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I. INTRO DUC CIÓN

Abor dar el tema de la re la ción en tre Cons ti tu ción y ar gu men ta ción re quie -
re, en mi opi nión, de dos pa sos su ce si vos. En pri mer lu gar, hay que acla rar
cuál es el pa pel de la ar gu men ta ción en re la ción con el de re cho de los Esta -
dos cons ti tu cio na les, lo que lle va tam bién, en úl ti mo tér mi no, a plan tear se
el pro ble ma de cómo el cons ti tu cio na lis mo con tem po rá neo ha mo di fi ca do
nues tra ma ne ra de en ten der el de re cho y ha lle va do, en cier to modo, a po -
ner en pri mer pla no la di men sión ar gu men ta ti va del de re cho: el de re cho
como ar gu men ta ción. Sólo a par tir de ahí es po si ble, en se gun do lu gar,
abor dar el pro ble ma de qué cabe en ten der por “ar gu men ta ción cons ti tu cio -
nal” y por “ar gu men ta ción”, sin más; cómo se di fe ren cian en tre sí las ar gu -
men ta cio nes cons ti tu cio na les que lle van a cabo los le gis la do res, los jue ces
cons ti tu cio na les o los jue ces or di na rios; qué es que mas de ar gu men tos se
uti li zan, qué cri te rios de co rrec ción de ben ma ne jar se, qué fi na li da des se per -
si guen, et cé te ra.

*  Ca tedrático de Fi lo sofía del de re cho en la Uni ver si dad de Ali can te, EspaZa. 
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II. ARGU MEN TA CIÓN Y CONS TI TU CIO NA LIS MO

 “Esta do cons ti tu cio nal”, ob via men te, quie re de cir algo dis tin to a Esta -
do en el que está vi gen te una Cons ti tu ción. Como lo seña la, por ejem plo,
Bo ve ro,1 “Cons ti tu ción”, en su sen ti do más am plio, hace re fe ren cia a la es -
truc tu ra de un or ga nis mo po lí ti co, de un Esta do: al di seño y or ga ni za ción
de los po de res de de ci sión co lec ti va de una co mu ni dad; así en ten di da (que
es como en tien de el tér mi no, por ejem plo, Kel sen) cual quier Esta do o uni -
dad po lí ti ca ten dría una Cons ti tu ción. Pero en un sen ti do más es tric to, tal y
como la ex pre sión sue le usar se en la épo ca con tem po rá nea, una Cons ti tu -
ción su po ne dos re qui si tos más: una de cla ra ción de de re chos y una or ga ni -
za ción ins pi ra da en cier ta in ter pre ta ción del prin ci pio de se pa ra ción de po -
de res. No es, sin em bar go, to da vía esto lo que, en tiem pos re cien tes, sue le
de no mi nar se “Esta do cons ti tu cio nal”. El Esta do li be ral de de re cho es un
Esta do con una Cons ti tu ción en el úl ti mo sen ti do in di ca do, pero no se ría un 
Esta do cons ti tu cio nal por que la Cons ti tu ción no tie ne allí exac ta men te las
mis mas ca rac te rís ti cas (y, en con se cuen cia, no jue ga el mis mo pa pel) que
en los Esta dos oc ci den ta les en la úl ti ma eta pa de su de sa rro llo, esto es, fun -
da men tal men te, a par tir del fi nal de la se gun da gue rra mun dial. Des de esta
úl ti ma fe cha ha bría mos asis ti do a un fe nó me no de cam bio pro gre si vo de
los sis te mas ju rí di cos al que a ve ces se de no mi na “cons ti tu cio na li za ción”.
Se gún Guas ti ni,2 un or de na mien to ju rí di co cons ti tu cio na li za do (el de los
Esta dos cons ti tu cio na les) se ca rac te ri za ría por una Cons ti tu ción ex tre ma -
da men te “in va so ra”, ca paz de con di cio nar tan to la le gis la ción como la ju -
ris pru den cia y el es ti lo doc tri nal, la ac ción de los ac to res po lí ti cos y las re -
la cio nes so cia les. La cons ti tu cio na li za ción no es una cues tión de todo o
nada, sino un fe nó me no esen cial men te gra dua ble.3

 Pues bien, el cre cien te afian za mien to de este mo de lo de Esta do y de de -
re cho ha lle va do a que, en los úl ti mos tiem pos, se haya ex ten di do, en la teo -
ría del de re cho, el uso de la ex pre sión “cons ti tu cio na lis mo” (o “neo cons ti -
tu cio na lis mo”, para mar car la di fe ren cia con el cons ti tu cio na lis mo clá si co:
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1 Bo ve ro, Mi che lan ge lo, “Pre fa cio” a Sa la zar, Pe dro, La de mo cra cia cons ti tu cio nal.
Una ra dio gra fía teó ri ca, Mé xi co, Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca-UNAM, 2006, p. 16.

2 Guas ti ni, Ric car do, “La ‘cons ti tu cio na li za ción’ del or de na mien to ju rí di co: el caso
ita lia no”, en Car bo nell, M. (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s), Ma drid, Trot ta, 2003.

3 So bre el fe nó me no de la “cons ti tu cio na li za ción”, véa se tam bién Mat hieu y Ver peaux
(eds.), La cons ti tu tion na li sa tion des bran ches du droit, Pa rís, Eco nó mi ca, 1998.



el an te rior a esa fe cha).4 Con vie ne te ner en cuen ta, sin em bar go, que esa
ex pre sión es am bi gua,5 por que a ve ces de sig na un mo de lo de or ga ni za ción
ju rí di co-po lí ti ca (el fe nó me no re cién men cio na do) y otras ve ces una for ma
de ter mi na da de in ter pre tar ese fe nó me no, esto es, una con cep ción del de re -
cho. Un au tor (como el pro pio Guas ti ni) pue de ser per fec ta men te (agu da -
men te) cons cien te del fe nó me no de la cons ti tu cio na li za ción del de re cho,
sin ser por ello un au tor “cons ti tu cio na lis ta” en el sen ti do es tric to de la ex -
pre sión. Di cho de otra ma ne ra, fren te al nue vo “he cho his tó ri co” del cons -
ti tu cio na lis mo cabe adop tar, en el pla no teó ri co, di ver sas pos tu ras: 1) se
pue de ig no rar (o ne gar) el fe nó me no y, por tan to, se guir cons tru yen do la
teo ría del de re cho (y la dog má ti ca cons ti tu cio nal) como se ve nía ha cien do
en el pa sa do; 2) se pue de re co no cer la exis ten cia de esos cam bios pero pen -
sar que ellos pue den ex pli car se y ma ne jar se sin ne ce si dad de in tro du cir
algo así como un nue vo “pa ra dig ma” en el pen sa mien to ju rí di co; y 3) se
pue de pen sar que el nue vo fe nó me no re quie re tam bién de una nue va teo ri za -
ción. Aquí, a su vez, es po si ble in tro du cir una sub dis tin ción en tre: quie nes
con si de ran que la nue va teo ría pue de —y debe— ela bo rar se sin aban do nar
la hor ma del po si ti vis mo ju rí di co (sino re for man do —o de sa rro llan do— el
pro pio pa ra dig ma del po si ti vis mo ju rí di co); y los que, por el con tra rio,
con si de ran que el po si ti vis mo (en cual quie ra de sus múl ti ples for mas)6 no
ofre ce ya una base teó ri ca ade cua da para dar cuen ta de esos fe nó me nos: el
cons ti tu cio na lis mo con tem po rá neo obli ga ría a ir “más allá” del po si ti vis -
mo ju rí di co. Pon dré al gún ejem plo de es tas dos o tres úl ti mas pos tu ras.

 Tan to Guas ti ni como Co man duc ci (y, en ge ne ral, la “es cue la ge no ve -
sa”)7 han pres ta do una con si de ra ble aten ción al fe nó me no del cons ti tu cio -
na lis mo, pero son ra di cal men te crí ti cos en re la ción con el cons ti tu cio na lis -
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4 En lo que si gue usa ré pre fe ren te men te los tér mi nos “cons ti tu cio na lis tas” y “cons ti tu -
cio na lis mo”, aun que el lec tor po dría sus ti tuir los, en cada caso, por los de “neo cons ti tu cio -
na lis tas” y “neo cons ti tu cio na lis mo”.

5 Prie to, Luis, “Neo cons ti tu cio na lis mo”, en Car bo nell, M. (coord.), Dic cio na rio de de -
re cho cons ti tu cio nal, Mé xi co, UNAM; Car bo nell, Mi guel, “Nue vos tiem pos para el cons ti -
tu cio na lis mo”, en Car bo nell, M. (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 2.

6 Últi ma men te han pro li fe ra do de ma ne ra con si de ra ble. Qui zás las más im por tan tes
sean las que sue len de no mi nar se “po si ti vis mo in clu yen te”, “po si ti vis mo ex clu yen te” y “po -
si ti vis mo axio ló gi co”. Un bre ve re pa so de la dis cu sión ac tual (con la de fen sa de una pro -
pues ta con sis ten te en “de jar atrás el po si ti vis mo ju rí di co”) pue de ver se en Atien za y Ruiz
Ma ne ro 2006.

7 Poz zo lo, Su sa na,  “Un cons ti tu cio na lis mo am bi guo”, en Car bo nell, M. (ed.), Neo -
cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 2.



mo en cuan to for ma de apro xi mar se al (o nue va con cep ción del) de re cho.
Co man duc ci8  —tras la dan do un co no ci do es que ma usa do por Bob bio para
ana li zar el po si ti vis mo ju rí di co (como teo ría, ideo lo gía y en fo que o mé to -
do) a la obra de los au to res que sue len con si de rar se a sí mis mos “cons ti tu -
cio na lis tas”— lle ga a las si guien tes con clu sio nes.

 La teo ría del de re cho del cons ti tu cio na lis mo se ría acep ta ble en la me di -
da en que da cuen ta, me jor que la del po si ti vis mo tra di cio nal, de cier tos
ras gos que ca rac te ri zan la es truc tu ra y el fun cio na mien to de los sis te mas
ju rí di cos con tem po rá neos; por ejem plo, hoy no se ría ya sos te ni ble de fen -
der (como lo hizo el po si ti vis mo de ci mo nó ni co) te sis como el es ta ta lis mo,
el le gi cen tris mo o el for ma lis mo in ter pre ta ti vo. Pero esa ta rea, en su opi -
nión, pue de lle var se a cabo sin aban do nar el po si ti vis mo me to do ló gi co o
con cep tual; más bien ha bría que de cir que el (neo)cons ti tu cio na lis mo así
en ten di do se ría “nada más que el po si ti vis mo ju rí di co de nues tros días”.9

Aho ra bien, el cons ti tu cio na lis mo en el sen ti do fuer te o es tric to de la ex pre -
sión no sólo de fien de eso, sino tam bién un con cep to sus tan ti vo o va lo ra ti -
vo de Cons ti tu ción que lle va a la idea de que la cien cia ju rí di ca (la dog má ti -
ca y la teo ría del de re cho), hoy es ne ce sa ria men te nor ma ti va (Fe rra jo li) o
que tie ne que ela bo rar se des de el pun to de vis ta in ter no en un sen ti do fuer -
te, esto es, ad hi rién do se a los va lo res cons ti tu cio na les (Za gre belsky). Y
esto le pa re ce re cha za ble, dado que lo que él pos tu la es “un mo de lo des -
crip ti vo de la Cons ti tu ción como nor ma”, esto es, con si de rar la Cons ti tu -
ción como “un con jun to de re glas ju rí di cas po si ti vas, con te ni das en un do -
cu men to o con sue tu di na rias, que son, res pec to a las otras re glas ju rí di cas,
fun da men ta les (y por tan to fun dan tes del en te ro or de na mien to ju rí di co y/o
je rár qui ca men te su pe rio res a las otras re glas)”.10

En cuan to ideo lo gía, lo que ca rac te ri za ría al cons ti tu cio na lis mo es po ner 
en pri mer pla no el ob je ti vo de ga ran ti zar los de re chos fun da men ta les; no se 
li mi ta por ello a “des cri bir los lo gros del pro ce so de cons ti tu cio na li za ción,
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8 Co man duc ci, Pao lo,  “For mas de (neo)cons ti tu cio na lis mo”, en Car bo nell, M. (ed.),
Neo cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 2, p. 88.

9 Sin em bar go, Mi chel Tro per, (1984), des de po si cio nes muy cer ca nas a las de Co man -
duc ci, lle ga a la con clu sión de que “en los tres sen ti dos de la ex pre sión [se re fie re tam bién a
los tres sig ni fi ca dos dis tin gui dos por Bob bio], el po si ti vis mo es com ple ta men te in com pa ti -
ble con el cons ti tu cio na lis mo”, Tro per, Mi chel, Pour une théo rie ju ri di que de L’ État, Pa -
rís, PUF, 1984, p. 205.

10 Co man duc ci, Pao lo, op. cit., nota 8, p.  84.



sino que los va lo ra po si ti va men te y pro pug na su de fen sa y am plia ción”.11

Como, ade más, “mu chos de sus pro mo to res” sos tie nen que hay una co ne -
xión ne ce sa ria en tre el de re cho y la mo ral y que exis te “una obli ga ción de
obe de cer a la Cons ti tu ción y a las le yes”,12 el cons ti tu cio na lis mo, en opi -
nión de Co man duc ci, cons ti tui ría una mo der na va rian te del “po si ti vis mo
ideo ló gi co”. Y ésta es, en su opi nión, una ideo lo gía cri ti ca ble y pe li gro sa
pues tie ne como con se cuen cia la dis mi nu ción del gra do de cer te za del de -
re cho de ri va do de la téc ni ca de “pon de ra ción” de los prin ci pios cons ti tu -
cio na les y de la in ter pre ta ción “mo ral” de la Cons ti tu ción.

