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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y ARGUMENTACION JURIDICA

PEDRO P. GRANDEZ CASTRO"

RESUMEN: En el presente ensayo, el autor propone la necesidad de
asumir una teorfa exigente de argumentacién juridica como herramienta
de legitimacién en la actuacién de los tribunales y cortes constitucionales,
en un contexto en el que estos juegan un importante papel en la defini-
cién de los conflictos juridicos y en la adjudicacién de los derechos. En
esta tarea, que no es solo de técnica juridica, resulta de especial importan-
cia identificar las preconcepciones o “precompromisos” que forman parte
irreducible de la discrecién judicial que acompana a las tareas de adjudi-
caciéon constitucional. En tal sentido, el autor identifica tres “actitudes”
o ideologias que condicionan las concreciones interpretativas de la Cons-
titucidén: una primera, orientada a la fidelidad al texto; una segunda, que
expresa un escepticismo frente a los limites semdnticos; y una tercera, que
intenta intermediar entre ambas posturas, al aceptar el texto como punto
de partida de todo proceso de argumentacién constitucional que, no obs-
tante, debe responder de modo central al problema planteado, buscando
siempre una respuesta racional a un caso constitucional en el que no es
posible prescindir de la razén prictica y de los compromisos morales. El
autor asigna un rol central a la teorfa de la argumentacién racional en esta
direccién.

PALABRAS CLAVE: Justicia constitucional — Tribunal Constitucional —
argumentacion juridica — preconcepciones.
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CONSTITUTIONAL JUSTICE AND LEGAL REASONING

ABSTRACT: In this essay the author presents the need to assume a
theory that demands legal debate as a means of legitimation in the pro-
ceedings of constitutional courts and tribunals, given they play an impor-
tant role in the definition of legal conflicts and the assignment of rights.
In this task it is important to identify the preconceptions that inarguably
conform the judicial discretion that comes together with the constitu-
tional judgment. The author identifies three “attitudes” or ideologies
that condition the interpretations of the Constitution as a matter of fact:
first, oriented to the accuracy to the text. Second, one that is skeptical in
the face of the semantic limits. And third, an intermediate between both
positions, as it accepts the text as a starting point of the whole process of
constitutional argumentation, which must respond to the proposed pro-
blem, always searching for a rational result to a constitutional case where
it is impossible not to consider the practical reasoning and the moral
commitments. The author assigns a core role to the rational argumenta-
tion theory.

KEy WORDS: Constitutional Justice — Constitutional Court — legal
reasoning — preconception.

1) PREMISA: LA “MARCHA TRIUNFAL” DE LA JUSTICIA CONSTITUCIO-
NAL Y SUS DESAFIOS

La significativa presencia de la justicia constitucional en las demo-
cracias contempordneas viene generando una serie de transformaciones
no solo en el dmbito propio del Derecho Constitucional, sino que sus
consecuencias se expanden y tocan la propia estructura de las normas ju-
ridicas y de la teorfa del Derecho en general. Peter Hiberle? ha calificado

Sobre la incidencia del modelo del constitucionalismo en la teorfa del Derecho puede verse,
entre otros muchos trabajos en castellano: ZAGREBELSKY, Gustavo (1995). E/ derecho diictil,
Ley, derechos y Justicia. Traduccién de Marina GascON. Madrid: Trotta; PRIETO SANCHIS,
Luis (1999). Constitucionalismo y positivismo. México: Fontamara; SasTrE, Santiago (1999).
Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo. Madrid: McGraw-Hill Interamericana de
Espafia; CARBONELL SANCHEZ, Miguel (2003). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta;
CARBONELL SANCHEZ, Miguel (2007). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid: Trotta; FErRrajOLI, Luigi / MORESO, Josep Joan / AtTiEnza, Manuel (2008). La
teoria del derecho en el paradigma constitucional. Madrid: Fundacién Coloquio Juridico
Europeo; ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel (2007). “Constitucién y argumentacién”. Anuario
de Filosofia del Derecho. N° 24, pp. 197-228. Un didlogo reciente entre dos profesores de
Filosofia del Derecho da cuenta de la actualidad del debate en Espafia; “Imperio de la Ley y
Constitucionalismo: un didlogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta” (2008), £/ Cro-

74 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 16 N° 2 (2009)



Justicia constitucional y argumentacién juridica

de “marcha triunfal” con alcance “mundial” a la proyeccién de la justicia
constitucional en las actuales democracias. En la misma direccién, Mar-
tin Shapiro ha anotado que este entusiasmo por la justicia constitucional
viene en realidad auspiciado por el “entusiasmo global por los derechos™
que se ha suscitado en todo Europa en la segunda mitad del siglo XX y
que sugiere una suerte de encuentro entre la tradicién europeo-continen-
tal tan apegada a los cédigos normativos y la tradicién norteamericana
que tempranamente estructuré su ideal de democracia sobre la base de los
derechos individuales inalienables®.

Es en este contexto que las decisiones de los tribunales o cortes cons-
titucionales se han convertido en una pieza fundamental en el discurso
juridico contempordneo y en un poderoso instrumento para la defensa,
tanto del modelo de democracia constitucional como de los derechos
fundamentales contenidos en las constituciones. La razén de esto puede
encontrarse en el consenso que ha alcanzado en la vida de las democra-
cias mds consolidadas la idea del control del poder a través del juicio de
constitucionalidad, o la propia defensa de los derechos fundamentales a
través de la jurisdiccién constitucional, que muestran al juez constitucio-
nal como un “soberano” bastante querido por los “subditos” del Estado
constitucional.

Desde otro lugar, Cappelletti ha presentado a la jurisdiccién cons-
titucional como la “mds importante y mds prometedora de las respuestas
que un numero creciente de naciones ha intentado dar al problema de la
opresién gubernamental”. El juez constitucional es, desde esta perspec-
tiva, un garante frente al “enemigo” histérico de las libertades, esto es, el
Estado mismo. En este sentido, se ha sostenido que la creciente presencia
de los tribunales constitucionales, que constituyen una suerte de timonel
en la marcha de la justicia constitucional, “ha desafiado al cldsico princi-

nista del Estado Social y Democrdtico de Derecho. Se trata, en palabras de Luis Prieto, de la
transformacién que va operando en los sistemas juridicos contempordneos como consecuen-
cia de asumir “una Constitucién transformadora que pretende condicionar de modo impor-
tante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al
legislador, sino a los jueces”. PrIETO SaNCHIS, Luis (2002). Derechos fundamentales, neocons-
titucionalismo y ponderacion judicial. Lima: Palestra.

HABERLE, Peter (2001). “La jurisdiccién constitucional institucionalizada en el Estado
Constitucional”. Traduccién de Joaquin Bracue CamazanNo. Anwuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, N° 5, Madrid. Recientemente ha sido incluido en el volumen del
autor publicado en Pert bajo el titulo de: Nueve ensayos constitucionales y una leccion Jubilar
(2004) Lima: Palestra, p. 128.

3 SHarirRO, M. (2008). “Revisién Judicial en democracias desarrolladas”. En: Tribunales Cons-

titucionales y democracia. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 242.

4 HamirtoN, Alexander (2000). “Paper No LXXVIII”. E/ Federalista, México: FCE.

5 CAPPELLETTI, Mauricio (1986). “;Renegar de Montesquieu? La expansién y la legitimi-
dad de la ‘justicia constitucional’”. Revista Espanola de Derecho Constitucional, N° 17,
p- 13.
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pio de divisién de poderes”®, constituyéndose en la prictica en una suerte

de drbitro inseparable de dicha “divisién”.

Ingresando en el dmbito propio de sus competencias, desde Espana,
el destacado iuspublicista Eduardo Garcia de Enterria, luego de valorar
a la judicial review norteamericana como “la clave de béveda” para el
desarrollo histérico de la justicia constitucional también en Europa, acu-
fiard la famosa expresion, al considerar al Tribunal Constitucional como
“un verdadero comisionado del poder constituyente para el sostenimiento
de su obra, la Constitucién, y para que mantenga a todos los poderes
constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos” (cursiva
agregada)’. No serfa pues un celoso restaurador o guardidn de las grafias o
textos histéricos?, sino un delegado actual para defender su obra interpre-
tindola en cada momento histérico y contextualizindola conforme a los
requerimientos de cada época.

Aun cuando esta tesis no ha merecido mayor polémica en su pais de
origen, quizd por el prestigio y ascendencia de su mentor, no hay que ol-
vidar, sin embargo, que se trata de un “punto de vista” respecto del nada
pacifico espacio y competencias que corresponde a un Tribunal Cons-
titucional en un contexto en el que, no se puede seguir subestimado “la
envergadura del problema™ de su legitimidad. Un problema que enfrenta

Laxpa Arrovo, César (2007). Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico. Tercera edi-
cién, Lima: Palestra, p. 74.

7 Garcia DE ENTERR{A, Eduardo (1981). “La posicién juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema espanol: posibilidades y perspectivas”. Revista Espanola de Derecho Constitucio-
nal, vol. 1. Num. 1. Enero-abril, p. 98. También en Garcia pE ENTERRIA, Eduardo (1983).
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3* edicién, Madrid: Civitas,
p. 198.

