica de las normas
hartiana?

JJM: Me parece muy oportuna su referencia a la introduccion de Leslie Green a la tercera
edicion de The Concept of Law, es una introduccion llena de sugerencias interesantes, escrita
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con tanta inteligencia como agudeza. Y creo que Green lleva razén en lo que dice. Pero po-
demos matizar un poco esta afirmacioén. En el capitulo VII del libro hay cosas muy interesan-
tes que pueden aprenderse sobre la interpretacion del Derecho y, en general, en los diversos
ensayos de Hart podemos aprender mucho sobre el razonamiento juridico (pensemos en un
libro como Punishment and Responsibility). Mi afirmacion de que el gran déficit de la teoria
juridica positivista es su teoria de la interpretacion juridica también puede ser matizada
(pensemos en el capitulo IV de On Law and Justice de Alf Ross). Tal vez lo mas cuestionable
de la teoria positivista del razonamiento juridico es el amplio lugar que otorga a la discrecio-
nalidad judicial. Esto es claro en Hart, pero también lo es en los autores mas recientes. Pen-
semos en el espacio preponderante de la discrecion judicial en una concepcion tan detallada
de la interpretacion juridica como la de Riccardo Guastini. O, y se trata de un autor que no
comparte ni el escepticismo moral ni el escepticismo interpretativo, en la posicion de Joseph
Raz: cuando el Derecho usa conceptos o consideraciones morales remite necesariamente a
la discrecion de los jueces. Esta posicion esta en claro contraste con la practica juridica, los
propios jueces cuando integran un Tribunal y deben decidir cuestiones controvertidas (el
Tribunal Constitucional espafiol acerca de si el matrimonio entre personas del mismo sexo
tiene acomodo constitucional, por ejemplo; o la Corte Suprema americana s6lo hace unos
meses acerca de si el Derecho a contraer matrimonio con una persona del mismo sexo es
un Derecho constitucional) no consideran que estin dando preferencia a sus concepciones
politicas e ideolodgicas, y por lo tanto (como ha argiiido Brian Leiter) o bien estan en un error
(creen que hay respuestas juridicas y no las hay) o son unos cinicos (mienten a sabiendas
tratando de imponer su ideologia). Antes de aceptar una conclusion tan triste, creo que es
nuestro deber de filésofos elaborar una teoria del razonamiento juridico capaz de salvar este
escollo. En este sentido, en nuestro ambito cultural, el esfuerzo de décadas en esta direccion
de Manuel Atienza es admirable. En una teoria completa del razonamiento juridico, por otra
parte, hay lugar para teoria practica de las normas de Hart y hay lugar para la concepcion
interpretativa de Dworkin, segtn creo. Mostrar cdmo es nuestra responsabilidad como fil6-
sofos del Derecho.

FMMS: En la disputa meta-tedrica sobre si la teoria del Derecho ha de ser general y descrip-
tiva, tal y como Hart insistié en el Postcript a The Concept of Law; o si, por el contrario, no
puede sino ser “valorativa” y “particular —para jugar con otro par de conceptos—, como han
planteado por ejemplo John Finnis, Mark Murphy, Jeremy Waldron o Ronald Dworkin, ;de
qué lado se queda? ;el tipo de teoria del Derecho que practica usted es mas bien cercana a
estos ultimos? ;qué nos jugamos en esta disputa?

JIM: En el debate actual en la teoria juridica hay al menos dos tesis, independientes entre si,
que se relacionan con la neutralidad valorativa y que segtin creo merece la pena distinguir.
Segtn la primera de ellas, el andlisis del concepto de Derecho, la determinacion de cual sea
la naturaleza del Derecho puede ser llevada a cabo sin recurrir a consideraciones valorati-
vas. La teoria del Derecho debe reconstruir los rasgos mas sobresalientes de esa practica que
llamamos Derecho y este analisis conceptual comporta inicamente una tarea descriptiva.
Podemos enunciarla asi:
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La explicacion conceptual de la naturaleza del Derecho es una tarea descriptiva y para
llevarla a cabo no hace falta recurrir a consideraciones valorativas.

