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CONSTITUCION Y ARGUMENTACION

Manuel ATIENZA*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Argumentacion y constitucionalismo.

1. El derecho como argumentacion. IV . Argumentacion, argumenta-

cion juridica y argumentacion constitucional. V. Algunas caracteris-
ticas de la argumentacion constitucional. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Abordar el tema de la relacion entre Constitucion y argumentacion requie-
re, en mi opinion, de dos pasos sucesivos. En primer lugar, hay que aclarar
cual es el papel de la argumentacion en relacion con el derecho de los Esta-
dos constitucionales, lo que lleva también, en ultimo término, a plantearse
el problema de como el constitucionalismo contemporaneo ha modificado
nuestra manera de entender el derecho y ha llevado, en cierto modo, a po-
ner en primer plano la dimensioén argumentativa del derecho: el derecho
como argumentacion. Solo a partir de ahi es posible, en segundo lugar,
abordar el problema de qué cabe entender por “argumentacion constitucio-
nal”y por “argumentacion”, sin mas; como se diferencian entre si las argu-
mentaciones constitucionales que llevan a cabo los legisladores, los jueces
constitucionales o los jueces ordinarios; qué esquemas de argumentos se
utilizan, qué criterios de correccion deben manejarse, qué finalidades se per-
siguen, etcétera.

* Catedratico de Filosofia del derecho en la Universidad de Alicante, Espana.
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II. ARGUMENTACION Y CONSTITUCIONALISMO

“Estado constitucional”, obviamente, quiere decir algo distinto a Esta-
do en el que esta vigente una Constitucion. Como lo sefiala, por ejemplo,
Bovero,! “Constitucion”, en su sentido mas amplio, hace referencia a la es-
tructura de un organismo politico, de un Estado: al disefio y organizacion
de los poderes de decision colectiva de una comunidad; asi entendida (que
es como entiende el término, por ejemplo, Kelsen) cualquier Estado o uni-
dad politica tendria una Constitucion. Pero en un sentido mas estricto, tal y
como la expresion suele usarse en la época contemporanea, una Constitu-
cion supone dos requisitos mas: una declaracion de derechos y una organi-
zacion inspirada en cierta interpretacion del principio de separacion de po-
deres. No es, sin embargo, todavia esto lo que, en tiempos recientes, suele
denominarse “Estado constitucional”. El Estado liberal de derecho es un
Estado con una Constitucion en el ultimo sentido indicado, pero no seria un
Estado constitucional porque la Constitucion no tiene alli exactamente las
mismas caracteristicas (y, en consecuencia, no juega el mismo papel) que
en los Estados occidentales en la tiltima etapa de su desarrollo, esto es, fun-
damentalmente, a partir del final de la segunda guerra mundial. Desde esta
ultima fecha habriamos asistido a un fenomeno de cambio progresivo de
los sistemas juridicos al que a veces se denomina “constitucionalizacion”.
Segun Guastini,?2 un ordenamiento juridico constitucionalizado (el de los
Estados constitucionales) se caracterizaria por una Constitucion extrema-
damente “invasora”, capaz de condicionar tanto la legislacion como la ju-
risprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos y las re-
laciones sociales. La constitucionalizacion no es una cuestion de todo o
nada, sino un fenémeno esencialmente graduable.

Pues bien, el creciente afianzamiento de este modelo de Estado y de de-
recho ha llevado a que, en los tlltimos tiempos, se haya extendido, en la teo-
ria del derecho, el uso de la expresion “constitucionalismo” (o “neoconsti-
tucionalismo”, para marcar la diferencia con el constitucionalismo clasico:

1 Bovero, Michelangelo, “Prefacio” a Salazar, Pedro, La democracia constitucional.
Una radiografia teorica, México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 2006, p. 16.

2 QGuastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso
italiano”, en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003.

3 Sobre el fendmeno de la “constitucionalizacion”, véase también Mathieu y Verpeaux
(eds.), La constitutionnalisation des branches du droit, Paris, Econémica, 1998.
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el anterior a esa fecha).# Conviene tener en cuenta, sin embargo, que esa
expresion es ambigua,’ porque a veces designa un modelo de organizacion
juridico-politica (el fendmeno recién mencionado) y otras veces una forma
determinada de interpretar ese fenomeno, esto es, una concepcion del dere-
cho. Un autor (como el propio Guastini) puede ser perfectamente (aguda-
mente) consciente del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho,
sin ser por ello un autor “constitucionalista” en el sentido estricto de la ex-
presion. Dicho de otra manera, frente al nuevo “hecho histérico” del cons-
titucionalismo cabe adoptar, en el plano tedrico, diversas posturas: 1) se
puede ignorar (o negar) el fenomeno y, por tanto, seguir construyendo la
teoria del derecho (y la dogmatica constitucional) como se venia haciendo
en el pasado; 2) se puede reconocer la existencia de esos cambios pero pen-
sar que ellos pueden explicarse y manejarse sin necesidad de introducir
algo asi como un nuevo “paradigma” en el pensamiento juridico; y 3) se
puede pensar que el nuevo fendmeno requiere también de una nueva teoriza-
cion. Aqui, a su vez, es posible introducir una subdistincion entre: quienes
consideran que la nueva teoria puede —y debe— elaborarse sin abandonar
la horma del positivismo juridico (sino reformando —o desarrollando— el
propio paradigma del positivismo juridico); y los que, por el contrario,
consideran que el positivismo (en cualquiera de sus multiples formas)® no
ofrece ya una base teorica adecuada para dar cuenta de esos fendmenos: el
constitucionalismo contemporaneo obligaria a ir “mas alld” del positivis-
mo juridico. Pondré algun ejemplo de estas dos o tres ultimas posturas.
Tanto Guastini como Comanducci (y, en general, la “escuela genove-
sa”’)” han prestado una considerable atencion al fendémeno del constitucio-
nalismo, pero son radicalmente criticos en relacion con el constitucionalis-

4 En lo que sigue usaré preferentemente los términos “constitucionalistas” y “constitu-
cionalismo”, aunque el lector podria sustituirlos, en cada caso, por los de “neoconstitucio-
nalistas” y “neoconstitucionalismo”.

5 Prieto, Luis, “Neoconstitucionalismo”, en Carbonell, M. (coord.), Diccionario de de-
recho constitucional, México, UNAM; Carbonell, Miguel, “Nuevos tiempos para el consti-
tucionalismo”, en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 2.

6 Ultimamente han proliferado de manera considerable. Quizas las méas importantes
sean las que suelen denominarse “positivismo incluyente”, “positivismo excluyente” y “po-
sitivismo axiologico”. Un breve repaso de la discusion actual (con la defensa de una pro-
puesta consistente en “dejar atras el positivismo juridico”) puede verse en Atienza y Ruiz
Manero 2006.

7 Pozzolo, Susana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell, M. (ed.), Neo-
constitucionalismo(s), cit., nota 2.
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mo en cuanto forma de aproximarse al (o nueva concepcion del) derecho.
Comanducci® —trasladando un conocido esquema usado por Bobbio para
analizar el positivismo juridico (como teoria, ideologia y enfoque o méto-
do) a la obra de los autores que suelen considerarse a si mismos “constitu-
cionalistas”— llega a las siguientes conclusiones.

La teoria del derecho del constitucionalismo seria aceptable en la medi-
da en que da cuenta, mejor que la del positivismo tradicional, de ciertos
rasgos que caracterizan la estructura y el funcionamiento de los sistemas
juridicos contemporaneos; por ejemplo, hoy no seria ya sostenible defen-
der (como lo hizo el positivismo decimondnico) tesis como el estatalismo,
el legicentrismo o el formalismo interpretativo. Pero esa tarea, en su opi-
nion, puede llevarse a cabo sin abandonar el positivismo metodologico o
conceptual; mas bien habria que decir que el (neo)constitucionalismo asi
entendido seria “nada mas que el positivismo juridico de nuestros dias”.?
Ahora bien, el constitucionalismo en el sentido fuerte o estricto de la expre-
si6n no sélo defiende eso, sino también un concepto sustantivo o valorati-
vo de Constitucion que lleva a la idea de que la ciencia juridica (la dogmati-
cay la teoria del derecho), hoy es necesariamente normativa (Ferrajoli) o
que tiene que elaborarse desde el punto de vista interno en un sentido fuer-
te, esto es, adhiriéndose a los valores constitucionales (Zagrebelsky). Y
esto le parece rechazable, dado que lo que €l postula es “un modelo des-
criptivo de la Constitucion como norma”, esto es, considerar la Constitu-
cion como “un conjunto de reglas juridicas positivas, contenidas en un do-
cumento o consuetudinarias, que son, respecto a las otras reglas juridicas,
fundamentales (y por tanto fundantes del entero ordenamiento juridico y/o
jerarquicamente superiores a las otras reglas)”.1°

En cuanto ideologia, lo que caracterizaria al constitucionalismo es poner
en primer plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales; no se
limita por ello a “describir los logros del proceso de constitucionalizacion,

8 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 2, p. 88.

9 Sin embargo, Michel Troper, (1984), desde posiciones muy cercanas a las de Coman-
ducci, llega a la conclusion de que “en los tres sentidos de la expresion [se refiere también a
los tres significados distinguidos por Bobbio], el positivismo es completamente incompati-
ble con el constitucionalismo”, Troper, Michel, Pour une théorie juridique de L’ Etat, Pa-
ris, PUF, 1984, p. 205.

10 Comanducci, Paolo, op. cit., nota 8, p. 84.
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sino que los valora positivamente y propugna su defensa y ampliacion”.!!
Como, ademas, “muchos de sus promotores” sostienen que hay una cone-
xi6n necesaria entre el derecho y la moral y que existe “una obligacion de
obedecer a la Constitucion y a las leyes”,!2 el constitucionalismo, en opi-
nion de Comanducci, constituiria una moderna variante del “positivismo
ideoldgico”. Y ésta es, en su opinion, una ideologia criticable y peligrosa
pues tiene como consecuencia la disminucion del grado de certeza del de-
recho derivado de la técnica de “ponderacion” de los principios constitu-
cionales y de la interpretacion “moral” de la Constitucion.