Aunque esta sea la tesis sustancial de lo que se ha dado en llamar el strict constructionists y
del originalismo norteamericanos. El originalismo ha tenido gran desarrollo, sobre todo en
el Derecho Constitucional norteamericano y ha respondido al prestigio que ha adquirido,
en sus mds de 200 afios, la Constitucién de los Estados Unidos. Sobre el originalismo y su
actual desarrollo, ver ALoNso Garcia, Enrique (1984). La interpretacion de la Constitucion.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Una versién de textualismo lin-
giifstico, aunque con matices propios del contexto europeo, puede verse en el caso espaiol
en, GArRcfa AMADO, Juan A. (2003). “Sobre la interpretacién Constitucional”. Ensayos de
Filosofia juridica, Bogotd: Temis, pp. 67 y ss.

En este sentido Juan Carlos Bayén da cuenta de la poca relevancia que solia darse en Eu-
ropa, hasta hace poco, al problema “contra mayoritario” que representa, también aqui, la
justicia constitucional. Una situacién que solia darse por superada atendiendo a que, en el
caso espafiol al menos, “estd expresamente establecida en el texto constitucional, aprobado
democréticamente”. Bayon, Juan Carlos (2004). “Democracia y derechos: problemas de
fundamentacién del constitucionalismo”. En AA. VV.: Constitucion y Derechos Fundamenta-
les. Madrid: CEPC, p. 74. También Garcia de Enterria da por resuelto el problema, al sos-
tener que “la cuestién (el de la legitimidad de la justicia constitucional) ha sido ya juzgada
por el Tribunal de la Historia, ante el cual la justicia constitucional no solo ha sido absuelta
de tan graves cargos, sino que se ha afianzado definitivamente como una técnica quintaesen-
ciada de gobierno humano”. Garcia DE ENTERRIA (1981) 79. Las permanentes disputas y
conflictos que se desatan tras su actuacién, sobre todo en contextos donde, tardfamente, vie-
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la concepcién misma de la democracia constitucional y las relaciones y
“desacuerdos” que se producen entre la politica y los derechos, asi como
la forma en que los mismos deben ser resueltos!?.

(1.1) EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO “ORGANO OFICIAL” DE
INTERPRETACION

Sea como fuere, al margen de este debate que tiene dimensiones
no solo juridicas sino fundamentalmente politicas y hasta socioldgicas,
los tribunales constitucionales suelen ser identificados en las democra-
cias contempordneas como “intérpretes supremos’ o, mejor aiin, como
6rganos “oficiales” de asignacién de significados a los textos constitucio-
nales!!. Una suerte de traductor oficial de las grafias del constituyente, y
si se entiende por “grafia” —como lo hace la Real Academia Espafiola— el
“Modo de escribir o representar los sonidos”, el Tribunal Constitucional
bien puede ser representado simbdlicamente como la orquesta oficial en-
cargada de interpretar los “sonidos constitucionales” adecuando su ritmo
y compds a cada tiempo y época en que se ejecute.

El que sea la “orquesta oficial” no quita la posibilidad, desde luego,
que también la melodia constitucional pueda ser interpretada y ejecutada
por otras orquestas o incluso por “solistas aficionados”'?. La oficialidad
no quiere decir aqui estatalidad de la interpretacién, ni mucho menos
verticalidad para imponer alguna “verdad oficial”. La sociedad plural
del Estado constitucional no podria admitir intérpretes oficiales en tal
sentido. En cualquier caso, el rétulo de orquesta oficial solo quiere poner
de manifiesto la calidad de sonido auténtico de la melodia que debe ser
interpretada de manera autorizada por dicha “orquesta oficial”. El Tribu-
nal actta asi, en mds de una ocasién, como una especie de “retocador” de

ne implementdndose, son, sin embargo, suficiente indicio de que no estamos ante un asunto
cerrado por el “tribunal de la historia”.

Otro “punto de vista” es sin duda el que propone WALDRON, Jeremy (2005). Derecho y
Desacuerdos. Traduccién de J. L. Marti y A. QuiroGa. Madrid: Marcial Pons, p. 264. Un
intento de armonizar democracia representativa y poder de control de los jueces puede verse
en: Ery, John (1980). Democracy and distrust. A theory of judicial review. Harvard University
Press, 1980. Cito de la versidn castellana, Democracia y desconfianza. Una teoria del control
Constitucional (1997). Bogotd: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1997.
Gracias a la redaccién de la revista, tengo acceso al texto de la Constitucion de Ucrania que
curiosamente encomienda al Tribunal Constitucional “la interpretacién oficial de la Cons-
titucién de Ucrania y de las leyes de Ucrania” (articulo 150). Una apreciacién critica a este
precepto puede verse en: STITH, Richard (2005). “Imperio del Derecho versus Imperio de
los Jueces: un alegato por el pluralismo juridico”. Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte, afo 12, Ne 1, pp. 157-182.

Intérpretes autorizados y necesarios de la Constitucién son desde luego el Parlamento, el
Poder Ejecutivo, los érganos constitucionales auténomos, etc.

10

11

12
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multiples interpretaciones, todas posibles desde el atril de la Constitu-
cién, institucionalizando las versiones de otros intérpretes que no tienen
la posibilidad de hacer valer sus versiones si no fuera por la recepcién que
pueda hacer de estas el Tribunal Constitucional. En este sentido, también
actiia “convirtiendo” en oficial otras versiones posibles en la recreacién
acustica de la Constitucién!3,

Tener la responsabilidad de una interpretacién autorizada de la
partitura constitucional le ha merecido al Tribunal un prestigio indis-
cutible, sobre todo si analizamos sus hazafias en contextos de estabilidad
democritica'®. Pese a este prestigio que estd precedido, como ya dijimos,
de aquel que ha adquirido en el contexto de las democracias actuales, el
propio modelo del constitucionalismo como modelo de organizacién que
maximiza los controles!® viene suscitando constantes disputas con otros
actores de la vida democrdtica, como son el Parlamento, el propio Poder
Judicial, los organismos auténomos'® cuando no el propio gobierno o
incluso determinados actores sociales, como las ONG o determinados
sectores organizados de la sociedad. En este contexto, el argumento mds
recurrente ha sido, desde luego, el acusar al Tribunal de carencia de legi-
timidad democrdtica para ejercer el control del Parlamento!” o, cuando se
trata del Poder Judicial, se suele recurrir al principio de independencia ju-
dicial, dejando entrever que la anulacién de una sentencia firme por parte

Se puede hablar en este sentido del “derecho de acceso a la interpretacién constitucional” a
través de los procesos constitucionales que es la via a través de la cual la sociedad plural par-
ticipa de este “proceso publico”, como lo ha llamado Hiberle.

Expresiva de estas hazanas es la siguiente frase de Alexy que alude a la obra del Tribunal
Federal alemdn: “Hoy en dia no se puede colegir lo que representan los derechos fundamen-
tales a partir del sucinto texto de la Ley Fundamental, sino solo a partir de los 94 volimenes
de Sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fecha ha registrado en total
su benéfica actividad desde el siete de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales son
lo que son sobre todo a través de la interpretacién”. ALexy, Robert (2003). “Los derechos
fundamentales en el Estado constitucional democritico”. Traduccién de Alfonso Garcia
Figueroa. En Carbonell, Miguel (ed.): Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta.

15 Una caracterizacién del constitucionalismo en sus rasgos fundamentales puede verse en:
PrieTo SancHfs, Luis (2004) “El constitucionalismo de los derechos”. Revista Espariola de
Derecho Constitucional, N° 71, Madrid.

Especialmente relevante y significativa de esto es en el contexto peruano la reticencia publi-
ca frente a las sentencias del TC por parte del Jurado Nacional de Elecciones o del Consejo
Nacional de la Magistratura. En ambos casos el TC ha establecido que tales organismos no
estdn exentos de control por parte del Tribunal en su actuacién, cuando violen algin dere-
cho fundamental. Sobre las reacciones del propio Parlamento frente la TC, puede verse el
proyecto de reforma constitucional que intenta limitar las potestades interpretativas de este
organismo. Ver al respecto, AA. VV. (2006), Tribunal Constitucional y control de poderes.
Lima: Centro de Estudios Constitucionales.

17 Sobre el cardcter contra mayoritario de la justicia constitucional, las referencias son exten-
sas. Cito por todas la reciente argumentacién contra esta tesis que ha propuesto Bayon,
Juan Carlos (2004). “Democracia y derechos. Problemas de fundamentacién del constitu-
cionalismo”. En AA. VV. Constitucién y Derechos Fundamentales. Madrid: Presidencia de
Gobierno, Secretaria General Técnica, pp. 67-138.