La segunda tesis de la neutralidad valorativa establece que el contenido del Derecho, aquello
que el Derecho requiere, ha de ser establecido sin recurrir a consideraciones valorativas.
Puede ser formulada del siguiente modo:

La determinacion del contenido del Derecho, de aquello que el Derecho requiere, depen-
de unicamente de determinados hechos sociales, que pueden describirse sin recurrir a
consideraciones valorativas.

Quiero insistir en que estas dos tesis son independientes entre si. Es cierto que ambas tesis
han sido asociadas al positivismo juridico y algunos de los autores positivistas han vindicado
ambas (tal vez Norberto Bobbio en su famoso ensayo sobre el positivismo juridico de 1965,
Giusnaturalismo e positivismo giuridico). Pero, y este es un dato sorprendente de esta polé-
mica, mientras H.L.A. Hart sostiene la primera tesis y niega la segunda; Joseph Raz sostiene
la segunda y rechaza la primera.

Yo, por mi parte, sostengo que las dos versiones de la tesis de la neutralidad han de ser re-
chazadas. La segunda, no insistiré sobre ello, es incompatible con la tesis de la incorporacion
que defiendo. La primera creo que, aunque defendida explicitamente por H.L.A. Hart, es
una tesis que tomo auge en el momento en que muchos autores pensaban (Bertrand Russell,
A.J. Ayer, Hans Kelsen, Alf Ross) que la racionalidad practica era imposible. El mismo Hart
pretende explicar la naturaleza del Derecho como un fendmeno distinto, pero correlacio-
nado con, la coaccién y la moralidad. Ello no puede hacerse sin asignar alguna funcién a la
practica del Derecho, aunque sea la minima funcién de guiar y evaluar el comportamiento
(varios articulos de Stephen Perry dedicados a la metodologia hartiana muestran este extre-
mo con claridad, a mi juicio) y para hacerlo hay que embarcarse en algunas consideraciones
valorativas (si estas consideraciones valorativas son también de caracter moral es algo con-
trovertido, véase el relevante libro de Julie Dickson en 2001, Evaluation and Legal Theory).
Lo que es compatible con la defensa de una jurisprudencia de caracter general, que no de-
penda totalmente de un sistema juridico concreto. En este sentido, la afirmacién de Dwor-
kin conforme a la cual la teoria juridica es sélo la parte silente de la aplicaciéon del Derecho
contiene seguramente una exageracion. Es la parte silente de la aplicacion del Derecho pero
es mucho mas y la indagacion filosofica acerca de la naturaleza del Derecho tiene sentido, en
mi opinién, como una cuestion general.

Por tltimo, lo que nos jugamos en esta disputa es, en mi opinion, lo siguiente: insistir en
la neutralidad valorativa de la teoria del Derecho nos inhabilita para la comprension del
razonamiento juridico como un razonamiento genuinamente practico, conectado con el ra-
zonamiento moral. Las reglas del Derecho no son como las reglas del ajedrez que pueden ser
comprendidas sin ningtin razonamiento valorativo, ni el Derecho es una practica autdbnoma
como lo es la regla del ajedrez, el Derecho pretende regular aspectos centrales de la vida de
sus destinatarios.

FMMS: Usted ha propuesto un método “especificacionista” para la aplicacion de los princi-
pios (derechos fundamentales). Segun éste, la mejor manera de entender la ponderacion es
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como una actividad previa a la subsuncidn y, con ello, busca solventar la deriva particularista
que conlleva la teoria de Robert Alexy. El profesor Bruno Celano ha argumentado —convin-
centemente a mi juicio— que su esquema no escapa al argumento particularista. ;Cual es su
posicion al respecto? ;Tienen razon quienes sostienen que en el Estado constitucional, la
distincion reglas-principios se desvanece porque no hay lugar para las reglas? ;Son concep-
tualmente compatibles reglas y principios/particularismo y generalismo?

JJM: Hay muchas cuestiones involucradas en estas preguntas. Trataré de elaborar un resu-
men de mi posicion capaz de contestarlas o, al menos, de suministrar algunas lineas para
responderlas.