Fi nal men te, el cons ti tu cio na lis mo en cuan to en fo que me to do ló gi co, al
sos te ner la men cio na da te sis de la co ne xión con cep tual en tre el de re cho y
la mo ral, se opo ne al po si ti vis mo ju rí di co me to do ló gi co y con cep tual ba sa -
do en la idea de que siem pre es po si ble iden ti fi car y des cri bir el de re cho
como es y dis tin guir lo del de re cho como de be ría ser. Los cons ti tu cio na lis -
tas pien san que los prin ci pios cons ti tu cio na les pue den ver se como un
puen te en tre el de re cho y la mo ral, y que cual quier de ci sión ju rí di ca (en
par ti cu lar, la ju di cial) está jus ti fi ca da si de ri va en úl ti ma ins tan cia de una
nor ma mo ral. Pero esto le pa re ce a Co man duc ci re cha za ble. Si se in ter pre ta 
como te sis des crip ti va es fal sa, por que los jue ces jus ti fi can sus de ci sio nes
ofre cien do ra zo nes que son nor mas ju rí di cas y no mo ra les. Y si se en tien de
como te sis teó ri ca, ade más de tau to ló gi ca (los au to res cons ti tu cio na lis tas
asu men que, “por de fi ni ción”, toda jus ti fi ca ción úl ti ma, en el do mi nio
prác ti co, está cons ti tui da por una nor ma mo ral), se ría in sos te ni ble o bien
inú til o, en todo caso, con tra ria a los pro pios va lo res de mo crá ti cos.

No es sor pren den te que, des de pre su pues tos teó ri cos muy se me jan tes a
los an te rio res, Guas ti ni13 en tien da que las pe cu lia ri da des que pre sen ta la
in ter pre ta ción cons ti tu cio nal no re vis ten gran im por tan cia. Por su pues to,
Guas ti ni se ña la que hay al gún ras go dis tin ti vo en cuan to a quié nes son los
agen tes de la in ter pre ta ción, so bre todo cuan do exis te un in tér pre te pri vi le -
gia do de la Cons ti tu ción, como ocu rre con los jue ces cons ti tu cio na les en
mu chos sis te mas eu ro peos; pero eso ob via men te, no es teó ri ca men te muy
re le van te. Tam bién hay al gu na pe cu lia ri dad en cuan to a la exis ten cia de
pro ble mas de in ter pre ta ción que se re fie ren no a cual quier tex to nor ma ti vo, 
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11 Ibi dem, p. 85.
12 Ibi dem, p. 86.
13 Guas ti ni, Ric car do, “¿Pe cu lia ri da des de la in ter per ta ción cons ti tu cio nal?”, en Fe rrer,

Eduar do (coord.), Inter pre ta ción cons ti tu cio nal, Mé xi co, Po rrúa, 2005.



sino a los tex tos cons ti tu cio na les: así, en las Cons ti tu cio nes que in clu yen
una de cla ra ción de de re chos se plan tea el pro ble ma de si los de re chos son
sim ple men te re co no ci dos (lo que su po ne que se tra ta de una lis ta abier ta y
sus cep ti ble de ser com ple ta da), o bien, son crea dos por la Cons ti tu ción (de
ma ne ra que se tra ta ría de una lis ta ce rra da y que no pue de ser in te gra da por
los ór ga nos apli ca do res); pero, para Guas ti ni, eso no pasa de ser una dispu -
ta ideo ló gi ca, in ter pre ta ble en tér mi nos de ius na tu ra lis mo ver sus po si ti vis -
mo ju rí di co, y so bre la que no ha bría mu cho qué de cir des de el pun to de
vis ta pro pia men te teó ri co. Y, en fin, con res pec to a las pe cu lia ri da des re fe -
ri das a las téc ni cas de in ter pre ta ción, Guas ti ni tam po co pien sa que sean de
gran ca la do: por ejem plo, a ve ces se sos tie ne que la Cons ti tu ción debe ser
in ter pre ta da de ma ne ra que se res trin ja lo más po si ble el po der es ta tal y se
am plíen al má xi mo los de re chos de li ber tad, pero esta doc tri na (li be ral)
pue de ex ten der se a la in ter pre ta ción de cual quier do cu men to nor ma ti vo; se 
sue le de cir tam bién que, en la me di da en que con sis te más en prin ci pios
que en re glas, la Cons ti tu ción no pue de in ter pre tar se de ma ne ra li te ral,
pero esto le pa re ce a Guas ti ni poco con vin cen te: pue de sos te ner se —afir -
ma— que si el con te ni do pres crip ti vo de los prin ci pios no pue de re co ger se
me dian te la in ter pre ta ción li te ral —se gún el sig ni fi ca do co mún de las pa la -
bras— es que no exis te tal con te ni do pres crip ti vo;14 y, en fin, la doc tri na de
que la Cons ti tu ción exi ge una in ter pre ta ción evo lu ti va, ade más de ser pro -
ble má ti ca, pue de apli car se a cual quier tex to nor ma ti vo (no es pri va ti va de
la Cons ti tu ción).

La ma ne ra de abor dar el fe nó me no del cons ti tu cio na lis mo por par te de
un au tor como Fe rra jo li es bas tan te dis tin ta. Para él, el cons ti tu cio na lis mo
con tem po rá neo lle va a pos tu lar una do ble ar ti cu la ción en el pla no de la va -
li dez in ter na del de re cho; es de cir, una nor ma ju rí di ca pue de ser ca li fi ca da
como vá li da (en cuan to pre di ca do dis tin to a la efi ca cia y a la jus ti cia ) en
dos sen ti dos: pue de po seer va li dez for mal o vi gen cia, pero tam bién va li dez 
sus tan ti va o ple na (va li dez pro pia men te di cha). La sim ple vi gen cia o exis -
ten cia su po ne el cum pli mien to de los re qui si tos de for ma y de pro ce di -
mien to; la va li dez sus tan ti va, sa tis fac ción de cri te rios de con te ni do que, de
ma ne ra re le van te pero no ex clu si va, es tán in cor po ra dos en los de re chos
fun da men ta les. Eso quie re de cir que el de re cho vá li do, for mal men te vi gen -
te, pue de aho ra ser con si de ra do in vá li do des de pa rá me tros es ta ble ci dos por 
el pro pio de re cho (sin acu dir, pues, a una ins tan cia —po lí ti ca o mo ral—
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ex ter na al pro pio de re cho): “de re cho ju rí di ca men te ile gí ti mo” no se ría un
oxí mo ron. Por eso, para Fe rra jo li, de la mis ma ma ne ra que el ius na tu ra lis -
mo, en cuan to con cep ción ca rac te rís ti ca del de re cho en el mun do pre mo -
der no, fue sus ti tui do por el po si ti vis mo ju rí di co con el ad ve ni mien to del
Esta do mo der no y la exis ten cia de sis te mas ex clu si vos y ex haus ti vos de
fuen tes ju rí di cas, este po si ti vis mo clá si co —o “pa leo po si ti vis mo”— ade -
cua do a los es que mas del Esta do li be ral de de re cho, tie ne en nues tros días
que ser sus ti tui do por el nue vo pa ra dig ma del cons ti tu cio na lis mo en el que
el de re cho no se iden ti fi ca ya ex clu si va men te con las le yes, sino con las le -
yes y la Cons ti tu ción. Esto, para Fe rra jo li, no su po ne un aban do no o una
su pe ra ción del po si ti vis mo, sino su com ple ta rea li za ción: 

El cons ti tu cio na lis mo rí gi do pro du ce el efec to de com ple tar tan to el Esta do
de de re cho como el mis mo po si ti vis mo ju rí di co, que al can za con él su for ma
úl ti ma y más de sa rro lla da: por la su je ción a la ley in clu so del Po der Le gis la -
ti vo, an tes ab so lu to, y por la po si ti vi za ción no sólo ya del ser del de re cho , es 
de cir, de sus con di cio nes de “exis ten cia”, sino tam bién de su de ber ser, o
sea, de las op cio nes que pre si den su pro duc ción y, por tan to, de sus con di -
cio nes de “va li dez”.15

El neo po si ti vis mo o po si ti vis mo crí ti co que de fien de Fe rra jo li, en cuan -
to con cep ción ade cua da para dar cuen ta del fe nó me no del cons ti tu cio na lis mo,
su po ne, con res pec to al an te rior pa ra dig ma po si ti vis ta, cam bios fun da men ta -
les en re la ción con la ma ne ra de en ten der la es truc tu ra —el con cep to— del
de re cho, la dog má ti ca ju rí di ca y la ju ris dic ción. En efec to, el de re cho no
con sis te ya en un sis te ma uni ta rio de fuen tes, dada la po si bi li dad de exis -
ten cia de nor mas for mal men te vá li das, pero sus tan cial men te in vá li das. La
cien cia ju rí di ca no pue de en ten der se sólo en tér mi nos des crip ti vos pu ros,
sino tam bién crí ti cos y pros pec ti vos: su fun ción esen cial es la de mos trar y
tra tar de co rre gir las la gu nas y con tra dic cio nes ge ne ra das por la vio la ción
de los de re chos (para Fe rra jo li, los de re chos exis ten en la me di da en que es -
tán es ta ble ci dos en las Cons ti tu cio nes, aun que fal ten sus ga ran tías —en
espe cial, sus ga ran tías le gis la ti vas—). Y la ju ris dic ción, en la me di da en
que ha de ver se como apli ca ción e in ter pre ta ción de las le yes en con for mi -
dad con la Cons ti tu ción, in cor po ra tam bién un as pec to prag má ti co y de res -
pon sa bi li dad cí vi ca.
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Esa con cep ción del cons ti tu cio na lis mo de Fe rra jo li tie ne, sin duda, mu -
chos pun tos de coin ci den cia con las de los au to res “cons ti tu cio na lis tas”
que, o bien re cha zan el po si ti vis mo ju rí di co (como Dwor kin o Alexy), o
bien con si de ran que la con tra po si ción ius na tu ra lis mo-po si ti vis mo ju rí di co
es un pro ble ma mal plan tea do (Nino). Asi, el equi va len te al dua lis mo que
plan tea Fe rra jo li se en cuen tra en Dwor kin, y en mu chos otros au to res, bajo
la for ma de la dis tin ción en tre re glas y prin ci pios (y, en las úl ti mas obras de 
Dwor kin, en tre el de re cho como sis te ma de nor mas y como prác ti ca in ter -
pre ta ti va). Un pa pel se me jan te lo jue ga en Alexy (apar te de la dis tin ción
que tam bién él hace en tre re glas y prin ci pios) la idea de que el con cep to de
de re cho con tie ne un ele men to de idea li dad, lo que él lla ma —ins pi rán do se
en Ha ber mas y en la teo ría del dis cur so— una “pre ten sión de co rrec ción”
que es lo que, en úl ti mo tér mi no, le lle va a sos te ner que exis te una co ne xión 
de tipo con cep tual en tre el de re cho y la mo ral. Y algo pa re ci do pue de de -
cir se tam bién de Nino, con su te sis de que las nor mas ju rí di cas no su po nen
por sí mis mas ra zo nes jus ti fi ca ti vas au tó no mas (de ma ne ra que el ra zo na -
mien to ju rí di co es un ra zo na mien to abier to ha cia las ra zo nes mo ra les) y su
in sis ten cia en que el de re cho pue de de fi nir se tan to des crip ti va como nor -
ma ti va o va lo ra ti va men te (o sea, que es per fec ta men te asu mi ble, para al gu -
nos pro pó si tos, un con cep to de de re cho que con ten ga ele men tos va lo ra ti -
vos; de ahí su crí ti ca a la con tra po si ción en tre po si ti vis mo ju rí di co y
ius na tu ra lis mo).

Pero en tre es tos tres úl ti mos au to res y Fe rra jo li hay tam bién una di fe ren -
cia im por tan te que ex pli ca el em pe ño de este úl ti mo en ca li fi car su con cep -
ción de po si ti vis ta: Fe rra jo li in ter pre ta que los ele men tos de esa dua li dad
tie nen un ca rác ter au to ri ta ti vo (sus dos no cio nes de va li dez de ri van de un
de re cho “pues to” por al gu na au to ri dad: el le gis la dor o el Cons ti tu yen te),
mien tras que en los otros au to res cabe re co no cer un es fuer zo por in te grar
dos ele men tos en el con cep to de de re cho: el ele men to au to ri ta ti vo y el va -
lo ra ti vo. Así, en la no ción dwor ki nia na de “prác ti ca in ter pre ta ti va”, los fi -
nes y va lo res que de fi nen la prác ti ca jue gan un pa pel de ter mi nan te, en
cuan to dan sen ti do a —y tie nen pri ma cía so bre— las nor mas, so bre el ele -
men to au to ri ta ti vo. La mis ma idea pue de ex pre sar se tam bién di cien do que
las nor mas, vis tas como ra zo nes para la ac ción, con tie nen una di men sión
di rec ti va, de guía de la con duc ta, pero tam bién una va lo ra ti va o jus ti fi ca ti -
va; que esos ele men tos pue den en trar en al gún caso en con tra dic ción; y que 
cuan do eso ocu rre, el úl ti mo ele men to, el va lo ra ti vo, tie ne pri ma cía so bre
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el pri me ro, so bre el di rec ti vo.16 ¿Has ta qué pun to es en ton ces im por tan te
esa con tra po si ción en tre el “po si ti vis mo” y el “no po si ti vis mo” del cons ti -
tu cio na lis mo con tem po rá neo?

 En mi opi nión, esa dua li dad de en fo ques no ge ne ra gran des di fe ren cias
a la hora de emi tir jui cios so bre lo que es o no es ju rí di co; lo que es dis tin to
es más bien la for ma en que se ex pre san esos jui cios: una nor ma que Fe rra -
jo li con si de ra ría vá li da en el sen ti do de vi gen te, pero in vá li da en cuan to a
la di men sión sus tan ti va de va li dez se ría pro ba ble men te con si de ra da por
Alexy como “de re cho de fec tuo so” (pero ni Alexy, ni Dwor kin, ni, por su -
pues to, Nino han ne ga do nun ca que que pa ha blar con ple no sen ti do de “de -
re cho in jus to”). Tam po co des de la pers pec ti va de la ma ne ra de en ten der la
fun ción de la teo ría y de la dog má ti ca ju rí di ca; al igual que para Fe rra jo li,
para Dwor kin (o para Nino) se tra ta de dos ac ti vi da des que con tri bu yen a
con for mar la prác ti ca ju rí di ca: la ta rea de re sol ver las la gu nas y con tra dic -
cio nes a la que se re fe ría Fe rra jo li tie ne su equi va len te en el pro pó si to
dwor ki nia no de con tri buir a la má xi ma rea li za ción de los fi nes y va lo res de
la prác ti ca ju rí di ca (del Esta do cons ti tu cio nal). Y en cuan to al pa pel de la
ju ris dic ción, el én fa sis de Fe rra jo li en que el juez no está vin cu la do úni ca -
men te a la ley, sino a la ley y a la Cons ti tu ción (una idea, por lo de más, que
está muy pre sen te tam bién en los otros au to res) se di fe ren cia poco, en
cuan to a sus efec tos prác ti cos, de afir mar que la fun ción ju di cial está re gi da 
no sólo por re glas, sino tam bién por prin ci pios o que el juez debe pro cu rar
con tri buir al de sa rro llo y me jo ra de la prác ti ca o em pre sa en que con sis te el
derecho.

