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El ultimo libro de José Juan Moreso (2020) reune trabajos que fueron publicados entre
2013 y 2019". Que a lo largo de solo seis afios Moreso haya sido capaz de generar
veintidés textos por completo independientes, en los que se ocupa de (casi) todos los
temas que son objeto de reflexion filosofico-juridica en la hora presente y de (casi)
todos los autores que han tomado pertinentemente posicion sobre ellos, es una
ilustracién (casi) apabullante de la asombrosa (no casi asombrosa, sino asombrosa
sin mas) capacidad de trabajo de Moreso, y de la amplitud de sus intereses
intelectuales.

Son, probablemente, las dos circunstancias anteriores las que han llevado a
José Maria Sauca a no encargar una simple recensién (o varias) del texto de Moreso,
sino a dividir ese texto entre varios comentaristas o discutidores, a cada uno de los
cuales se ha encargado el examen de algunos ensayos recogidos en el libro. Hay que
tener en cuenta que, aunque en general los ensayos tengan una naturaleza mixta, en
alguno de ellos predomina claramente la exposicidén del estado de la cuestion que le
da titulo, en tanto que otros estan destinados a discutir tesis especificas. En general,
los ensayos incluidos en la primera parte —variedades— son de naturaleza tematica y
predominantemente descriptivos del estado de la cuestién, en tanto que los incluidos
en la segunda parte del libro —Variaciones— se dedican a autores determinados y
discuten algunas de sus tesis mas caracteristicas. Pero no siempre es asi. No es asi

' Con una sola excepcion, el trabajo titulado «La ciencia juridica, el positivismo juridico y el liberalismo
politico en crisis (A. Calsamiglia)», fue publicado por primera vez en el afo 2000 con el titulo de «In
memoriam: Albert Calsamiglia» (Moreso, 2000).
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por lo que hace a todos los ensayos incluidos en Variedades, pues hay entre ellos
ensayos que no tratan de reflejar el status quaestionis, sino de tomar una posicion
propia; y tampoco es asi en todos los ensayos recogidos en Variaciones, pues hay
también entre ellos los que no pretenden discutir, sino simplemente dar cuenta de lo
sostenido por el autor examinado.

En todo caso, me voy a ocupar aqui de dos ensayos en los que Moreso toma
posiciones propias: los ensayos 3y 12.

Dialogo judicial

El ensayo 3 lleva por titulo «El didlogo judicial como equilibrio reflexivo amplio» y se
ocupa de la cuestion del lugar que las decisiones de tribunales supremos o
constitucionales extranjeros o tribunales internacionales ha de tener, si alguno, en el
razonamiento de los jueces cuando aplican su propia constitucién en su propia
jurisdicciéon. Conviene distinguir, desde luego, entre tribunales internacionales que
aplican normas de derecho internacional y tribunales extranjeros que aplican la
Constitucién de su pais. El problema se plantea solo en este segundo caso. En el
caso del derecho internacional, como dice Moreso (2020, p. 102), «las obligaciones
internacionales contraidas con la ratificacién de Convenios y Tratados internacionales
hace del uso del derecho internacional una practica necesaria, en virtud de nuestras
constituciones». Pero, por lo que hace al derecho extranjero, sobre todo al derecho
constitucional, algunos autores sostienen que estos «préstamos» o «trasplantes»
constitucionales son de imposible justificacién porque, al reconocer poder de
generacion de normas a un 6rgano que no forma parte de la misma comunidad
politica, involucran renunciar al autogobierno que es condicion sine qua non de la
justificacion de decisiones relativas al uso de la coercion estatal?. Debe tenerse en
cuenta, sin embargo, que estos «trasplantes» no significan, necesariamente,
considerar las normas generadas por tribunales extranjeros como investidas de
autoridad en algun sentido central, en el que si lo estan las normas generadas por
tribunales nacionales, esto es, pertenecientes a la misma comunidad politica. Quiero
decir lo siguiente: las normas del propio sistema juridico, cuando adoptan la forma de
reglas, operan, por seguir la terminologia del ultimo Hart (1982), como razones
perentorias e independientes del contenido. «Razones perentorias» 0 «razones
protegidas» —usando ahora la terminologia equivalente de Raz (1979)— quiere decir
razones que constituyen una razoén de primer orden para realizar la accién exigida (en
el contexto de la aplicacién del derecho, para dictar una resolucién cuyo contenido
corresponda al de la regla) y una razén de segundo orden para excluir que la
determinacion de qué accién realizar se base en el resultado de una deliberacion
independiente del destinatario de la regla sobre las razones en pro y en contra de
realizar la accion (en el mismo contexto, para que el contenido de la resolucion se
base en la apreciaciéon por parte del 6rgano aplicador sobre cual sea la mejor
resolucion a dictar). Las normas que adoptan la forma de reglas estan destinadas,
pues, a que, cuando se dan sus condiciones de aplicacion, los 6rganos
jurisdiccionales de su propio sistema excluyan como base de su resolucién su propio
juicio acerca del balance de razones aplicables y adopten como tal el contenido de la
regla. El caracter «independiente del contenido» afecta al por qué los 6rganos
jurisdiccionales de su propio sistema deben considerar a esas mismas reglas como
razones «perentorias» o «protegidas». Y, en este sentido, se supone que los érganos