Tenemos dos posiciones extremas: el enfoque subsuntivo y el enfoque particularista. El pri-
mero sostiene que justificar una decision en el ambito practico consiste en proveer una pauta
que correlaciona un caso genérico con una solucién normativa y mostrar que el caso enjui-
ciado es una instancia del caso genérico de la pauta. Para determinar, por ejemplo, si debo
acudir a la cena de esta noche a casa de mis amigos Federico y Maria, puedo aducir la pauta
segun la cual se deben cumplir las promesas y el hecho de que ayer les prometi que iria hoy a
cenar a su casa. Es lo que se conoce habitualmente como subsuncion. Es un enfoque atractivo
y esta en el nucleo de lo que entendemos como aplicacion del Derecho. Ahora bien, ;qué
ocurre si esta tarde mi hija Julia se pone enferma y debo llevarla al hospital? Ahora hay otra
pauta que me obliga a socorrer a mi hija cuando lo precisa. Cumplir con ambas pautas es
facticamente imposible. En este caso, el enfoque subsuntivo ha de sostener que una de las
pautas es invariablemente mas importante, porque para decirlo con Immanuel Kant, obli-
gationes non collinduntur. El enfoque particularista, en cambio, sostiene que hasta que no
estamos ante un caso particular no sabemos cual son las propiedades relevantes y nunca de
antemano es posible establecer la pauta que debemos seguir.

Entre estos dos enfoques hay un rango de posiciones intermedias. En diversos trabajos he
clasificado las posiciones intermedias (valiéndome de una idea de Russ Schafer-Landau) en
aquellas que tratan de mantener el alcance de los principios sacrificando su fuerza y aquellas
que tratan de mantener la fuerza de los principios sacrificando su alcance. La estrategia mas
conocida en teoria juridica de la primera version es el proporcionalismo de Robert Alexy.
He presentado algunos aspectos que me resultan insatisfactorios de este enfoque y he de-
fendido una estrategia especificacionista (defendida por autores relevantes como Thomas
Scanlon, Susan Hurley o Henry Richardson, una estrategia a menudo usada en el ambito de
la bioética). No es éste el lugar para entrar en los detalles de esta posicion. Pero si de explicar
que esta posicion concede mucho al particularismo: concede que no es posible establecer
de antemano las pautas aplicables a todos los casos posibles. Ahora bien, para un universo
de casos determinado y para un conjunto de pautas aplicables es posible elaborar un mo-
delo que resuelva univocamente todas las situaciones. He mostrado como es ello posible en
diversos supuestos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol y, también, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mi respuesta a Bruno Celano, al que debo mas
que a nadie haber desarrollado estas ideas que se iniciaron en una larga conversacién hace
ya cerca de veinte anos paseando por la ciudad de Palermo, entonces es que hay espacio para
un universalismo subsuntivo de caracter contextual y, en este sentido (en la misma linea en
la que han venido trabajando muchos autores: Richard Holton, Sean Mckeever con Michael
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Ridge o Pekka Viyrinen), pienso que hay un espacio para un principialismo sensible al par-
ticularismo por decirlo de algiin modo.

Con esta posicion, ya puede comprenderse que la distincién entre principios y reglas me
parece una distinciéon mas bien de grado: las reglas ofrecen razones cuasi-decisivas, los prin-
cipios razones pro tanto. Ahora bien en los sistemas juridicos de nuestras democracias cons-
titucionales hay espacio para ambos tipos de pautas y es una exageracion sostener que en
ellos no hay ya espacio para las reglas. Las disposiciones, por ejemplo, que establecen un pla-
zo para presentar la declaracion de la renta o para contestar una demanda, ofrecen razones
cuasi-decisivas. Sostener lo contrario, en mi opinién, no ayuda a la adecuada comprension
de la democracia constitucional, en la cual la dignidad de la legislacion es un aspecto central
del ideal de Estado de Derecho, del ideal de ser gobernados por las leyes y no por los seres
humanos.