 La dis tin ción, en ton ces, es más bien una cues tión de acen to, pero ello no 
quie re de cir que sea irre le van te. Tie ne con se cuen cias, por ejem plo, en re la -
ción con la teo ría de la in ter pre ta ción: al con si de rar el de re cho como un fe -
nó me no pu ra men te au to ri ta ti vo, la in ter pre ta ción no va a te ner, en la obra
de Fe rra jo li, el al can ce y el de sa rro llo que en la de Dwor kin (no es lo mis -
mo in ter pre tar tex tos es ta ble ci dos por una au to ri dad que in ter pre tar una
prác ti ca). Tam bién (si se quie re como con se cuen cia de lo an te rior) a la hora 
de plan tear se el pro ble ma de la ar gu men ta ción ju rí di ca: Fe rra jo li tien de a
pen sar que, en la apli ca ción del de re cho, lo que exis te es algo así como sub -
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sun ción más dis cre ción ju di cial, y es no ta ble men te es cép ti co a pro pó si to
de la pon de ra ción (algo, por lo de más, per fec ta men te cohe ren te con su ten -
den cia a ver el de re cho como un con jun to de re glas, en don de los prin ci pios 
no jue gan prác ti ca men te nin gún pa pel o jue gan uno de es ca sa im por tan -
cia). La di fe ren cia de fon do, ca bría con cluir, es tri ba en que el po si ti vis mo
ju rí di co, al no dar el su fi cien te peso a la di men sión va lo ra ti va del de re cho,
co rre el ries go de re sul tar una con cep ción del de re cho, más que equi vo ca -
da, irre le van te:

El ver lo va lio so como de ri va do de lo or de na do, los jui cios de va lor como
de ri va dos de las di rec ti vas... in ha bi li ta al po si ti vis mo para in ter ve nir com pe -
ten te men te en al gu nas dis cu sio nes hoy cen tra les. La pri me ra es la de los
con flic tos en tre prin ci pios, en ge ne ral, y muy es pe cial men te en tre de re chos
cons ti tu cio na les. Los ins tru men tos para re sol ver ta les con flic tos se en cuen -
tran ne ce sa ria men te más allá de lo que el Cons ti tu yen te ha or de na do, y no
pue den ha llar se en otro lu gar más que en las ra zo nes sub ya cen tes a ta les di -
rec ti vas, esto es, en los jui cios de va lor que sub ya cen a las mis mas. Algo aná -
lo go ocu rre con la dis cu sión, hoy tan de ac tua li dad, so bre las ex cep cio nes im -
plí ci tas a las re glas. Tan sólo pa re ce po der dar se cuen ta cohe ren te men te de
ellas como su pues tos de so brein clu sión por par te de las re glas en re la ción con
las ra zo nes, esto es, con los jui cios de va lor, sub ya cen tes.17

III. EL DE RE CHO COMO AR GU MEN TA CIÓN

 A don de pre ten do lle gar con todo lo an te rior es a sos te ner que así como
el Esta do cons ti tu cio nal, en cuan to fe nó me no his tó ri co, está in ne ga ble -
men te vin cu la do al de sa rro llo cre cien te de la prác ti ca ar gu men ta ti va en los
or de na mien tos ju rí di cos con tem po rá neos, el cons ti tu cio na lis mo, en cuan to 
teo ría, cons ti tu ye el nú cleo de una nue va con cep ción del de re cho que, en
mi opi nión, no cabe ya en los mol des del po si ti vis mo ju rí di co, y una con -
cep ción que lle va a po ner un par ti cu lar én fa sis en el de re cho como prác ti ca
ar gu men ta ti va (aun que, na tu ral men te, el de re cho no sea sólo ar gu men ta -
ción). Quie nes no acep tan esta nue va con cep ción (no son au to res “cons ti -
tu cio na lis tas”) no de jan por ello de re co no cer la im por tan cia de la ar gu -
men ta ción en el Esta do cons ti tu cio nal.
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 En efec to, a di fe ren cia de lo que ocu rría en el “Esta do le gis la ti vo”, en el
“Esta do cons ti tu cio nal” el po der del le gis la dor y de cual quier ór ga no es ta -
tal es un po der li mi ta do y que tie ne que jus ti fi car se en for ma más exi gen te.
No bas ta con la re fe ren cia a la au to ri dad (al ór ga no com pe ten te) y a cier tos
pro ce di mien tos, sino que se re quie re tam bién (siem pre) un con trol en
cuan to al con te ni do. El Esta do cons ti tu cio nal su po ne así un in cre men to
en cuan to a la ta rea jus ti fi ca ti va de los ór ga nos pú bli cos y, por tan to, una
ma yor de man da de ar gu men ta ción ju rí di ca (que la re que ri da por el Esta do
le gis la ti vo de de re cho). En rea li dad, el ideal del Esta do cons ti tu cio nal (la
cul mi na ción del Esta do de de re cho) su po ne el so me ti mien to com ple to del
po der al de re cho, a la ra zón: la fuer za de la ra zón fren te a la ra zón de la
fuer za. Pa re ce por ello bas tan te ló gi co que el avan ce del Esta do cons ti tu -
cio nal haya ido acom pa ña do de un in cre men to cuan ti ta ti vo y cua li ta ti vo de 
la exi gen cia de jus ti fi ca ción de los ór ga nos pú bli cos.18

 Por lo que se re fie re a la teo ría del de re cho, un re pa so a las con cep cio nes 
del de re cho más ca rac te rís ti cas del si glo XX per mi te, en mi opi nión, con -
cluir que nin gu na de ellas pue de dar cuen ta sa tis fac to ria men te de la di men -
sión ar gu men ta ti va del de re cho. Di cho en for ma ex tre ma da men te con ci sa:
El for ma lis mo (con cep tual, le gal o ju ris pru den cial) ha ado le ci do de una vi -
sión ex tre ma da men te sim pli fi ca da de la in ter pre ta ción y la apli ca ción del
de re cho y, por tan to, del ra zo na mien to ju rí di co. El jus na tu ra lis mo tien de
a de sen ten der se del de re cho en cuan to fe nó me no so cial e his tó ri co, o bien a 
pre sen tar lo en for ma mix ti fi ca da, ideo ló gi ca. Para el po si ti vis mo nor ma ti -
vis ta (de au to res como Kel sen o Hart), el de re cho —po dría mos de cir— es
una rea li dad dada de an te ma no (las nor mas vá li das) y que el teó ri co debe
sim ple men te tra tar de des cri bir; y no una ac ti vi dad, una pra xis, con fi gu ra -
da en par te por los pro pios pro ce sos de ar gu men ta ción ju rí di ca. El po si ti -
vis mo so cio ló gi co (el rea lis mo ju rí di co) cen tró su aten ción en el dis cur so
pre dic ti vo, no en el jus ti fi ca ti vo, se gu ra men te como con se cuen cia de su
fuer te re la ti vis mo axio ló gi co y de la ten den cia a ver el de re cho como un
mero ins tru men to al ser vi cio de fi nes ex ter nos y ca ren te de va lor mo ral. Y
las teo rías “crí ti cas” del de re cho (mar xis tas o no) han tro pe za do siem pre
con la di fi cul tad (o im po si bi li dad) de ha cer com pa ti ble el es cep ti cis mo ju -
rí di co con la asun ción de un pun to de vis ta com pro me ti do (in ter no) ne ce sa -
rio para dar cuen ta del dis cur so ju rí di co jus ti fi ca ti vo.
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Esos dé fi cits y los cam bios en los sis te mas ju rí di cos pro vo ca dos por el
avan ce del Esta do cons ti tu cio nal ex pli can que en los úl ti mos tiem pos (más
o me nos, des de fi na les de los años setenta) se esté ges tan do una nue va con -
cep ción del de re cho que, en di ver sos tra ba jos,19 he ca rac te ri za do por una
se rie de ras gos, to dos ellos li ga dos con el en fo que ar gu men ta ti vo del de re -
cho.20

IV. ARGU MEN TA CIÓN, AR GU MEN TA CIÓN JU RÍ DI CA

Y AR GU MEN TA CIÓN CONS TI TU CIO NAL

 Las ca rac te rís ti cas men cio na das de las Cons ti tu cio nes con tem po rá neas
(y del cons ti tu cio na lis mo) ex pli can el he cho de que la ape la ción a la Cons -
ti tu ción (a al gu na de sus nor mas, va lo res, et cé te ra) jue gue un pa pel des ta -
ca do en mu chos ti pos de ar gu men ta cio nes: en las que tie nen que ver con la
apli ca ción ju di cial del de re cho, pero tam bién en las di ri gi das a la pro duc -
ción le gis la ti va de nor mas y, en ge ne ral, en to das las ar gu men ta cio nes de
tipo prác ti co, aun que no pue dan con si de rar se de ca rác ter ju rí di co, sino más 
bien de na tu ra le za mo ral o po lí ti ca. Por lo de más, la re fe ren cia a la Cons ti -
tu ción pue de o no ope rar como un ar gu men to de au to ri dad: la ar gu men ta -
ción para mo di fi car una Cons ti tu ción o crear una nue va pue de con si de rar -
se, evi den te men te, un tipo de ar gu men ta ción cons ti tu cio nal. De ma ne ra
que el an te rior se ría un sen ti do am plí si mo de “ar gu men ta ción cons ti tu cio -
nal” y, cl aro está, de no fá cil ma ne jo. Po dría en ton ces pen sar se en de li mi tar 
un sen ti do más es tric to que in clu ye ra sólo, por ejem plo, la ar gu men ta ción
es pe cí fi ca men te ju rí di ca. Pero eso no deja de ser pro ble má ti co. Por un
lado, por que no es nada ob vio que se pue da efec tuar una dis tin ción —al
me nos una dis tin ción ní ti da— en tre la ar gu men ta ción ju rí di ca y la de na tu -
ra le za mo ral y po lí ti ca; es más, tal dis tin ción —como veía mos— es una de
las te sis más ca rac te rís ti cas de los au to res “cons ti tu cio na lis tas”. Y, por otro 
lado, por que la “ar gu men ta ción cons ti tu cio nal de ca rác ter ju rí di co” qui zás
dis te de ser una ca te go ría ho mo gé nea: pa re ce ra zo na ble pen sar que no es
exac ta men te el mis mo uso ar gu men ta ti vo de la Cons ti tu ción que ha cen los
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le gis la do res y los jue ces, ni tam po co el que rea li za un juez or di na rio o un
juez cons ti tu cio nal. Pero, en todo caso, ana li zar las es pe ci fi ci da des de la
ar gu men ta ción cons ti tu cio nal (cua les quie ra que és tas sean) re quie re de al -
gu nas acla ra cio nes pre vias so bre qué quie re de cir ar gu men tar y des de qué
pers pec ti vas se pue de ver una argumentación.

 Argu men tar o ra zo nar es una ac ti vi dad que con sis te en dar ra zo nes a fa -
vor o en con tra de una de ter mi na da te sis que se tra ta de sos te ner o de re fu -
tar. Esa ac ti vi dad pue de ser muy com ple ja y con sis tir en un nú me ro muy
ele va do de ar gu men tos (de ra zo nes par cia les), co nec ta das en tre sí de
muy va ria das for mas. Embar car se en una ac ti vi dad ar gu men ta ti va sig ni fi -
ca acep tar que el pro ble ma de que se tra ta (el que hace sur gir la ar gu men ta -
ción) ha de re sol ver se me dian te el in ter cam bio de ra zo nes y que esas ra zo -
nes se ha cen pre sen tes por me dio del len gua je: oral o es cri to. Argu men tar
su po ne, pues, re nun ciar al uso de la fuer za fí si ca o de la coac ción si co ló gi -
ca como me dio de re so lu ción de pro ble mas. Ade más, una ar gu men ta ción
cons ta de cier tas uni da des bá si cas, los ar gu men tos en los que pue den dis -
tin guir se pre mi sas (enun cia dos de los que se par te) y con clu sio nes (enun -
cia dos a los que se lle ga); y que son eva lua bles se gún cier tos cri te rios que
per mi ten ca li fi car los ar gu men tos (y la ar gu men ta ción) como vá li dos, só li -
dos, per sua si vos, fa la ces, et cé te ra.

 No exis te, sin em bar go, una úni ca for ma de en ten der —y de es tu diar—
la ar gu men ta ción y los ar gu men tos. Sin en trar en mu chos de ta lles,21 po -
dría mos dis tin guir tres con cep cio nes o apro xi ma cio nes a las que ca bría de -
no mi nar, res pec ti va men te, for mal, ma te rial y prag má ti ca, y que vie nen a
ser tres in ter pre ta cio nes dis tin tas de los ele men tos co mu nes a los que se
aca ba de ha cer re fe ren cia.