16
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del Tribunal supone, en muchos casos, la afectacién no solo de la cosa
juzgada, sino también de la propia independencia y autonomia del Poder
Judicial!8. Pero quizd la acusacién que mds debe preocupar a un Tribu-
nal Mue decide conflictos com o tercero im p :
precisam ente su Mlta de independencia e ir
causas, puesto Nue en el m antenim iento de

legitim idad d@él T ribunal
(1.2) EL CONTROL CONSTITUCIONAL COMO COLABORACION

Frente a la acusaciéoén de actuar en “terren
s e n trawmwa mayoritario y sin la legitim idad necesaria.
do se trata del control de la 120 fiskaucgé nid ba
id ea deadabbuacion com o un m odelo posible entre
cos Mue tratan de describdidallrawigy.r da tid @ ad ¢ elal:
colaboracién resulta del KecMo real de “la gen
san la m ayoria de las cldusulas Mue garan tikh
para su concrecién de “interpretaciones elab
tan (las cldusulas constitucionales)de “instru
casos especificos” sino m ds bien de “ideales
‘juicios”de los tribunales resultan indispens
de interpretar la Constitucién relluiere la co
ciones constituyentes Kue fijaron el texto de
tienen la Mincién de aplicar los preceptos te
se plantean en nuestra?com unidad politica”

La idea de la colaboracién se presenta asi
Bue puede aluyentar cualluier prejuicio Nue
tribunales una suerte de “fiscalilhdor” antid .
en la prdctica, es claro Mue la presencia del
al propio Mrtalecim iento tanto del Parlam e
en la m edida en Kue en la gran m ayoria de
la constitucionalidad no solo de la ley, sin
Poder Judicial en ejercicio de la potestad jtu

18 En el contexto peruano, expresivo de este tipo de problemas es la sentencia del Tribunal
Constitucional dictada en el Exp. N° 006-2006-CC/TC (Poder Ejecutivo v. Poder Ju-
dicial). Un andlisis critico de esta decisién puede verse en Garcfa BeLaunpe, Domingo
(2007). “;Guerra de las Cortes? A propésito del proceso competencial entre el Poder Ejecu-
tivo y el Poder Judicial”. Cuadernos de andlisis y critica a la jurisprudencia constitucional N°
4, Lima: Palestra Editores.

19 ZaGreBELSKY, Gustavo (2008). Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica.
Traduccién de Manuel MarTiNEZ NEIRA. Madrid: Trotta.

20 Sager, L. G. (2004). Juez y Democracia. Una teoria de la prdctica constitucional norteameri-
cana. Traduccién de Victor FERRERES COMELLA. Madrid: Marcial Pons, p. 44.

21 SAGER (2004) 85.
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relevante en democracias con déficit de legitimidad social y donde existe
también fragilidad de las instituciones. En estos contextos, el Tribunal
Constitucional bien puede ser visto también como un auténtico modera-
dor de las luchas o conflictos de intereses y un pacificador de las tensiones
que se producen entre el Derecho y los poderes ficticos??. De este modo,
parece mds razonable comprender el accionar del Tribunal como un cola-
borador en el desarrollo de las instituciones de la democracia y, llegado el
caso, como un comprometido “nivelador” de las serias asimetrias existen-
tes en una sociedad fragmentada como la nuestra, que en muchos casos
compromete la propia dignidad humana, como es el caso de la extrema
pobreza?3.

Con relacién a las “tensiones” con el Poder Judicial, esto acontece
en nuestro medio, en el marco de un claro “despertar” del juez ordina-
rio como juez del Estado constitucional, que encuentra en el Tribunal
Constitucional una suerte de “superjuez”, capaz no solo de actuar como
instancia definitiva en los procesos constitucionales, sino que, ademds, se
presenta como un poder de correccién sustancial del proceder de la justi-
cia ordinaria, invalidando sus decisiones cuando estas, a criterio del Tri-
bunal, invaden zonas vedadas, como son los derechos fundamentales?4.
En el caso peruano, tal actuacién se desarrolla ademds en un esquema
bastante imperfecto de articulacién entre Poder Judicial y Tribunal Cons-
titucional?’, lo que permite, en muchos casos, un avance en las potestades
del mdximo intérprete constitucional, apoyado en su propia doctrina
jurisprudencial?®, que tiene, en los dltimos afios, un importante arsenal

22 Una lectura en esta direccién puede verse en GRANDEZ CAsTRO, Pedro (2006). “Tribunal

Constitucional y transicién democrdtica. Un ensayo de interpretacién de su actuacién”. Ga-
ceta Constitucional N© 4, Lima: Tribunal Constitucional. Disponible en: http://www.tc.gob.
pe/gaceta
23 PocGe, Thomas (2005). La pobreza en el mundo y los derechos humanos. Barcelona: Paidés.
24 Esto ocurre por ejemplo con el control de decisiones judiciales penales, en las que el Tribu-
nal peruano no ha dudado en actuar, en mds de una ocasion, ya no solo como juez excep-
cional, sino como verdadera instancia de correccién, incluso controlando el solo avocamien-
to en un proceso penal, al admitir por ejemplo el control del auto de apertura de un proceso
penal. Véase la reciente sentencia en el caso, John McCarter, Contra la Primera Sala Penal
para procesos con reos libres de la Corte de Lima. TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU.
Exp. N° 4989-2006-PHC/TC.
25 Sobre el desarrollo de estas relaciones en los Gltimos afos, EGuIGUREN PraELI, Francisco
(2002). “Relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional en el Perd”, en él
mismo: Estudios Constitucionales. Lima: ARA, pp. 341 y ss.
Especial lugar ocupa en esta direccién la llamada autonomia procesal del Tribunal, recogida
en tales términos de la jurisprudencia alemana y que ha servido de argumento central a mu-
chas de las “intervenciones” por parte del TC peruano, en el seno de las decisiones del juez
ordinario. Sobre la autonomfa procesal y su recepcion en la jurisprudencia del TRIBUNAL
ConstrtucioNaL DEL PERG. STC Ne 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC (Auto de ad-
misién). Si bien se trataba en esta ocasién de una demanda de inconstitucionalidad, lo cier-
to es que la doctrina de la autonomia procesal del TC y la concepcién del Derecho Procesal
Constitucional, como “(...) un ordenamiento complejo de naturaleza adjetiva”, orientado

26
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tedrico a partir de una prdctica de recepcién que ha sido manifiesta en los
tltimos afos?’.

Salidos de los cauces y disputas institucionales, el Tribunal Constitu-
cional se enfrenta a otras tantas amenazas respecto de su legitimidad. Esta
vez es su actuacién en las decisiones dificiles para la sociedad misma. Las
cuestiones sobre la moral publica deducidos desde la Constitucién como
auténticos problemas juridicos llegan de modo inevitable al Tribunal y
someten a este a nuevos desaffos?®. Las caracteristicas de una sociedad
pluralista, con multiples credos y aspiraciones que conviven en el Estado
Democritico, hace inevitable que las soluciones no puedan satisfacer a
todos. Las muestras abundan, desde el aborto y el Derecho penal, hasta la
libertad religiosa y la tolerancia; sin dejar de mencionar el cldsico conflic-
to entre libertad de expresion e informacién con los derechos al honor e
intimidad?®.

Este es, mds o menos, el escenario en que transita actualmente la jus-
ticia constitucional, no solo en Europa, sino también en los paises donde
se ha venido desarrollando en los tltimos anos el Estado constitucional,
como es el caso peruano. En cualquiera de los escenarios, el Tribunal
Constitucional es, no obstante, juez vinculado a la Constitucién que debe
dar cuenta publica de sus decisiones y en el que sin duda la argumenta-
cién juega un rol relevante.

(1.3) LA ARGUMENTACION COMO ESTRATEGIA DE LEGITIMACION Y EL
TRIBUNAL COMO INSTITUCION REPUBLICANA

Frente al panorama descrito, la justificacién (argumentacién) se pre-
senta como una poderosa herramienta de autolegitimacién, no solo para
el TC, sino para el poder jurisdiccional en general, entendido como poder

a los fines “del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacién sirve la Constitucién”; viene
generando espacios de actuacion, especialmente importantes a la hora de controlar las pro-
pias decisiones de los jueces ordinarios a través, sobre todo, del proceso de amparo contra
decisiones judiciales. LaNDA ARROYO, César (2006). “La autonomia procesal del Tribunal
Constitucional”. Justicia Constitucional, ano 11 N° 4, Lima.

27 PEGORARO, L. “La utilizacién del derecho comparado por parte de las Cortes Constituciona-

les: un andlisis comparado. Disponible en: http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revis-

ta.asp?id... [fecha de visita 10 de septiembre de 2009].

En el caso peruano, este extremo tampoco ha estado ausente. Solo como muestra véase el

caso sobre la pildora del dia siguiente, resuelto via un proceso de cumplimiento en el Exp.

Ne 7435-2006-PC/TC. Esta decision ha sido dejada de lado en una polémica decisién del

Tribunal por mayoria, que dispuso que el gobierno peruano se abstenga de repartir en for-

ma gratuita el AOE a través de los centros de atenciéon del Ministerio de Salud. TRiBUNAL

ConstiTucioNaL DEL PERU. STC 2005-2009-AA/TC.

29 Sobre estos conflictos en el caso peruano EGUIGUREN PratLL, Francisco (2004). La libertad
de expresion ¢ informacion y el derecho a la intimidad personal: su desarrollo actual y sus conflic-
tos. Lima: Palestra Editores. Mds recientemente, MENDOzA EscaLaNTE, Mijail (2007). Con-
Slictos entre derechos fundamentales: expresion, informacion y honor. Lima: Palestra Editores.

28
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compartido entre jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién constitucional.
Frente a las “fuerzas” de la politica, de los grupos de presion, de las “ma-
yorias”, de los medios de comunicacién y sus “juicios paralelos”, “los jue-
ces solo pueden utilizar la fuerza de las razones juridicas”°. Justificando
cada una de sus decisiones, el juez logra conectar su potestad jurisdiccio-
nal con la repiiblica que es, en la sutil distincién de Zagrebelsky el genus
de la democracia que es la especie. De este modo, frente a las desviaciones
o “degeneraciones” de la especie, la justicia constitucional que protege al
género que es la republica, reivindicdndola, puede incluso limitar “(...) la
democracia porque sirve para preservar el cardcter de especificacién de la
republica (...)” en tal sentido: “la justicia constitucional es una funcién
republicana”3!.