FMMS: Qué opinion le merece la marcada atencion que los iusfildsofos estan prestando a
la llamada “constitucionalizacién” del Derecho o al Derecho del Estado Constitucional en
nuestro entorno. Desde mi punto de vista la etiqueta esta teniendo tanta profusion que no sé
si conserve algtn tipo de poder explicativo ;qué piensa al respecto?, ;es el neoconstituciona-
lismo una teoria del Derecho o es una ideologia?

JIM: Lleva razon en que la profusion del llamado ‘neoconstitucionalismo’ y los muchos sen-
tidos con los que se usa claramente producen algunas confusiones y exageraciones, como
decia. De hecho, hasta donde sé, el vocablo ‘neoconstitucionalismo’ fue usado por primera
vez en el contexto del grupo de filosofia del Derecho de la Universidad de Génova (me pare-
ce que por Susanna Pozzolo, que dedico a ello su tesis doctoral) para sostener que se trata de
una ideologia, en el sentido de que se trata de una doctrina normativa disfrazada de teoria
juridica.

Sea como fuere, considerar que la Constitucion ha de permear todo el sistema juridico me
parece valioso desde el punto de vista normativo. Que haya un debate filoséfico sobre el
mejor modo de comprender este fendmeno, que esta presente en la practica de nuestros
jueces, nuestros legisladores, nuestros profesores de derecho, nuestros abogados; y algunos
se sientan mas comodos con el constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli y otros con el
principialista de Manuel Atienza es lo normal en filosofia y estos debates enriquecen nuestra
comprension del fenémeno.

FMMS: Uno de sus trabajos mas significativos es el de “Derechos y justicia procesal imper-
fecta” porque anim6 una discusion muy fructifera sobre la fundamentacion del constitu-
cionalismo. Entre otras cosas, ese trabajo sacé a la luz la “tesis contextual” defendida por
Juan Carlos Bayon y ahora reconocemos de manera clara que existen varios diseflos insti-
tucionales. Con base en su concepcién de la objetividad de la moral y la posibilidad de un
discurso racional sobre los valores constitucionales, usted sigue manteniendo, no obstante,
la primacia de la Constitucion sobre la legislacion, la importancia de Judicial Review o la ne-
cesidad de unos derechos indisponibles al juego democratico. Es decir, no se ha apartado en
lo esencial de lo que se conoce como un disefio institucional de constitucionalismo fuerte.
sEs correcta dicha impresion? Si el disefio de constitucionalismo débil se justifica en aquellos
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contextos con una tradicién consolidada de respeto a los derechos de los individuos y las
minorias; ;no considera que dicho diseno estaria al alcance de pocos paises, en el sentido
de que pocos superarian ese test? Y relacionado con lo anterior: ;qué opinidn le merece el
constitucionalismo popular de Larry Krammer y la propuesta departamentalista de inter-
pretar la constitucién?

JJM: Lleva razon en todo lo que dice. Sigo creyendo que el constitucionalismo fuerte es un
modelo adecuado para muchos paises en el mundo, para Espafa y para los paises latinoa-
mericanos, por ejemplo. Pero, como usted amablemente recuerda, en mi trabajo (que tiene
ya casi veinte afios) decia que la justificacion de judicial review era dependiente del contexto
en el que se iba a introducir o mantener. Una idea que efectivamente después desarroll6 con
maestria Juan Carlos Bayén y que puede hallarse también en Jeremy Waldron, como es sa-
bido. Ahora, sin embargo, todos somos mas conscientes de que hay que distinguir el control
de la constitucionalidad por los jueces, de la idea de la supremacia judicial, que otorga a los
jueces la ultima palabra en las cuestiones constitucionales. Y en la literatura se extiende,
como version del constitucionalismo débil, sin supremacia judicial, el denominado Com-
mon Law Model of Constitutionalism (porque es el de Canada, Nueva Zelanda, Australia y
Gran Bretana después de la adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos). Creo
que nos falta conocimiento empirico para tener una opinion formada al respecto, conoci-
miento mas cabal de las consecuencias de las decisiones de nuestros Tribunales en ambos
modelos. Tiendo a creer que, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol ha realizado
una tarea magnifica mediante sus decisiones en los recursos de amparo, haciendo que los
derechos constitucionales llegaran a las salas de los Tribunales y los jueces ordinarios. La
tarea de control de constitucionalidad de las leyes ha sido mas controvertida, pero diria que
en la mayoria de casos sus decisiones han sido razonables y bien recibidas por la comunidad
juridica, aunque no en todos los casos (lo que nos llevaria a cuestiones mas de detalle, como
aquellas que tienen que ver con los métodos de designacion de los miembros del Tribunal).
Es cierto, como recuerda Waldron, y estaba en el centro del debate que iniciamos en nuestro
ambito Juan Carlos Bayon y yo, que cuanto mas instaurada esta la cultura de los derechos y
mas respeto hay hacia las minorias, menos se echa en falta el control de constitucionalidad,
tal vez por ello casi nadie lo reclama en Holanda por ejemplo. Pero la mayoria de paises no
son como Holanda, como usted recuerda y, por lo tanto, sigo creyendo que en muchas oca-
siones el constitucionalismo fuerte, con primacia judicial, esta justificado.