2 Es el caso de Carlos Rosenkratz, actual vicepresidente de la Corte Suprema argentina y de Antonin
Scalia, que fue miembro muy destacado del Tribunal Supremo de Estados Unidos desde 1986 hasta su
muerte en 2016.
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jurisdiccionales de su propio sistema deben considerarlas asi por razén de su fuente,
esto es, de la autoridad normativa de ese mismo sistema que las ha dictado.

Muy distinta es la situacion cuando «se toman prestadas» o «se trasplantan»
normas que fundamentan decisiones emanadas de un 6rgano no perteneciente al
propio sistema, esto es, de un tribunal extranjero (supremo o constitucional, en los
ejemplos que interesan). En estos casos, las normas que fundamentan la decision del
tribunal extranjero no pueden operar, en las decisiones de un tribunal nacional, como
razones perentorias e independientes del contenido. Antes, al contrario, si se
trasplantan o toman prestadas de otro sistema juridico es precisamente por una
cualidad de su contenido (por cuanto este contenido expresa correctamente el
balance de principios aplicables al caso, no so6lo desde el punto de vista del derecho
extranjero de referencia, sino, también, y, sobre todo, desde el punto de vista del
sistema juridico en el que se incardina el tribunal que lleva a cabo el «préstamo» o
«trasplante»). Y si no operan como razones independientes del contenido, tampoco
lo hacen como razones perentorias, pues la razén que justifica el «préstamo» o
«trasplante» no es la autoridad del érgano extranjero que la dictd sobre el tribunal que
la toma en préstamo, sino el que la norma extranjera refleja, a juicio del érgano que
la toma en préstamo, el balance correcto entre los principios relevantes del sistema
correspondiente a este ultimo érgano.

Esto ayuda a plantear adecuadamente la cuestion de la justificacién de estos
préstamos o trasplantes y a desechar objeciones como las planteadas por
Rosenkrantz y Scalia. Porque las objeciones de Rosenkrantz y Scalia parecen
considerar a los fundamentos de las decisiones adoptadas por érganos extranjeros
como autoritativas para organos del propio sistema en el mismo sentido en que lo
son, para estos érganos, los fundamentos de las decisiones adoptadas por érganos
superiores del propio sistema. Solo asi puede entenderse la tajante afirmacion de
Scalia, que Moreso cita (2020, p. 99), segun la cual «los materiales juridicos
extranjeros contemporaneos nunca pueden ser relevantes para ninguna
interpretacion de —para atribuir significado a— la Constitucién de los Estados Unidos».
Ello parece presuponer que la Unica manera en que un «material juridico» puede ser
relevante para atribuir significado a otro material juridico —en el caso del que nos
ocupamos, a la Constitucion de los Estados Unidos— es si el primer material juridico
—en este caso, las sentencias de un tribunal extranjero— debiera operar, para
interpretar la constitucion americana, como proveedor de razones perentorias e
independientes del contenido, esto es, de razones que se imponen por encima de los
juicios acerca de su adecuacién que sostenga el 6rgano estadounidense que
interpreta su propia Constitucién. Ello implicaria, reconocer al tribunal extranjero de
que se trate como poseedor de autoridad practica sobre el tribunal estadounidense,
esto es, como situado jerarquicamente por encima de este ultimo. Y ello es claramente
disparatado. La unica autoridad que puede reconocerse a un tribunal extranjero es
una autoridad tedrica —que refleja mejor que el tribunal nacional las razones que este
ultimo debe tomar en cuenta— y una autoridad caso por caso, esto es, que tal cosa
sucede en el caso presente, pero no tiene por qué suceder en casos futuros. Pero, si
se dan estas dos condiciones, es completamente sensato que el tribunal nacional
asuma el fundamento de la decision adoptada por un tribunal extranjero.

