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Resumen

En el presente articulo se examinan varias propuestas que abordan la argumentacién como
un ejercicio valido y necesario de control judicial; ello, a través del estudio de diversos elemen-
tos doctrinales, como lo son la representacién democratica argumentativa, la interpretacion
previa y la debida justificacién de las decisiones, asi como la ponderacién y la aplicacién de
los principios, entre otros. Al margen de lo anterior, nuestra intencién no es otra sino la de
presentar una descripcién del estado del arte de dichas cuestiones, el cual es presentado en
un repaso detallado en varios planteamientos tedricos que, directa o indirectamente, evalian
el papel de la argumentacién como eje del control judicial.
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DOCTRINAL ELEMENTS FOR THE STUDY OF ARGUMENT
AS A PILLAR OF JUDICIAL CONTROL

Abstract
This article evaluates several proposals about the argumentation as a necessary requirement

in any exercise of judicial review. The proposals are analysed through many doctrinal approa-
ches. For instance, the argumentative democracy; the interpretation and the justification of the
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decisions; the balancing and the principles. Our intention in this study is neither to analyze
some problems and its solutions; rather, it is to present the state of the art in several theories
about the role of argumentation in the context of judicial review.

Keywords

Argumentation, Argumentative Democracy, Balancing, Judicial Review, Principles, Interpre-
tation.

ELEMENTOS DOUTRINAIS PARA O ESTUDO DA
ARGUMENTACAO COMO EIXO CONTROLE JUDICIAL

Resumo

Neste artigo varias propostas que abordam o argumento como um controle judicial vélida e
necessaria de exercicio ¢é discutido e, portanto, através do estudo de varios elementos doutri-
nérios, como representagdo democratica argumentativa, a interpretacdo anterior e justificagao
adequada decisbes, bem como do peso e da aplicagao dos principios, entre outros. Para além
do referido, a nossa intencéo é apenas apresentar uma descricao do estado da arte dessas
questoes, que é apresentado em detalhes em varias abordagens revisao teérico que direta ou
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indiretamente avaliar o papel da argumentagao no centro do controle judicial.

Palavras-chave

Argumento, controle judicial, argumentativos democracia principios de ponderagao de ren-

derizacdo

1. A MANERA DE PLANTEAMIENTO
INTRODUCTORIO

Asumir que la argumentacién constitucional
tiene la funcién de limitar el ejercicio del po-
der de los jueces puede resultar una postura
demodé, ya que al hacerlo, se estd también
asumiendo una postura similar a la de la Revo-
lucién Francesa en relacién a la judicatura, que
habiendo reemplazado los jueces del Ancien
Regime, requirié de los nuevos el ser tan solo
la bouche de la loi, limitando su funcién a la de
meros aplicadores mecénicos de la ley®.

En este sentido, Vigo asevera que la argumentacion
constitucional es la matriz de todo tipo de argumen-
tacién juridica, al estar ésta planteada desde una sis-
tematizacion. Véase Vigo (2009, p. 219). Esto puede
llevar a muchos, como es el caso de Tushnet, a pensar
que puede llegar a sustituir el buen razonamiento de
aquellos jueces que no tienen la experiencia relevante
en asuntos de politica nacional, para fundamentar sus

La labor argumentativa de un juez consiste en
estructurar sentencias a través de razones que
favorezcan una o varias? ratio decidendi capa-
ces de sustentarlas. Es una labor que puede lle-
gar a ser muy compleja en la medida en que
el sistema juridico dado plantee la utilizacién
de distintas fuentes del derecho, punto hacia
el cual existe una tendencia a nivel mundial,
los cuales, eventualmente pueden estar inclu-
so conectados entre si de muy variadas formas
(Atienza, pp. 47-96) . De alli que el mérito en el
quehacer del juez que argumenta sera el lograr

fallos correctamente, y por lo tanto, no tendrén la ha-
bilidad para satisfacer las expectativas que la sociedad
tiene sobre ellos (1992, p. 762).

Debemos recordar que no necesariamente una senten-
cia puede llegar a tener una razén de la decisién (ratio
decidendi), como ocurrié en Marbury v. Madison, don-
de ademas de resolverse el problema juridico planteado
por el tribunal, que hacia alusién a si era o no posible
revocar el nombramiento de un juez de paz, se resolvid
también la aplicacién de la constitucién sobre la ley.
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reordenar toda la masa normativa, doctrinal y
jurisprudencial en un caso, asi como su acervo
probatorio, de forma tal que pueda satisfacer
las expectativas de la sociedad.

Por otra parte, sobre la idoneidad de quienes
ocupan tal cargo cabe la siguiente pregunta:
¢puede acaso un juez, como persona de buen
juicio que se supone que debe ser, tener esta
destreza sin haber ocupado previamente algtin
cargo de gestién de asuntos de indole publica?
Parece ser que para Tushnet hay un NO ro-
tundo, cuando contradice el planteamiento de
Frankfurter (1992, p. 756), va que ante todo
buen juicio debe prevalecer la experiencia,
quedando Gnicamente la argumentacién como
sistema que limita el ejercicio de los poderes
judiciales. En efecto, si los jueces pudiesen
aplicar a discrecién el criterio que consideren
mejor conveniente para las circunstancias de
cada caso, la argumentacién utilizada entonces
careceria de reglas que sirvieran para distinguir
los razonamientos correctos de los que no lo
son (Bouzat, 1998).