Entonces, mi opinidn acerca del constitucionalismo popular es que su contribucion es bien-
venida en la medida en que nos obliga a ser mas conscientes de la tensién que subyace a
nuestro ideal de autogobierno democratico. El autogobierno presupone, a la vez, que po-
damos decidir sobre cudles son nuestros derechos y cual es su alcance y que estos derechos
sean honrados y respetados por nuestros procedimientos de decisién. Hacer compatibles
ambos aspectos es uno de los retos mayores del ideal que anida en la democracia constitu-
cional. El constitucionalismo popular y el llamado departamentalismo de las areas del go-
bierno insisten en el primer aspecto (como lo hizo Juan Carlos Bayon en Espaia o Roberto
Gargarella en Latinoamérica) v, tal vez, marginan algo el segundo; los mas comprometidos
con el constitucionalismo fuerte (como Ronald Dworkin, Luigi Ferrajoli —en otros aspectos
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tan alejado de Dworkin- o yo mismo) no debemos ignorar la atendible objecién democra-
tica que encierra el primer aspecto.

FMMS: Una pregunta sobre la situacion de la filosofia del Derecho en nuestro entorno. Pien-
sa que nuestra produccion esta “afectada” o “dominada” por cierto imperialismo anglosajon.
;Qué piensa de la propuesta de una filosofia del Derecho para el Mundo Latino promovida
desde Alicante? ;O es mas proximo en este punto a Francisco Laporta, quien parece menos
convencido hacia cualquier forma de “parroquialismo” en el ambito del conocimiento?

JJM: Dado que, como esta entrevista ha puesto de manifiesto, tiendo a tener una actitud —fi-
losofica y, me temo, también personal- mas bien ecuménica y no soy nunca un extremista,
creo que hay un grano de verdad tanto en lo que sostiene Manuel Atienza como en lo que
sostiene Francisco Laporta. Me explico: en las ultimas décadas hemos conseguido crear una
gran comunidad iusfiloséfica latina (que abarca los paises de habla hispana, portuguesa,
italiana y francesa) y hemos desarrollado un ambito de discusion, a menudo con problemas
y presupuestos comunes. Debemos fortalecer esta comunidad y, en este sentido, el Congreso
que se celebrara en mayo de 2016 en Alicante me parece una idea magnifica (de hecho formo
parte de su Comité Asesor). Ahora bien, no veo como esto no ha de ser compatible con el
reconocimiento de la obviedad de que, en este mundo global, la filosofia del Derecho —~como
cualquier otra rama del saber- es una disciplina global y universal y que el inglés es la lingua
franca del saber, como un dia lo fue el latin (un dia del que los que hablamos lenguas ro-
manicas ahora sentimos nostalgia). Por lo tanto, debemos participar de la discusion global
(como de hecho hacen también Atienza y Laporta), publicar en inglés, animar a nuestros
jovenes a enviar sus trabajos a las mejores revistas de la disciplina, en castellano y en inglés,
asistir a los congresos y seminarios en inglés. Quiero decir debemos ser parte de la filosofia
juridica global sin perder los rasgos que nos configuran como una comunidad con identidad
propia. Mi estancia en Oxford y mi conocimiento de la cultura iusfiloséfica anglosajona ha-
cen que algunas veces diga, si se me permite la broma, que ellos también son parroquianos,
lo que pasa que son de la parroquia del centro. Mas en serio, hoy se dice con este horrible
palabro que en el mundo actual debemos ser glocales. Pues bien, tal vez este es un buen ideal
para nosotros los filésofos del Derecho de lengua romance, el glocalismo.