Andlogas consideraciones se aplican, en mi opinion, a las objeciones de
Rosenkrantz en contra de los «préstamos» o «trasplantes» constitucionales. Dice
Rosenkrantz,

si aceptamos la idea de que se supone que cumplimos con las normas solamente
cuando ellas son el resultado de decisiones colectivas de la entidad politica a la que
pertenecemos, entonces podriamos objetar los “préstamos” o “trasplantes”
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constitucionales simplemente porque ellos consisten, esencialmente, en la deferencia
a decisiones colectivas tomadas por otros (citado por Moreso, 2020, p.101).

De nuevo aparece en Rosenkrantz la idea que constituia, también, la base del
rechazo por parte de Scalia de tales «préstamos» o «trasplantes»: la idea de que la
aceptaciéon de los mismos involucra considerar a algun tribunal ajeno a la propia
jurisdiccién como provisto de alguna superioridad jerarquica sobre los érganos de
aplicacion del derecho correspondientes a esta ultima, esto es, considerar al tribunal
extranjero como autoridad practica en el seno de la propia jurisdiccién. Y ello resulta,
sin duda, vale la pena repetirlo, disparatado. Pero esto no ocurre, reitero, si el tribunal
extranjero de referencia es considerado como autoridad tedrica, y ello caso por caso.
En este supuesto, lo que implica tomar en cuenta el fundamento de la decisién de un
tribunal extranjero es, simplemente, no renunciar a la ilustracién que el tribunal
extranjero puede aportar sobre las razones que el tribunal nacional debe tomar en
cuenta. Posibilidad de ilustracion nada extrana si atendemos a que una buena parte
de los casos constitucionales controvertidos a los que un alto tribunal ha de dar
respuesta no corresponden a los elementos idiosincrasicos de su sistema juridico —
que, por supuesto los hay, también en materia constitucional—, sino a la cultura
constitucional comun que los diversos sistemas constitucionales democraticos
comparten.

Dos lecturas de la ponderacién

El ensayo 12 lleva por titulo «Dos lecturas de la ponderacion (R. Alexy y M. Atienza)».
Este ensayo es la ultima manifestacion, por ahora (que yo sepa), de una linea
argumental en la que José Juan lleva algun tiempo insistiendo. En diversas ocasiones
José Juan Moreso ha defendido, frente a la ponderacion, una estrategia que
considera «parcialmente diversa» de enfocar los casos de conflicto entre principios
constitucionales, a la que denomina especificacionismo (y también, en algunas
ocasiones, expansionismo). En mi opinién, Moreso tiene sustantivamente razén, pero
el especificacionismo no es nada distinto de la ponderacion adecuadamente
entendida, de la ponderaciéon como relativa no a casos individuales, sino a casos
genéricos. Y ello es lo que explica que, tras contraponer en algunos textos
ponderacion y especificacion, Moreso opte ahora por referirse ambas estrategias
como «dos lecturas de la ponderacion».

Y es que, si de entrada queremos llevar a cabo una ponderacién relativa a
casos individuales, no podemos referirnos a esos casos individuales, sino
seleccionando —de entre el numero potencialmente ilimitado de propiedades que
presenten— como relevantes algunas de esas propiedades. Y, al seleccionar ciertas
propiedades como relevantes, transformamos los casos individuales en instancias, en
ejemplos de casos genéricos constituidos por la combinacion de esas propiedades
relevantes. Me explico: cabe, naturalmente, que nos percatemos de la existencia de
un conflicto entre principios constitucionales, a la luz de un caso individual en el que
resulten aplicables, prima facie, principios incompatibles. Pero, estos principios son
prima facie aplicables en funcién de las caracteristicas que consideremos relevantes
de estos mismos casos. Y, al seleccionar ciertas caracteristicas o propiedades como
relevantes, los estamos tratando ya no como casos individuales, sino como casos
genéricos.

Y es que aqui ocurre como con la subsunciéon de casos en normas. Cabe,
desde luego, la subsuncion de casos individuales en normas —y ordinariamente se
trata de ello en las operaciones de aplicacién del derecho—. Pero, un caso individual
puede subsumirse en una norma en atencion, y solo en atencién, a que el conjunto
de propiedades que presente el caso individual constituya una instancia del conjunto
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de propiedades mencionadas en el caso genérico. Dicho con un ejemplo muy clasico:
la pregunta de si he paseado esta mafana en un vehiculo, sabiendo que he paseado
en la bicicleta que alguien me presté la semana pasada, solo puede contestarse
fundadamente, si previamente contestamos a la pregunta de si las propiedades de la
especie «bicicleta» son subsumibles en las del género «vehiculo». Dicho de otra
forma: la subsuncion individual se fundamenta siempre en alguna subsuncién
genérica.
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