Y es en este escenario donde criterios como la
ponderacién basada en una teoria discursiva
del constitucionalismo -que logre integrar los
principios construidos del constitucionalismo
contemporéneo- adquiere un gran protago-
nismo. Asi, Alexy propone una estructura que
teniendo de frente el concepto de equilibrio, es
capaz de armonizarse en una argumentacion
racional y objetiva que permita la construccién
de sentencias que sean aceptadas a largo pla-
zo como razones de correcciéon. Es importante
ver que esta aceptacién se logra a través de
argumentos correctos o razonables y, con la
existencia de personas racionales que tengan
la disposicién y capacidad de aceptar estos
argumentos, si y solo si, estos son correctos o
razonables.

En cualquier caso, y luego de resaltar en este
primer apartado la importancia de la argumen-
tacién, somos conscientes que los elementos
doctrinales presentados en un ejercicio de este
tipo estaran siempre incompletos, o por lo me-

nos seran discutibles en un entorno doctrinal
constantemente oscilante; de alli por ejemplo
la ausencia de conclusiones en este articulo. No
en vano, esperamos que lo aqui desplegado,
sea Util en el enfoque de las discusiones acerca
de cémo la argumentacién -desde una Optica
constitucional- debe marcar efectivamente la
pauta en el quehacer de todo juez.

2. DE LA LEGITIMIDAD A LA
REPRESENTACION ARGUMENTATIVA

No existe un poder legitimo en si, afirma Duver-
ger: hay, en cambio, poderes que se consideran
a si mismos como legitimos (Duverger, 1970,
p.10). En efecto, los jueces al tener la posibili-
dad de asumir que todos los fallos proyectados
gozaran de la legitimidad en su fuerza vincu-
lante, podrian llegar a fallar en funcién de sus
intereses propios o ambiciones, y esto es una
preocupacién que Tushnet trae a colacién a tra-
vés de Madison en el principio republicano, en
tanto en cuanto este «(...) enables the majority
to defeat [the] sinister views [of a minority] by
regular vote» (Madison, 1961, p. 308), a la vez
que formula una recepcién de las teorias de la
interpretacién como pautas limitadoras de la
funcién de los jueces.

Con todo y ello, Tushnet expone la probleméa-
tica de la falta de motivacién verdadera de las
sentencias por parte de jueces norteamerica-
nos, trayendo a consideracién el caso de City of
Richmond v. J.A. Croson Co, en el que el juez
O’Connor al citar la teoria de la representacién
de a Hart, lo hizo mas a manera de adorno
que como parte central de la ratio decidendi,
ante lo que vélidamente Tushnet se pregunta
¢si la teoria constitucional no sirve para moti-
var las decisiones, entonces cuél es su papel?,
y anade, es claro que esta pregunta no puede
ser contestada por los jueces, ya que «most opi-
nions are now drafted by law clerks».

En este sentido, Bouzat, al estudiar el caso ar-
gentino, arremete contra el control constitucio-
nal preventivo y abstracto, pues este se traduce
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en una resignacién del poder legislativo frente
al judicial, en donde hay una suerte de elitismo
que presupone que aquel reducido grupo de
magistrados estan mejor capacitados que los
parlamentarios para la solucién de los conflic-
tos valorativos que se plantean para la declara-
toria de inconstitucional de una ley?®.

Debemos, entonces, regresar a la argumenta-
cién constitucional, la cual por el solo hecho de
trabajar con principios, parece suponer en pa-
labras de Atienza «siempre de una u otra forma,
una operacién de ponderacién (bien la realiza-
cién de una ponderacién, o bien la aceptacién
de una ponderacién efectuada anteriormente)
(2011, p. 50), el problema entonces estara en
«cémo determinar el peso de las diversas razo-
nes en presencia» siguiendo esta misma linea
argumentativa, que concluye con otra pregun-
ta: ¢cabe al menos establecer alguna jerarquia
sobre los tipos de razones presentes en los pro-
cesos de justificaciéon? Asi, pues, podemos con-
siderar a la argumentacién constitucional como
aquella enfocada a proveer las herramientas
necesarias para justificar todos los procesos
que conlleven la labor de interpretar y aplicar
la Constitucién sobre las normas cuestionadas.

Retomando el planteamiento alexiano (Vigo,
2003, pp. 203-224) de la representacién argu-
mentativa?, cabe también concebir una relacién

Y es que los parlamentarios han de contar con una co-
misién especializada en asuntos constitucionales, que
debera evaluar la constitucionalidad de los proyectos
de ley antes y durante los debates, pero si, y solo si
un ciudadano se llegase a sentir afectado por una ley
no elaborada acorde a la constitucién, entonces este
podria recurrir al control de constitucionalidad, ello se
explica en aquella postura de Mill que expone que no
hay mejor juez que uno mismo para sus propios inte-
reses. Aunque se tenga en cuenta la anterior aprecia-
cién a efectos de nutrir este debate, debe asi mismo
tenerse en cuenta la compatibilidad entre las teorias
del derecho, de la interpretacién constitucional y de la
legitimacién, con miras a estructurar una sélida teoria
de la democracia