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

No es sorprendente que, desde presupuestos tedéricos muy semejantes a
los anteriores, Guastini'3 entienda que las peculiaridades que presenta la
interpretacion constitucional no revisten gran importancia. Por supuesto,
Guastini sefala que hay alglin rasgo distintivo en cuanto a quiénes son los
agentes de la interpretacion, sobre todo cuando existe un intérprete privile-
giado de la Constitucion, como ocurre con los jueces constitucionales en
muchos sistemas europeos; pero eso obviamente, no es teéricamente muy
relevante. También hay alguna peculiaridad en cuanto a la existencia de
problemas de interpretacion que se refieren no a cualquier texto normativo,

11 [bidem, p. 85.

12 [bidem, p. 86.

13 Guastini, Riccardo, “;Peculiaridades de la interpertacion constitucional?”, en Ferrer,
Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porraa, 2005.
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sino a los textos constitucionales: asi, en las Constituciones que incluyen
una declaracion de derechos se plantea el problema de si los derechos son
simplemente reconocidos (lo que supone que se trata de una lista abierta y
susceptible de ser completada), o bien, son creados por la Constitucién (de
manera que se trataria de una lista cerrada y que no puede ser integrada por
los 6rganos aplicadores); pero, para Guastini, eso no pasa de ser una dispu-
ta ideologica, interpretable en términos de iusnaturalismo versus positivis-
mo juridico, y sobre la que no habria mucho qué decir desde el punto de
vista propiamente tedrico. Y, en fin, con respecto a las peculiaridades refe-
ridas a las técnicas de interpretacion, Guastini tampoco piensa que sean de
gran calado: por ejemplo, a veces se sostiene que la Constitucion debe ser
interpretada de manera que se restrinja lo mas posible el poder estatal y se
amplien al méximo los derechos de libertad, pero esta doctrina (liberal)
puede extenderse a la interpretacion de cualquier documento normativo; se
suele decir también que, en la medida en que consiste mas en principios
que en reglas, la Constituciéon no puede interpretarse de manera literal,
pero esto le parece a Guastini poco convincente: puede sostenerse —afir-
ma— que si el contenido prescriptivo de los principios no puede recogerse
mediante la interpretacion literal —segtn el significado comun de las pala-
bras— es que no existe tal contenido prescriptivo;!'4y, en fin, la doctrina de
que la Constitucion exige una interpretacion evolutiva, ademas de ser pro-
blematica, puede aplicarse a cualquier texto normativo (no es privativa de
la Constitucion).

La manera de abordar el fendomeno del constitucionalismo por parte de
un autor como Ferrajoli es bastante distinta. Para él, el constitucionalismo
contemporaneo lleva a postular una doble articulacion en el plano de la va-
lidez interna del derecho; es decir, una norma juridica puede ser calificada
como valida (en cuanto predicado distinto a la eficacia y a la justicia ) en
dos sentidos: puede poseer validez formal o vigencia, pero también validez
sustantiva o plena (validez propiamente dicha). La simple vigencia o exis-
tencia supone el cumplimiento de los requisitos de forma y de procedi-
miento; la validez sustantiva, satisfaccion de criterios de contenido que, de
manera relevante pero no exclusiva, estan incorporados en los derechos
fundamentales. Eso quiere decir que el derecho valido, formalmente vigen-
te, puede ahora ser considerado invalido desde parametros establecidos por
el propio derecho (sin acudir, pues, a una instancia —politica o moral—

14 [bidem, p. 660.
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externa al propio derecho): “derecho juridicamente ilegitimo” no seria un
oximoron. Por eso, para Ferrajoli, de la misma manera que el iusnaturalis-
mo, en cuanto concepcion caracteristica del derecho en el mundo premo-
derno, fue sustituido por el positivismo juridico con el advenimiento del
Estado moderno y la existencia de sistemas exclusivos y exhaustivos de
fuentes juridicas, este positivismo clasico —o “paleopositivismo”— ade-
cuado a los esquemas del Estado liberal de derecho, tiene en nuestros dias
que ser sustituido por el nuevo paradigma del constitucionalismo en el que
el derecho no se identifica ya exclusivamente con las leyes, sino con las le-
yes y la Constitucion. Esto, para Ferrajoli, no supone un abandono o una
superacion del positivismo, sino su completa realizacion:

El constitucionalismo rigido produce el efecto de completar tanto el Estado
de derecho como el mismo positivismo juridico, que alcanza con él su forma
ultima y mas desarrollada: por la sujecion a la ley incluso del Poder Legisla-
tivo, antes absoluto, y por la positivizacién no sélo ya del ser del derecho , es
decir, de sus condiciones de “existencia”, sino también de su deber ser, o
sea, de las opciones que presiden su produccion y, por tanto, de sus condi-
ciones de “validez”.15

El neopositivismo o positivismo critico que defiende Ferrajoli, en cuan-
to concepcion adecuada para dar cuenta del fenomeno del constitucionalismo,
supone, con respecto al anterior paradigma positivista, cambios fundamenta-
les en relacion con la manera de entender la estructura—el concepto— del
derecho, la dogmatica juridica y la jurisdiccion. En efecto, el derecho no
consiste ya en un sistema unitario de fuentes, dada la posibilidad de exis-
tencia de normas formalmente validas, pero sustancialmente invalidas. La
ciencia juridica no puede entenderse solo en términos descriptivos puros,
sino también criticos y prospectivos: su funcion esencial es la de mostrary
tratar de corregir las lagunas y contradicciones generadas por la violacion
de los derechos (para Ferrajoli, los derechos existen en la medida en que es-
tan establecidos en las Constituciones, aunque falten sus garantias —en
especial, sus garantias legislativas—). Y la jurisdiccion, en la medida en
que ha de verse como aplicacion e interpretacion de las leyes en conformi-
dad con la Constitucion, incorpora también un aspecto pragmatico y de res-
ponsabilidad civica.

15 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 2, 2003, p. 19.
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Esa concepcion del constitucionalismo de Ferrajoli tiene, sin duda, mu-
chos puntos de coincidencia con las de los autores “constitucionalistas”
que, o bien rechazan el positivismo juridico (como Dworkin o Alexy), o
bien consideran que la contraposicidon iusnaturalismo-positivismo juridico
es un problema mal planteado (Nino). Asi, el equivalente al dualismo que
plantea Ferrajoli se encuentra en Dworkin, y en muchos otros autores, bajo
la forma de la distincion entre reglas y principios (y, en las ultimas obras de
Dworkin, entre el derecho como sistema de normas y como préactica inter-
pretativa). Un papel semejante lo juega en Alexy (aparte de la distincion
que también ¢l hace entre reglas y principios) la idea de que el concepto de
derecho contiene un elemento de idealidad, lo que ¢l llama —inspirandose
en Habermas y en la teoria del discurso— una “pretension de correccion”
que es lo que, en ultimo término, le lleva a sostener que existe una conexion
de tipo conceptual entre el derecho y la moral. Y algo parecido puede de-
cirse también de Nino, con su tesis de que las normas juridicas no suponen
por si mismas razones justificativas autdbnomas (de manera que el razona-
miento juridico es un razonamiento abierto hacia las razones morales) y su
insistencia en que el derecho puede definirse tanto descriptiva como nor-
mativa o valorativamente (o sea, que es perfectamente asumible, para algu-
nos propoésitos, un concepto de derecho que contenga elementos valorati-
vos; de ahi su critica a la contraposicion entre positivismo juridico y
tusnaturalismo).

Pero entre estos tres ultimos autores y Ferrajoli hay también una diferen-
cia importante que explica el empefio de este tltimo en calificar su concep-
cion de positivista: Ferrajoli interpreta que los elementos de esa dualidad
tienen un caracter autoritativo (sus dos nociones de validez derivan de un
derecho “puesto” por alguna autoridad: el legislador o el Constituyente),
mientras que en los otros autores cabe reconocer un esfuerzo por integrar
dos elementos en el concepto de derecho: el elemento autoritativo y el va-
lorativo. Asi, en la nocién dworkiniana de “practica interpretativa”, los fi-
nes y valores que definen la practica juegan un papel determinante, en
cuanto dan sentido a —y tienen primacia sobre— las normas, sobre el ele-
mento autoritativo. La misma idea puede expresarse también diciendo que
las normas, vistas como razones para la accion, contienen una dimension
directiva, de guia de la conducta, pero también una valorativa o justificati-
va; que esos elementos pueden entrar en algiin caso en contradiccion; y que
cuando eso ocurre, el ultimo elemento, el valorativo, tiene primacia sobre
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el primero, sobre el directivo.!¢ ;Hasta qué punto es entonces importante
esa contraposicion entre el “positivismo” y el “no positivismo” del consti-
tucionalismo contemporaneo?

En mi opinidn, esa dualidad de enfoques no genera grandes diferencias
a la hora de emitir juicios sobre lo que es o no es juridico; lo que es distinto
es mas bien la forma en que se expresan esos juicios: una norma que Ferra-
joli consideraria valida en el sentido de vigente, pero invalida en cuanto a
la dimension sustantiva de validez seria probablemente considerada por
Alexy como “derecho defectuoso” (pero ni Alexy, ni Dworkin, ni, por su-
puesto, Nino han negado nunca que quepa hablar con pleno sentido de “de-
recho injusto”). Tampoco desde la perspectiva de la manera de entender la
funcion de la teoria y de la dogmatica juridica; al igual que para Ferrajoli,
para Dworkin (o para Nino) se trata de dos actividades que contribuyen a
conformar la practica juridica: la tarea de resolver las lagunas y contradic-
ciones a la que se referia Ferrajoli tiene su equivalente en el propdsito
dworkiniano de contribuir a la maxima realizacion de los fines y valores de
la practica juridica (del Estado constitucional). Y en cuanto al papel de la
jurisdiccion, el énfasis de Ferrajoli en que el juez no esta vinculado nica-
mente a la ley, sino a laley y a la Constitucion (una idea, por lo demas, que
estd muy presente también en los otros autores) se diferencia poco, en
cuanto a sus efectos practicos, de afirmar que la funcion judicial esta regida
no soélo por reglas, sino también por principios o que el juez debe procurar
contribuir al desarrollo y mejora de la practica o empresa en que consiste el
derecho.