 La con cep ción for mal (ejem plo pa ra dig má ti co, pero no úni co: la de la
ló gi ca de duc ti va es tán dar) ve la ar gu men ta ción como una se rie de enun cia -
dos sin in ter pre tar (en el sen ti do de que se hace abs trac ción del con te ni do
de ver dad o de co rrec ción de las pre mi sas y de la con clu sión); res pon de al
pro ble ma de si a par tir de enun cia dos —pre mi sas— de tal for ma se pue de
pa sar a otro —con clu sión— de otra de ter mi na da for ma; los cri te rios de co -
rrec ción vie nen da dos por las re glas de in fe ren cia; y lo que su mi nis tra son
es que mas, for mas, de los ar gu men tos. No hay por qué con si de rar que ta les
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es que mas sean sólo de tipo de duc ti vo: un ar gu men to pue de te ner una for -
ma in duc ti va, pro ba bi lís ti ca, ab duc ti va, etcétera. Pero la de duc ción jue ga,
por así de cir lo, un pa pel “mo dé li co”.

 Para la con cep ción ma te rial, lo esen cial no es la for ma de los enun cia -
dos, sino aque llo que hace a los enun cia dos ver da de ros o co rrec tos (los he -
chos na tu ra les o ins ti tu cio na les a los que se re fie ren); res pon de al pro ble ma 
de en qué de be mos creer o qué de be mos ha cer, y con sis te por ello, esen -
cial men te, en una teo ría de las pre mi sas: de las ra zo nes para creer en algo o
para rea li zar o te ner la in ten ción de rea li zar al gu na ac ción; sus cri te rios de
co rrec ción no pue den, por ello, te ner un ca rác ter pu ra men te for mal: lo
esen cial con sis te en de ter mi nar, por ejem plo, en qué con di cio nes tal tipo de 
ra zón pre va le ce so bre tal otra; y esos cri te rios no cons ti tu yen re glas de in -
fe ren cia en el sen ti do de la ló gi ca for mal, sino que —como ocu rre con las
re glas del mé to do cien tí fi co— de pen den de cómo es (o cómo debe ser) el
mun do. 

 Fi nal men te, la con cep ción prag má ti ca con tem pla la ar gu men ta ción
como un tipo de ac ti vi dad (una se rie de ac tos de len gua je) di ri gi da a lo grar
la per sua sión de un au di to rio o a in te rac tuar con otro u otros para lle gar a
al gún acuer do res pec to a cual quier pro ble ma teó ri co o prác ti co; el éxi to de
la ar gu men ta ción de pen de de que efec ti va men te se lo gre la per sua sión o el
acuer do del otro, res pe tan do cier tas re glas. Mien tras que en la con cep ción
ma te rial (y en la for mal) la ar gu men ta ción pue de ver se en tér mi nos in di vi -
dua les (una ar gu men ta ción es algo que un in di vi duo pue de rea li zar en so le -
dad), en la con cep ción prag má ti ca la ar gu men ta ción es ne ce sa ria men te una 
ac ti vi dad so cial. Den tro de la con cep ción prag má ti ca se pue den dis tin guir,
a su vez, dos en fo ques. Uno es el de la re tó ri ca, cen tra do en la idea de per -
sua dir a un au di to rio que en la ar gu men ta ción asu me un pa pel bá si ca men te
es tá ti co. Y el otro es el de la dia léc ti ca, en el que la ar gu men ta ción tie ne lu -
gar en tre par ti ci pan tes (pro po nen te y opo nen te) que asu men un rol di ná mi -
co: en tre ellos hay una in te rac ción cons tan te. La con cep ción de la ar gu men -
ta ción de Pe rel man y la de Toul min vie nen a re pre sen tar, res pec ti va men te,
el pun to de vis ta re tó ri co y el dia léc ti co. 
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V. ALGU NAS CA RAC TE RÍS TI CAS DE LA AR GU MEN TA CIÓN

CONS TI TU CIO NAL

 Vea mos aho ra de qué ma ne ra se pue de, en cier to sen ti do, de sa rro llar lo
an te rior y en trar en las pe cu lia ri da des de la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal.
Par ti ré para ello de las tres di men sio nes —for mal, ma te rial y prag má ti ca—
de la ar gu men ta ción y me cen tra ré en la ar gu men ta ción lle va da a cabo por
los tri bu na les cons ti tu cio na les, como pa ra dig ma de ar gu men ta ción cons ti -
tu cio nal.

Aun que a ve ces se ha bla de los tri bu na les cons ti tu cio na les como de “le -
gis la do res ne ga ti vos”, el tipo de ar gu men ta ción que ellos de sa rro llan per -
te ne ce, sin duda, al gé ne ro de la ar gu men ta ción ju di cial, tam bién cuan do
re suel ven ca sos abs trac tos (pro ble mas de con trol abs trac to de cons ti tu cio -
na li dad).22 Ade más de otras di fe ren cias que tie nen que ver con el dis tin to
es ta tus nor ma ti vo de los jue ces cons ti tu cio na les y de los le gis la do res, y con 
la dis tin ta com po si ción y or ga ni za ción de am bas ins ti tu cio nes, la di fe ren -
cia cru cial es tri ba, en mi opi nión, en la na tu ra le za de los pro ble mas que de -
sen ca de nan la ne ce si dad de ar gu men tar en una y otra ins tan cia. Ade más, la
dis tin ta na tu ra le za de las cues tio nes plan tea das (en uno y otro ám bi to) lle va 
a que tam bién sea di fe ren te el tipo de de ci sio nes que re quie ren, los cri te rios 
de co rrec ción de las mis mas y los es que mas o for mas de ar gu men ta ción a
em plear. Di cho en for ma sin té ti ca:

a) Las de ci sio nes ju di cia les son ce rra das, en el sen ti do de que al juez,
nor mal men te, sólo se le pide que eli ja en tre dos op cio nes (con de na/ab so lu -
ción; de cla ra ción de cons ti tu cio na li dad o de in cons ti tu cio na li dad, et cé te -
ra); y es tán orien ta das ha cia la ob ten ción de una úni ca res pues ta co rrec ta.
Las de ci sio nes le gis la ti vas son abier tas, de ma ne ra que casi nun ca pue de
de cir se que una ley con tal es truc tu ra y con te ni do es la úni ca po si ble: el
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22 E in clu so cuan do, al re sol ver los, los tri bu na les —pre fe ren te men te los tri bu na les cons -
ti tu cio na les, pero no sólo— emi ten lo que se lla ma “sen ten cias in ter pre ta ti vas”, esto es,
sen ten cias en las que se se ña la que tal ar tícu lo de tal ley es cons ti tu cio nal siem pre y cuan do
se in ter pre te en tal sen ti do se ña la do por el tri bu nal; o bien “sen ten cias nor ma ti vas” (o “ma -
ni pu la do ras”) —adi ti vas o sus ti tu ti vas—, esto es, cuan do los tri bu na les “com por tán do se
como un le gis la dor”, “mo di fi can di rec ta men te el or de na mien to con el fin de ar mo ni zar lo
con la Cons ti tu ción”, Guas ti ni, Ric car do, Le zio ni di teo ria del di rit to e de llo Sta tu, Tu rín,
Giap pi che lli, p. 258). Tan to las sen ten cias —o de ci sio nes— in ter pre ta ti vas como las “ma -
ni pu la do ras” las si túa Guas ti ni den tro de la in ter pre ta ción de las le yes de acuer do con la
Cons ti tu ción que, como veía mos, es uno de los ras gos de la “cons ti tu cio na li za ción” de
nues tros or de na mien tos.



cam po de las de ci sio nes jus ti fi ca bles está, pues, en este se gun do caso, mu -
cho más abier to, de pen de de cues tio nes de opor tu ni dad.

b) Los cri te rios de co rrec ción de las de ci sio nes ju di cia les son esen cial -
men te in ter nos al de re cho: las de ci sio nes ju di cia les se orien tan ha cia el sis -
te ma ju rí di co, y de ahí la im por tan cia de ci si va de la cohe ren cia. En el caso
de la le gis la ción, las de ci sio nes se orien tan ha cia el sis te ma so cial y la
cohe ren cia tie ne, por ello, un pa pel re si dual: es un cri te rio de co rrec ción
que ope ra —po dría mos de cir— en un sen ti do ne ga ti vo, como lí mi te.

c) La ar gu men ta ción ju di cial obe de ce esen cial men te a un es que ma cla -
si fi ca to rio o sub sun ti vo y sólo de ma ne ra ex cep cio nal jue ga un pa pel la
pon de ra ción y la ade cua ción, mien tras que en la ar gu men ta ción le gis la ti va
pre do mi nan los es que mas de los dos úl ti mos ti pos.

 Aho ra bien, lo que di fe ren cia, des de un pun to de vis ta for mal, la ar gu -
men ta ción de los tri bu na les or di na rios y la de los tri bu na les cons ti tu cio na -
les es que, en el caso de es tos úl ti mos, la pon de ra ción ad quie re un gran pro -
ta go nis mo, como con se cuen cia del pa pel des ta ca do de los prin ci pios en las
Cons ti tu cio nes con tem po rá neas. No quie re de cir que los jue ces or di na rios
no pon de ren, sino que sólo tie nen que ha cer lo, en cier to modo, cuan do se
en fren tan con ca sos di fí ci les que no pue den re sol ver se sin re mi tir se (ex plí -
ci ta men te) a prin ci pios cons ti tu cio na les y en cir cuns tan cias en las que
el Tri bu nal Cons ti tu cio nal no ha te ni do aún opor tu ni dad de pro nun ciar se; 
cuando lo ha he cho, el juez or di na rio tie ne ya a su dis po si ción una re gla, 
esto es, debe se guir la pon de ra ción efec tua da por el Tri bu nal Cons ti tu -
cio nal.

 La ne ce si dad de pon de ra ción de ri va del he cho de que los jue ces, y en
par ti cu lar los cons ti tu cio na les, no sólo apli can re glas, sino tam bién prin ci -
pios. Tie nen que re cu rrir a prin ci pios, bá si ca men te, cuan do no exis te una
re gla apli ca ble a la si tua ción, o cuan do sí exis te una re gla, pero ella es
in com pa ti ble con los va lo res y prin ci pios del sis te ma; en es tos úl ti mos
su pues tos, la pre ten sión de la re gla de ser vir como ra zón con clu yen te y
ex clu yen te fa lla, por que el as pec to di rec ti vo de la mis ma se se pa ra del jus -
ti fi ca ti vo.

La apli ca ción de prin ci pios para re sol ver ca sos no pue de te ner lu gar, sin
em bar go, de ma ne ra di rec ta, pues los prin ci pios su mi nis tran sólo ra zo nes
no pe ren to rias, ra zo nes pri ma fa cie, que tie nen que ser con tras ta das con
otras, pro ve nien tes de otros prin ci pios o de otras re glas. La apli ca ción de
los prin ci pios su po ne, por ello, una ope ra ción con dos fa ses: en la pri me ra,
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se con vier te el prin ci pio (o los prin ci pios) en re glas: esto es a lo que pro pia -
men te se le pue de lla mar pon de ra ción; lue go, en una se gun da fase, la re gla
crea da se apli ca rá se gún un mo de lo cla si fi ca to rio o sub jun ti vo, o bien fi na -
lis ta o de ade cua ción en tre me dios y fi nes.

 Aho ra bien, pues to que los prin ci pios pue den ser prin ci pios en sen ti do
es tric to o di rec tri ces, cabe ha blar tam bién de dos ti pos de pon de ra ción.23

Una es la pon de ra ción (si se quie re, la pon de ra ción en sen ti do es tric to)24

que tie ne lu gar bá si ca men te en tre prin ci pios en sen ti do es tric to, esto es, en -
tre nor mas de ac ción, por ejem plo, en tre la nor ma —el prin ci pio— que
prohíbe aten tar con tra el ho nor de las per so nas y de los gru pos y la que ga -
ran ti za —per mi te— la li ber tad de ex pre sión. Otro tipo de pon de ra ción es el 
que tie ne lu gar a par tir de di rec tri ces; me re fie ro con ello al pro ce so de con -
cre ción con du cen te a es ta ble cer una se rie de me di das (que pue den con sis tir 
en re glas de ac ción o de fin, o sim ple men te en me di das con cre tas que es ta -
ble cen la obli ga ción de rea li zar cier ta ac ción) a par tir de al gu na di rec triz
como la con te ni da en el artículo 47 de la Cons ti tu ción Espa ño la re la ti va al
de re cho a dis fru tar de una vi vien da dig na.25

 En el pri mer tipo de pon de ra ción se pue den dis tin guir, a su vez, va rios
pa sos. En el pri me ro se cons ta ta que, ante una de ter mi na da si tua ción (la
que se tra ta de re sol ver) exis ten prin ci pios, va lo res, que ti ran en di rec cio -
nes opues tas (por ejem plo, el de re cho al ho nor, a fa vor de prohi bir de ter mi -
na das ma ni fes ta cio nes; el de re cho a la li ber tad de ex pre sión, a fa vor de ad -
mi tir las) y que ne ce si tan al gún tipo de ajus te, pues to das ellas no pue den
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23 Dejo fue ra una ter ce ra op ción (la pon de ra ción en tre prin ci pios en sen ti do es tric to y di -
rec tri ces), por que creo que se pue de re du cir, de al gu na ma ne ra, a al gu na de es tas dos; véa se
Atien za, op. cit, nota 16, 170. So bre la pon de ra ción cons ti tu cio nal hay una in men sa bi blio -
gra fía; véa se por to dos Prie to, Luis, “Neo cons ti tu cio na lis mo y pon de ra ción ju di cial”, en
Car bo nell, M. (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s), cit., nota 2.

24 “Estric to”, en cuan to que, en sen ti do am plio, la pon de ra ción abar ca ría tam bién al se -
gun do tipo (del que en se gui da se ha bla) al que se pue de de no mi nar “con cre ción”. Como se
verá, en tre la pon de ra ción en sen ti do es tric to y la con cre ción hay se me jan zas y di fe ren cias,
y el que se acen túen unas u otras pue de te ner que ver con pro pó si tos di dác ti cos o ex po si ti -
vos, más bien que con cues tio nes de fon do de teo ría del de re cho.