Vale la pena no dejar de omitir la distincién de repre-
sentacion argumentativa, en cabeza de los jueces cons-
titucionales, y de representaciéon decisiva -y de igual
forma argumentativa o discursiva- en cabeza de los
parlamentarios.

entre el pueblo y los miembros de los tribunales
jurisdiccionales de cierre, en la cual confluyen
tanto los argumentos jurisprudenciales, como
las decisiones plasmadas en el voto para elegir
al parlamento, encargado a su vez de la elec-
cién de dichos miembros. Esta concepcién no
es otra que la de un modelo deliberativo de
democracia, a través del cual los ciudadanos
estaran en todo su derecho de exigirles a los
magistrados el cumplimiento de un deber de
institucionalizar su discurso con argumentos
racionales, como medida para la toma de de-
cisiones a través del sentido dado a los fallos.

Debe, pues, haber armonia, una relacién de
complemento entre parlamentarios y jueces
constitucionales, ya que estos ultimos para
crear una justificacién vélida en sus decisiones
judiciales deberan apelar a los mismos valores
y presupuestos que justifican una democracia
para la que trabajan conjuntamente. De esta
manera, no cabran erréneas percepciones
acerca de si estos imponen o no imponen su
voluntad, promoviendo, por el contrario, valo-
res que justifiquen cualquier decisién democra-
tica frente a situaciones concretas, en las cuales
las normas pueden resultar atentatorias contra
los propios presupuestos que las legitiman.

El precedente tampoco debera ser ajeno a la
argumentacién constitucional, toda vez que
un juez al emitir un fallo con fundamento en la
forma en que los demas jueces lo hicieron en
el pasado, estara respetando la igualdad en la
aplicacién juridica, una igualdad que se enmar-
ca en la Constitucién y que, insistimos, le da
cimientos a la argumentacién constitucional.
Este respeto por los precedentes se convertira
en certeza juridica y, consecuentemente, en la
materializacién de la confianza que los ciuda-
danos depositamos en el Estado, una confianza
que nos genera estabilidad en las regulaciones®.

De alli parte la necesidad propia de darle una fuerza
vinculante al precedente, al satisfacer, de esta forma,
las expectativas que como sociedad tenemos y que,
por ejemplo, Tushnet pasa en alto al referirse al aparato
jurisdiccional.
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Por ultimo, atendiendo a la cuestién sobre
cémo es posible reforzar esta satisfaccién de
expectativas, podemos valernos de la construc-
cién de lineas jurisprudenciales que revistan de
coherencia a los fallos. Todo ello nos llevara a
un contexto ideal en donde los jueces tengan la
suficiente confianza para emitir sus propios jui-
cios, valiéndose de la argumentacién constitu-
cional, pero ante todo generando la aceptacién
de personas razonables a través de argumentos
razonables.

3. LA JUSTIFICACION DEL
CONTROL JUDICIAL

Tushnet, al analizar las formas alternativas de
control judicial, (2003, pp. 2781-2802), toma
como punto de partida lo que él mismo de-
nomina weak-form systems o formas débiles
(Landau, 2011, p. 29), un método concebido
para el cumplimiento de los derechos de se-
gunda generacién, a través de la limitacién del
poder de los tribunales para invalidar la legisla-
cién, luego de una evaluacién que determina si
esta es acorde o no a la Constitucién. En con-
traposicién, se encuentran los strong-form sys-
tems o formas fuertes, a través de los cuales se
adquiere la competencia general para determi-
nar el alcance v significado de la Constitucién.

Son dos esquemas de control que han sido ob-
jeto de un juicioso estudio por parte de la doc-
trina, que ha tratado de responder la cuestién
referente a los criterios que establecen en qué
casos deben los legisladores y tribunales aplicar
uno u otro. En este andlisis, este autor, ademas,
considera el control judicial de tutela o thayeria-
na, como la via a seguir cuando los tribunales
detecten un error® en el quehacer del legislador,
esto es, al promulgar una ley que va en contra
de la Constitucién (Tushnet, 2003, p. 2781). La

6 No obstante lo anterior, por ejemplo, las interpretacio-

nes constitucionales sobre materias disciplinarias que
el legislador hacen de sus propios privilegios gozan de
la presuncién de «que éste conoce bien lo que requiere
para ajustar su actividad a los fines que la Constituciéon
le establece» (Matheus, 2011, p. 175; Tushnet, 2001,
p. 1395).

importancia de estas dos formas radica en un
diseno constitucional capaz de responder a los
retos planteados en una democracia de pesos y
contrapesos.

Si bien, el control judicial puede ser necesa-
rio para garantizar que el legislador -por la via
ordinaria- no modifique o no vaya en contra
de la Constitucién, se hacen también necesa-
rios mecanismos para que el control efectuado
por los jueces en si sea controlado o revisado a
través de un esquema fuerte (2003, p. 2802),
tal y como lo propone Tushnet. Tampoco debe
dejarse a un lado el contrapeso que sobre la
rama judicial recae, de hecho basta tan solo
con remitirnos a Landau’ en ese sentido, pues
al reflexionar acerca de las credenciales demo-
craticas del poder legislativo sostiene (2011, p.
23) que desde hace tiempo la teoria constitu-
cional estadounidense ha considerado que di-
chas credenciales son una razén suficiente para
también limitar a los tribunales.