La distincion, entonces, es mas bien una cuestion de acento, pero ello no
quiere decir que sea irrelevante. Tiene consecuencias, por ejemplo, en rela-
cion con la teoria de la interpretacion: al considerar el derecho como un fe-
noémeno puramente autoritativo, la interpretacion no va a tener, en la obra
de Ferrajoli, el alcance y el desarrollo que en la de Dworkin (no es lo mis-
mo interpretar textos establecidos por una autoridad que interpretar una
practica). También (si se quiere como consecuencia de lo anterior) a la hora
de plantearse el problema de la argumentacion juridica: Ferrajoli tiende a
pensar que, en la aplicacion del derecho, lo que existe es algo asi como sub-

16 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, 2a. ed., Barcelona,
Ariel; Ruiz Manero, “Dejemos atras el positivismo juridico”, El positivismo juridico a
examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Universidad de Salaman-
ca, 2004.
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suncion mas discrecion judicial, y es notablemente escéptico a propdsito
de la ponderacion (algo, por lo demas, perfectamente coherente con su ten-
denciaa ver el derecho como un conjunto de reglas, en donde los principios
no juegan practicamente ningin papel o juegan uno de escasa importan-
cia). La diferencia de fondo, cabria concluir, estriba en que el positivismo
juridico, al no dar el suficiente peso a la dimension valorativa del derecho,
corre el riesgo de resultar una concepcion del derecho, mas que equivoca-
da, irrelevante:

El ver lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios de valor como
derivados de las directivas... inhabilita al positivismo para intervenir compe-
tentemente en algunas discusiones hoy centrales. La primera es la de los
conflictos entre principios, en general, y muy especialmente entre derechos
constitucionales. Los instrumentos para resolver tales conflictos se encuen-
tran necesariamente mas alla de lo que el Constituyente ha ordenado, y no
pueden hallarse en otro lugar mas que en las razones subyacentes a tales di-
rectivas, esto es, en los juicios de valor que subyacen a las mismas. Algo ana-
logo ocurre con la discusion, hoy tan de actualidad, sobre las excepciones im-
plicitas a las reglas. Tan solo parece poder darse cuenta coherentemente de
ellas como supuestos de sobreinclusion por parte de las reglas en relacion con
las razones, esto es, con los juicios de valor, subyacentes.!?

IT1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

A donde pretendo llegar con todo lo anterior es a sostener que asi como
el Estado constitucional, en cuanto fendomeno historico, esta innegable-
mente vinculado al desarrollo creciente de la practica argumentativa en los
ordenamientos juridicos contemporaneos, el constitucionalismo, en cuanto
teoria, constituye el nicleo de una nueva concepcion del derecho que, en
mi opinidn, no cabe ya en los moldes del positivismo juridico, y una con-
cepcion que lleva a poner un particular énfasis en el derecho como practica
argumentativa (aunque, naturalmente, el derecho no sea s6lo argumenta-
cion). Quienes no aceptan esta nueva concepcion (no son autores “consti-
tucionalistas”) no dejan por ello de reconocer la importancia de la argu-
mentacion en el Estado constitucional.

17 “Dejemos atras el positivismo juridico”, E/ positivismo juridico a examen. Estudios
en homenaje a José Delgado Pinto, cit., nota anterior, p. 778.
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En efecto, a diferencia de lo que ocurria en el “Estado legislativo”, en el
“Estado constitucional” el poder del legislador y de cualquier 6rgano esta-
tal es un poder limitado y que tiene que justificarse en forma mas exigente.
No basta con la referencia a la autoridad (al érgano competente) y a ciertos
procedimientos, sino que se requiere también (siempre) un control en
cuanto al contenido. El Estado constitucional supone asi un incremento
en cuanto a la tarea justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una
mayor demanda de argumentacion juridica (que la requerida por el Estado
legislativo de derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional (la
culminacion del Estado de derecho) supone el sometimiento completo del
poder al derecho, a la razon: la fuerza de la razon frente a la razon de la
fuerza. Parece por ello bastante logico que el avance del Estado constitu-
cional haya ido acompafiado de un incremento cuantitativo y cualitativo de
la exigencia de justificacion de los 6rganos publicos.!8

Por lo que se refiere a la teoria del derecho, un repaso a las concepciones
del derecho mas caracteristicas del siglo XX permite, en mi opinion, con-
cluir que ninguna de ellas puede dar cuenta satisfactoriamente de la dimen-
sion argumentativa del derecho. Dicho en forma extremadamente concisa:
El formalismo (conceptual, legal o jurisprudencial) ha adolecido de una vi-
sion extremadamente simplificada de la interpretacion y la aplicacion del
derecho y, por tanto, del razonamiento juridico. El jusnaturalismo tiende
a desentenderse del derecho en cuanto fendmeno social e historico, o bien a
presentarlo en forma mixtificada, ideologica. Para el positivismo normati-
vista (de autores como Kelsen o Hart), el derecho —podriamos decir— es
una realidad dada de antemano (las normas validas) y que el teérico debe
simplemente tratar de describir; y no una actividad, una praxis, configura-
da en parte por los propios procesos de argumentacion juridica. El positi-
vismo socioldgico (el realismo juridico) centr6 su atencidn en el discurso
predictivo, no en el justificativo, seguramente como consecuencia de su
fuerte relativismo axioldgico y de la tendencia a ver el derecho como un
mero instrumento al servicio de fines externos y carente de valor moral. Y
las teorias “criticas” del derecho (marxistas o no) han tropezado siempre
con la dificultad (o imposibilidad) de hacer compatible el escepticismo ju-
ridico con la asuncién de un punto de vista comprometido (interno) necesa-
rio para dar cuenta del discurso juridico justificativo.

18 Atienza, Manuel, EI derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006, p. 17.
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Esos déficits y los cambios en los sistemas juridicos provocados por el
avance del Estado constitucional explican que en los tltimos tiempos (mas
o menos, desde finales de los afios setenta) se esté gestando una nueva con-
cepcion del derecho que, en diversos trabajos,!® he caracterizado por una
serie de rasgos, todos ellos ligados con el enfoque argumentativo del dere-
cho.20

IV. ARGUMENTACION, ARGUMENTACION JURIDICA
Y ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

Las caracteristicas mencionadas de las Constituciones contemporaneas
(y del constitucionalismo) explican el hecho de que la apelacion a la Cons-
titucion (a alguna de sus normas, valores, etcétera) juegue un papel desta-
cado en muchos tipos de argumentaciones: en las que tienen que ver con la
aplicacion judicial del derecho, pero también en las dirigidas a la produc-
cion legislativa de normas y, en general, en todas las argumentaciones de
tipo practico, aunque no puedan considerarse de caracter juridico, sino mas
bien de naturaleza moral o politica. Por lo demas, la referencia a la Consti-
tucion puede o no operar como un argumento de autoridad: la argumenta-
cion para modificar una Constitucion o crear una nueva puede considerar-
se, evidentemente, un tipo de argumentacion constitucional. De manera
que el anterior seria un sentido amplisimo de “argumentacion constitucio-
nal”y, claro estd, de no facil manejo. Podria entonces pensarse en delimitar
un sentido mas estricto que incluyera so6lo, por ejemplo, la argumentacioén
especificamente juridica. Pero eso no deja de ser problematico. Por un
lado, porque no es nada obvio que se pueda efectuar una distinciéon —al
menos una distincion nitida— entre la argumentacion juridica y la de natu-
raleza moral y politica; es mas, tal distincion —como veiamos— es una de
las tesis mas caracteristicas de los autores “constitucionalistas”. Y, por otro
lado, porque la “argumentacion constitucional de caracter juridico” quizas
diste de ser una categoria homogénea: parece razonable pensar que no es
exactamente el mismo uso argumentativo de la Constitucion que hacen los

19 Ve¢ase, por ejemplo, Atienza, M., op. cit., nota 16, pp. 55 y ss.

20 A la lista de los cuatro autores ya mencionados (Ferrajoli, Dworkin, Alexy y Nino)
habria que anadir, por lo menos, los nombres de MacCormick y de Raz. Ninguno de ellos,
por cierto, asume todos los rasgos que sefialo, pero si la mayoria o, al menos, un niimero sig-
nificativo de ellos.
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legisladores y los jueces, ni tampoco el que realiza un juez ordinario o un
juez constitucional. Pero, en todo caso, analizar las especificidades de la
argumentacion constitucional (cualesquiera que éstas sean) requiere de al-
gunas aclaraciones previas sobre qué quiere decir argumentar y desde qué
perspectivas se puede ver una argumentacion.

Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a fa-
vor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de refu-
tar. Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un nimero muy
elevado de argumentos (de razones parciales), conectadas entre si de
muy variadas formas. Embarcarse en una actividad argumentativa signifi-
ca aceptar que el problema de que se trata (el que hace surgir la argumenta-
cion) ha de resolverse mediante el intercambio de razones y que esas razo-
nes se hacen presentes por medio del lenguaje: oral o escrito. Argumentar
supone, pues, renunciar al uso de la fuerza fisica o de la coaccion sicologi-
ca como medio de resolucion de problemas. Ademas, una argumentacion
consta de ciertas unidades basicas, los argumentos en los que pueden dis-
tinguirse premisas (enunciados de los que se parte) y conclusiones (enun-
ciados a los que se llega); y que son evaluables segun ciertos criterios que
permiten calificar los argumentos (y la argumentacion) como validos, soli-
dos, persuasivos, falaces, etcétera.

No existe, sin embargo, una tnica forma de entender —y de estudiar—
la argumentacion y los argumentos. Sin entrar en muchos detalles,?! po-
driamos distinguir tres concepciones o aproximaciones a las que cabria de-
nominar, respectivamente, formal, material y pragmatica, y que vienen a
ser tres interpretaciones distintas de los elementos comunes a los que se
acaba de hacer referencia.

La concepcion formal (ejemplo paradigmatico, pero no Unico: la de la
logica deductiva estdndar) ve la argumentacion como una serie de enuncia-
dos sin interpretar (en el sentido de que se hace abstraccion del contenido
de verdad o de correccion de las premisas y de la conclusion); responde al
problema de si a partir de enunciados —premisas— de tal forma se puede
pasar a otro —conclusion— de otra determinada forma; los criterios de co-
rreccion vienen dados por las reglas de inferencia; y lo que suministra son
esquemas, formas, de los argumentos. No hay por qué considerar que tales

21 Un analisis pormenorizado, con la distincion entre el concepto y las concepciones de
la argumentacion, puede encontrarse en Atienza, M., El derecho como argumentacion, cit.,
nota 16.
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esquemas sean solo de tipo deductivo: un argumento puede tener una for-
ma inductiva, probabilistica, abductiva, etcétera. Pero la deduccion juega,
por asi decirlo, un papel “modélico”.