25 El ejem plo es in te re san te por que mues tra que la con di ción de prin ci pio en sen ti do es -
tric to o de di rec triz es re la ti va a los sis te mas ju rí di cos, esto es, tie ne un ca rác ter (re la ti va -
men te) con tin gen te. El de re cho a una vi vien da dig na que en Espa ña (y en casi to dos los paí -
ses) está re co gi do en una di rec triz (se es ta ble ce como un fin, una meta a al can zar), va a
pa sar a es tar re gu la do en Fran cia (de acuer do con el com pro mi so asu mi do por el go bier no
fran cés en di ciem bre de 2006) por nor mas de ac ción; o sea, se con ver ti rá en un de re cho se -
me jan te al de re cho a la edu ca ción o el de re cho a la sa lud.



sa tis fa cer se al mis mo tiem po. En una se gun da fase se es ta ble ce una prio ri -
dad de tal prin ci pio o va lor so bre otro, da das cier tas cir cuns tan cias, y se
adu cen las ra zo nes para ello. Final men te se cons tru ye una re gla (una re gla
de ac ción) que su po ne la tra duc ción en tér mi nos deón ti cos de esa prio ri -
dad, y que será la base (la pre mi sa) de la sub sun ción co rres pon dien te. La
pon de ra ción tie ne, pues, lu gar por me dio de un pro ce so de cons truc ción de
una ta xo no mía en la que se van for man do ca sos ge né ri cos y las co rres pon -
dien tes re glas, res pe tan do cier tos prin ci pios como el de uni ver sa li dad, con -
sis ten cia, cohe ren cia y ade cua ción de las con se cuen cias. Por ejem plo, si se
exa mi na un nú me ro su fi cien te de su pues tos de ci di dos por el Tri bu nal
Cons ti tu cio nal es pa ñol, en los que en tran en con tra dic ción el de re cho al
ho nor y el de re cho a la li ber tad de ex pre sión, se pue de ver cómo se van
cons tru yen do re glas dis tin tas se gún que se den o no de ter mi na das pro pie -
da des: que se afec te al ho nor en sen ti do es tric to o a la in ti mi dad; que se tra -
te de li ber tad de ex pre sión o de in for ma ción; que las in for ma cio nes ten gan
o no un in te rés pú bli co, et cé te ra.26

 Si se hace abs trac ción del pro ce so de la ar gu men ta ción y se bus ca cap tar 
esen cial men te el re sul ta do del mis mo, lo que ten dría mos es un es que ma
como el si guien te:

— En la si tua ción con cre ta S, el prin ci pio P1 y el prin ci pio P2 —que tie -
nen con di cio nes de apli ca ción abier tas— es ta ble cen exi gen cias nor -
ma ti vas con tra pues tas (por ejem plo, per mi ti do q y prohi bi do q).

— En la si tua ción con cre ta S, da das las cir cuns tan cias C, un prin ci pio
pre va le ce so bre el otro (por ejem plo, P2 so bre P1).

— Por lo tan to, en esa si tua ción y da das esas cir cuns tan cias, está jus ti fi -
ca do dic tar una nor ma que es ta ble ce que si p (un con jun to de pro pie -
da des que in clu ye las de ri va das de las cir cuns tan cias C), en ton ces
está prohi bi do q.

 Si la pon de ra ción no la rea li za se un juez, sino un le gis la dor (las re glas
le gis la das pue den ver se, en bue na me di da, como el re sul ta do de pon de ra -
cio nes lle va das a cabo por el le gis la dor), el es que ma (pero re cuér de se que
es ta mos vien do la pon de ra ción des de una pers pec ti va úni ca men te for mal)
no se ría muy dis tin to: sim ple men te, ha bría que su pri mir las re fe ren cias a
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26 Atien za, Ma nuel, “Ju ri di fi car la bioé ti ca. Bioé ti ca, de re cho y ra zón prác ti ca”, Cla ves
de Ra zón Prác ti ca, Ma drid, núm. 61, 1996.



un caso con cre to; po dría de cir se que los le gis la do res pon de ran, pero no a la 
vis ta de un caso con cre to, sino en abs trac to.27

Por su pues to, la ma yor di fi cul tad está en la úl ti ma pre mi sa del ar gu men -
to de la pri me ra fase, esto es, en el es ta ble ci mien to de la re la ción de pre ce -
den cia de un prin ci pio so bre otro. Alexy28 con si de ra que para es ta ble cer
esa pre ce den cia es ne ce sa rio te ner en cuen ta tres ele men tos que, se gún él,
for man “la es truc tu ra de la pon de ra ción” (di ría mos que vie ne a ser la “jus ti -
fi ca ción ex ter na” de la pon de ra ción):29 la ley de la pon de ra ción, la fór mu la
del peso y las car gas de la ar gu men ta ción.

La ley de la pon de ra ción dice así: “cuan to ma yor es el gra do de la no sa -
tis fac ción o de afec ta ción de uno de los prin ci pios, tan to ma yor debe ser la
im por tan cia de la sa tis fac ción del otro”; y se con cre ta a tra vés de tres va ria -
bles en la fór mu la del peso. Esas tres va ria bles son: el gra do de afec ta ción
de los prin ci pios en el caso con cre to; el peso abs trac to de los prin ci pios re -
le van tes (se gún la con cep ción de va lo res pre do mi nan tes en la so cie dad) y
la se gu ri dad de las apre cia cio nes em pí ri cas. Alexy atri bu ye ade más un de -
ter mi na do va lor nu mé ri co a las va ria bles, de ma ne ra que a par tir de la fór -
mu la del peso (que es ma te má ti ca)30 po dría efec tuar se algo así como un
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27 Obvia men te, los tri bu na les cons ti tu cio na les tam bién pon de ran in abs trac to, cuan do
so bre lo que tie nen que re sol ver no es so bre una dispu ta par ti cu lar (como ocu rre con los jui -
cios de am pa ro en Espa ña), sino so bre la cons ti tu cio na li dad o no de las le yes; en con se cuen -
cia, po dría de cir se que, por ejem plo, el Con seil Cons ti tu tion nel fran cés sólo juz ga —pon de -
ra— in abs trac to. Pero, en todo caso, la pon de ra ción del le gis la dor es siem pre más abs trac ta 
que la que lle van a cabo los jue ces cons ti tu cio na les; lo que aco ta el cam po de la pon de ra -
ción de es tos úl ti mos es, na tu ral men te, el he cho de que la mis ma tie ne que cir cuns cri bir se a
una com pa ra ción en tre una de ter mi na da nor ma (cuya cons ti tu cio na li dad se dis cu te) y la
pro pia Cons ti tu ción; el jui cio de pon de ra ción vie ne a ex pre sar, en ton ces, que, aun que exis -
ten en prin ci pio ra zo nes (ba sa das en va lo res, prin ci pios, et cé te ra) que apo yan la cons ti tu -
cio na li dad de la nor ma, y otras ra zo nes en sen ti do con tra rio, las pri me ras (da das de ter mi nas
cir cuns tan cias: el gra do en que la nor ma afec ta a de ter mi na dos de re chos, el va lor de los di -
ver sos prin ci pios im pli ca dos, et cé te ra) pre va le cen so bre las se gun das (y, en con se cuen cia,
la nor ma es de cla ra da cons ti tu cio nal).

28 Alexy, Ro bert, “Epí lo go a la teo ría de los de re chos fun da men ta les”, Re vis ta Espa ño la 
de De re cho Cons ti tu cio nal, núm. 66, 2002.

29 Ibi dem; Ber nal, Car los, El prin ci pio de pro por cio na li dad y los de re chos fun da men ta -
les, Ma drid, Cen tro de Estu dios Po lí ti cos y Cons ti tu cio na les, 2003; Lo pe ra, Glo ria, Prin ci -
pio de pro por cio na li dad y ley pe nal: Ba ses para un mo de lo de con trol de cons ti tu cio na li -
dad de las le yes pe na les, Ma drid, Cen tro de Estu dios Po lí ti cos y Cons ti tu cio na les, 2006.

30 Cam bian do un poco la no ta ción, para ha cer la más in tui ti va, se for mu la así: 
Ai x Pes.i x Sj
 Pes i,j= —————————
 Aj x Pes j x Sj



“cálcu lo”31 que pue de lle var al re sul ta do de que el peso de uno de los prin -
ci pios es su pe rior al del otro (un prin ci pio pre va le ce so bre el otro). Cuan do
no es así, o sea, se pro du ce una si tua ción de em pa te, en tra rían en jue go re -
glas so bre la car ga de la ar gu men ta ción: por ejem plo, una re gla que es ta -
ble ce una prio ri dad en fa vor de la li ber tad o (si se en jui cia ra un caso de po -
si ble in cons ti tu cio na li dad de una ley), en fa vor de la ley, de con si de rar que
esta úl ti ma es cons ti tu cio nal.

 El se gun do tipo de pon de ra ción (o de “con cre ción”), a que an tes ha cía
re fe ren cia, es muy dis tin to. El pun to de par ti da es la ne ce si dad de con cre tar 
un ob je ti vo te nien do en cuen ta que eso no pue de ha cer se pres cin dien do de
cómo pue de afec tar al res to de los ob je ti vos va lio sos es ta ble ci dos por el
sis te ma o vul ne ran do los lí mi tes fi ja dos por los prin ci pios en sen ti do es tric -
to. Y mien tras que la pri me ra pon de ra ción es tí pi ca de los jue ces (so bre
todo, de los jue ces cons ti tu cio na les y, con las ma ti za cio nes seña la das, tam -
bién de los le gis la do res) esta se gun da cae en prin ci pio fue ra de la com pe -
ten cia de los jue ces; es de cir, se tra ta de una ope ra ción que su po ne ni ve les
muy ele va dos de dis cre cio na li dad y que, por ello, los sis te mas ju rí di cos
con fían, casi en ex clu si vi dad, a los le gis la do res y a los ór ga nos ad mi nis tra -
ti vos; lo que los jue ces (in clui dos los jue ces cons ti tu cio na les) ha cen al res -
pec to es con tro lar que la pon de ra ción se ha efec tua do de ma ne ra co rrec ta,
pero eso no im pli ca pro pia men te pon de rar, sino com pro bar que no se han
so bre pa sa do los lí mi tes seña la dos por las re glas y los prin ci pios en sen ti do
es tric to.

En el apar ta do an te rior he em pe za do afir man do que los pro ble mas (de
ar gu men ta ción) que te nía que re sol ver un tri bu nal cons ti tu cio nal eran, fun -
da men tal men te, pro ble mas de in ter pre ta ción, y lue go he ca rac te ri za do
—des de el pun to de vis ta for mal— la la bor ar gu men ta ti va de esos tri bu na -
les (a di fe ren cia de los tri bu na les or di na rios) por el pa pel des ta ca do que en
la mis ma jue gan los es que mas pon de ra ti vos. Eso pre su po ne, como mí ni -
mo, que in ter pre tar y pon de rar no son tér mi nos an ti té ti cos; como, por otro
lado, no lo son in ter pre tar y sub su mir (cuan do el sig ni fi ca do de al gu no de
los tér mi nos de una nor ma no es cla ro, es ne ce sa rio in ter pre tar lo para lue go 
rea li zar la sub sun ción) ni pon de rar y sub su mir (nor mal men te —como se
aca ba de ver— son pa sos su ce si vos de un mis mo pro ce so: se pon de ra para
ob te ner una re gla en la cual se sub su ma el caso). ¿Pe ro cómo se re la cio nan
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31 El uso de tér mi nos ma te má ti cos es más bien —como Alexy re co no ce— me ta fó ri co y,
en mi opi nión, con tra pro du cen te.



en tre sí in ter pre tar y pon de rar? ¿En qué sen ti do son com pa ti bles? ¿Es la in -
ter pre ta ción, sen ci lla men te, un tipo o un mo men to de la pon de ra ción? ¿Se
tra ta de ope ra cio nes real men te dis tin tas?

 Hay una cier ta di fi cul tad para con tes tar a es tas pre gun tas que de ri va del
he cho de que, en la teo ría del de re cho, la in ter pre ta ción pa re ce con ce bir se,
bá si ca men te, de dos ma ne ras dis tin tas.

 Una de ellas (muy in flui da por la fi lo so fía her me néu ti ca) es la que pue -
de ejem pli fi car se en la obra de Dwor kin que, como es sa bi do, con si de ra el
de re cho mis mo como una prác ti ca in ter pre ta ti va; la pon de ra ción en tre
prin ci pios, por lo tan to, no po dría ser más que un mo men to, una fase, de la
in ter pre ta ción.

 La con cep ción del de re cho de Dwor kin32 se con cen tra en los ca sos di fí -
ci les, en los que hay que re cu rrir a prin ci pios y va lo res cons ti tu cio na les.
Se gún él, en las cues tio nes acer ca de qué es lo que el de re cho es ta ble ce
(dis tin tas de los pro ble mas de prue ba o de los pro ble mas es tric ta men te mo -
ra les) pue de sur gir un tipo de “de sa cuer do teó ri co” en re la ción con los
“fun da men tos de de re cho” que lle van a es ta ble cer como ver da de ras de ter -
mi na das “pro po si cio nes de de re cho”, por ejem plo, “se gún el de re cho es pa -
ñol, el de re cho fun da men tal a la vida lo tie nen no los em brio nes, sino los
se res hu ma nos na ci dos”. Esas pro po si cio nes no des cri ben nin gu na rea li -
dad pre via men te exis ten te, ni son la ex pre sión de de seos o la des crip ción
de ver da des ob je ti vas; su es ta ble ci mien to no es el re sul ta do (o nor mal men -
te no lo es) de re sol ver un pro ble ma de va gue dad se mán ti ca o un pro ble -
ma pu ra men te mo ral, sino de ha ber lle va do a cabo una ac ti vi dad in ter pre ta -
ti va. Pero en ton ces re sul ta que el de re cho —al me nos en es tos ca sos
di fí ci les— es él mis mo in ter pre ta ción, esto es, se ge ne ra al ser in ter pre ta do. 
El de re cho cons ti tu ye una prác ti ca so cial y la in ter pre ta ción no pue de lle -
var se a cabo se gún un mo de lo con ver sa cio nal o in ten cio na lis ta, sino se gún
un mo de lo cons truc ti vo: in ter pre tar su po ne pro cu rar pre sen tar el ob je to o
la prác ti ca en cues tión como el me jor ejem plo po si ble del gé ne ro al que
per te ne ce.