Asi, una apropiada justificacién de la revision
debera responder a la cuestién del equilibrio
entre cortes y parlamento. No en vano Tush-
net sugiere que las estrategias de asignacién
de cualquiera de las formas de control, pueden
llegar a ser inestables per se (Tushnet, 2003,
p. 2802). Empero, si a consciencia se disefian
estrategias basadas en lo anterior, v si la argu-
mentacién alli desarrollada busca -con expe-
riencia y con temperamento judicial- la satisfac-
cién de las expectativas que la sociedad pone
en dicho quehacer, entonces la misién se estara
cumpliendo satisfactoriamente.

Lo anterior sin que, de un lado, los jueces ter-
minen convirtiéndose erréneamente en intér-
pretes supremos de la constitucién, reduciendo
los incentivos que tendrian otros actores frente

Landau considera que en un nivel mas basico, los
reclamos de atencién judicial hacia las instituciones
legislativas —si los asuntos se enmarcan o no en tér-
minos constitucionales— se basan en ideas acerca de
la legitimidad democratica y la mayor capacidad de la
rama legislativa, en un amplio espectro de funciones,
que van desde la recopilacién de informacién hasta el
diseio de politicas publicas (2011, p. 23).
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a la Constitucién (Landau, 2011, p. 20), y del
otro lado, sin que, por ejemplo, se fuerce al le-
gislativo a aprobar a favor del poder ejecutivo
la concentracién de mas funciones de las que
constitucionalmente estdn permitidas en es-
tados de excepciéon (Landau, p. 30). A partir
de lo anteriormente expuesto, es posible, en-
tonces, analizar el rol de la democracia en la
justificacién del control judicial.

Dworkin ha escrito al respecto, partiendo de
la injusticia de no permitirsele a una mayoria
politica tomar decisiones, aun cuando existan
razones contrarias lo suficientemente fuertes
(Dworkin, 2004, p. 22; Hongju-Koh, Harold &
Slye, 2004), de alli que dicho control necesa-
riamente va a comprometer a la democracia®.
Por otra parte, al analizar la justificaciéon de las
decisiones colectivas, Etchichury reconoce que
Dworkin «repasa el argumento utilitarista, en el
que el nimero de personas que prefieran algo
y la intensidad de esas preferencias constituyen
la base de una decisién aceptable» (Etchichury,
2011, p. 38), esto permite entender «que las
preferencias no pueden simplemente sumarse,
pues en muchos casos, ellas se basan no en
lo que alguien quiere para si, sino para otros»
(2011, p. 38).

Esto nos lleva a una lectura comunal de las
decisiones, en vez de un ejercicio que unica-
mente tome la estadistica del gobierno por el
pueblo®. Lo anterior, encuentra sentido en las
implicaciones que tienen las lecturas comuna-
les en un estado democrético, ya que alli la li-
bertad positiva se traduce en el gobierno del
pueblo para el pueblo, y sobre todo para sus

De la misma forma Dworkin va a sugerir que las pregun-
tas centrales que debe hacerse la teoria constitucional
son: ¢Este compromiso estéd justificado?, y de ser asi,
¢bajo qué supuestos? o lo que es lo mismo ¢cuando?
Dworkin anade: «En la lectura estadistica, el control in-
dividual acerca de las decisiones colectivas que afectan
su vida es medido por el poder, de uno mismo, para
influenciar el resultado, v en una democracia el poder
de cualquier individuo sobre las decisiones nacionales
es tan pequeno que las constricciones constitucionales
no pueden ser consideradas como para disminuirlo lo
suficiente para contar como objetable por esa razén»
(p. 29).

oficiales (Dworkin, p. 29), sin que ello implique
cualquier relacién entre gobierno y ciudadania
como colectividad. Tal situacién permite con-
cluir que en todo proceso argumentativo y jus-
tificativo del control judicial, las preferencias in-
dividuales basadas en prejuicios no tienen nin-
guna cabida, ya que a través de la mencionada
estadistica se podrian, incluso, llegar a vulnerar
derechos tales como la igualdad®.

Ahora bien, retomando la estrategia de la asig-
nacién de formas de control de Tushnet, po-
demos afirmar que a pesar de ser inestables,
pueden llegar a ser efectivas si son pensadas
para cada caso en concreto, logrando inclusive
ser capaces de dotar a los tribunales de las he-
rramientas para resolver cuestiones polémicas,
y de devolver la autonomia en las areas sujetas
a la forma-débil de control (Tushnet, 2003, p.
2802). Esto ultimo, en un panorama en el que
a menudo el pueblo pierde capacidad de auto-
gobierno ante los tribunales, como consecuen-
cia del ejercicio de la forma-fuerte de control
judicial (Tushnet, 2003, p. 2784).