FMMS: Me gustaria que nos hablara un poco de su labor como editor. Podria comentar a los
lectores, por un lado, cémo se gestd el libro El dmbito de lo juridico. Lecturas de pensamiento
juridico contempordneo y qué recuerdo guarda de esa empresa en la que tradujo a grandes
clasicos. Por otra parte, qué valoracion le merece la labor realizada desde la Coleccién Filo-
sofia y Derecho que dirige con Jordi Ferrer, jesta satisfecho con lo logrado? ;qué sigue en
dicho proyecto?

JJM: Estaré encantado de comentar, por supuesto, mi labor como editor. El libro El dmbito
de lo juridico tiene un momento en el que fue concebido. Hace ya casi veinticinco afios, el
profesor Pompeu Casanovas y yo (entonces jovenes profesores titulares en la Universidad
Autonoma de Barcelona) almorzamos con Victoria Camps, catedratica de Filosofia Moral
en dicha Universidad de la que ahora es Profesora Emérita, y que era también la directora
de la coleccion de Filosofia de la editorial Critica de Barcelona (entonces parte del grupo
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Grijalbo, ahora en Planeta) y fue ella la que nos animé a editar un libro con textos de los cla-
sicos contemporaneos de filosofia del Derecho. Nos pareci6 una gran idea, aunque Pompeu
Casanovas tenia unos origenes filoséficos distintos a los mios (mas formado en la filosofia
continental que en la analitica, después ha evolucionado hasta devenir uno de los princi-
pales cultivadores de eso que se denomina Derecho y Tecnologia) convinimos en que el eje
central de la antologia consistiria en mostrar, como en un espejo, cémo se veian unos auto-
res a otros, en la misma tradicion o en una distinta. Por ello hay un texto de Ihering sobre
Savigny, uno de Hart sobre Ihering, uno de John Stuart Mill y otro de Karl Olivecrona sobre
Bentham, uno de Hans Kelsen sobre John Austin, también Hart sobre el realismo juridico
americano, sobre Kelsen, sobre Alf Ross y Kelsen sobre Alf Ross, Ross sobre Kelsen y sobre
Hart y, finalmente, Ronald Dworkin sobre H.L.A. Hart. Lo pasamos bien con este proyecto,
éramos jovenes llenos de ilusién y nos complacia colaborar de este modo. Después, en los
tribunales de tesis doctoral de los que he formado parte y en multiples publicaciones de jo-
venes iusfilésofos de lengua espafiola, he tenido el placer de advertir como el primer acceso
que tuvieron a algunos de estos autores fue mediante el libro que editamos. Es lo mejor que
podia pasarle al libro, sin duda.

Si El dmbito de lo juridico fue —si vale aqui el simil— un amor de juventud, la coleccién
Filosofia y Derecho es un amor de madurez. Con Jordi Ferrer (después se anadié como co-
director Adrian Sgarbi) y con el apoyo entusiasta de Juan José Pons, pusimos en marcha
la coleccién en la editorial Marcial Pons. Hemos publicado ya casi un centenar de libros,
noventa y dos para ser exactos. Comenzamos publicando en espafol Playing By the Rules
de Frederick Schauer, en 2004, el tltimo libro publicado es una coleccion de articulos sobre
particularismo editados por el joven Pau Luque, investigador en el Instituto de Investiga-
ciones Filosdficas de la UNAM. La coleccion tenia dos objetivos: por un lado, la traduccion
al espanol de obras claves en la filosofia juridica contemporanea (estan, aparte de Schauer,
Jules Coleman, Ronald Dworkin, Riccardo Guastini, Neil MacCormick, Joseph Raz, Jeremy
Waldron, por ejemplo) y, por otro, la publicaciéon de monografias originales en espaiol,
sujetas al sistema de evaluacion por pares internacionalmente reconocido. Creo que, con
todo ello, hemos contribuido a alcanzar lo que nos propusimos: enriquecer nuestra reflexion
sobre el Derecho con una mirada filosdfica atenta a los presupuestos conceptuales de la prac-
tica juridica y del razonamiento juridico.