 La otra ma ne ra de apro xi mar se a la in ter pre ta ción (que, sin mu chas pre -
ci sio nes, po dría ca li fi car se como ana lí ti ca) pa re ce, en prin ci pio, muy dis -
tin ta. Inter pre tar con sis ti ría en ads cri bir, pro po ner o crear un sig ni fi ca do a
par tir de un tex to. Exis te un pro ble ma in ter pre ta ti vo cuan do ese sig ni fi ca do 
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32 Dwor kin, Ro nald, A Mat ter of prin ci ple, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Press, 1985,
e id.,  Law´s Empi re, Lon dres, Fon ta na Press, 1986.



es du do so, esto es, a un mis mo tér mi no o a un mis mo enun cia do de una nor -
ma o de una dis po si ción se le pue de atri buir, en prin ci pio, más de un sig ni -
fi ca do. Por ejem plo, el tér mi no “to dos” del ar tícu lo 15 de la Cons ti tu ción
Espa ño la pue de en ten der se que abar ca a “to dos los se res hu ma nos, in clui -
dos los em brio nes des de el mo men to de la con cep ción”, o so la men te a
“to dos los se res hu ma nos na ci dos”. La re so lu ción del pro ble ma con sis te en 
pa sar del enun cia do a in ter pre tar al enun cia do in ter pre ta do, y para ello se
ne ce si ta adu cir ar gu men tos en fa vor de una u otra de esas op cio nes. Esos
ar gu men tos re vis ten di ver sas for mas ló gi cas (a si mi li, a con tra rio, et cé te ra) 
y se apo yan en di ver sos cri te rios (cá no nes o re glas) de la in ter pre ta ción que 
pue den cla si fi car se en cin co gran des ca te go rías, pues lo que hace que sur ja
una duda in ter pre ta ti va es al gu no de es tos cin co fac to res (o una com bi na -
ción de ellos): en el tex to se ha em plea do una ex pre sión im pre ci sa (cri te -
rios lin güís ti cos); no es ob vio cómo haya de ar ti cu lar se ese tex to con otros
ya exis ten tes (cri te rios sis te má ti cos); no es ob vio cuál es el al can ce de la in -
ten ción del au tor (cri te rios prag má ti cos); es pro ble má ti ca la re la ción en tre
el tex to y las fi na li da des a que el mis mo ha de ser vir (cri te rios te leo ló gi -
cos); es du do so cómo ha de en ten der se el tex to de ma ne ra que sea com pa ti -
ble con los va lo res del or de na mien to (cri te rios axio ló gi cos). Aho ra bien, la
cla ve para la so lu ción de un pro ble ma in ter pre ta ti vo no se en cuen tra sim -
ple men te en esos cri te rios, sino en los cri te rios de se gun do gra do que es ta -
ble cen qué cri te rios, y en qué oca sio nes, pre va le cen so bre otros (pues to
que el uso de una u otra re gla in ter pre ta ti va pue de lle var en mu chos ca sos a
re sul ta dos opues tos) lo que, a su vez, re quie re re mon tar se a al gu na teo ría
de la in ter pre ta ción (for ma lis ta, rea lis ta, sub je ti vis ta, ob je ti vis ta, et cé te ra)
y, en el fon do, a una teo ría del de re cho.

 De ma ne ra que, a fin de cuen tas, esta se gun da for ma de ver la in ter pre ta -
ción no es tan dis tin ta de la su ge ri da por Dwor kin, si el aná li sis de la ar gu -
men ta ción que re quie re un pro ble ma in ter pre ta ti vo se lle va al fi nal (has ta
sus pre mi sas úl ti mas) y se sus cri be una teo ría no for ma lis ta, ob je ti vis ta y
no es cép ti ca de la in ter pre ta ción (y del de re cho). La so lu ción de los pro ble -
mas in ter pre ta ti vos de pen de, por tan to, de la for ma como se en tien da el fe -
nó me no del cons ti tu cio na lis mo al que me re fe rí en un apar ta do an te rior.
No es de ex tra ñar por ello que Dwor kin y los au to res a los que, en sen ti do
es tric to, cabe de no mi nar como “cons ti tu cio na lis tas” es tén bá si ca men te de
acuer do en cuan to a los cri te rios úl ti mos para in ter pre tar la Cons ti tu ción y
el con jun to del or de na mien to ju rí di co. Así, coin ci den, por su pues to, en la
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idea de que todo el ma te rial ju rí di co debe in ter pre tar se de ma ne ra acor de
con la Cons ti tu ción, como con se cuen cia ob via de su pri ma cía. Pero tam -
bién en prio ri zar las in ter pre ta cio nes que con duz can al má xi mo de sa rro llo
po si ble de los va lo res y de re chos fun da men ta les. En con si de rar que los cri -
te rios lin güís ti cos, prag má ti cos y sis te má ti cos (lo que Dwor kin de no mi na
ade cua ción —fit ness— ) cons ti tu yen bá si ca men te un lí mi te, pero no el ob -
je ti vo de la in ter pre ta ción. En de fen der al gu na ver sión de la teo ría de la
“de fe ren cia al le gis la dor” y de la pre sun ción de cons ti tu cio na li dad de las
le yes. Y, en fin, en sos te ner la prio ri dad del ele men to va lo ra ti vo del de re -
cho so bre el au to ri ta ti vo, sin per der de vis ta por ello que el de re cho (a di fe -
ren cia de la mo ral) es ne ce sa ria men te un fe nó me no au to ri ta ti vo y que este
úl ti mo com po nen te tie ne que pe sar más a me di da que se va des cen dien do
en el or den je rár qui co ju di cial: por ello, en tre otras ra zo nes, la in ter pre ta -
ción de los tri bu na les cons ti tu cio na les no pue de ser del todo coin ci den te
con la de los otros jue ces.33

 Pero vol va mos a la cues tión de la re la ción en tre in ter pre ta ción y pon de -
ra ción. Dado que en la for mu la ción de los prin ci pios apa re cen ex pre sio nes
de sig ni fi ca do abier to, im pre ci so (“dig ni dad”, “ho nor”, “li ber tad”, “igual -
dad”, “tra tos in hu ma nos o de gra dan tes”, etcétera), su uti li za ción re quie re,
na tu ral men te, una la bor de in ter pre ta ción. Y si se acep ta una con cep ción de 
la pon de ra ción como la de Alexy, no cabe duda de que ex pre sio nes como
“peso abs trac to”, “afec ta ción gra ve”, etcétera. ne ce si tan tam bién ser in ter -
pre ta das. Di ga mos que la pon de ra ción es un es que ma o una ope ra ción que
en vuel ve di ver sos mo men tos in ter pre ta ti vos: no se pue de pon de rar sin in -
ter pre tar. ¿Pe ro se pue de in ter pre tar sin pon de rar? Sí y no.
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 Por un lado, en efec to, pa re ce ha ber pro ble mas de in ter pre ta ción de la
Cons ti tu ción (y de las le yes) que no re quie ren de una pon de ra ción, sino
sim ple men te de la uti li za ción de al gu na re gla in ter pre ta ti va. Por ejem plo,
el Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol en ten dió (en una sen ten cia de 18 de ju -
nio de 1999 so bre la cons ti tu cio na li dad de la an te rior Ley de Re pro duc ción 
Hu ma na Asis ti da) que “to dos tie nen de re cho a la vida” de bía in ter pre tar se
en el sen ti do de “to dos los na ci dos” apo yán do se, fun da men tal men te, en su
pro pio pre ce den te (y en los cri te rios allí uti li za dos). Pero, por otro lado, lo
que eso mues tra es que la pon de ra ción se efec tuó en otro lu gar, de ma ne -
ra que la di fe ren cia pa re ce re la ti va sim ple men te: de pen de de que la pon de -
ra ción se haya ya efec tua do y no exis ta mo ti vo para po ner la en en tre di cho;
y no de pen de de que al Tri bu nal Cons ti tu cio nal se le plan tee un caso con -
cre to (si, por ejem plo, una re so lu ción ad mi nis tra ti va o ju di cial su po ne la
vul ne ra ción de un de re cho fun da men tal de cier to in di vi duo) o un caso abs -
trac to (si tal as pec to de tal ley es o no cons ti tu cio nal).

 Así pues, la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal, en la me di da en que es una
ar gu men ta ción a par tir de prin ci pios, pa re ce su po ner siem pre, de una u otra 
for ma, una ope ra ción de pon de ra ción (bien la rea li za ción de una pon de ra -
ción, o bien la acep ta ción de una pon de ra ción efec tua da an te rior men te). El
pro ble ma en ton ces (el pro ble ma de fon do de la ar gu men ta ción cons ti tu cio -
nal) es el de cómo de ter mi nar el peso de las di ver sas ra zo nes en pre sen cia.
Es ob vio que no pue de ha ber nin gu na fór mu la que que pa sin más apli car a
cada uno de los ca sos en dis cu sión (sal vo que se tra te de una fór mu la va cía,
esto es, de un sim ple es que ma ló gi co). ¿Pe ro cabe al me nos es ta ble cer al -
gu na je rar quía en tre los ti pos de ra zo nes pre sen tes en los pro ce sos de jus ti -
fi ca ción?

 Es usual, a par tir de Sum mers,34 dis tin guir dos gran des ti pos de ra zo nes
jus ti fi ca ti vas: ra zo nes for ma les o au to ri ta ti vas (que ape lan a la au to ri dad
del le gis la dor, del pre ce den te, et cé te ra) y ra zo nes sus tan ti vas, que de ri van
su fuer za de con si de ra cio nes de ca rác ter mo ral, eco nó mi co, po lí ti co, et cé -
te ra; es tas úl ti mas pue den ser fi na lis tas (sir ven para apo yar una de ci sión
que con tri bui rá a un fin va lio so) o de co rrec ción (de ri van su fuer za jus ti fi -
ca ti va de la apli ca bi li dad de una nor ma so cio mo ral vá li da). Los prin ci pios
tie nen un cier to in gre dien te au to ri ta ti vo pero, en lo esen cial, apa re cen
como ra zo nes sus tan ti vas o, em plean do una ter mi no lo gía equi va len te, de -
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pen dien tes del con te ni do:35 los prin ci pios en sen ti do es tric to su mi nis tran
ra zo nes de co rrec ción, y las di rec tri ces, ra zo nes fi na lis tas. De acuer do a
cómo ope ran nues tros sis te mas ju rí di cos (los del Esta do cons ti tu cio nal)
pue de de cir se que las ra zo nes sus tan ti vas tie nen al gún tipo de prio ri dad so -
bre las au to ri ta ti vas y, den tro de las sus tan ti vas, las de co rrec ción so bre las
fi na lis tas; pero no pa re ce que se pue da es ta ble cer una je rar quía es tric ta:
las ra zo nes de co rrec ción pue den ser de rro ta das, en cier tas cir cuns tan cias
ex cep cio na les, por ra zo nes de fin; y unas y otras (las ra zo nes sus tan ti vas)
pue den ser de rro ta das tam bién por ra zo nes ins ti tu cio na les, esto es, ra zo nes
cuya fuer za de pen de de la ne ce si dad de pre ser var el pro pio or den ju rí di co o 
al gu na de sus ins ti tu cio nes (por ejem plo, la di vi sión de po de res y la de fe -
ren cia al le gis la dor jus ti fi ca que un juez cons ti tu cio nal no pue da —o pue da 
muy li mi ta da men te— mo di fi car una nor ma le gis la ti va para ha cer la más
jus ta, más acor de con las ra zo nes de co rrec ción y fi na lis tas que se rían apli -
ca bles a la si tua ción).

 El ca rác ter ins ti tu cio nal del ra zo na mien to ju rí di co mar ca pre ci sa men te
una di fe ren cia im por tan te con la ar gu men ta ción mo ral que pa re ce es tar re -
gi da esen cial o úni ca men te por ra zo nes de tipo sus tan ti vo. Eso per mi te ha -
blar de una re la ti va au to no mía, pero no de una in de pen den cia, del ra zo na -
mien to ju rí di co res pec to del mo ral. En rea li dad, el ra zo na mien to ju rí di co
—y, por su pues to, el de los tri bu na les cons ti tu cio na les— está so me ti do al
ra zo na mien to mo ral, pero eso no quie re de cir tam po co que aquél sea exac -
ta men te un caso es pe cial de éste (no lo es, por que en la ar gu men ta ción ju rí -
di ca —al me nos en al gu nas de sus ins tan cias— no ri gen to das las nor mas
de la ar gu men ta ción prác ti ca ra cio nal). Más bien ha bría que de cir que toda
jus ti fi ca ción ju rí di ca pre su po ne, en úl ti mo tér mi no, una jus ti fi ca ción mo -
ral.36 Las res tric cio nes ins ti tu cio na les del de re cho son con di cio nes ne ce sa -
rias (cuan do lo son: cuan do es tán jus ti fi ca das) para que pue da exis tir una
prác ti ca ju rí di ca va lio sa. Nino lo ex pre sa así: el ra zo na mien to ju rí di co jus -
ti fi ca ti vo (por ejem plo, el de un juez) se mue ve en dos fa ses o en dos ni ve -
les.37
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Re su mien do en cier to modo lo que se aca ba de ver en los an te rio res
apar ta dos, po dría de cir se lo si guien te. Con si de ra da des de la pers pec ti va ju -
di cial, la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal se ría aque lla di ri gi da a jus ti fi car los 
pro ce sos de in ter pre ta ción, apli ca ción y de sa rro llo de la Cons ti tu ción.
Como el pun to de par ti da, las pre mi sas de los ar gu men tos son enun cia dos
de prin ci pio, el es que ma bá si co es la pon de ra ción, pero eso no ex clu ye una
uti li za ción —li mi ta da— de es que mas de ade cua ción y, por su pues to, cla si -
fi ca to rios. Una ca rac te rís ti ca fun da men tal de los prin ci pios es que es tán
for mu la dos en for ma abier ta e im pre ci sa y, nor mal men te, hay más de uno,
de sig no con tra pues to, apli ca ble a cada si tua ción. Ello sig ni fi ca que su ma -
ne jo plan tea no sólo pro ble mas de in ter pre ta ción en sen ti do es tric to, sino
tam bién de pon de ra ción, de es ta ble cer el peso re la ti vo de cada uno de ellos: 
en re la ción con los otros, y a la vis ta de de ter mi na da si tua ción. No hay un
mé to do que per mi ta de ter mi nar, de an te ma no, el re sul ta do de esta ope ra -
ción, pero sí cri te rios que sir ven como lí mi te y guía de la mis ma. Aquí po -
dría dis tin guir se, a su vez, en tre los cri te rios que son ca rac te rís ti cos de
cual quier ar gu men ta ción prác ti ca de ca rác ter jus ti fi ca ti vo (uni ver sa li dad,
con sis ten cia, cohe ren cia, ade cua ción de las con se cuen cias) y otros vin cu -
la dos a una de ter mi na da con cep ción de la Cons ti tu ción, del de re cho del
Esta do cons ti tu cio nal.