Dentro de toda esta linea argumentativa, nos
debe quedar por lo menos una primera con-
clusion, v es que los disefios constitucionales
deben ser fiel reflejo de los valores del pueblo,
y no de deseos pasajeros de los actores politi-
cos. Mas aun, la tarea de interpretar no se debe
detener en una sentencia; por el contrario, es
una elaboracién colectiva con vocacién de
permanencia, en la que pueden definirse hitos
o puntos, pero nunca la estacién final (Etchi-
chury, p. 40). Asi, si nos situdramos en un plano
temporal, no deberiamos darle rienda suelta ni
a la forma de aplicacién de la revisién que més
tenga aceptacién en ese momento, ni mucho
menos a las preferencias de un gobierno autori-

10 Aqui Etchichury trae a colacién un caso préctico desde

la experiencia norteamericana planteado por Dworkin:
«este autor afirma que por méas que una comunidad
blanca tenga intensas preferencias por la segregacion
racial, éstas se fundan en prejuicios y ello las vuelve
violatorias del derecho de la poblacién negra a ser
tratada como igual. Por ello, no deberian tomarse en
cuenta al momento de valorar la voluntad comin.
(Dworkin, 1993, p. 38).
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tario de turno, para citar tan sélo dos ejemplos.
Creemos, al igual que Gargarella y Friedman
que la funcién del control judicial debe ser el
fomento del didlogo social'l, a través de valo-
res que deben ser forjados, luego de un serio y
profundo debate deliberativo.

4. LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL: DOS
PROPUESTAS DE ANALISIS

Si intentdsemos buscar una aproximacién al
concepto y real alcance de la interpretaciéon
constitucional, nos encontrariamos ante un
amplio recital de significados propuestos por
diversos autores a partir de la éptica que su res-
pectivo contexto les ha dado. No obstante, hoy
por hoy, dos tratadistas, Waluchow (2008) y
Berman (2011, pp. 408-420) nos llevan a esta
figura a través de un recorrido que analiza des-
de los métodos que legitiman una determinada
interpretaciéon, hasta las diversas teorias que
vinculan un destacable nimero de factores re-
levantes. Este sera el eje que abordaremos para
llegar a la relacién existente entre dichas teorias
y la argumentacién constitucional.

Partiendo de una descripcién genérica, conce-
biremos la interpretacién constitucional como el
quehacer de los jueces y, especialmente, jueces
constitucionales, en el que se analizan diversos
elementos a la luz de la Carta Politica para res-
ponder a un determinado planteamiento o pre-
gunta juridica relevante. Estos elementos anali-
zados suelen ser parte del contexto propio de la
jurisdiccién del operador u operadores juridicos.
Al margen de esta definicién, consideramos
oportuno senalar que si estos elementos son
analizados desde la argumentacién constitucio-
nal, podrian también estructurarse como directi-
vas orientadoras para construir el discurso que
legitimara la sentencia, apelando a los argumen-
tos disponibles desde toda teoria interpretativa.

En este sentido Friedman anade que lo tnico irénico
es que aun aquellos que defienden el control judicial
también argumenten que los jueces interfieren con la
voluntad popular (Friedman, 2005, p. 171).

En este orden de ideas, si trazdsemos la discu-
sién a través de los elementos planteados en
esta definicién, valdria la pena llegar al alcance
que para Waluchow tiene la Constitucién fren-
te a la interpretacién constitucional, pues en su
opinién, las teorias que sobre esta ultima orbi-
tan estan intrinsecamente ligadas a su natura-
leza y autoridad como norma de normas, ya
que todas contemplan -por lo menos- cuatro
elementos comunes, a saber, significado, inten-
cién, precedente judicial y teorfa (Waluchow,
2009, p. 109). Por su parte, Berman centra el
punto de partida de la interpretacién constitu-
cional en los enunciados constitucionales, que
el juez debe fijar para luego establecer las reglas
de decisién a través de doctrines (Alexander,
2011, p. 21), las cuales fundamentan el deno-
minado «nuevo doctrinarismo» (Pulido, 2012,
p. 140) y que le permiten al juez constitucio-
nal enfocarse en lo que este autor denomina la
implementacién constitucional (Berman, 2010,
pp. 39-69).

5.LA TAXONOI\'[iA DE BERMAN Y LAS
CINCO TEORIAS DE WALUCHOW

Podriamos, entonces, afirmar que esto consti-
tuye un notable aporte de Berman, ya que la
labor del juez intérprete de la constitucién es
concebida a través de tres etapas: (i) el estable-
cimiento del alcance del contenido seméantico
del texto legal; (ii) la determinacién de la activi-
dad que rodea dicho contenido, o en otras pa-
labras, la respuesta a la pregunta de ¢cuél debe
ser la norma aplicable?; vy (iii) la adaptacién
del texto analizado en otras normas juridicas
que sean more easily or cheaply administered,
that threaten less overdeterrence, or that are, in
any other fashion plausibly thought legitimate,
better suited to judicial enforcement (Berman,
2010, pp. 39-69).

No debe, por lo tanto, extrafiarnos que, en
igual sentido, Waluchow asuma que aquellos
casos sometidos a interpretacién constitucio-
nal deban llevar necesariamente al operador a
analizar cuestiones teéricas sobre cuél debe ser
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el enfoque apropiado'? para la interpretacién
de los instrumentos escritos.