Para la concepcion material, lo esencial no es la forma de los enuncia-
dos, sino aquello que hace a los enunciados verdaderos o correctos (los he-
chos naturales o institucionales a los que se refieren); responde al problema
de en qué debemos creer o qué debemos hacer, y consiste por ello, esen-
cialmente, en una teoria de las premisas: de las razones para creer en algo o
para realizar o tener la intencion de realizar alguna accion; sus criterios de
correccion no pueden, por ello, tener un caracter puramente formal: lo
esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué condiciones tal tipo de
razon prevalece sobre tal otra; y esos criterios no constituyen reglas de in-
ferencia en el sentido de la l6gica formal, sino que —como ocurre con las
reglas del método cientifico— dependen de como es (o como debe ser) el
mundo.

Finalmente, la concepcion pragmatica contempla la argumentacion
como un tipo de actividad (una serie de actos de lenguaje) dirigida a lograr
la persuasion de un auditorio o a interactuar con otro u otros para llegar a
algun acuerdo respecto a cualquier problema teodrico o practico; el éxito de
la argumentacion depende de que efectivamente se logre la persuasion o el
acuerdo del otro, respetando ciertas reglas. Mientras que en la concepcion
material (y en la formal) la argumentacion puede verse en términos indivi-
duales (una argumentacion es algo que un individuo puede realizar en sole-
dad), en la concepcion pragmatica la argumentacion es necesariamente una
actividad social. Dentro de la concepcion pragmatica se pueden distinguir,
a su vez, dos enfoques. Uno es el de la retorica, centrado en la idea de per-
suadir a un auditorio que en la argumentacion asume un papel basicamente
estatico. Y el otro es el de la dialéctica, en el que la argumentacion tiene lu-
gar entre participantes (proponente y oponente) que asumen un rol dinami-
co: entre ellos hay una interaccion constante. La concepcion de la argumen-
tacion de Perelman y la de Toulmin vienen a representar, respectivamente,
el punto de vista retorico y el dialéctico.
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V. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA ARGUMENTACION
CONSTITUCIONAL

Veamos ahora de qué manera se puede, en cierto sentido, desarrollar lo
anterior y entrar en las peculiaridades de la argumentacion constitucional.
Partiré para ello de las tres dimensiones —formal, material y pragmatica—
de la argumentacion y me centraré en la argumentacion llevada a cabo por
los tribunales constitucionales, como paradigma de argumentacion consti-
tucional.

Aunque a veces se habla de los tribunales constitucionales como de “le-
gisladores negativos”, el tipo de argumentacién que ellos desarrollan per-
tenece, sin duda, al género de la argumentacion judicial, también cuando
resuelven casos abstractos (problemas de control abstracto de constitucio-
nalidad).22 Ademas de otras diferencias que tienen que ver con el distinto
estatus normativo de los jueces constitucionales y de los legisladores, y con
la distinta composicion y organizacion de ambas instituciones, la diferen-
cia crucial estriba, en mi opinion, en la naturaleza de los problemas que de-
sencadenan la necesidad de argumentar en una y otra instancia. Ademas, la
distinta naturaleza de las cuestiones planteadas (en uno y otro d&mbito) lleva
a que también sea diferente el tipo de decisiones que requieren, los criterios
de correccidn de las mismas y los esquemas o formas de argumentacion a
emplear. Dicho en forma sintética:

a) Las decisiones judiciales son cerradas, en el sentido de que al juez,
normalmente, sdlo se le pide que elija entre dos opciones (condena/absolu-
cion; declaracion de constitucionalidad o de inconstitucionalidad, etcéte-
ra); y estan orientadas hacia la obtencion de una unica respuesta correcta.
Las decisiones legislativas son abiertas, de manera que casi nunca puede
decirse que una ley con tal estructura y contenido es la tnica posible: el

22 Eincluso cuando, al resolverlos, los tribunales —preferentemente los tribunales cons-
titucionales, pero no s6lo— emiten lo que se llama “sentencias interpretativas”, esto es,
sentencias en las que se sefiala que tal articulo de tal ley es constitucional siempre y cuando
se interprete en tal sentido sefialado por el tribunal; o bien “sentencias normativas” (o “ma-
nipuladoras”) —aditivas o sustitutivas—, esto es, cuando los tribunales “comportandose
como un legislador”, “modifican directamente el ordenamiento con el fin de armonizarlo
con la Constitucion”, Guastini, Riccardo, Lezioni di teoria del diritto e dello Statu, Turin,
Giappichelli, p. 258). Tanto las sentencias —o decisiones— interpretativas como las “ma-
nipuladoras” las sitGia Guastini dentro de la interpretacion de las leyes de acuerdo con la
Constitucion que, como veiamos, es uno de los rasgos de la “constitucionalizacion” de
nuestros ordenamientos.
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campo de las decisiones justificables esta, pues, en este segundo caso, mu-
cho mas abierto, depende de cuestiones de oportunidad.

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

¢) La argumentacion judicial obedece esencialmente a un esquema cla-
sificatorio o subsuntivo y s6lo de manera excepcional juega un papel la
ponderacion y la adecuacion, mientras que en la argumentacion legislativa
predominan los esquemas de los dos tltimos tipos.

Abhora bien, lo que diferencia, desde un punto de vista formal, la argu-
mentacion de los tribunales ordinarios y la de los tribunales constituciona-
les es que, en el caso de estos ultimos, la ponderacion adquiere un gran pro-
tagonismo, como consecuencia del papel destacado de los principios en las
Constituciones contemporaneas. No quiere decir que los jueces ordinarios
no ponderen, sino que solo tienen que hacerlo, en cierto modo, cuando se
enfrentan con casos dificiles que no pueden resolverse sin remitirse (expli-
citamente) a principios constitucionales y en circunstancias en las que
el Tribunal Constitucional no ha tenido aun oportunidad de pronunciarse;
cuando lo ha hecho, el juez ordinario tiene ya a su disposicion una regla,
esto es, debe seguir la ponderacion efectuada por el Tribunal Constitu-
cional.

La necesidad de ponderacion deriva del hecho de que los jueces, y en
particular los constitucionales, no sélo aplican reglas, sino también princi-
pios. Tienen que recurrir a principios, basicamente, cuando no existe una
regla aplicable a la situacion, o cuando si existe una regla, pero ella es
incompatible con los valores y principios del sistema; en estos ultimos
supuestos, la pretension de la regla de servir como razon concluyente y
excluyente falla, porque el aspecto directivo de la misma se separa del jus-
tificativo.

La aplicacion de principios para resolver casos no puede tener lugar, sin
embargo, de manera directa, pues los principios suministran s6lo razones
no perentorias, razones prima facie, que tienen que ser contrastadas con
otras, provenientes de otros principios o de otras reglas. La aplicacion de
los principios supone, por ello, una operacion con dos fases: en la primera,
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se convierte el principio (o los principios) en reglas: esto es a lo que propia-
mente se le puede llamar ponderacion; luego, en una segunda fase, la regla
creada se aplicara segiin un modelo clasificatorio o subjuntivo, o bien fina-
lista o de adecuacién entre medios y fines.

Abhora bien, puesto que los principios pueden ser principios en sentido
estricto o directrices, cabe hablar también de dos tipos de ponderacion.??
Una es la ponderacion (si se quiere, la ponderacion en sentido estricto)?*
que tiene lugar basicamente entre principios en sentido estricto, esto es, en-
tre normas de accidn, por ejemplo, entre la norma —el principio— que
prohibe atentar contra el honor de las personas y de los grupos y la que ga-
rantiza—permite— la libertad de expresion. Otro tipo de ponderacion es el
que tiene lugar a partir de directrices; me refiero con ello al proceso de con-
crecion conducente a establecer una serie de medidas (que pueden consistir
en reglas de accion o de fin, o simplemente en medidas concretas que esta-
blecen la obligacion de realizar cierta accion) a partir de alguna directriz
como la contenida en el articulo 47 de la Constitucion Espafiola relativa al
derecho a disfrutar de una vivienda digna.?>

En el primer tipo de ponderacion se pueden distinguir, a su vez, varios
pasos. En el primero se constata que, ante una determinada situacion (la
que se trata de resolver) existen principios, valores, que tiran en direccio-
nes opuestas (por ejemplo, el derecho al honor, a favor de prohibir determi-
nadas manifestaciones; el derecho a la libertad de expresion, a favor de ad-
mitirlas) y que necesitan algtin tipo de ajuste, pues todas ellas no pueden

23 Dejo fuera una tercera opcion (la ponderacion entre principios en sentido estricto y di-
rectrices), porque creo que se puede reducir, de alguna manera, a alguna de estas dos; véase
Atienza, op. cit, nota 16, 170. Sobre la ponderacion constitucional hay una inmensa biblio-
grafia; véase por todos Prieto, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en
Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota 2.

24 “Estricto”, en cuanto que, en sentido amplio, la ponderacion abarcaria también al se-
gundo tipo (del que en seguida se habla) al que se puede denominar “concreciéon”. Como se
verd, entre la ponderacion en sentido estricto y la concrecion hay semejanzas y diferencias,
y el que se acentlien unas u otras puede tener que ver con propodsitos didacticos o expositi-
vos, mas bien que con cuestiones de fondo de teoria del derecho.

25 El ejemplo es interesante porque muestra que la condicion de principio en sentido es-
tricto o de directriz es relativa a los sistemas juridicos, esto es, tiene un caracter (relativa-
mente) contingente. El derecho a una vivienda digna que en Espafia (y en casi todos los pai-
ses) estd recogido en una directriz (se establece como un fin, una meta a alcanzar), va a
pasar a estar regulado en Francia (de acuerdo con el compromiso asumido por el gobierno
francés en diciembre de 2006) por normas de accion; o sea, se convertira en un derecho se-
mejante al derecho a la educacion o el derecho a la salud.
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satisfacerse al mismo tiempo. En una segunda fase se establece una priori-
dad de tal principio o valor sobre otro, dadas ciertas circunstancias, y se
aducen las razones para ello. Finalmente se construye una regla (una regla
de accion) que supone la traduccion en términos dednticos de esa priori-
dad, y que serd la base (la premisa) de la subsuncion correspondiente. La
ponderacion tiene, pues, lugar por medio de un proceso de construccion de
una taxonomia en la que se van formando casos genéricos y las correspon-
dientes reglas, respetando ciertos principios como el de universalidad, con-
sistencia, coherencia y adecuacion de las consecuencias. Por ejemplo, si se
examina un numero suficiente de supuestos decididos por el Tribunal
Constitucional espafiol, en los que entran en contradiccion el derecho al
honor y el derecho a la libertad de expresion, se puede ver como se van
construyendo reglas distintas segiin que se den o no determinadas propie-
dades: que se afecte al honor en sentido estricto o a la intimidad; que se tra-
te de libertad de expresion o de informacion; que las informaciones tengan
0 no un interés publico, etcétera.2

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

— Enla situacion concreta S, el principio P1 y el principio P2 —que tie-
nen condiciones de aplicacidon abiertas— establecen exigencias nor-
mativas contrapuestas (por ejemplo, permitido q y prohibido q).