La di fe ren cia en tre la ar gu men ta ción lle va da a cabo por los tri bu na les
cons ti tu cio na les y por los tri bu na les or di na rios no pue de ser una di fe ren cia
cua li ta ti va, dado que una de las ca rac te rís ti cas del cons ti tu cio na lis mo es
que la Cons ti tu ción per mea todo el or de na mien to ju rí di co. Cual quier ar gu -
men ta ción ju di cial de ca rác ter jus ti fi ca ti vo se apo ya en úl ti mo tér mi no en
pre mi sas (nor mas y va lo res) cons ti tu cio na les. Esto pue de no re sul tar ma ni -
fies to en los ca sos fá ci les (en los que hay una nor ma es pe cí fi ca, una re gla,
apli ca ble sin más al caso), pero sim ple men te por que, al no po ner se en cues -
tión la re gla, la ar gu men ta ción no ne ce si ta lle gar has ta ni ve les de jus ti fi ca -
ción más pro fun dos. Pero las re glas, como sa be mos, tie nen su jus ti fi ca ción
en los prin ci pios y el re cur so (ex plí ci to) a ellos se vuel ve ne ce sa rio cuan do
apa re cen ca sos di fí ci les, esto es, ca sos en los que no hay una re gla apli ca -
ble, o hay más de una en tre sí con tra dic to rias, o hay una sola pero su con te -
ni do pres crip ti vo va más allá o más acá de su jus ti fi ca ción sub ya cen te, esto
es, hay un de sa jus te en tre el as pec to di rec ti vo y el va lo ra ti vo. O sea, si se
con si de ran los ele men tos for ma les y ma te ria les de la ar gu men ta ción, no
hay —no pue de ha ber— mu chas di fe ren cias en cuan to a la ma ne ra de jus ti -
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fi car las de ci sio nes de los ca sos di fí ci les por par te de los tri bu na les or di na -
rios o cons ti tu cio na les. Los ele men tos dis tin ti vos tie nen más bien que ver
con cues tio nes de tipo ins ti tu cio nal (que tie nen que ser con si de ra das por
una con cep ción prag má ti ca de la ar gu men ta ción) como la com pe ten cia
(los tri bu na les cons ti tu cio na les pue den ser los úni cos com pe ten tes para de -
ci dir so bre de ter mi na das cues tio nes) y la au to ri dad (los tri bu na les cons ti tu -
cio na les, al ser los in tér pre tes úl ti mos de la Cons ti tu ción, cons ti tu yen ob -
via men te el pun to úl ti mo de la ca de na de au to ri da des: sus de ci sio nes y las
ra zo nes que las ava lan pue den es tar equi vo ca das —ju rí di ca men te equi vo -
ca das— pero tie nen fuer za obli ga to ria; su re per cu sión, por ello, es, nor -
mal men te, superior a la de los otros tribunales.

 En cuan to a la ar gu men ta ción de tipo le gis la ti vo, la sub sun ción no jue ga 
en ella nin gún pa pel, pues to que aquí no se tra ta pro pia men te de apli car la
Cons ti tu ción, sino de in ter pre tar la y de sa rro llar la (en cuyo caso el le gis la -
dor pon de ra en el sen ti do an tes se ña la do) y, so bre todo, de al can zar ob je ti -
vos, de de sa rro llar po lí ti cas que sean com pa ti bles con la Cons ti tu ción; la
ar gu men ta ción le gis la ti va obe de ce por ello, esen cial men te, al mo de lo de
la ar gu men ta ción me dio-fin; los fi nes úl ti mos, si se quie re, son los es ta ble -
ci dos por la Cons ti tu ción, pero con res pec to a los fi nes in ter me dios (en los
que sue le cen trar se la ar gu men ta ción le gis la ti va) la Cons ti tu ción jue ga
sim ple men te el pa pel de mar car un lí mi te. Los cri te rios que de ter mi nan lo
que es una bue na ra zón en el ám bi to le gis la ti vo no son exac ta men te los
mis mos que en la jus ti fi ca ción ju di cial, pero hay un pa ra le lis mo no ta ble
en tre los cri te rios de in ter pre ta ción y los de pro duc ción de las le yes: los ar -
gu men tos vol ca dos a jus ti fi car el con te ni do de una ley ha cen re fe ren cia a
su cla ri dad, sis te ma ti ci dad, efi ca cia, efec ti vi dad, ade cua ción axio ló gi ca y
efi cien cia (cum pli mien to de los an te rio res cri te rios en un gra do ra zo na -
ble).38 La ma yor di fe ren cia en tre la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal que lle -
van a cabo los jue ces y los le gis la do res tie ne que ver tam bién con la di men -
sión prag má ti ca: con quié nes son los agen tes de la ar gu men ta ción, cuál es
su rol ins ti tu cio nal; en qué con tex to ac túan, qué re glas ri gen su com por ta -
mien to ar gu men ta ti vo; y qué efec tos pro du ce la ar gu men ta ción. O sea, tie -
ne que ver con el quién, el cómo y el para qué se ar gu men ta.

 En re la ción con el quién, el he cho de que los jue ces —en par ti cu lar, los
jue ces cons ti tu cio na les— sean los in tér pre tes úl ti mos de la Cons ti tu ción y
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ten gan el po der de re vi sar la cons ti tu cio na li dad de las le yes plan tea, como
es sa bi do, el pro ble ma de que ello pa re ce ir en con tra de las no cio nes co mu -
nes de so be ra nía po pu lar y de de mo cra cia. La le gi ti mi dad de los jue ces, in -
clui dos los jue ces cons ti tu cio na les, no es de tipo de mo crá ti co; es tos úl ti mos
son ele gi dos por ór ga nos po lí ti cos, pero di fí cil men te pue de con si de rar se
que re pre sen tan la vo lun tad po pu lar cuan do, ade más, su man da to no sue le
ser tem po ral men te coin ci den te con el del ór ga no (par la men ta rio o no) que
los eli gió para de sa rro llar esas fun cio nes. La ten sión, na tu ral men te, se
acen túa cuan do los lí mi tes cons ti tu cio na les al po der del le gis la dor —como
ocu rre en el Esta do cons ti tu cio nal— no son úni ca men te for ma les y pro ce -
di men ta les, sino tam bién de ca rác ter sus tan ti vo y apa re cen plas ma dos no
en la for ma es pe cí fi ca y re la ti va men te ce rra da de las re glas, sino en la im -
pre ci sa y abier ta de los prin ci pios. ¿Có mo jus ti fi car en ton ces ese po der
con tra ma yo ri ta rio de los jue ces?

 Como se sabe, ese es uno de los pro ble mas cen tra les del cons ti tu cio na -
lis mo con tem po rá neo, que lle va a con tra po ner la idea de de mo cra cia a la de 
de re chos y que ha ge ne ra do una im por tan te di vi sión teó ri ca en tre los par ti -
da rios de sub ra yar uno u otro ele men to, am bos, na tu ral men te, pre sen tes en
la no ción de Esta do de de re cho.39 Sim pli fi can do mu cho las co sas, me pa re -
ce que se po dría de cir que los pri me ros tien den a ser es cép ti cos con res pec -
to al pa pel que pue da ju gar la ra cio na li dad prác ti ca en el ma ne jo ar gu men -
ta ti vo de los prin ci pios; pro pen den a plan tear el pro ble ma en tér mi nos
po lí ti cos, esto es, en tér mi nos de a quién se le con ce de la úl ti ma pa la bra,
quién de ci de; y op tan por la pree mi nen cia del le gis la dor fren te al juez, del
go bier no de las le yes fren te al go bier no de los hom bres (que es lo que ven -
dría a sig ni fi car, en su opi nión, el otor gar a los jue ces el po der de in ter pre -
tar los prin ci pios cons ti tu cio na les y de cla rar la in cons ti tu cio na li dad de las
le yes). Los se gun dos, por el con tra rio, de fien den —o ten drían que de fen -
der— al gu na teo ría de la ra cio na li dad prác ti ca; tien den a plan tear el pro -
ble ma en tér mi nos más bien mo ra les (o, por lo me nos, no en tér mi nos ex -
clu si va men te po lí ti cos); y en tien den que los de re chos son lí mi tes a la
de mo cra cia y que el po der —con tra ma yo ri ta rio— del juez se le gi ti ma en
la me di da en que se ejer ce para tu te lar los de re chos.

 Pues bien, hay cier tos ras gos de la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal que de -
sa rro llan los jue ces que se co nec tan pre ci sa men te con lo an te rior y que apun -
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tan, en cier to modo, a la mis ma ten sión que se aca ba de men cio nar. Por un
lado, la ma ne ra de su pe rar ese défi cit de le gi ti mi dad de mo crá ti ca, de le gi ti -
mi dad de ori gen, pa re ce ría que ten dría que con sis tir en una exi gen cia más
es tric ta en cuan to al ejer ci cio del po der; se ría por ello de es pe rar que el dis -
cur so jus ti fi ca ti vo que se con tie ne en la mo ti va ción de las de ci sio nes ju di -
cia les —en par ti cu lar, las de los jue ces cons ti tu cio na les— obe de cie ra al
mo de lo del diá lo go ra cio nal. Pero, por otro lado, esa ar gu men ta ción no po -
dría es tar pre si di da ex clu si va men te por la idea de co rrec ción, esto es, no se
tra ta de un diá lo go pu ra men te fi lo só fi co, sino de un diá lo go con di cio na do
por la ne ce si dad de ob te ner cier tas fi na li da des prác ti cas y cuyo des ti na ta rio 
qui zás no sea exac ta men te el “au di to rio uni ver sal”.40 Esto su gie re la idea
de que en la ar gu men ta ción cons ti tu cio nal exis ten ele men tos de tipo dia -
léc ti co y re tó ri co que me re ce la pena con si de rar.

 A di fe ren cia de lo que ocu rre con la ar gu men ta ción que tie ne lu gar en el
mo men to del es ta ble ci mien to de las le yes, en don de los ele men tos dia léc ti -
cos es tán muy pre sen tes, lo que re sul ta “vi si ble” de la ar gu men ta ción ju di -
cial no sue le ser la ac ti vi dad de ar gu men tar, sino su pro duc to, el tex to de la
sen ten cia; por re gla ge ne ral, la de li be ra ción en el in te rior del tri bu nal —in -
clui dos los tri bu na les cons ti tu cio na les— sue le ser se cre ta, aun que exis te
al gu na ex cep ción a esta re gla.41 Pero, de to das for mas, los ele men tos dia -
léc ti cos de la dis cu sión pue den ha cer se pre sen tes a tra vés de dos ins ti tu cio -
nes de gran re le van cia. Una es el pro ce di mien to de tipo con tra dic to rio que
es se gui do, tam bién, por los tri bu na les cons ti tu cio na les, es pe cial men te en
ma te ria de pro tec ción de de re chos fun da men ta les. Los jue ces tie nen así la
opor tu ni dad de co no cer los ar gu men tos a fa vor y en con tra de una de ter mi -
na da te sis ex pues tos por las par tes (aun que las “par tes” no sean mu chas ve -
ces in di vi duos, sino ór ga nos pú bli cos). Es usual que en la re dac ción de las
sen ten cias que den “ras tros” de esa dia léc ti ca, di ga mos, pre via a la de li be -
ra ción del tri bu nal. La otra ins ti tu ción es la del voto par ti cu lar (dis cre pan te
o con cor dan te) que per mi te tam bién que, en el tex to de la sen ten cia, se tras -
luz ca algo de la dia léc ti ca que ha te ni do lu gar, aho ra, du ran te la de li be ra -
ción en el in te rior del tri bu nal; no hace fal ta in sis tir en que esa po si bi li dad
de que aflo ren los ar gu men tos de una y otra par te, de la ma yo ría y de la(s)
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40 Pe rel man, Chäim y Olbrechts-Tyte ca, Lu cie, Trai té de l’ ar gu men ta tion. La nou ve lle
rhe to ri que, Pa rís, PUF, 1958.

41 Me re fie ro a la Su pre ma Cor te me xi ca na (cu yas fun cio nes equi va len, al me nos en par -
te, a las de un tri bu nal cons ti tu cio nal de tipo eu ro peo): la de li be ra ción tie ne lu gar en au dien -
cia pú bli ca y los de ba tes se trans mi ten in clu so por te le vi sión.



mi no ría(s), es de par ti cu lar re le van cia en los ca sos más con flic ti vos, en los
que la di vi sión del tri bu nal re fle ja sin duda la que exis te en la so cie dad, en
los di ver sos sec to res so cia les.