En cuanto a las teorias mas relevantes, Walu-
chow identifica cinco, todas ellas compuestas
por cuatro elementos o factores claves en co-
mun: el significado, la intencién, el precedente
y la teorfa misma. (i) La Teoria Textualista, o
teorfa del significado original, es aquella que
tomando la Constitucién como un documento
de caréacter funcional, propugna por la bisque-
da de la intencién de los autores de la misma,
pues son ellos de quienes deriva la autoridad.

(ii) La Teoria Originalista, o teoria de la intencién
original, busca en cambio indagar sobre lo cual
conjuntamente los autores —el constituyente- que-
rian decir, esto es, responder a la cuestion relati-
va a la verdadera intencién de los constituyen-
tes, para con ello, determinar sus expectativas, o
maés bien, qué es lo que ellos esperaban lograr
al redactar aquello que se redacté en el texto fi-
nal. La viabilidad de esta propuesta se da en que
«después de todo, de los constituyentes se puede
presumir que han conocido y tenido en cuenta las
entonces normales aplicaciones de las palabras
que usaron, y que han pretendido que se alcan-
zaran sobre los resultados que dicha aplicaciones
apuntan, asi como los objetivos y valores para
cuya realizacién aquellas aplicaciones parecian
las més adecuadas» (Waluchow, 2008, p. 117).

De hecho, la diferencia entre esta teoria vy la
(iii) Teoria de la Intencién Hipotética, esta en
el futuro plausible o hipotético, toda vez que a
pesar de buscar responder la misma pregunta,
lo hace desde un escenario ficticio aunque pro-
bable, en otras palabras, lo que se quiere des-
cubrir es lo que el constituyente hubiese preten-
dido plantear en el momento de redaccién de
la carta politica, frente a lo que ahora mismo
(en el presente) se toma por certero.

La Teoria Interpretativa de (iv) Dworkin aboga
por una interpretacién que sea mas acorde a

12 Lo anterior, claro esta, en atencién al papel especial

de una Constitucién que tanto delimita como limita los
poderes que tiene el Estado (Waluchow, 2008, p. 11).

los fines preestablecidos por la Constitucion,
a través de una labor que no se centre en la
intencién de los constituyentes sino que pon-
dere las consecuencias de tomar cualquier via
interpretativa (Dworkin, p. 214), centradndose
mas esta teoria en el mayor valor posible que
se pueda obtener del tipo de objeto de la inter-
pretacién, poniendo a la Constitucién bajo «su
mejor luz» con la finalidad de indagar acerca
de los principios implicitos que le permitiran al
intérprete establecer los limites pre-existentes
sobre el poder el Estado para desarrollar ade-
cuadamente su quehacer (Waluchow, 2009, p.
126). Dworkin espera, por tanto, que el juez
intérprete sea capaz de descubrir alguna razén
para elegir preferir una teorfa sobre las demas.

Por ultimo esta la que Waluchow denomina (v)
Teorfa Critica es la que trae consigo multiples
soluciones, las cuales aunque presentan dife-
rentes variantes, tienen en comun la intencién
de derrumbar los mitos que rodean a las «pro-
tecciones constitucionales» a través de teorias
tales como el entendimiento originario o las
intenciones de los constituyentes, entre otras.

Respecto a las criticas que expone de estos
planteamientos teéricos, Waluchow empieza
por la dificultad que existe en la teoria textualis-
ta para afrontar el contenido seméntico de las
palabras a interpretar, pues estas en si son abs-
tractas y de naturaleza evaluativa, ademés de
llevar no a concepciones sino a meros concep-
tos, demandandole al intérprete una labor ex-
tra de identificacién e integracién de una teoria
adicional capaz de explicar mejor, y de justificar
la variedad de inferencias con las que se en-
contraria el intérprete. En cuanto a la teoria ori-
ginalista, sefala que las intenciones originales
son «notoriamente oscuras», por no decir que
estan sujetas a futuras variaciones y que por si
mismas son indeterminadas completamente,
dejandole nuevamente al intérprete la labor de
acudir a otros elementos auxiliares.

Siguiendo con su posicién critica a estas teo-
rias, Waluchow se pregunta en atencién a la
teoria de la intencién hipotética: épor qué no
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debemos simplemente olvidarnos de este ejer-
cicio hipotético teéricamente sospechoso y
tomar nosotros mismos las decisiones? (Walu-
chow, 2009, p. 126), vy respecto a la teoria de
interpretativa de Dworkin, nos deja entrever un
cuestionamiento acerca de si es conveniente
que el juez en su juicio decida «sobre los méri-
tos relativos a las teorfas constitucionales rivales
acerca de los limites propios de la autoridad del
Estado» (Waluchow, 2009, p. 126), pues en su
concepcién tal juicio es una exigencia que se
deriva de la naturaleza misma de la interpreta-
cién, siguiendo con su razonamiento. Y es que
todo lo anterior es asimilable si entendemos
la l6gica positivista incluyente de Waluchow?!?
que busca componer una defensa de la justicia
constitucional con el fin de superar las deficien-
cias que en su consideracién tiene Dworkin.