— En la situacion concreta S, dadas las circunstancias C, un principio
prevalece sobre el otro (por ejemplo, P2 sobre P1).

— Por lo tanto, en esa situacion y dadas esas circunstancias, esta justifi-
cado dictar una norma que establece que si p (un conjunto de propie-
dades que incluye las derivadas de las circunstancias C), entonces
esta prohibido q.

Si la ponderacion no la realizase un juez, sino un legislador (las reglas
legisladas pueden verse, en buena medida, como el resultado de pondera-
ciones llevadas a cabo por el legislador), el esquema (pero recuérdese que
estamos viendo la ponderacidon desde una perspectiva inicamente formal)
no seria muy distinto: simplemente, habria que suprimir las referencias a

26 Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética. Bioética, derecho y razén practica”, Claves
de Razon Prdctica, Madrid, nim. 61, 1996.
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un caso concreto; podria decirse que los legisladores ponderan, perono a la
vista de un caso concreto, sino en abstracto.2”

Por supuesto, la mayor dificultad esta en la Giltima premisa del argumen-
to de la primera fase, esto es, en el establecimiento de la relacion de prece-
dencia de un principio sobre otro. Alexy?® considera que para establecer
esa precedencia es necesario tener en cuenta tres elementos que, segun ¢l,
forman “la estructura de la ponderacion” (diriamos que viene a ser la “justi-
ficacion externa” de la ponderacion):2 la ley de la ponderacion, la formula
del peso y las cargas de la argumentacion.

Laley de la ponderacion dice asi: “cuanto mayor es el grado de la no sa-
tisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro”; y se concreta a través de tres varia-
bles en la formula del peso. Esas tres variables son: el grado de afectacion
de los principios en el caso concreto; el peso abstracto de los principios re-
levantes (segun la concepcion de valores predominantes en la sociedad) y
la seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy atribuye ademas un de-
terminado valor numérico a las variables, de manera que a partir de la for-
mula del peso (que es matematica)’® podria efectuarse algo asi como un

27 Obviamente, los tribunales constitucionales también ponderan in abstracto, cuando
sobre lo que tienen que resolver no es sobre una disputa particular (como ocurre con los jui-
cios de amparo en Espafia), sino sobre la constitucionalidad o no de las leyes; en consecuen-
cia, podria decirse que, por ejemplo, el Conseil Constitutionnel francés solo juzga —ponde-
ra— in abstracto. Pero, en todo caso, la ponderacion del legislador es siempre mds abstracta
que la que llevan a cabo los jueces constitucionales; lo que acota el campo de la pondera-
cion de estos ltimos es, naturalmente, el hecho de que la misma tiene que circunscribirse a
una comparacion entre una determinada norma (cuya constitucionalidad se discute) y la
propia Constitucion; el juicio de ponderacion viene a expresar, entonces, que, aunque exis-
ten en principio razones (basadas en valores, principios, etcétera) que apoyan la constitu-
cionalidad de la norma, y otras razones en sentido contrario, las primeras (dadas determinas
circunstancias: el grado en que la norma afecta a determinados derechos, el valor de los di-
versos principios implicados, etcétera) prevalecen sobre las segundas (y, en consecuencia,
la norma es declarada constitucional).

28 Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 66, 2002.

29 Ibidem; Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Lopera, Gloria, Princi-
pio de proporcionalidad y ley penal: Bases para un modelo de control de constitucionali-
dad de las leyes penales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006.

30 Cambiando un poco la notacion, para hacerla mas intuitiva, se formula asi:

AixPes.ix §j
Pes i,j=
Ajx PesjxSj
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“calculo! que puede llevar al resultado de que el peso de uno de los prin-
cipios es superior al del otro (un principio prevalece sobre el otro). Cuando
no es asi, o sea, se produce una situacion de empate, entrarian en juego re-
glas sobre la carga de la argumentacién: por ejemplo, una regla que esta-
blece una prioridad en favor de la libertad o (si se enjuiciara un caso de po-
sible inconstitucionalidad de una ley), en favor de la ley, de considerar que
esta ultima es constitucional.

El segundo tipo de ponderacion (o de “concrecion”), a que antes hacia
referencia, es muy distinto. El punto de partida es la necesidad de concretar
un objetivo teniendo en cuenta que eso no puede hacerse prescindiendo de
como puede afectar al resto de los objetivos valiosos establecidos por el
sistema o vulnerando los limites fijados por los principios en sentido estric-
to. Y mientras que la primera ponderacion es tipica de los jueces (sobre
todo, de los jueces constitucionales y, con las matizaciones senaladas, tam-
bién de los legisladores) esta segunda cae en principio fuera de la compe-
tencia de los jueces; es decir, se trata de una operacion que supone niveles
muy elevados de discrecionalidad y que, por ello, los sistemas juridicos
confian, casi en exclusividad, a los legisladores y a los 6rganos administra-
tivos; lo que los jueces (incluidos los jueces constitucionales) hacen al res-
pecto es controlar que la ponderacion se ha efectuado de manera correcta,
pero eso no implica propiamente ponderar, sino comprobar que no se han
sobrepasado los limites sefialados por las reglas y los principios en sentido
estricto.

En el apartado anterior he empezado afirmando que los problemas (de
argumentacion) que tenia que resolver un tribunal constitucional eran, fun-
damentalmente, problemas de interpretacion, y luego he caracterizado
—desde el punto de vista formal— la labor argumentativa de esos tribuna-
les (a diferencia de los tribunales ordinarios) por el papel destacado que en
la misma juegan los esquemas ponderativos. Eso presupone, como mini-
mo, que interpretar y ponderar no son términos antitéticos; como, por otro
lado, no lo son interpretar y subsumir (cuando el significado de alguno de
los términos de una norma no es claro, es necesario interpretarlo para luego
realizar la subsuncion) ni ponderar y subsumir (normalmente —como se
acaba de ver— son pasos sucesivos de un mismo proceso: se pondera para
obtener una regla en la cual se subsuma el caso). /Pero como se relacionan

31 Eluso de términos matematicos es mas bien —como Alexy reconoce— metaforico y,
en mi opinion, contraproducente.
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entre si interpretar y ponderar? ;En qué sentido son compatibles? ;Es la in-
terpretacion, sencillamente, un tipo o un momento de la ponderacion? ;Se
trata de operaciones realmente distintas?

Hay una cierta dificultad para contestar a estas preguntas que deriva del
hecho de que, en la teoria del derecho, la interpretacion parece concebirse,
basicamente, de dos maneras distintas.

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

La concepcion del derecho de Dworkin?? se concentra en los casos difi-
ciles, en los que hay que recurrir a principios y valores constitucionales.
Segun ¢l, en las cuestiones acerca de qué es lo que el derecho establece
(distintas de los problemas de prueba o de los problemas estrictamente mo-
rales) puede surgir un tipo de “desacuerdo tedrico” en relacion con los
“fundamentos de derecho” que llevan a establecer como verdaderas deter-
minadas “proposiciones de derecho”, por ejemplo, “seglin el derecho espa-
fiol, el derecho fundamental a la vida lo tienen no los embriones, sino los
seres humanos nacidos”. Esas proposiciones no describen ninguna reali-
dad previamente existente, ni son la expresion de deseos o la descripcion
de verdades objetivas; su establecimiento no es el resultado (o normalmen-
te no lo es) de resolver un problema de vaguedad semantica o un proble-
ma puramente moral, sino de haber llevado a cabo una actividad interpreta-
tiva. Pero entonces resulta que el derecho —al menos en estos casos
dificiles— es él mismo interpretacion, esto es, se genera al ser interpretado.
El derecho constituye una practica social y la interpretacion no puede lle-
varse a cabo segun un modelo conversacional o intencionalista, sino segin
un modelo constructivo: interpretar supone procurar presentar el objeto o
la practica en cuestion como el mejor ejemplo posible del género al que
pertenece.

La otra manera de aproximarse a la interpretacion (que, sin muchas pre-
cisiones, podria calificarse como analitica) parece, en principio, muy dis-
tinta. Interpretar consistiria en adscribir, proponer o crear un significado a
partir de un texto. Existe un problema interpretativo cuando ese significado

32 Dworkin, Ronald, 4 Matter of principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985,
eid., Law’s Empire, Londres, Fontana Press, 1986.
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es dudoso, esto es, a un mismo término o a un mismo enunciado de una nor-
ma o de una disposicion se le puede atribuir, en principio, mas de un signi-
ficado. Por ejemplo, el término “todos” del articulo 15 de la Constitucion
Espaiiola puede entenderse que abarca a “todos los seres humanos, inclui-
dos los embriones desde el momento de la concepcion”, o solamente a
“todos los seres humanos nacidos”. La resolucion del problema consiste en
pasar del enunciado a interpretar al enunciado interpretado, y para ello se
necesita aducir argumentos en favor de una u otra de esas opciones. Esos
argumentos revisten diversas formas logicas (a simili, a contrario, etcétera)
y se apoyan en diversos criterios (canones o reglas) de la interpretacion que
pueden clasificarse en cinco grandes categorias, pues lo que hace que surja
una duda interpretativa es alguno de estos cinco factores (o una combina-
cion de ellos): en el texto se ha empleado una expresion imprecisa (crite-
rios lingiiisticos); no es obvio como haya de articularse ese texto con otros
ya existentes (criterios sistematicos); no es obvio cual es el alcance de la in-
tencion del autor (criterios pragmaticos); es problemadtica la relacion entre
el texto y las finalidades a que el mismo ha de servir (criterios teleologi-
cos); es dudoso como ha de entenderse el texto de manera que sea compati-
ble con los valores del ordenamiento (criterios axiologicos). Ahora bien, la
clave para la solucion de un problema interpretativo no se encuentra sim-
plemente en esos criterios, sino en los criterios de segundo grado que esta-
blecen qué criterios, y en qué ocasiones, prevalecen sobre otros (puesto
que el uso de una u otra regla interpretativa puede llevar en muchos casos a
resultados opuestos) lo que, a su vez, requiere remontarse a alguna teoria
de la interpretacion (formalista, realista, subjetivista, objetivista, etcétera)
y, en el fondo, a una teoria del derecho.