Comprender la actuacién de la justicia constitucional desde la pers-
pectiva de la repiiblica y no de la democracia no supone, sin embargo, re-
nunciar a la necesidad de presentar argumentos a favor de su legitimidad.
La justificacién es aqui el arma inofensiva pero irrenunciable del cardcter
republicano de la funcién jurisdiccional del juez constitucional. La moti-
vacién de las decisiones del juez constitucional se presenta en este punto,
no solo como legitimacién de su propia existencia, sino también como
punto de contencidn frente a las criticas que suelen hacerse a la forma en
que desarrolla su accionar frente a los demds poderes, mds conectados con
la legitimidad que proyecta la democracia.

Se trata de comprender la argumentacién constitucional en su doble
funcién: como actividad orientada al proceso en concreto, pero también
como proceso publico de decisién en el que el érgano constitucional logra
legitimarse en sus funciones. No es solo “técnica” de la subsuncién para
la correccién en el razonamiento deductivo, sino discurso abierto en bus-
ca de adhesiones®?. Esto supone, desde luego, asumir una cierta concep-
cién de la Constitucién y sus contenidos y también de las posibilidades
de actuacién de un Tribunal Constitucional en un determinado contexto
o realidad.

Una teoria de la argumentacién constitucional debe asumir, de este
modo, que ya no se trata solo de conectar los textos de la Constitucién
con determinadas teorfas juridicas de interpretacién de textos legales,
porque la Constitucién no puede ser comprendida como un texto legal
mds, sino mds bien, como un pacto social que intenta la cohesién de una
sociedad plural que, pese a todo, confia en las soluciones juridicas de sus
problemas. De manera que “la interpretacién constitucional en socie-
dades desintegradas debe pasar por incorporar la realidad en la norma e

30 ZAGREBELSKY (2008) 100.

31 ZAGREBELSKY (2008) 102.

32 Vienweg, Theodor. (1964). Tépica y jurisprudencia. Traduccién de Luis Diez-Prcazo. Ma-
drid: Taurus.
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interpretar a esta a través de las instituciones”3. Habrfa que postular en-
tonces la necesidad de migrar el discurso de la interpretacion juridica a la
argumentacién®® para abrir de este modo el razonamiento técnico juridico
al razonamiento moral y social mds amplio, al discurso préctico general,
como lo ha propuesto Alexy?, asumiendo, al mismo tiempo y sin amba-
ges, como dirfa Jestaedt (“para evitar confusiones”), que no asistimos aqui
a labores propias del “conocimiento” de normas del Derecho mediante
actos de “interpretacién”, sino que se trata de actos “abiertamente de pro-
duccién de derecho”?°.

En una tarea de tal envergadura, la interpretacién constitucional no
puede limitarse a una actividad de técnica juridica®’, pues se trata en el
fondo de asumir compromisos y convicciones sobre valores, derechos y
preferencias a partir de un texto que, en muchos casos, resulta demasiado
parco para el jurista acostumbrado a las subsunciones o, precisamente,
debido a esas “ambigiiedades gloriosas”3® de que estdn plagados los textos
constitucionales que recogen derechos fundamentales. Mds adn, la mul-
tiplicidad de métodos, antes que caminos “objetivos” para encontrar res-
puestas correctas y dnicas desde la Constitucién, nos hablan de diversos
modos de entender el Derecho o la Constitucién a partir de ciertas con-

33 Lanpa ArRrROYO (2007) 573.

3% En este sentido se pronuncia Matthias Jestaedt en un trabajo que resume los cambios que
se van produciendo en la ciencia del Derecho Publico europeo sugiriendo un “relevo” de la
interpretacién por la concretizacién y la argumentacién. Esto porque las actividades de con-
cretizacién no son actividades de “conocimiento” de algo preexistente (lex ante casum), sino
mds bien produccién misma de normas. JEsTAEDT, Matthias (2008). “El Derecho Publico:
una ciencia”. En Eduardo Montealegre (coord.): La ponderacion en el Derecho. Bogotd: Uni-
versidad Externado de Colombia, pp. 11 y ss.

35 En este sentido Alexy ha planteado la necesidad de conectar el razonamiento juridico con el
razonamiento prictico: “La necesidad de razonamiento juridico, como algo mds que la mera
subsuncidén y, en cuanto tal, mds que la mera ejecucién de lo autoritativo, surge de la fre-
cuentemente mencionada textura abierta del material autoritativo [HART (1994) 126 y ss.].
El razonamiento en defecto de material autoritativo puede, por definicién, no estar determi-
nado Gnicamente por lo que es autoritativo. Este razonamiento puede resultar libre hasta un
cierto grado”. ALEXY, Robert (1999). “La tesis del caso especial”. Isegoria N° 19, p. 24.

36 JestaEDT (2008) 38.

37 Aun cuando incluso en esta tarea, hasta hace poco, se denunciaba cierta ausencia de trabajos
de investigacién en el campo constitucional. Asi por ejemplo el profesor Pérez Luno en la
década del 80 del siglo pasado daba cuenta con “cierta perplejidad”, la “escasa atencién que
ha merecido en la teorfa juridica el tema de la interpretacién constitucional”. Pérez Lufio,
AnTtONI1O (1984). Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid: Tecnos.
Por esos mismos afios, Francisco Rubio Llorente, con modestia confesaba enfrentarse a una
“nova terra’ al referirse a la interpretacion constitucional y luego tranquilizdindose un poco
escribfa: “Una consideracién bien simple viene a tranquilizarme: la de que este antiguo des-
interés y reciente apasionamiento por el problema de la interpretacién no es una veleidad
personal, sino por asi decirlo, una actitud colectiva”, Prélogo a ALoNso Garcia, E. (1984)
La interpretacion de la Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucioales.

38 La frase se le atribuye al juez norteamericano Hufstedler. Garcia e ENTERRIA (1981) 123,
la fuente puede verse en el pie de pdgina N°© 243. “No es con ironia como yo califico los tér-
minos del Bill of Rights de ‘ambigiiedades gloriosas™.
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cepciones de la vida préctica, o a partir de ciertas ideologias de la propia
interpretaciéon®’.

Parece asi indispensable el abordar el problema en su dimensién
integral, esto es, ver la actuacién de los tribunales constitucionales como
6rganos de asignacién de derechos y de creacién de normas constitu-
cionales® a partir de su actuacién jurisdiccional, esto es, a partir de la
argumentacién que desarrollan de cara a los casos concretos. Ello supone
analizar la estructura misma del razonamiento del juez constitucional y
asumir de entrada el rol que juega en esta tarea los esquemas mentales o
ideologias como “precomprensiones” tanto de la Constitucién como de la
realidad a la que se proyecta.

Que los jueces constitucionales justifiquen o argumenten sus decisio-
nes parece una obviedad; es mds, en la practica, es posible encontrar que
las sentencias constitucionales son bastante mds extensas y consistentes en
argumentos respecto de las que expide el Poder Judicial. Lo cual, desde
luego, tampoco quiere decir que estén bien fundamentadas y, menos atn,
que las respuestas dadas a los casos planteados sean, desde un punto de
vista juridico, siempre las correctas. “Una suma de argumentos no asegura
la solucién correcta”, anota Garrido Falla#! desde su experiencia personal
como magistrado del TC espanol.

;Cémo debe pues afrontarse el problema de la justificacion racio-
nal de la decisién jurisdiccional y, en concreto, el de la justificacién de
la sentencia constitucional? ;Es posible dar respuestas correctas desde
la Constitucién? ;Cudles son los modelos tedricos y como actta en la
practica un Tribunal Constitucional? El punto de partida para responder
estas cuestiones debe ubicarse en los recompromisos o preconcepciones
que constituyen el primer pardmetro en el discurso argumentativo de los
tribunales.

2) IDEOLOGIAS Y ARGUMENTACION

Todas las interrogantes planteadas supra no pueden ser abordadas en
esta ocasién. Aqui#?, nos limitamos a indagar sobre los modelos o esque-

mas ideolégicos*3, otrora explorados con ocasién de analizar las actitudes

39 GuasTing, Ricardo, (2007). Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, traduccién
de Miguel CarRBONELL y Pedro Sarazar, Madrid: Trotta.

SpapARO, Antonio (2007). “Las motivaciones de las sentencias de la Corte como ‘técnica’ de
creacién de normas constitucionales”. Palestra del Tribunal Constitucional. Ao 2, N° 12.
GARRIDO FaLrra, F. (2002). “La elaboracién de las sentencias del Tribunal Constitucional:
una experiencia personal”. Teoria y realidad constitucional, UNED, N° 10-11, p. 143.

El presente trabajo forma parte de uno de mayor extensién sobre la argumentacién constitu-
cional y sus problemas que se encuentra en preparacion.

Conforme escribe GuasTiNi, “en la historia del pensamiento juridico moderno se cuentan
—podemos decir que desde siempre— tres oposiciones doctrinales principales: (i) la oposicién

40
41
42
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del juez frente a la ley*4, como puntos de partida para una indagacién
sobre la argumentacién constitucional y sus problemas. Las actitudes del
juez, obviamente, deben también ser analizadas a partir de los modelos o
concepciones de Constitucién, pues es claro que no da lo mismo inter-
pretar o argumentar a partir de una Constitucién entendida como norma
politica o procedimental, que hacerlo desde una Constitucién entendida
como norma material o con contenidos que condicionan el propio proce-
so politico®.