Para Berman, si bien el niimero de teorias de in-
terpretacién constitucional es tan amplio como
el nimero de tedricos que las proponen, existen
dos grandes grupos, las teorias de enfoque ori-
ginalista y las que no tienen dicho enfoque. En
la primera teoria se da en la labor del juez in-
térprete una mayor relevancia a las disposicio-
nes de caracter original, respecto a las demas,
pues la Constitucién, muy a pesar de los afos,
sigue teniendo el mismo significado desde que
se promulgdé por primera vez, ello desde el pun-
to de vista semantico, al igual que en la teorias
textualista que analizamos previamente. Las
variaciones de esta teoria van desde el public
meaning que tendria la Constitucién razona-
blemente para una persona de la época en que
fue ratificada la norma, hasta el originalismo
derivado de la adaptacién de la Constitucién
en administrable legal rules dentro de los limites
establecidos por el significado original.

13 Dicha légica se plantea a través de cuatro premisas:

«(a) la determinacién y el contenido del derecho de-
penden de una serie de hechos sociales que, even-
tualmente, pueden apelar a ciertos estandares morales
dotandolos asi de validez juridica; (b) la validez de las
normas juridicas no depende necesariamente de su
adecuacion a ciertos estandares morales; y (c) en los
casos en los que el Derecho apela a la moral no conce-
de a los jueces discrecionalidad para resolver los casos
que se les presenten» (De Lora, 2009; Moreso, 2002).

Como critica a esta corriente, los tedricos de
corte no originalista, creen que aun cuando es
una teorifa interpretativa correcta, no resulta ser
del todo una teoria legalmente correcta (Ber-
man, 2010, p. 412). Esta teoria no originalista,
por su parte, busca enfocarse en una concep-
cién coherente con los principios democréticos
y la soberania popular, mas alla de lo plasma-
do en la Carta Magna, pues son los intérpretes
como operadores juridicos quienes deben rea-
lizar su labor con base a un cuerpo normativo
que incluso tenga alcance jurisprudencial. De
hecho, si siguiésemos el trasfondo de las criticas
de Waluchow, no deberia por lo tanto sorpren-
dernos que Berman lo catalogara (2010, p.
416), junto con Strauss, como no-originalista.

Son pues, teorias que buscan analizar elemen-
tos a la luz de normas constitucionales para lle-
gar a la solucién de casos usualmente dificiles,
pero que ante todo, tal y como lo planteamos
a la par de la definicién de interpretacién cons-
titucional, le sirven de cimientos a la argumen-
tacién constitucional para justificar el discurso,
pues ésta en términos de Prieto-Sanchis «no
s6lo ha de perfilar los contornos de preceptos
abstractos y elasticos, recurriendo desde luego
a estandares extra-constitucionales, sino que
ha de transitar un largo camino para mostrar
el proceso de inferencia que va desde esa nor-
ma a la decisién o fallo» (Prieto, 1991, p. 190),
pues en el proceso argumentativo para este au-
tor ni la eleccién de las premisas, ni su conte-
nido, ni la deduccién respectiva, son aspectos
que se sostienen por si mismos.

6. PONDERACION Y PRINCIPIOS

Para abordar la ponderacién como un crite-
rio de argumentacién constitucional conviene,
ante todo, tener presente la discusién existente
en torno al concepto de racionalidad a partir
de la argumentacién juridica, y en la no exis-
tencia de un consenso sobre cudles han de ser
las condiciones de racionalidad que deben ser
satisfechas en cualquier decisién judicial, sien-
do apenas la fundamentacién racional en dere-
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cho la condicién que es mejor asimilada por la
doctrina. Esto se entiende en la medida en que
para ser racional, siguiendo a Bernal, una de-
cisiéon judicial debe contar con una estructura
soportada en términos conceptualmente claros
y consistentes (Bernal, p. 60), independiente-
mente de si, por ejemplo, esta fue planteada
por varios jueces/magistrados sin un consenso
unanime.

En efecto, tanto la precisién conceptual -tradu-
cida en claridad- como la consistencia, al ser
exigencias de racionalidad en un fallo judicial,
lo son también en la labor de ponderacién que
sobre la misma debid existir en caso de haberse
planteado un conflicto de principios constitucio-
nales. La ponderacién, ademéas de ser el medio
mas apropiado para dirimir este tipo de conflic-
tos, quizés el idéneo, es también un método de
interpretaciéon sui generis de principios, puesto
que como actividad de construccién juridica cen-
tra su labor en extraer aquellas consecuencias
juridicas implicitas de los principios en un caso
determinado, en lugar de establecer significados
sobre determinadas disposiciones juridicas.

Y es que al ser muy frecuentes los conflictos
entre principios constitucionales es preciso re-
currir a los instrumentos que se encuentran
ubicados mas alla de lo que los constituyentes
determinaron, por ejemplo, como lo proponen
Atienza y Ruiz-Manero al remitir al intérprete
a las razones subyacentes presentes en juicios
de valor (Atienza, 2007, p. 25), descartando
toda ponderaciéon desde una perspectiva del
constitucionalismo de corte positivista ideoldgi-
co'*, no obstante lo anterior, y sin el 4nimo de
entrar a este debate, conviene traer a colacion
(Atienza, 2007, p. 42) algunas cuestiones plan-

Tesis argumentada por Paolo Comanducci, quien al
sostener que existe una conexion necesaria entre de-
recho y moral, asume también que existe una obliga-
cién de obediencia a la Constitucién y las leyes, una
ideologia que para Atienza y Ruiz-Manero es «criticable
y peligrosa pues tiene como consecuencia la disminu-
cién del grado de certeza del Derecho derivado de la
técnica de “ponderacién” de los principios constitucio-
nales y de la interpretaciéon “moral” de la Constitucién»
(Comanducci, 2003, p. 5).

teadas por estos mismos autores en relaciéon a
la ponderacién y la interpretacién éde qué for-
ma se pueden llegar a relacionar la labor de
interpretar con la de ponderar?, si existiese una
manera, ¢serfan compatibles, o son dos ope-
raciones realmente distintas?, y por ltimo, ¢es
la interpretacién, sencillamente, un tipo o un
momento de la ponderacién?