De manera que, a fin de cuentas, esta segunda forma de ver la interpreta-
cion no es tan distinta de la sugerida por Dworkin, si el andlisis de la argu-
mentacion que requiere un problema interpretativo se lleva al final (hasta
sus premisas Ultimas) y se suscribe una teoria no formalista, objetivista y
no escéptica de la interpretacion (y del derecho). La solucion de los proble-
mas interpretativos depende, por tanto, de la forma como se entienda el fe-
némeno del constitucionalismo al que me referi en un apartado anterior.
No es de extrafiar por ello que Dworkin y los autores a los que, en sentido
estricto, cabe denominar como “constitucionalistas” estén basicamente de
acuerdo en cuanto a los criterios Ultimos para interpretar la Constitucion y
el conjunto del ordenamiento juridico. Asi, coinciden, por supuesto, en la
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idea de que todo el material juridico debe interpretarse de manera acorde
con la Constitucion, como consecuencia obvia de su primacia. Pero tam-
bién en priorizar las interpretaciones que conduzcan al maximo desarrollo
posible de los valores y derechos fundamentales. En considerar que los cri-
terios lingiiisticos, pragmaticos y sistematicos (lo que Dworkin denomina
adecuacion —fitness— ) constituyen basicamente un limite, pero no el ob-
jetivo de la interpretacion. En defender alguna version de la teoria de la
“deferencia al legislador” y de la presuncion de constitucionalidad de las
leyes. Y, en fin, en sostener la prioridad del elemento valorativo del dere-
cho sobre el autoritativo, sin perder de vista por ello que el derecho (a dife-
rencia de la moral) es necesariamente un fendmeno autoritativo y que este
ultimo componente tiene que pesar mas a medida que se va descendiendo
en el orden jerarquico judicial: por ello, entre otras razones, la interpreta-
cion de los tribunales constitucionales no puede ser del todo coincidente
con la de los otros jueces.?3

Pero volvamos a la cuestion de la relacion entre interpretacion y ponde-
racioén. Dado que en la formulacion de los principios aparecen expresiones
de significado abierto, impreciso (“dignidad”, “honor”, “libertad”, “igual-
dad”, “tratos inhumanos o degradantes”, etcétera), su utilizacion requiere,
naturalmente, una labor de interpretacion. Y si se acepta una concepcion de
la ponderacion como la de Alexy, no cabe duda de que expresiones como
“peso abstracto”, “afectacion grave”, etcétera. necesitan también ser inter-
pretadas. Digamos que la ponderacion es un esquema o una operacion que
envuelve diversos momentos interpretativos: no se puede ponderar sin in-
terpretar. ;Pero se puede interpretar sin ponderar? Siy no.

33 Todo esto se puede expresar también, como lo ha hecho recientemente Josep Aguilo,
sefialando que en el constitucionalismo contemporaneo se pueden distinguir cuatro pares de
concepciones opuestas de la Constitucion: la concepcion “mecédnica” frente a la “normati-
va”, la concepcion “procedimental” frente a la “sustantiva”, la concepcion “politica” frente
a la “juridica” y la concepcion de la Constitucion como “fuente de las fuentes del derecho”
frente a la Constitucion como “fuente del derecho’; que en realidad se trata de una disputa
no sobre las propiedades que caracterizan a una Constitucion, sino sobre cuales tienen pree-
minencia; que todas esas oposiciones se reducen, en realidad, a una fundamental segin se
ponga el énfasis en la dimension “constitutiva” (es decir, en el primero de cada uno de los
anteriores pares de conceptos) o en la “regulativa” (en el segundo de cada par); que la con-
cepcién mas adecuada es precisamente esta segunda, esto es, la que subraya el caracter nor-
mativo, sustantivo, juridico y de fuente del derecho de la Constitucion; y que la diferencia
entre ambas concepciones se advierte en el momento del disefio constitucional y en el de la
resolucion de casos de indeterminacion constitucional (casos dificiles), Aguilo, Josep, La
Constitucion del Estado constitucional, Lima-Bogotd, Palestra-Temis, 2004.
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Por un lado, en efecto, parece haber problemas de interpretacion de la
Constitucion (y de las leyes) que no requieren de una ponderacion, sino
simplemente de la utilizacion de alguna regla interpretativa. Por ejemplo,
el Tribunal Constitucional espaiol entendi6 (en una sentencia de 18 de ju-
nio de 1999 sobre la constitucionalidad de la anterior Ley de Reproduccion
Humana Asistida) que “todos tienen derecho a la vida” debia interpretarse
en el sentido de “todos los nacidos” apoyandose, fundamentalmente, en su
propio precedente (y en los criterios alli utilizados). Pero, por otro lado, lo
que eso muestra es que la ponderacion se efectuo en otro lugar, de mane-
ra que la diferencia parece relativa simplemente: depende de que la ponde-
racion se haya ya efectuado y no exista motivo para ponerla en entredicho;
y no depende de que al Tribunal Constitucional se le plantee un caso con-
creto (si, por ejemplo, una resoluciéon administrativa o judicial supone la
vulneracion de un derecho fundamental de cierto individuo) o un caso abs-
tracto (si tal aspecto de tal ley es o no constitucional).

Asi pues, la argumentacion constitucional, en la medida en que es una
argumentacion a partir de principios, parece suponer siempre, de unau otra
forma, una operacion de ponderacion (bien la realizacion de una pondera-
cion, o bien la aceptacion de una ponderacion efectuada anteriormente). El
problema entonces (el problema de fondo de la argumentacion constitucio-
nal) es el de como determinar el peso de las diversas razones en presencia.
Es obvio que no puede haber ninguna formula que quepa sin mas aplicar a
cada uno de los casos en discusion (salvo que se trate de una féormula vacia,
esto es, de un simple esquema logico). (Pero cabe al menos establecer al-
guna jerarquia entre los tipos de razones presentes en los procesos de justi-
ficacion?

Es usual, a partir de Summers,3* distinguir dos grandes tipos de razones
justificativas: razones formales o autoritativas (que apelan a la autoridad
del legislador, del precedente, etcétera) y razones sustantivas, que derivan
su fuerza de consideraciones de caracter moral, econdmico, politico, etcé-
tera; estas Ultimas pueden ser finalistas (sirven para apoyar una decision
que contribuira a un fin valioso) o de correccion (derivan su fuerza justifi-
cativa de la aplicabilidad de una norma sociomoral valida). Los principios
tienen un cierto ingrediente autoritativo pero, en lo esencial, aparecen
como razones sustantivas o, empleando una terminologia equivalente, de-

34 Summers, Robert S., “Two Types of Substantive Reasons: The Core of a Theory of
Common Law Justification”, Cornell Law Review, nim. 63, 1978.
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pendientes del contenido:3> los principios en sentido estricto suministran
razones de correccion, y las directrices, razones finalistas. De acuerdo a
como operan nuestros sistemas juridicos (los del Estado constitucional)
puede decirse que las razones sustantivas tienen algun tipo de prioridad so-
bre las autoritativas y, dentro de las sustantivas, las de correccion sobre las
finalistas; pero no parece que se pueda establecer una jerarquia estricta:
las razones de correccion pueden ser derrotadas, en ciertas circunstancias
excepcionales, por razones de fin; y unas y otras (las razones sustantivas)
pueden ser derrotadas también por razones institucionales, esto es, razones
cuya fuerza depende de la necesidad de preservar el propio orden juridico o
alguna de sus instituciones (por ejemplo, la division de poderes y la defe-
rencia al legislador justifica que un juez constitucional no pueda—o pueda
muy limitadamente— modificar una norma legislativa para hacerla mas
justa, mas acorde con las razones de correccion y finalistas que serian apli-
cables a la situacion).

El caracter institucional del razonamiento juridico marca precisamente
una diferencia importante con la argumentacion moral que parece estar re-
gida esencial o tinicamente por razones de tipo sustantivo. Eso permite ha-
blar de una relativa autonomia, pero no de una independencia, del razona-
miento juridico respecto del moral. En realidad, el razonamiento juridico
—y, por supuesto, el de los tribunales constitucionales— esta sometido al
razonamiento moral, pero eso no quiere decir tampoco que aquél sea exac-
tamente un caso especial de éste (no lo es, porque en la argumentacion juri-
dica —al menos en algunas de sus instancias— no rigen todas las normas
de la argumentacion practica racional). Mas bien habria que decir que toda
justificacion juridica presupone, en tltimo término, una justificacion mo-
ral.3¢ Las restricciones institucionales del derecho son condiciones necesa-
rias (cuando lo son: cuando estan justificadas) para que pueda existir una
practica juridica valiosa. Nino lo expresa asi: el razonamiento juridico jus-
tificativo (por ejemplo, el de un juez) se mueve en dos fases o en dos nive-
les.?7

35 Remito de nuevo a Atienza y Ruiz Manero, op. cit., nota 16, y al trabajo de Ruiz Ma-
nero en este mismo tratado.

36 Para mas detalles sobre este punto puede verse Atienza, M., op. cit., nota 16, pp. 242
y SS).

37 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992,
p- 71.
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Resumiendo en cierto modo lo que se acaba de ver en los anteriores
apartados, podria decirse lo siguiente. Considerada desde la perspectiva ju-
dicial, la argumentacion constitucional seria aquella dirigida a justificar los
procesos de interpretacion, aplicacion y desarrollo de la Constitucion.
Como el punto de partida, las premisas de los argumentos son enunciados
de principio, el esquema basico es la ponderacion, pero eso no excluye una
utilizacion —limitada— de esquemas de adecuacion y, por supuesto, clasi-
ficatorios. Una caracteristica fundamental de los principios es que estan
formulados en forma abierta ¢ imprecisa y, normalmente, hay mas de uno,
de signo contrapuesto, aplicable a cada situacion. Ello significa que su ma-
nejo plantea no sélo problemas de interpretacion en sentido estricto, sino
también de ponderacion, de establecer el peso relativo de cada uno de ellos:
en relacion con los otros, y a la vista de determinada situacion. No hay un
método que permita determinar, de antemano, el resultado de esta opera-
cion, pero si criterios que sirven como limite y guia de la misma. Aqui po-
dria distinguirse, a su vez, entre los criterios que son caracteristicos de
cualquier argumentacion practica de caracter justificativo (universalidad,
consistencia, coherencia, adecuacion de las consecuencias) y otros vincu-
lados a una determinada concepcion de la Constitucion, del derecho del
Estado constitucional.