En lo que sigue, sin embargo, quisiera referirme a las actitudes mds
saltantes con relacién a la interpretacién de la Constitucién y que creo
expresan pre-compresiones?® que condicionan de manera relevante el traba-
jo judicial y la respuesta que suelen dar los tribunales constitucionales en
la mayoria de casos.

(2.1) EL “JUEZ VINCULADO” AL TEXTO DE LA CONSTITUCION: EL
CONTROL SEMANTICO DE LA CONSTITUCION

El primero de los esquemas ideoldgicos frente a la Constitucién en
Europa continental tiene su antecedente en la actitud de los exegetas
frente al Cédigo de Napoleén. Esto es, una actitud de dependencia y de
compromiso frente a la obra del legislador racional y expresién del poder
legitimo de la burguesia en el poder. Se trata de ver en el juez un érgano
de ejecucién de los actos legislativos. De este modo, se pretende separar
conceptualmente los actos de creacién (politica) de la ley, con los actos de
aplicacién (técnico-judicial) a cargo de los jueces a quienes se les delega
un “poder nulo” o de simple subsuncién.

En la medida que el juez del Antiguo Régimen era un juez dispuesto
al soberano, pero también a su propia voluntad, la idea de los revolucio-
narios franceses era limitar el razonamiento judicial a la simple aplicacién
de la ley. De ahi que Montesquieu haya escrito que: “Si las sentencias
fueran una opinién particular del juez se viviria en la sociedad sin saber
con exactitud los compromisos contraidos con ella; sin embargo, puesto
que el poder judicial tiene que renunciar a su opinién particular en aras

entre una ideologia “estdtica” y una ideologia “dindmica”; (ii)la oposicién entre una ideo-
logia “universalista” y una doctrina “particularista”; (iii) la oposicién entre una actitud de
Jjudicial restraint y una actitud de judicial activism”. GUasTINI (2007) 59.

PrieTo SancHis, Luis (1987). Ideologia e interpretacion juridica, Madrid: Tecnos.

4 Sobre estos modelos véase: AGuiLd ReGra, Josep (2004). La Constitucion del Estado Cons-
titucional. Lima-Bogotd: Palestra, Temis, especialmente el Cap. II. También Comanbpuccr,
Paolo (2005). “Modelos e interpretacién de la Constitucién”. En Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coordinador): Interpretacidn Constitucional, t. 1, México: Porrta, pp. 469 y ss.
Utilizo el término pre-comprension en el sentido de GApaMER, Hans-Georg (1977). Verdad y
método. Salamanca: Ed. Sigueme.

44
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de la generalidad de la ley, ha de aspirar por tanto a ser un poder nulo”#.
Desde esta perspectiva, es de algiin modo, el cambio de la voluntad parti-
cular del juez por la razén de la ley la que opera con el advenimiento del
nuevo régimen tras la revolucién burguesa.

Si trasladamos este esquema mental a la aplicacién de la Constitu-
cién y vemos en ella una ley mds, es fécil suponer el modelo de argumen-
tacién y de judicatura constitucional resultante. Aunque existen diversos
matices al interior de un entendimiento como el presentado aqui, podria-
mos afirmar, de manera general, que el textualismo?® es una buena expre-
si6n de este modelo ideoldgico. Seguin esta concepcidn, la Constitucién
debe ser interpretada atendiendo a lo que los constituyentes quisieron
expresar al escribir determinado texto, de modo que la argumentacién
constitucional tiene como objeto el conocimiento o averiguacién respecto
de las grafias y de los significados tal como se entendieron en el momento
en que fueron escritos.

En este sentido, Garcia Amado expresard que “para la concepcién
lingiiistica o textual el juez, y el juez constitucional, es guardidn de las pa-
labras, vela por su significado haciendo que se respeten cuando son ciertas
y determinadas y las precisa y concreta en lo que tengan de indetermina-
das”, comportindose como “juez hermano (por cuanto hijo del mismo
lenguaje de todos o sometido a él como todos)”#’. Mds recientemente
Garcia Amado ha insistido en una suerte de nuevo “noble sueno” al soste-
ner que: “No es mera perogrullada si afirmamos que la Constitucién dice
lo que dice y solo dice lo que dice”.

Este modo de entender el proceso de interpretacién constitucional
como un acto de conocimiento o indagacién en los textos se deriva inme-
diatamente un modelo de judicatura constitucional cuya actividad central
es, como lo precisa el propio Garcia Amado, una actividad de control
“negativo puro, consistente en inaplicar y declarar inconstitucional, en
su caso, las normas legales que patentemente vulneran la semdntica de los
enunciados constitucionales” (cursiva agregada)®?. En esta linea, la activi-
dad de los tribunales constitucionales bien podria estar encomendada no
a juristas con reconocida trayectoria profesional, como ocurre en la mayo-
ria de los paises, sino a fildlogos o especialistas en descubrimiento de los
significados “originarios” de textos arcaicos.

En esta misma direccién, aunque con matices propios de su tradi-
cién, encontramos al originalismo norteamericano sustentado, como es

47 MONTESQUIEU (2007). El espiritu de las leyes. Lib. X1, Cap. 6, Madrid: Dykinson.

48 Garcia AMADO, Juan A. (2004). “La interpretacién constitucional”. Revista Juridica de Cas-
tilla y Ledn, N° 2, pp. 35 y ss.

49 Garcia AMapO (2004) 61.

50 Garcfa AMADO, Juan Antonio (2007). “Derechos y pretextos. Elementos de critica del neo-
constitucionalismo”. En: Carbonell, Miguel (2007) 239.
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conocido, en la legitimidad histérica y social con que cuenta en dicho
pais los framers o padres fundadores®!. No obstante, se trata, también
aqui, de reafirmar la vinculacién a los autores del texto constitucional vy,
desde esta concepcidn, reducir el papel del juez constitucional a un ser
angustiado por encontrar el sentido de las frases contextualizindolas, ade-
mds, en el momento en que fueron escritas.

El juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Antonin Scalia,
es sin duda el exponente mds visible del originalismo de nuestros dias.
Para el Justice Scalia, la interpretacién de la Constitucién constituye una
actividad orientada a “(...) tratar de entender qué es lo que quiere decir,
qué entendié la sociedad y qué significaba cuando fue adoptada. No creo
que ello haya cambiado desde entonces”. Frente a la tesis de una concep-
cién evolutiva en la interpretacién constitucional, que permita incorporar
los cambios a través de las decisiones judiciales, el Justice Scalia reacciona
de manera enérgica: “;Qué los hace pensar que el progreso humano es un
plano inclinado que, todos los dias y de todas las maneras posibles, nos
hace mejores y mejores? A mi me parece que el propdsito del Bill of Rights
fue prevenir el cambio, no alentarlo y escribir ese propésito en la propia
Constitucién”>2.

Textualismo y originalismo, aun con sus multiples variantes de con-
texto, confluyen, sin embargo, en sus fundamentos y modos de abordar
determinados problemas juridicos que tienen como punto de discordia
la asignacién de significados a un texto constitucional. Aun cuando no es
posible (y con frecuencia ahi radica el problema) distinguir el significado
literal de un texto de la intencién de su autor, el originalismo, a diferen-
cia de como lo harfa un textualista contempordneo, pretende reconstruir
el significado de un texto a partir de la intencién del autor del mismo.

De este modo, cabria hacer alguna distincién entre textualismo y
originalismo, en la medida que, al menos para un sector, desde el textua-
lismo lingiiistico, es posible separar el significado del texto, en sentido
objetivo, de las intenciones de su autor (sentido subjetivo). En el primer
caso se trata de construir los significados, al margen de las intenciones del
autor, incluso acudiendo a convenciones linguisticas o técnico-juridicas,
mientras que en el textualismo de tipo subjetivo, lo determinante es el
significado original, tal como lo entendia su autor o autores. Para ser
justos, esta seria la postura mds compatible con el originalismo semdntico,

51 Puede resultar ilustrativo hacer notar que al menos una de las posibles traducciones de la
palabra en inglés “framer” sea el de carpintero que construye cuadros o que enmarca una
obra de arte (poner el marco a una obra). Con lo cual esta concepcién también vendria a
reivindicar una cierta concepciéon de Constitucién entendida como “marco” establecido o
fijado por los “fundadores” sobre la base del que la legislacién tendria cierta libertad “discre-
cional” para elaborar la legislacion.

52 Traduccién libre del debate con S. Breyer, disponible en: hetp://www.acslaw.org/node/3909
Debate del 5 de diciembre de 2006.
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para el que la Gnica lectura posible es la que es capaz de descifrar la inten-
cién original del texto vinculdndola a su mentor>3.

El texto y sus significados histéricos o intencionales™® por un lado,
y el texto y sus expresiones o significados convencionales, por otro, for-
marian, sin embargo, dos manifestaciones de una misma concepcién en
la interpretacién constitucional, en tanto dependientes de un texto. Por
una parte, la interpretacién se presenta como lectura literal (objetiva), por
otra como lectura intencional (subjetiva). El convencionalismo lingiiistico,
no obstante, apostaria mds bien por una asignacién de significados que
partiendo del texto, puede sin embargo, apartarse de una lectura literal
en busca de consensos lingiiisticos que contextualicen el significado®.
De este modo, creo que en este esquema general el originalismo norte-
americano estarfa mds cerca del textualismo literal subjetivo que de un
textualismo convencional, que considera que en la interpretacién de un
texto, tanto vale la intencién como las convenciones lingiiisticas, que, en
muchos casos incluso, puede imponerse en busca de un minimo de racio-
nalidad que exige la labor de interpretacién.