 Aho ra bien, con in de pen den cia de la ma yor o me nor vi si bi li dad de esos
as pec tos dia léc ti cos, la pre gun ta que ine vi ta ble men te se plan tea —como
an tes de cía— es la de si la ar gu men ta ción de los tri bu na les (de los tri bu na -
les cons ti tu cio na les) cum ple o no —o has ta qué pun to— las re glas que ca -
rac te ri zan al dis cur so o diá lo go ra cio nal. La con cep ción dia léc ti ca de la ar -
gu men ta ción, se gún se ha di cho, con si de ra la ar gu men ta ción en cuan to
ac ti vi dad, como un pro ce di mien to en el que los par ti ci pan tes efec túan ac -
tos de len gua je, cum plien do cier tas re glas que va rían de acue rdo con el tipo 
de diá lo go de que se tra te: o sea, no son las mis mas re glas las que ri gen la
dis cu sión en una dispu ta per so nal, en una ne go cia ción... o en un diá lo go ra -
cio nal.42 Hay va rias for mas, esen cial men te coin ci den tes en tre sí, de ca rac -
te ri zar este úl ti mo tipo de in te rac ción. Por ejem plo, Alexy,43 si guien do a
Ha ber mas, for mu la una se rie de re glas de la ar gu men ta ción ra cio nal, las
más im por tan tes de las cua les son las que de no mi na “re glas fun da men ta -
les” y “re glas de ra zón”. Y en la con cep ción prag ma-dia léc ti ca de la ar gu -
men ta ción de van Ee me ren y Groo ten dorst44 se pro po ne un có di go de con -
duc ta para quie nes pre ten den re sol ver sus di fe ren cias de opi nión me dian te
ese tipo de ar gu men ta ción, que tie ne la for ma de un de cá lo go. Lo esen cial,
en am bos ca sos, con sis te en asu mir un tipo de ac ti tud: en eri gir una “pre -
ten sión de co rrec ción” o res pe tar las re glas del “jue go lim pio”.

 Pues bien, la ar gu men ta ción de los tri bu na les no pue de obe de cer del
todo a esas re glas, al me nos por un par de ra zo nes. La pri me ra es que se tra -
ta de una ar gu men ta ción que no está abier ta a to dos sino, pre ci sa men te, tan
sólo a los in te gran tes del tri bu nal. En el caso de los tri bu na les cons ti tu cio -
na les, pue de pen sar se que sus miem bros (dado el sis te ma de elec ción, dis -
tin to del de los otros jue ces) re pre sen tan apro xi ma da men te las di ver sas
ideo lo gías o gru pos pre sen tes en la so cie dad pero, na tu ral men te, eso no
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42 Wal ton, Dou glas, Infor mal lo gic. A Hand book for Cri ti cal Argu men ta tion, Cam brid -
ge, Cam brid ge Uni ver sity Press, 1989; Cat ta ri, Ade li no, Los usos de la re tó ri ca, Ma drid,
Alian za, 2003.

43 Alexy, Ro bert, Theo rie der Ju ris tis chen Argu men ta tion, Frank furt, Sur kamp, 1989.
44 Van Ee me ren, Frnas y Groo ten dorst, Ro bert, A Syste ma tic Theory of Argu men ta tion.

The Prag ma-Dia lec ti cal Approach, Cam brid ge Uni ver sity Press, 2004.



pasa de ser, en el me jor de los ca sos, una apro xi ma ción.45 Y la se gun da ra -
zón es que los jue ces (in clui dos los cons ti tu cio na les) ope ran bajo lí mi tes de 
ca rác ter ins ti tu cio nal (lí mi tes pro ce di men ta les, pero tam bién sus tan ti vos)
que no exis ten en el diá lo go ra cio nal. Por su pues to, to das es tas li mi ta cio -
nes pue den muy bien es tar jus ti fi ca das (per mi ten —por de cir lo de una ma -
ne ra pom po sa— que la ra zón prác ti ca lle gue más allá de don de lle ga ría de
otra ma ne ra, esto es, per mi te que se ar gu men te a pro pó si to de cam pos de ac -
ción que, en otro caso, que da rían li bra dos a la ar bi tra rie dad o a la vio len -
cia). Pero, en cual quier caso, lo que pa re ce cla ro es que los tri bu na les cons ti tu -
cio na les no son una en car na ción de la “co mu ni dad ideal de diá lo go”
ha ber ma sia na ni, in clu so, de la me nos idea li za da “ra zón pú bli ca” de Rawls.

 Aho ra bien, esos dé fi cits son to da vía com pa ti bles con la idea de que, de
to das for mas, la ar gu men ta ción que se de sa rro lla en los tri bu na les cons ti tu -
cio na les se ale ja me nos del mo de lo del diá lo go ra cio nal que la que tie ne lu -
gar en los par la men tos. Por ejem plo, la con fron ta ción de pos tu ras se re -
suel ve aquí en úl ti mo tér mi no (como ocu rre en los tri bu na les), por me dio
de una vo ta ción, pero quie nes vo tan no tie nen la obli ga ción de jus ti fi car el
sen ti do de su voto y no sólo pue den adop tar en el de ba te una ac ti tud de ac ti -
va “par cia li dad”, sino que con al gu na fre cuen cia (en el fun cio na mien to
real de las asam bleas par la men ta rias) que da ex clui da de an te ma no la po si -
bi li dad de que al guien pue da ser per sua di do por un ar gu men to de un re pre -
sen tan te de la fuer za po lí ti ca an ta gó ni ca. Por lo de más (y aun que aquí sea
re le van te la dis tin ción en tre la dis cu sión en las co mi sio nes y en el ple no),
lo nor mal es que los ár bi tros del de ba te, quie nes lo re suel ven me dian te vo -
ta ción, no sean ex per tos en la ma te ria; en oca sio nes, ni si quie ra po dría de -
cir se que ten gan una idea ra zo na ble men te fun da da de lo que se está vo tan -
do (y, por tan to, de los ar gu men tos que es tán apo yan do o a los que se es tán
opo nien do). ¿Pe ro es real men te por ello me nos “ra cio nal” la ar gu men ta -
ción le gis la ti va (par la men ta ria) que la ju di cial? La res pues ta es pro ba ble -
men te que no. No tie ne sen ti do cri ti car a los le gis la do res por que sus ar gu -
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45 Por po ner un par de ejem plos, a pro pó si to de una sola de las cir cuns tan cias per so na les
que po dría con si de rar se re le van te a la hora de de sa rro llar una ar gu men ta ción: en la ac tual
com po si ción del Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol, sólo dos de sus 12 miem bros son mu je res 
(aun que una sea la pre si den te del ór ga no). Y cuan do el Tri bu nal Eu ro peo de De re chos Hu -
ma nos (una es pe cie de tri bu nal cons ti tu cio nal de ám bi to su pra na cio nal) tuvo que de ci dir el
fa mo so caso Ka lan ke (sen ten cia del Tri bu nal de Jus ti cia de las Co mu ni da des Eu ro peas de
17 de oc tu bre de 1995), a pro pó si to de una cues tión de dis cri mi na ción in ver sa (o ac ción
afir ma ti va) en fa vor de las mu je res, ni uno sólo de sus miem bros era mu jer.



men ta cio nes se pro duz can en el con tex to de una ne go cia ción en la que se
tra ta de ar ti cu lar in te re ses y no de eri gir una pre ten sión de co rrec ción, de la
mis ma ma ne ra que tam po co lo ten dría des ca li fi car el ale ga to de un abo ga -
do adu cien do que es par cial. La for ma de me dir la “ra cio na li dad” de un tipo 
de ar gu men ta ción no pue de ha cer abs trac ción de los di ver sos con tex tos en
los que sur ge la ne ce si dad de ar gu men tar.46 Aun que qui zás haya, des pués
de todo, al gu na ra zón para pen sar que el Esta do cons ti tu cio nal ha te ni do un 
ma yor éxi to en el di seño de las ins ti tu cio nes ju di cia les que en el de las le -
gis la ti vas.

 En todo caso, el he cho de que la ar gu men ta ción de los tri bu na les cons ti -
tu cio na les no pue da ver se sin más como un ejer ci cio de la ar gu men ta ción
prác ti ca ra cio nal, su po ne tam bién un re co no ci mien to de que los ele men tos
re tó ri cos jue gan —y de ben ju gar— en ellos un pa pel re le van te. Tal y como
la re tó ri ca se ha en ten di do des de la an ti güe dad has ta nues tros días (po dría -
mos de cir, des de Aris tó te les has ta Pe rel man), la no ción cla ve de la mis ma
es la de per sua dir a otro. La ar gu men ta ción re tó ri ca pre su po ne en ton ces la
idea de un ora dor que cons tru ye un dis cur so fren te a un au di to rio al que tra -
ta de per sua dir con res pec to a al gu na te sis. Ese au di to rio, nor mal men te, es
más am plio en el caso de los tri bu na les cons ti tu cio na les que en el de los tri -
bu na les or di na rios; po dría de cir se que las mo ti va cio nes de las de ci sio nes
de los pri me ros tie nen como des ti na ta rios a toda la co mu ni dad po lí ti ca y no 
úni ca men te a las par tes de un pro ce so o a la co mu ni dad ju rí di ca. En esto, o
sea, en cuan to a la am pli tud del au di to rio, se dis tin gue tam bién de la ar gu -
men ta ción en el con tex to de un de ba te par la men ta rio (o en los otros fo ros
de la vida po lí ti ca) en el que cada in ter vi nien te as pi ra, nor mal men te, a ser
per sua si vo en re la ción con sus pro pios co rre li gio na rios o con quie nes es tán 
pró xi mos a su idea rio po lí ti co. De aquí de ri van im por tan tes con se cuen cias
en cuan to al es ti lo y en cuan to al fon do de la ar gu men ta ción. Así, pues to
que las de ci sio nes de los tri bu na les cons ti tu cio na les son “úl ti mas” no sólo
en el sen ti do ju rí di co de no re cu rri bles, sino tam bién en el de con tri buir a
es ta bi li zar (a fi jar cier tas lí neas de con sen so en) el de ba te po lí ti co y mo ral
(so bre todo, cuan do ver san so bre cues tio nes po lé mi cas como el abor to, la
eu ta na sia, el re co no ci mien to de nue vos de re chos, la or ga ni za ción te rri to -
rial del Esta do, los lí mi tes de la ac ción po lí ti ca, etcétera), se ría ina cep ta ble,
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46 Lo cual es com pa ti ble con asig nar una po si ción de cier ta pre mi nen cia (so bre los otros
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mos no per te ne cen al dis cur so crí ti co ra cio nal, sino que pue den jus ti fi car se a par tir de él.



por ejem plo, que fun da men ta sen sus de ci sio nes en tér mi nos muy for ma lis -
tas, o ha cien do una am plia uti li za ción de tec ni cis mos ju rí di cos o di fi cul -
tan do de cual quier ma ne ra (una ma ne ra de ha cer lo es dar a las sen ten cias
una exa ge ra da ex ten sión) su fá cil com pren sión por una per so na de cul tu ra
me dia y sin es pe cia les co no ci mien tos ju rí di cos.47

 Lo an te rior no quie re de cir que el des ti na ta rio de las ar gu men ta cio nes
de los tri bu na les cons ti tu cio na les sea exac ta men te el “au di to rio uni ver sal”, 
en el sen ti do en el que Pe rel man uti li za ba esta ex pre sión; o sea, no son to -
dos los se res de ra zón, sino más bien to dos los que com po nen una co mu ni -
dad po lí ti ca. Su ob je ti vo no pue de ser por ello sim ple men te el con sen so ra -
cio nal, sino (o tam bién) el con sen so fác ti co. En rea li dad, apa re ce aquí, de
nue vo, una ten sión en tre dos for mas de en ten der el cons ti tu cio na lis mo y,
por ello, tam bién la prác ti ca ar gu men ta ti va se gún se par ta de un mo de lo de
ra cio na li dad en el que pre do mi nen los ele men tos mo ra les o los po lí ti cos.
Esa do ble orien ta ción po dría qui zás ejem pli fi car se con dos fa mo sos con -
cep tos que, de al gu na ma ne ra, ca rac te ri zan las dos fa ses de la obra de
Rawls: el equi li brio re fle xi vo48 fren te al con sen so por so la pa mien to.49 El
equi li brio re fle xi vo cons ti tu ye ante todo un cri te rio de cohe ren cia, de co -
rrec ción mo ral, mien tras que el con sen so por so la pa mien to apun ta a la no -
ción de ra zo na bi li dad, al pro pó si to de al can zar acuer dos que, aun que no re -
suel van el pro ble ma de fon do, per mi tan con vi vir a in di vi duos li bres e
igua les, que se en cuen tran di vi di dos en cues tio nes de re li gión, po lí ti ca o
mo ral. 

 Me pa re ce que lo que ten dría que guiar la la bor ar gu men ta ti va de los
jue ces cons ti tu cio na les ten dría que ser al gu na com bi na ción de esos dos cri -
te rios: cohe ren cia y prag ma tis mo; con sen so ideal y con sen so fác ti co; teo -
ría mo ral y teo ría po lí ti ca. En al gu nos as pec tos, qui zás sea po si ble en con -
trar una cier ta sín te sis: por ejem plo, pue de pen sar se que la cohe ren cia es un 
cri te rio irre nun cia ble, pero que la cohe ren cia a la que cabe as pi rar aquí
—en ge ne ral, en el de re cho— es una cohe ren cia lo cal, li mi ta da, lo cual,
por otro lado, hace po si ble que la Cons ti tu ción pue da ver se como una prác -
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47 Me pa re ce que la fun da men ta ción de la Cor te Su pre ma de los Esta dos Uni dos en el
caso Brown vs. Board of Edu ca tion of To pe ka (1954) 347 US 483 (que, como se sabe, puso
fin a la dis cri mi na ción ra cial en las es cue las en aquel país) es un buen ejem plo de ar gu men -
ta ción cons ti tu cio nal re tó ri ca men te bien cons trui da.

48 Rawls, John,  A Theory of Jus ti ce, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Pres, 1971.
49 Rawls, John,  Po li ti cal Li be ra lism, Co lum bia Uni ver sity Press, 1993.



ti ca abier ta.50 Pero en otros, qui zás pue da pen sar se que el gra do de pre va -
len cia de uno u otro mo de lo está en fun ción de la di ver si dad de com pe ten -
cias que se con fían a los tri bu na les cons ti tu cio na les: cuan do se tra ta de
tu te lar de re chos pa re ce ría que ten dría que pre va le cer el pri mer tipo de con -
si de ra cio nes (si, efec ti va men te, los de re chos son lí mi tes al ejer ci cio de la
po lí ti ca), mien tras que las co sas no ten drían por qué ser así cuan do se ven ti -
lan con flic tos de com pe ten cias o (en los esta dos fe de ra les o cua si fe de ra -
les) cues tio nes con cer nien tes a la dis tri bu ción te rri to rial del po der.
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