La diferencia entre la argumentacion llevada a cabo por los tribunales
constitucionales y por los tribunales ordinarios no puede ser una diferencia
cualitativa, dado que una de las caracteristicas del constitucionalismo es
que la Constitucion permea todo el ordenamiento juridico. Cualquier argu-
mentacion judicial de cardcter justificativo se apoya en ultimo término en
premisas (normas y valores) constitucionales. Esto puede no resultar mani-
fiesto en los casos faciles (en los que hay una norma especifica, una regla,
aplicable sin mas al caso), pero simplemente porque, al no ponerse en cues-
tion la regla, la argumentacion no necesita llegar hasta niveles de justifica-
cion mas profundos. Pero las reglas, como sabemos, tienen su justificacion
en los principios y el recurso (explicito) a ellos se vuelve necesario cuando
aparecen casos dificiles, esto es, casos en los que no hay una regla aplica-
ble, o hay mas de una entre si contradictorias, o hay una sola pero su conte-
nido prescriptivo va mas allad o mas aca de su justificacion subyacente, esto
es, hay un desajuste entre el aspecto directivo y el valorativo. O sea, si se
consideran los elementos formales y materiales de la argumentacion, no
hay —no puede haber— muchas diferencias en cuanto a la manera de justi-
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ficar las decisiones de los casos dificiles por parte de los tribunales ordina-
rios o constitucionales. Los elementos distintivos tienen mas bien que ver
con cuestiones de tipo institucional (que tienen que ser consideradas por
una concepcioén pragmatica de la argumentacion) como la competencia
(los tribunales constitucionales pueden ser los inicos competentes para de-
cidir sobre determinadas cuestiones) y la autoridad (los tribunales constitu-
cionales, al ser los intérpretes ultimos de la Constitucion, constituyen ob-
viamente el punto ltimo de la cadena de autoridades: sus decisiones y las
razones que las avalan pueden estar equivocadas —juridicamente equivo-
cadas— pero tienen fuerza obligatoria; su repercusion, por ello, es, nor-
malmente, superior a la de los otros tribunales.

En cuanto a la argumentacion de tipo legislativo, la subsuncion no juega
en ella ningin papel, puesto que aqui no se trata propiamente de aplicar la
Constitucion, sino de interpretarla y desarrollarla (en cuyo caso el legisla-
dor pondera en el sentido antes sefialado) y, sobre todo, de alcanzar objeti-
vos, de desarrollar politicas que sean compatibles con la Constitucion; la
argumentacion legislativa obedece por ello, esencialmente, al modelo de
la argumentacion medio-fin; los fines ltimos, si se quiere, son los estable-
cidos por la Constitucion, pero con respecto a los fines intermedios (en los
que suele centrarse la argumentacion legislativa) la Constitucion juega
simplemente el papel de marcar un limite. Los criterios que determinan lo
que es una buena razoéon en el ambito legislativo no son exactamente los
mismos que en la justificacion judicial, pero hay un paralelismo notable
entre los criterios de interpretacion y los de produccion de las leyes: los ar-
gumentos volcados a justificar el contenido de una ley hacen referencia a
su claridad, sistematicidad, eficacia, efectividad, adecuacion axiologica y
eficiencia (cumplimiento de los anteriores criterios en un grado razona
ble).38 La mayor diferencia entre la argumentacidon constitucional que lle-
van a cabo los jueces y los legisladores tiene que ver también con la dimen-
sion pragmatica: con quiénes son los agentes de la argumentacion, cudl es
su rol institucional; en qué contexto actiian, qué reglas rigen su comporta-
miento argumentativo; y qué efectos produce la argumentacion. O sea, tie-
ne que ver con el quién, el como y el para qué se argumenta.

En relacion con el quién, el hecho de que los jueces —en particular, los
jueces constitucionales— sean los intérpretes tltimos de la Constitucion y

38 Atieza, Manuel, “Argumentacion y legislacion”, La proliferacion legislativa: un de-
safio para el Estado de derecho, Madrid, Thomson Civitas, 2004.
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tengan el poder de revisar la constitucionalidad de las leyes plantea, como
es sabido, el problema de que ello parece ir en contra de las nociones comu-
nes de soberania popular y de democracia. La legitimidad de los jueces, in-
cluidos los jueces constitucionales, no es de tipo democratico; estos tltimos
son elegidos por 6rganos politicos, pero dificilmente puede considerarse
que representan la voluntad popular cuando, ademas, su mandato no suele
ser temporalmente coincidente con el del 6rgano (parlamentario o no) que
los eligid para desarrollar esas funciones. La tension, naturalmente, se
acentta cuando los limites constitucionales al poder del legislador —como
ocurre en el Estado constitucional— no son tinicamente formales y proce-
dimentales, sino también de caracter sustantivo y aparecen plasmados no
en la forma especifica y relativamente cerrada de las reglas, sino en la im-
precisa y abierta de los principios. ;Como justificar entonces ese poder
contramayoritario de los jueces?

Como se sabe, ese es uno de los problemas centrales del constituciona-
lismo contemporaneo, que lleva a contraponer la idea de democracia a la de
derechos y que ha generado una importante division tedrica entre los parti-
darios de subrayar uno u otro elemento, ambos, naturalmente, presentes en
lanocion de Estado de derecho.?® Simplificando mucho las cosas, me pare-
ce que se podria decir que los primeros tienden a ser escépticos con respec-
to al papel que pueda jugar la racionalidad practica en el manejo argumen-
tativo de los principios; propenden a plantear el problema en términos
politicos, esto es, en términos de a quién se le concede la tltima palabra,
quién decide; y optan por la preeminencia del legislador frente al juez, del
gobierno de las leyes frente al gobierno de los hombres (que es lo que ven-
dria a significar, en su opinion, el otorgar a los jueces el poder de interpre-
tar los principios constitucionales y declarar la inconstitucionalidad de las
leyes). Los segundos, por el contrario, defienden —o tendrian que defen-
der— alguna teoria de la racionalidad practica; tienden a plantear el pro-
blema en términos mas bien morales (o, por lo menos, no en términos ex-
clusivamente politicos); y entienden que los derechos son limites a la
democracia y que el poder —contramayoritario— del juez se legitima en
la medida en que se ejerce para tutelar los derechos.

Pues bien, hay ciertos rasgos de la argumentacion constitucional que de-
sarrollan los jueces que se conectan precisamente con lo anterior y que apun-

39 Salazar, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teorica, México, Fon-
do de Cultura Econémica-UNAM, 2006.
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tan, en cierto modo, a la misma tension que se acaba de mencionar. Por un
lado, la manera de superar ese déficit de legitimidad democratica, de legiti-
midad de origen, pareceria que tendria que consistir en una exigencia mas
estricta en cuanto al ejercicio del poder; seria por ello de esperar que el dis-
curso justificativo que se contiene en la motivacion de las decisiones judi-
ciales —en particular, las de los jueces constitucionales— obedeciera al
modelo del didlogo racional. Pero, por otro lado, esa argumentacion no po-
dria estar presidida exclusivamente por la idea de correccion, esto es, no se
trata de un didlogo puramente filosofico, sino de un dialogo condicionado
por la necesidad de obtener ciertas finalidades practicas y cuyo destinatario
quizas no sea exactamente el “auditorio universal”.40 Esto sugiere la idea
de que en la argumentacion constitucional existen elementos de tipo dia-
léctico y retorico que merece la pena considerar.

A diferencia de lo que ocurre con la argumentacion que tiene lugar en el
momento del establecimiento de las leyes, en donde los elementos dialécti-
cos estan muy presentes, lo que resulta “visible” de la argumentacion judi-
cial no suele ser la actividad de argumentar, sino su producto, el texto de la
sentencia; por regla general, la deliberacion en el interior del tribunal —in-
cluidos los tribunales constitucionales— suele ser secreta, aunque existe
alguna excepcion a esta regla.*! Pero, de todas formas, los elementos dia-
lécticos de la discusion pueden hacerse presentes a través de dos institucio-
nes de gran relevancia. Una es el procedimiento de tipo contradictorio que
es seguido, también, por los tribunales constitucionales, especialmente en
materia de proteccion de derechos fundamentales. Los jueces tienen asi la
oportunidad de conocer los argumentos a favor y en contra de una determi-
nada tesis expuestos por las partes (aunque las “partes” no sean muchas ve-
ces individuos, sino 6rganos publicos). Es usual que en la redaccion de las
sentencias queden “rastros” de esa dialéctica, digamos, previa a la delibe-
racion del tribunal. La otra institucion es la del voto particular (discrepante
o concordante) que permite también que, en el texto de la sentencia, se tras-
luzca algo de la dialéctica que ha tenido lugar, ahora, durante la delibera-
cion en el interior del tribunal; no hace falta insistir en que esa posibilidad
de que afloren los argumentos de una y otra parte, de la mayoria y de la(s)

40 Perelman, Chdim y Olbrechts-Tyteca, Lucie, Traité de " argumentation. La nouvelle
rhetorique, Paris, PUF, 1958.

41 Me refiero a la Suprema Corte mexicana (cuyas funciones equivalen, al menos en par-
te, a las de un tribunal constitucional de tipo europeo): la deliberacion tiene lugar en audien-
cia publica y los debates se transmiten incluso por television.
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minoria(s), es de particular relevancia en los casos mas conflictivos, en los
que la division del tribunal refleja sin duda la que existe en la sociedad, en
los diversos sectores sociales.

Ahora bien, con independencia de la mayor o menor visibilidad de esos
aspectos dialécticos, la pregunta que inevitablemente se plantea —como
antes decia— es la de si la argumentacion de los tribunales (de los tribuna-
les constitucionales) cumple o no —o hasta qué punto— las reglas que ca-
racterizan al discurso o didlogo racional. La concepcion dialéctica de la ar-
gumentacion, segin se ha dicho, considera la argumentacion en cuanto
actividad, como un procedimiento en el que los participantes efectian ac-
tos de lenguaje, cumpliendo ciertas reglas que varian de acuerdo con el tipo
de didlogo de que se trate: o sea, no son las mismas reglas las que rigen la
discusion en una disputa personal, en una negociacion... o en un dialogo ra-
cional.*? Hay varias formas, esencialmente coincidentes entre si, de carac-
terizar este Gltimo tipo de interaccion. Por ejemplo, Alexy,* siguiendo a
Habermas, formula una serie de reglas de la argumentacion racional, las
mas importantes de las cuales son las que denomina “reglas fundamenta-
les” y “reglas de razon”. Y en la concepcion pragma-dialéctica de la argu-
mentacion de van Eemeren y Grootendorst** se propone un codigo de con-
ducta para quienes pretenden resolver sus diferencias de opinion mediante
ese tipo de argumentacion, que tiene la forma de un decalogo. Lo esencial,
en ambos casos, consiste en asumir un tipo de actitud: en erigir una “pre-
tension de correccion” o respetar las reglas del “juego limpio”.