53 Un ejemplo puede ilustrar mejor esta perspectiva. En el caso Dred Scott (1857), la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, fiel a una concepcidén originalista se pre-
guntd si un negro, “cuyos antepasados llegaron a este pais para ser vendidos como esclavos,
puede convertirse en un miembro de pleno derecho de la Comunidad politica creada por
nuestra Constitucién y, por consiguiente, gozar de todos los derechos, libertades e inmuni-
dades que esta garantiza”, para responder en sentido negativo esta cuestién, la Corte asigné
un significado “original” al concepto “ciudadano” como sinénimo de “pueblo”. En tal
sentido la Corte argumenté “este tipo de personas (sic) no estdn incluidas, y no estaba pre-
visto que lo estuvieran, en el concepto constitucional de “ciudadanos” y, por consiguiente,
no pueden vélidamente reclamar ninguno de los derechos, libertades e inmunidades que la
Constitucién garantiza a los ciudadanos de los Estados Unidos. Al contrario, en el momen-
to constituyente eran considerados una raza subordinada e inferior, bajo la autoridad de la
raza dominante, y, en libertad o en esclavitud, contindan sometidas a ella (sic) y no tenfan
mds derechos que los que las autoridades quisiesen otorgarles”. BELTRAN DE FELIPE, Miguel;
Gonzates, Julio (2005). Las sentencias Bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales - BOE, pp. 145 y ss.
Dworkin ha propuesto una distincién mds radical al referirse al originalismo “semdntico”,
“que entiende que lo que colectivamente querfan decir los legisladores es decisivo para la
determinacién del significado constitucional” y el originalismo de la “expectativa”; “para
el que lo decisivo es qué esperaban conseguir al decir lo que dijeron”. Dworkin, Ronald
(2007). La justicia con toga. Traduccién de Marisa IGLEsIAS VILA e Thigo ORTIZ. Madrid:
Marcial Pons, p. 143.

55 Aun cuando este es un problema irresuelto, como lo advirtiera el propio KELsen: “Pese a los
esfuerzos de la jurisprudencia tradicional no se ha logrado resolver, en favor de uno u otro,
en manera objetivamente vélida el conflicto entre voluntad y expresion (...) Inclinarse a la
voluntad supuesta del legislador, dejando a un lado el tenor literal, o bien atenerse estricta-
mente al tenor literal sin preocuparse por la voluntad —por lo general, problemdtica, del le-
gislador— es, desde el punto de vista del derecho positivo, equivalente por entero”. KELSEN,
Hans (1979). Teoria Pura del Derecho. Traduccién de VERNENGO. México: UNAM, p. 352.
Un buen sector de la teorfa juridica analitica compartiria este punto de vista incluso desde
una postura que se ha dado en llamar el positivismo inclusivo. MORESO, Josep Joan (2004).
“El positivismo juridico y la aplicacién del Derecho”. Doxa. No 27.

54

56
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(2.2) EL JUEZ ESCEPTICO Y LA INTERPRETACION COMO “CREACION”
LIBRE

En la famosa esquematizacién de Hart, esta seria cercana a la posi-
cién de la “pesadilla”>. “(...) El punto de vista de que los jueces siempre
crean y nunca encuentran el derecho que imponen a las partes en el pro-
ceso”. Si bien Hart intenta una “imagen” de lo que sucede en el mundo
juridico norteamericano, el realismo ha traspasado fronteras. La siguiente
cita recoge con bastante elocuencia el sentido de esta postura: “Las reglas
juridicas no juegan ya el papel de instrumentos fiables que ayudan a los
individuos a trazar, de manera precisa, las lineas segin las cuales puedan
organizar su conducta. Estas reglas se convierten mds bien en instrumen-
tos maleables que pueden plegarse a las estrategias y los intereses de cada
jugador... el derecho no es lo que la ratio dice, tras un examen publico
del texto de la ley, sino lo que impone la voluntas de quien en cada oca-
sién tiene mds poder sobre el lenguaje. El cosmos del derecho se rompe
en una pluralidad indefinida de mundos, cada uno de los cuales obtiene,
en definitiva, su propia legitimidad de los speech acts de los infinitos jue-
gos del lenguaje, en el que los miembros de cada comunidad juridica ha-
cen estallar su fantasfa hermenéutica”8.

Llevado al dmbito constitucional, esto supone asumir que la Consti-
tucién nada o poco le dice al Tribunal a la hora de interpretar sus cldu-
sulas. El Tribunal es siempre libre al momento de interpretar la Consti-
tucién, la misma que, al final de cuentas, es “lo que los jueces dicen que
es”, en la famosa expresion del chief justice Hughes®. Es verdad que esta
afirmacién no puede ser entendida en clave normativa o prescriptiva, sino
mds bien como descriptiva de lo que suele suceder en la préctica, pero es
verdad también que este es el argumento que mejor define y fundamenta
el realismo constitucional®.

Si bien la imagen de la “pesadilla” ha sido expuesta para tratar de des-
cribir una cierta corriente de pensamiento norteamericano muy critica del
formalismo y escéptica respecto de los controles racionales a la actividad

57 Hart, H. L. A. (2000). “Una mirada inglesa a la teorfa del derecho norteamericana: la pesa-
dilla y el noble suefio”. En Pompeau Casanovas / Moreso, J. J. (eds.). El Ambito de lo Juridi-
co. Barcelona: Editorial Critica, pp. 327-350.

8 Voguriorri, M. (1997) “La bande de Mébius: Un modeéle pour penser les repports entre le
fait et le droit®. Revue interdisciplinaire d'études juridiques, N° 38, p. 106.

59 Huecues, Charles Evans (1971). La Corte Suprema de los Estados Unidos. México: FCE, p. 7.

60 Adopto este nomen iuris en clara alusién al realismo juridico de procedencia norteamerica-
na para referirme a una cierta actitud, a veces inconsciente, en la prictica de los tribunales
constitucionales que suele sobreponer su poder a los propios mandatos del poder del pueblo
constituyente, sobreestimando la labor de la concrecién judicial y poniendo en serio riesgo
por esta via las bases conceptuales del modelo de la democracia representativa liberal para
reemplazarla por una suerte de aristocracia judicial.
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judicial; pero es verdad también que, en la medida que el modelo del cons-
titucionalismo se resuelve en términos pricticos como judicialismo®!, con-
viene prevenirnos respecto de los limites a la actividad judicial, sobre todo
cuando dicha actividad se desarrolla en el dmbito de la justicia constitucio-
nal, que a veces, inconscientemente, parece adoptar una suerte de realismo
ingenuo, en la creencia que el inico érgano con capacidad para crear Dere-
cho definitivo, es el Tribunal Constitucional, o que todo lo que el Tribu-
nal dice o crea se transforma sin mds en “sustancia constitucional”.

El escepticismo interpretativo tiene multiples expresiones, por lo
que conviene seguir el esquema analitico que ha planteado Moreso®. En
tal sentido, las tesis atribuibles a esta perspectiva serian: a) Imposibilidad
de conocer la verdad o falsedad de las proposiciones constitucionales (te-
sis metafisica); b) imposibilidad de asignar significados irrefutables a los
enunciados constitucionales (tesis semdntica); ¢) Imposibilidad de cons-
truir productos interpretativos verdaderos. Los significados (normas) no
existen (tesis légica); d) No existen respuestas correctas en los casos cons-
titucionales (la tesis juridica).

Una versién fuerte del escepticismo seria incompatible con cualquier
esquema en el que se intente formular una teorfa de la argumentacién
constitucional racional, en la medida que no seria posible incorporar
criterios de correccién en la toma de decisiones. Sin embargo, desde una
perspectiva de la argumentacidon racional, podria aceptarse la tesis juri-
dica de la imposibilidad de respuestas correctas, pero asumiendo como
premisas algunas tesis diferentes a las establecidas en las tres tesis que an-
teceden a la tesis juridica de la negacién de una unica respuesta en todo
caso constitucional, como trataremos de ver mds adelante. De este modo,
el escepticismo puede resultar compatible en algunos puntos con teorias
racionales de la argumentacién.

La tesis de la interpretacién escéptica o libre creacion judicial, que se
observa con claridad en el realismo norteamericano, no es, sin embargo
una tesis tedrica solo perceptible en el esquema estadounidense. Moreso
ha introducido en su andlisis dentro de esta perspectiva a una de las ver-

6l En este sentido, Luis Prieto, cuando afirma: “En resumen, el neoconstitucionalismo como

modelo de organizacién juridico politica quiere representar un perfeccionamiento del Es-
tado de Derecho, dado que si es un postulado de este el sometimiento de todo poder al
Derecho, el tipo de Constitucién que hemos examinado pretende que ese sometimiento
alcance también al legislador. Bien es cierto que, a cambio, el neoconstitucionalismo implica
también una apertura al judicialismo, al menos desde la perspectiva europea, de modo que si
lo que gana el Estado de Derecho, por un lado, no lo quiere perder por el otro, esta férmula
politica reclama, entre otras cosas, una depurada teoria de la argumentacion capaz de garan-
tizar la racionalidad y de suscitar el consenso en torno a las decisiones judiciales”. PriETO
SancHis, Luis (2002) 89 (cursiva agregada).