FMMS: Para concluir: ;qué cinco libros, estima, son indispensables (o “intocables”) para
todo filésofo del Derecho? y, fundamentalmente, ;qué consejo daria a quienes estan co-
menzando su carrera en el ambito de la filosofia del Derecho y, en general, a quienes tengan
interés en abordar el fenémeno juridico desde sus dimensiones morales y politica?

JIM: Es dificil elegir cinco libros precisamente. Pero me aventuro: la segunda edicién de
la Reine Rechtslehre de Hans Kelsen sigue siendo necesaria, The Concept of Law de H.L.A.
Hart, Giusnaturalismo e positivismo giuridico de Norberto Bobbio, A Theory of Justice de
John Rawls y Taking Rights Seriously de Ronald Dworkin. Cuando yo hice mi tesis doctoral,
habria afiadido On Law and Justice de Alf Ross y, dados mis origenes de analitico de estricta
observancia, Norm and Action de Georg Henrik von Wright y Normative Systems de Carlos
E. Alchourrén y Eugenio Bulygin. Sigo pensando que son tres libros fundamentales, de los
que he aprendido y todavia aprendo muchas cosas. Pero si hay que elegir, creo que los cinco
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elegidos son mas perdurables. Incluyo a John Rawls convencido de que la filosofia practica,
de la cual la filosofia del Derecho es una rama, no es ya la misma después de esta grandiosa
construccion: se trata, en mi opinion, de la mejor obra de filosofia practica en cientos de
afos, comparable a los clasicos de la filosofia politica (no estoy s6lo en esta opinién que fue
expresada también, por ejemplo, por H.L.A. Hart y por Gerald Cohen).

Mis consejos para alguien que se inicia en la filosofia del Derecho son tres: en primer lugar,
adquirir una buena formacion filoséfica basica y para ello estudiar un buen curso de légica
proposicional y logica de predicados (daré como ejemplo un texto que a mi me parece es-
pecialmente util para tal efecto, E. ]. Lemmon, Beginning Logic, Boca Raton-London-New
York-Washington, DC: Chapman & Hall, 1965) un buen curso de filosofia del lenguaje (Ma-
nuel Garcia Carpintero, Las palabras, las ideas y las cosas, Barcelona: Ariel, 1996) un buen
curso de epistemologia (Jonathan Dancy, An Introduction to Contemporary Epistemology,
Oxford: Wiley-Blackwell, 1985), un buen curso de ontologia (Francesco Berto, Mateo Ple-
bani, Ontology and Metaontology. A Contemporary Guide, London: Bloomsbury, 2015), un
buen curso de argumentacion (Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica, Madrid:
Trotta, 2013), un buen curso de metaética (Alexander Miller, An Introduction to Contempo-
rary Metaethics, Cambridge: Polity Press, 2003) y un buen curso de filosofia politica (Will
Kymlicka, Contemporary Political Philosophy: An Introduction, 2 ed., Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2002).

A partir de ello, en segundo lugar, le recomendaria que antes de comenzar el estudio de al-
gun tema, leyera la voz o las voces de la estupenda Stanford Encyclopedia of Philosophy, de
acceso gratuito en Internet.

Y, por ultimo, le recomendaria que estuviera atento a las publicaciones mas relevantes de
los juristas en los temas que a ¢l le interesan y a las decisiones de algunos Tribunales espe-
cialmente relevantes (el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema de su pais, la Corte
Suprema de los Estados Unidos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo).

Con esta preparacion estd en disposicion, creo, de abordar con posibilidades de éxito cual-
quiera de los temas de la filosofia juridica actual.
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