Pues bien, la argumentacion de los tribunales no puede obedecer del
todo a esas reglas, al menos por un par de razones. La primera es que se tra-
ta de una argumentacion que no esta abierta a todos sino, precisamente, tan
solo a los integrantes del tribunal. En el caso de los tribunales constitucio-
nales, puede pensarse que sus miembros (dado el sistema de eleccion, dis-
tinto del de los otros jueces) representan aproximadamente las diversas
ideologias o grupos presentes en la sociedad pero, naturalmente, eso no

42 Walton, Douglas, Informal logic. A Handbook for Critical Argumentation, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 1989; Cattari, Adelino, Los usos de la retorica, Madrid,
Alianza, 2003.

43 Alexy, Robert, Theorie der Juristischen Argumentation, Frankfurt, Surkamp, 1989.

44 Van Eemeren, Frnas y Grootendorst, Robert, 4 Systematic Theory of Argumentation.
The Pragma-Dialectical Approach, Cambridge University Press, 2004.
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pasa de ser, en el mejor de los casos, una aproximacion.* Y la segunda ra-
zo6n es que los jueces (incluidos los constitucionales) operan bajo limites de
caracter institucional (limites procedimentales, pero también sustantivos)
que no existen en el didlogo racional. Por supuesto, todas estas limitacio-
nes pueden muy bien estar justificadas (permiten —por decirlo de una ma-
nera pomposa— que la razon practica llegue mas alla de donde llegaria de
otra manera, esto es, permite que se argumente a propésito de campos de ac-
cion que, en otro caso, quedarian librados a la arbitrariedad o a la violen-
cia). Pero, en cualquier caso, lo que parece claro es que los tribunales constitu-
cionales no son una encarnacion de la “comunidad ideal de didlogo”
habermasiana ni, incluso, de la menos idealizada “razén ptiblica” de Rawls.
Ahora bien, esos déficits son todavia compatibles con la idea de que, de
todas formas, la argumentacion que se desarrolla en los tribunales constitu-
cionales se aleja menos del modelo del didlogo racional que la que tiene lu-
gar en los parlamentos. Por ejemplo, la confrontacion de posturas se re-
suelve aqui en ultimo término (como ocurre en los tribunales), por medio
de una votacion, pero quienes votan no tienen la obligacion de justificar el
sentido de su voto y no solo pueden adoptar en el debate una actitud de acti-
va “parcialidad”, sino que con alguna frecuencia (en el funcionamiento
real de las asambleas parlamentarias) queda excluida de antemano la posi-
bilidad de que alguien pueda ser persuadido por un argumento de un repre-
sentante de la fuerza politica antagénica. Por lo demas (y aunque aqui sea
relevante la distincion entre la discusion en las comisiones y en el pleno),
lo normal es que los arbitros del debate, quienes lo resuelven mediante vo-
tacion, no sean expertos en la materia; en ocasiones, ni siquiera podria de-
cirse que tengan una idea razonablemente fundada de lo que se esta votan-
do (y, por tanto, de los argumentos que estan apoyando o a los que se estan
oponiendo). ;/Pero es realmente por ello menos “racional” la argumenta-
cion legislativa (parlamentaria) que la judicial? La respuesta es probable-
mente que no. No tiene sentido criticar a los legisladores porque sus argu-

45 Por poner un par de ejemplos, a propdsito de una sola de las circunstancias personales
que podria considerarse relevante a la hora de desarrollar una argumentacion: en la actual
composicion del Tribunal Constitucional espafiol, s6lo dos de sus 12 miembros son mujeres
(aunque una sea la presidente del 6rgano). Y cuando el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (una especie de tribunal constitucional de &mbito supranacional) tuvo que decidir el
famoso caso Kalanke (sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
17 de octubre de 1995), a propdsito de una cuestion de discriminacion inversa (o accion
afirmativa) en favor de las mujeres, ni uno sélo de sus miembros era mujer.
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mentaciones se produzcan en el contexto de una negociacion en la que se
trata de articular intereses y no de erigir una pretension de correccion, de la
misma manera que tampoco lo tendria descalificar el alegato de un aboga-
do aduciendo que es parcial. La forma de medir la “racionalidad” de un tipo
de argumentacion no puede hacer abstraccion de los diversos contextos en
los que surge la necesidad de argumentar.*® Aunque quizas haya, después
de todo, alguna razon para pensar que el Estado constitucional ha tenido un
mayor éxito en el disefio de las instituciones judiciales que en el de las le-
gislativas.

En todo caso, el hecho de que la argumentacion de los tribunales consti-
tucionales no pueda verse sin mas como un ejercicio de la argumentacion
practica racional, supone también un reconocimiento de que los elementos
retoricos juegan —y deben jugar— en ellos un papel relevante. Tal y como
la retorica se ha entendido desde la antigiiedad hasta nuestros dias (podria-
mos decir, desde Aristoteles hasta Perelman), la nocion clave de la misma
es la de persuadir a otro. La argumentacion retorica presupone entonces la
idea de un orador que construye un discurso frente a un auditorio al que tra-
ta de persuadir con respecto a alguna tesis. Ese auditorio, normalmente, es
mas amplio en el caso de los tribunales constitucionales que en el de los tri-
bunales ordinarios; podria decirse que las motivaciones de las decisiones
de los primeros tienen como destinatarios a toda la comunidad politica y no
unicamente a las partes de un proceso o a la comunidad juridica. En esto, o
sea, en cuanto a la amplitud del auditorio, se distingue también de la argu-
mentacion en el contexto de un debate parlamentario (o en los otros foros
de la vida politica) en el que cada interviniente aspira, normalmente, a ser
persuasivo en relacidon con sus propios correligionarios o con quienes estan
proximos a su ideario politico. De aqui derivan importantes consecuencias
en cuanto al estilo y en cuanto al fondo de la argumentacién. Asi, puesto
que las decisiones de los tribunales constitucionales son “ultimas” no s6lo
en el sentido juridico de no recurribles, sino también en el de contribuir a
estabilizar (a fijar ciertas lineas de consenso en) el debate politico y moral
(sobre todo, cuando versan sobre cuestiones polémicas como el aborto, la
eutanasia, el reconocimiento de nuevos derechos, la organizacion territo-
rial del Estado, los limites de la accion politica, etcétera), seria inaceptable,

46 Lo cual es compatible con asignar una posicion de cierta preminencia (sobre los otros
tipos de dialogo) al discurso racional. La preminencia consiste en que el discurso racional
permite justificar la existencia de los otros juegos dialécticos: las reglas que rigen estos ulti-
mos no pertenecen al discurso critico racional, sino que pueden justificarse a partir de él.
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por ejemplo, que fundamentasen sus decisiones en términos muy formalis-
tas, o haciendo una amplia utilizacion de tecnicismos juridicos o dificul-
tando de cualquier manera (una manera de hacerlo es dar a las sentencias
una exagerada extension) su facil comprension por una persona de cultura
media y sin especiales conocimientos juridicos.*’

Lo anterior no quiere decir que el destinatario de las argumentaciones
de los tribunales constitucionales sea exactamente el “auditorio universal”,
en el sentido en el que Perelman utilizaba esta expresion; o sea, no son to-
dos los seres de razon, sino mas bien todos los que componen una comuni-
dad politica. Su objetivo no puede ser por ello simplemente el consenso ra-
cional, sino (o también) el consenso factico. En realidad, aparece aqui, de
nuevo, una tension entre dos formas de entender el constitucionalismo vy,
por ello, también la practica argumentativa seglin se parta de un modelo de
racionalidad en el que predominen los elementos morales o los politicos.
Esa doble orientacion podria quizas ejemplificarse con dos famosos con-
ceptos que, de alguna manera, caracterizan las dos fases de la obra de
Rawls: el equilibrio reflexivo*® frente al consenso por solapamiento.*® El
equilibrio reflexivo constituye ante todo un criterio de coherencia, de co-
rreccion moral, mientras que el consenso por solapamiento apunta a la no-
cion de razonabilidad, al propdsito de alcanzar acuerdos que, aunque no re-
suelvan el problema de fondo, permitan convivir a individuos libres e
iguales, que se encuentran divididos en cuestiones de religion, politica o
moral.

Me parece que lo que tendria que guiar la labor argumentativa de los
jueces constitucionales tendria que ser alguna combinacion de esos dos cri-
terios: coherencia y pragmatismo; consenso ideal y consenso factico; teo-
ria moral y teoria politica. En algunos aspectos, quizas sea posible encon-
trar una cierta sintesis: por ejemplo, puede pensarse que la coherencia es un
criterio irrenunciable, pero que la coherencia a la que cabe aspirar aqui
—en general, en el derecho— es una coherencia local, limitada, lo cual,
por otro lado, hace posible que la Constitucion pueda verse como una prac-

47 Me parece que la fundamentacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el
caso Brown vs. Board of Education of Topeka (1954) 347 US 483 (que, como se sabe, puso
fin a la discriminacion racial en las escuelas en aquel pais) es un buen ejemplo de argumen-
tacion constitucional retéricamente bien construida.

48 Rawls, John, A4 Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Pres, 1971.

49 Rawls, John, Political Liberalism, Columbia University Press, 1993.
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tica abierta.>® Pero en otros, quizas pueda pensarse que el grado de preva-
lencia de uno u otro modelo esta en funcion de la diversidad de competen-
cias que se confian a los tribunales constitucionales: cuando se trata de
tutelar derechos pareceria que tendria que prevalecer el primer tipo de con-
sideraciones (si, efectivamente, los derechos son limites al ejercicio de la
politica), mientras que las cosas no tendrian por qué ser asi cuando se venti-
lan conflictos de competencias o (en los estados federales o cuasi federa-
les) cuestiones concernientes a la distribucion territorial del poder.
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