MoREso, Josep Joan (1997). La indeterminacién del Derecho y la interpretacion constitucio-
nal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 186-187.

62
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siones, hoy por hoy, de mucha influencia en la prictica de los tribunales
constitucionales. Nos referimos a la corriente analitica que ha propuesto
la distincién entre disposicién y norma. Conforme a esta concepcidn, el
objeto de la interpretacién no son las normas, sino los enunciados lingiiis-
ticos, las grafias o textos con que se expresa el constituyente. La cuestién
central aqui radica en establecer si los enunciados interpretativos (es decir,
la justificacién de los significados de un texto) pueden o no ser sometidos
a control sobre su verdad o falsedad. Respondiendo de manera negativa
esta cuestiéon, Moreso ha sostenido que “si la interpretacién nunca tiene
como resultado proposiciones susceptibles de verdad o falsedad y dado que
las proposiciones juridicas presuponen la actividad interpretativa —la atri-
bucién de significado a determinadas formulaciones normativas—, entonces
la tesis légica del escepticismo es adecuada y ello conlleva la tesis juridica:
nunca hay respuesta correcta para ningin caso, esto es, los jueces siempre
crean y nunca aplican el derecho a los casos concretos”®3.

Si bien es una afirmacién que luego es sometida a critica por el rector
de la Universidad Pompeu Fabra, vale la pena dejar establecido que, en
esencia, esta parece ser una descripcién adecuada de lo que sucede en todo
proceso de interpretacién, en el que siempre es posible distinguir los actos
de redaccién, los de interpretacién y los actos de aplicacién del Derecho®.
De manera que los controles que se pueden establecer no estdn orientados
a verificar la verdad o falsedad de los enunciados interpretativos que deco-
difican un texto, sino mds bien, a buscar la adhesién del auditorio en base
a una racionalidad limitada por el contexto, respecto de las posibilidades
interpretativas que ofrecen la mejor solucién a un problema concreto.

De este modo, la tarea se orienta a construir un modelo de argumen-
tacién mds dialégica y menos depurada légicamente, con incidencia en su
aceptabilidad o razonabilidad, y ya no tanto en su armonia légica. Aqui
cabe la contraposicién que propone Zagrebelsky en el contexto del mo-
derno constitucionalismo entre scientia juris'y juris prudentia: “la primera
como racionalidad formal, la segunda como racionalidad material, es de-
cir, orientada a los contenidos. (...) Mientras que el criterio que preside
la primera es la oposicién cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que
preside la segunda es una progresién cuantitativa que va desde lo menos a
lo més apropiado, desde lo menos a lo mas oportuno, desde lo menos a lo
mids adecuado y productivo”®.

63 Mogrgso (1997) 212.

4 En sentido contrario parece manifestarse Stith cuando afirma que “Una interpretacién es
una fuente secundaria de informacidn a la que recurrimos cuando no somos capaces de en-
tender la fuente primaria por nuestros propios medios”. En este sentido la “fuente primaria”
serfa objeto de un conocimiento limitado al que la interpretacién le resulta no obstante
prescindible (in claris non fit interpretatio). StrTn (2005) 162.

65 ZAGREBELSKY (2005) 123.
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La crisis de certeza en el Derecho, sin embargo, no puede conducir-
nos al escepticismo de no poder construir un modelo capaz de asumir los
retos del modelo del constitucionalismo. El que alguien pueda juzgar un
argumento como mejor que otro a partir de ciertos pardmetros racionales,
pone de manifiesto la posibilidad de limites a una creacidn interpretativa
sin fronteras. De este modo, incluso en los procesos més volitivos o apa-
rentemente libérrimos, siempre es posible un juicio externo a partir de
criterios minimos de correccién®. De este modo, Derecho vélido no es
todo que los tribunales dicen que es, al margen que por la fuerza institu-
cional del Derecho, en un caso en concreto resulten aplicables.

En el fondo, sin embargo, los dos extremos expuestos hasta hora
presentan paraddjicamente similares signos de irracionalidad. La primera
opcién, por sobredimensionar el papel del autor de los textos y desestimar
el protagonismo irreducible del juez o tribunal en los procesos de inter-
pretacién y aplicacion del derecho; el segundo, en cambio, por convertir
el derecho en un asunto de “brujas y unicornios” y por presentar al juez
como un ser incontrolable en sus decisiones. Conviene por tanto identifi-
car un punto medio.

(2.3) JUEZ COMPROMETIDO CON LOS VALORES PERO LIMITADO POR
LA ARGUMENTACION RACIONAL

Como lo han puesto de manifiesto Laurence Tribe y Michael Dorf®’,
“Asi como la intencién original de los primeros autores —incluso si pu-
diera ser capturado en un laboratorio, embotellado y cuidadosamente
inspeccionado bajo un microscopio— no ofrece una interpretacién deter-
minada satisfactoria de la Constitucién, también del otro lado del espec-
tro debemos rechazar como completamente insatisfactoria la idea de una
Constitucién vacia o infinitamente maleable”.

De este modo, ni el noble sueno, de quienes creen encontrar en la
Constitucién respuestas claras conforme a la “original intencién” de sus
autores, ni la pesadilla de quienes creen que la Constitucién es solo un
pretexto para hacer con ella lo que uno anhela, pueden considerarse como
modelos aceptables de interpretacién constitucional. En consecuencia,
también el profesor Tribe cree que “debemos encontrar los principios
de interpretacién que puedan anclar la Constitucién en alguna realidad
externa mds segura y determinada”. No obstante, una tercera opcién solo
es posible si aceptamos la actividad interpretativa como actividad de crea-
cién, pero sometida a ciertos controles de racionalidad.

66 Moreso (1997) 215.

67 TriBE, Lawrence DorF, Michael (1991). On reading the Constitucion. Harvard University
Press. Hay en curso una versién en castellano que publicard la Editorial Palestra de Lima, a
la que he tenido acceso.
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Aunque Hart ha puesto a Dworkin en el casillero de los
“sonadores” 8, creo que sus aportes nos acercan a lo que puede ser la “ter-
cera via” en esta bisqueda. De otro lado, las teorias de la argumentacién
racional que se han desarrollado hacia finales del siglo XX, sobre todo en
Europa, permiten aproximarnos a un modelo racional de argumentacién
que no niega, desde el inicio, que interpretar es crear y que, en conse-
cuencia, argumentar desde una Constitucién de principios y valores, su-
pone construir soluciones que no preexisten a los casos.

Como bien lo ha puesto de manifiesto recientemente Garcia Figue-
roa, “desde una concepcién constructivista, el discurso practico (del que
el juridico aqui se presupone es un caso especial —sonderfallthese—) se cons-
truye y no preexiste a la actividad discursiva de los participantes en é17%.

:Es el constructivismo la tercera via? Las propuestas del constructi-
vismo alcanzan a toda una tradicién filoséfica a la que no es posible remi-
tirnos por ahora’®. Baste con dejar anotado, el hecho cada vez més acep-
tado, de que en los actuales sistemas juridicos no es posible asumir la idea
de un sistema cerrado de proposiciones normativas no derrotables, esto
es, que los casos més trascendentes que llegan a los tribunales, configuran,
por lo general, una especie de casos para los que no ha sido posible gene-
ralizar una solucién ex ante o, en otros supuestos, se trata de situaciones
en las que el derecho preexistente resulta “derrotable” frente a la fuerza
de las razones. En consecuencia, tanto la generalizacién (universalidad)
como la certeza del Derecho estdn en cuestién. Se trata entonces de que
las respuestas a los casos hay que construirlas basindonos en alguna idea
de correccién externa y no dependiente del sistema normativo preexisten-
te, sino, en Gltimo caso, a partir de algin sistema moral: en buena cuenta
se trata de asumir que el discurso juridico es una especie del discurso mo-
ral préctico’!.

Esta es también la idea que ha defendido, segiin creo comprender,

68 A esta conclusién llega Hart, porque considera que “Para Dworkin, incluso en el més dificil

de los casos dificiles, en el cual dos interpretaciones alternativas de una disposicién o dos

reglas en conflicto parecen adecuarse igualmente bien al derecho establecido previamente,

el juez nunca crea derecho”. Hart (2000) 342. Propongo, sin embargo, que dejemos por
ahora la propuesta de la “Gnica respuesta correcta” y rescatemos de Dworkin las criticas al
originalismo y su teorfa de la interpretacion.

Garcia Ficueroa, Alfonso (2009). “Neoconstitucionalismo y ponderacién”, en Ortega,

Luis y De la Sierra, Susana: Ponderacién y derecho administrativo, Madrid: Marcial Pons,

p. 93.

70 Para una recontruccién de la tradicién filoséfica con especial referencia al procedimen-
talismo, me remito al texto de MassiNt Correas, Carlos (2004). Constructivismo ético y
Justicia procedimental en John Rawls, Mexico: Universidad Nacional Auténoma de México.
También puede verse al respecto el texto de Nivo, Carlos S. (1989). E/ constructivismo ético,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

71 La comprensién de la argumentacién juridica como discurso moral propuesta por Alexy
apunta en esa direccién. ALEXY (1999).