Lo cierto es que es necesario contar con un
método que sea capaz de poner los principios
«de frente» y a la vez de «sopesarlos», lo cual,
en términos de Guastini se traduce en estable-
cer una jerarquia de valor a través de juicios
comparativos. Se trata, pues, en nuestra con-
sideracién, de la ponderacién, un método que
como lo hemos intentado justificar en parrafos
anteriores, responde con un mayor grado de
eficacia que otros métodos alternativos a esta
problemética, aun cuando el método como tal
(la ponderacién) no sea del todo aceptado, por
ejemplo, por Comanducci quien lo descarta de
entrada pues logra un efecto negativo al dismi-
nuir el grado de certeza del Derecho®.

No obstante lo anterior, y como respuesta a
estas criticas, pueden encontrarse métodos in-
tegradores de la ponderacién, v uno de ellos,
compuesto por dos fases, es justamente pro-
puesto por Atienza (2007, p. 46), quien propo-
ne aplicar la ponderacién convirtiendo de esta
forma los principios en reglas, para después,
aplicarlas o bien a través de un modelo de ar-
gumentacién subsuntivo o bien finalista. Por
consiguiente, si tratAsemos de situar a la ponde-
racién dentro del espectro de la argumentacién
constitucional, bastaria con hacer una remision
a los tribunales constitucionales, quienes desde

Comanducci, (2003, p. 105) , quien por cierto al re-
ferirse a la ponderacién en este mismo texto (p. 107),
siguiendo la interpretacién de Moreso «anade a su
defensa de la certeza que la creacion de los principios
constitucionales v su modo peculiar de aplicacién, la
ponderacién, a falta de una moral comin, aumenta la
discrecionalidad de los jueces, que pueden decidir los
casos haciendo referencia a las propias, subjetivas, con-
cepciones de la justicia, y también esto, naturalmente,
aumenta la discrecionalidad de los jueces y la indeter-
minacién ex ante del derecho» (Moreso, 2003, p.6).
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un punto de vista netamente formal, le dan la
importancia necesaria a esta figura respecto a
los tribunales ordinarios gracias al rol que los
principios alli juegan (Atienza, p. 31).

En ese sentido, Atienza realiza la siguiente acla-
raciéon: «(...) no quiere decir que los jueces or-
dinarios no ponderen, sino que sdlo tienen que
hacerlo, en cierto modo, cuando se enfrentan
con casos dificiles que no pueden resolverse
sin remitirse —explicitamente- a principios cons-
titucionales y en circunstancias en las que el
tribunal constitucional no ha tenido atn opor-
tunidad de pronunciarse»'®. Por tanto, seria
vélido afirmar que aunque la argumentacién
se enmarque, de una parte, en la justificacién
de los procesos interpretativos y, de otra parte,
en la debida aplicacién de la Constitucién, es
la ponderacién quien le dota de una poderosa
herramienta valorativa ante los conflictos entre
principios constitucionales.

A pesar de todo, no cualquier ejercicio argu-
mentativo-justificativo tiene su punto de soporte
en las premisas equivalentes a valores y normas
constitucionales, de manera que en los casos que
no son dificiles no habria un fundamento alguno
para realizarla, pues con la labor justificativa no se
requiere llegar a un grado de profundidad mayor,
como si se requeriria en los casos dificiles, esto
es, en los casos ajenos a la aplicacién de criterios
tales como ley posterior sobre ley anterior y de
ley superior sobre ley inferior, entre otros, donde,
por ejemplo, la ponderacién transportaria al juez
a su doble esquema, axiolégico y movil.

Lo anterior, aun cuando sean caracteristicas de los
principios su imprecision al estar formulados abier-
tamente y su contraposicién respecto a la aplica-
cién que podrian o no tener frente a una situacién
concreta. Con lo que aunque en la actualidad no
haya un método que determine los pasos a seguir,
para determinar un resultado favorable en estas
situaciones, si hay una serie de criterios que de

Quien ademas senala que “cuando lo ha hecho, el juez
ordinario tiene ya a su disposicién una regla, esto es,
debe seguir la ponderacion efectuada por el tribunal
constitucional”.

acuerdo a Atienza son guias a tener muy en cuen-
ta, estos criterios «son caracteristicos de cualquier
argumentacion préactica de caracter justificativo
(...) y otros vinculados a una determinada con-
cepcion de la Constitucion» (Atienza, p. 54), desde
luego, del Derecho del Estado constitucional.
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