69
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Dworkin en la disputa con el originalismo, al reclamar una actitud de
compromiso con los valores constitucionales, proponiendo una lectura
moral de la Constitucién’?. “La lectura moral —a decir de este autor— in-
siste que la Constitucién significa lo que los constituyentes intentaron
decir. El originalismo insiste en que significa lo que estos esperaban que
su lenguaje significarfa”3. Si comprendo de manera correcta, una lectura
moral supone, en primer lugar, asumir que el punto de partida del proce-
so interpretativo tiene que ver con enunciados de tipo moral contenidos
en la Constitucién. Los derechos fundamentales son “compromisos mora-
les” dird Dworkin, por lo que asumir una lectura moral supone, mds que
interpretar un texto, descifrar ciertos conceptos, sin que ello signifique
reivindicar las “concepciones” que llevaron a sus autores a redactarlos en
determinado momento’4.

De este modo, los redactores del texto constitucional en tanto “pru-
dentes estadistas”, apelaron a la abstraccién de los conceptos, porque se
proponian redactar una Constitucién “a partir de principios morales abs-
tractos, no de encriptadas referencias a sus propias opiniones (o las de sus
coetdneos) sobre la mejor forma de aplicar tales principios”>.

De manera que una forma de ser fiel a los eszadistas que redactaron
la Constitucién seria también asumiendo los compromisos morales que
ellos nos platearon, pero contextualizdndolos en el momento en que di-
chos compromisos deben ser asumidos. A eso apunta Dworkin cuando
propone la distincién entre concepto y concepcién. El concepto es indis-
pensable, pues sin él no existe la comunidad a la que dirigen los mensa-
jes de la Constitucién. Como nos lo ha hecho notar Marisa Iglesias, “el
concepto indica algo sobre el mundo, no sobre las palabras”, de manera
que “el concepto no tiene caracter semantico, sino interpretativo. Po-
dria decirse que es el juicio o la idea mds abstracta acerca de cudl es la
mejor forma de presentar un fenémeno, cuyo acierto o cuya verdad es
incontrovertible en un determinado contexto discursivo y en un tiempo
dado”7°.

Las concepciones, en cambio, son las diferentes formas en que puede
ser reconstruido un concepto en un determinado caso o en un tiempo y
espacio determinados. Asi, mientras los conceptos requieren unidad, pues
de lo contrario nadie los identificaria como tales, las concepciones tien-
den a ser controvertidas. Podriamos asi decir, que los conceptos sirven

72 DworkIN, Ronald (2002). “La lectura moral de la Constitucién y la premisa mayoritaria”.

Cuestiones Constitucionales, pp. 3y ss.

73 Dworkin (2002) 19.

74 DwoRrkIN, Ronald (2002). Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 508 pp.

75 Dworkin (2007) 140.

76 laLEsias ViLa, Marisa (1999). El problema de la discrecionalidad judicial. Una aproximacién
al conocimiento juridico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 137.
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a la hora de generalizar, las concepciones son indispensables a la hora de
particularizar o de concretar los mensajes conceptuales.

Me parece que la distincidn entre concepto y concepcion constituye un
buen punto de partida para comprender el rol de la interpretacién consti-
tucional en el contexto de las actuales sociedades en las que rige el princi-
pio juridico del pluralismo. El pluralismo requiere ser incorporado en los
procesos de interpretacién, los cuales se muestran ya no como una estra-
tegia orientada a desencriptar textos del pasado, sino mds bien como una
reaccién a partir de nuestras experiencias y necesidades’”. La distincién
entre concepto y concepcion constituye también una forma de introducir
las exigencias del caso en los procesos de interpretacion.

En efecto, los problemas de interpretacién constituyen siempre (a
menos que se traten de meras especulaciones teoréticas de los juristas)
disputas frente a casos concretos. Esta elemental constatacién muestra
también que el caso es el que orienta y a veces “moldea” la solucién inter-
pretativa. Creo que en esta direccién Zagrebelsky ha dado un paso mds en
la propuesta de Dworkin al plantear la necesidad de la asignacién de “sen-
tido” y de “valor” en la interpretacién de los casos como antesala o, mejor
aun, como contrapartida a todo proceso de interpretacién normativa. El
sentido orienta la accién humana hacia un “resultado” social, mientras que
la asignacién de valor se ve condicionada por dicho sentido”®.

La construccién de sentido y de valor da cuenta de la posibilidad de
la objetividad en los juicios interpretativos y alejan las sospechas de subje-
tividad y el de incurrir en la “pesadilla” a la que alude Hart en su famoso
ensayo. Pero también, por otro lado, la posibilidad de leer los contenidos
morales de la Constitucién a partir de las exigencias que plantean los ca-
sos nos muestra que los argumentos de Dworkin no pueden ser desapro-
vechados acusdndolo de ser un “sonador” ingenuo, por el solo hecho de
haber planteado el ideal regulativo de la tinica respuesta correcta’”.

Al parecer, la mayor contribucién de Dworkin, al menos con re-
lacién a la interpretacién de la Constitucién, no radica en la tesis de la

77 Una estrategia orientada a recoger, en la prdctica de la interpretacién constitucional, el
mandato del pluralismo ha sido sugerida por Stith, quien luego de afirma que “Ningan tri-
bunal deberia poseer la facultad de imponer interpretaciones politizadas del derecho a toda
una nacién”, ha sugerido la tesis conforme a la cual “...el poder de interpretar y aplicar la
constitucién y las leyes se debe otorgar a un nimero de instituciones jurisdiccionalmente
distintas. De este modo, la multiplicidad de intérpretes contribuye a preservar el pluralismo
en el pensamiento juridico, una libertad frente a la dominacién de cualquier ideologia juri-
dica”. StrrH (2005) 180.

78 ZAGREBELSKY (2005) 137.

79 Puede resultar paradéjico que el potencial argumentativo de DwORKIN sobre el activismo
judicial y las posibilidades de lecturas alternativas al texto constitucional terminen final-
mente en una formulacién tan insostenible como el de la tnica respuesta, pero creo que el
propio DwWORKIN se ha encargado de atenuar sus iniciales planteamientos sobre esta tesis.

DwogrkIN (2007) 52 - 54.
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Gnica respuesta correcta, sino en habernos mostrado, sin sobrecogimien-
tos, que la tarea de interpretar una Constitucién que contiene derechos
supone asumir compromisos y convicciones morales, y en mostrarnos que
los desacuerdos en esta tarea no son ni metodolégicos ni lingiiisticos, sino
bdsicamente se tratan de desacuerdos sobre nuestras concepciones acerca
de lo que entendemos como bueno o malo en un determinado momento.

Una adecuada teoria de la interpretacién supone, entonces, mostrar
cudl es la mejor lectura moral en un tiempo y lugar determinado, una
lectura que, llegado el caso, como lo plantea el propio Dworkin, “cuando
no haya manera de reconciliar el texto y la prictica en una interpretacién
constructiva (...)” puede incluso “(...) desbancar a una pieza tan bdsica
de los elementos interpretativos como el texto de la Constitucién”80.
Creo que aqui se da la vinculacién entre la teoria moral de la interpreta-
cién y las exigencias de correccién en el razonamiento interpretativo: la
posibilidad de que la argumentacién racional, aun cuando Dworkin no
lo plantee en estos términos, pueda derrotar la propia “claridad” de los
textos normativos. Interpretar la Constitucién supone entonces encontrar
su sentido mds racional a la luz de los casos que plantea la practica social.

De este modo, sin embargo, si bien se estd ante un juez mds compro-
metido con los valores que con los textos, el propio Dworkin reconoce
que también se asume el riesgo de un juez con poderes peligrosamente
ilimitados8!. Como lo ha hecho notar Luis Prieto8?, si bien esta manera
de comprender la labor judicial resulta paraddjica, si se toma en cuenta
los demds postulados de la teoria del Derecho de Dworkin, queda claro
que el compromiso con los mandatos morales de la Constitucién requiere
no solo de “un Tribunal activista, en el sentido de que debe estar prepa-
rado para formular y resolver cuestiones de moralidad politica”®, sino,
ademds, una teorfa del razonamiento y de la argumentacién que sea capaz
de poner unos limites mds o menos razonables, ahi donde el Derecho deja
a la moral en una suerte de “tierra de nadie”. En suma, una cierta capa-
cidad para comprender los valores de una Constitucién que se muestra
“abierta” pero que impone contenidos sustanciales a los poderes llamados
a actuar bajo su mandato®*.

Lo que sigue de aqui en adelante impone la necesidad de indagar en

80 Dworkin (2007) 147.

81 “Aunque la queja familiar de que la lectura moral da a los jueces un poder ilimitado es hi-
perbdlica, contiene suficiente verdad para alarmar a aquellos quienes creen que tal poder
judicial es inconsistente con una forma republicana de gobierno”. DworkiN (2002) 17.

82 PrieTo SancHis, Luis (1985). “Teorfa del Derecho y Filosoffa Politica en Ronald Dwor-
kin”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 14.

83 DwoRrkiIN (2002) 231.

84 Sin que desde luego ello implique, como bien lo ha hecho notar el profesor Dfaz Revorio, incu-
rrir en el peligroso desvio de “constituzionalizar” los propios valores del juez”. Diaz Revorio,
Francisco Javier (2004). La Constitucion abierta y su interpretacion, Lima: Palestra 178.
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el desarrollo de las teorias de la argumentacién que, en los tltimos anos,
han construido un importante arsenal para mitigar de algiin modo las an-
gustias de quienes creen que la lectura moral abre camino a un activismo
sin fronteras hasta convertir a la democracia constitucional en una suerte
de dictadura de los jueces. Ello, sin embargo, nos convoca a nuevas inda-
gaciones que deben esperar por ahora.
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