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PRESENTACION

Luis Ernesto Vargas Silva?
Magistrado Corte Constitucional de Colombia

La profusa e inspiradora obra de Manuel Atienza, Doctor de la Universidad
de Oviedo y profesor de la Universidad de Alicante, ha obtenido inusitada
influencia en la comunidad juridica de lberoamérica. Este logro no es
producto del azar, sino fruto de la pertinencia de su propuesta tedrica
en la reformulacién del método de decision judicial en general, y de las
sentencias de los Tribunales Constitucionales en particular, originada a
finales del siglo pasado y que aun tiene lugar entre nosotros.

Esta transicion, como hemos tenido oportunidad de constatarlo los jueces
que ejercimos durante el periodo, tiene como comin denominador el
abandono de fédrmulas textualistas de interpretacion del Derecho vy la
correlativa incorporaciéon de herramientas de la filosofia del lenguaje,
de la légica juridica y de la argumentacién, en la construccién de las
decisiones judiciales. Esta transformaciéon no es asunto menor, pues
significa un cambio profundo en la forma en que los ciudadanos vy,

! Doctor en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Libre, especializado en
Derecho de Familia de la misma Universidad, doctorando de la Universidad de
Zaragoza en Derecho Privado, Vocal del Consejo Directivo del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
vicepresidente de la Red Latinoamericana de Jueces integrada por magistrados de
18 paises, expresidente del Tribunal Superior de Cundinamarca y de su Colegio de
lueces. Magistrado de la Corte Constitucional colomblana desde Marzo de 2009,
profesor catedratico de la Universidad Libre de Colombia.
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fundamentalmente los jueces, comprenden qué es el Derecho y como
debe wor aplicado. Hemos pasado de la inferencia légica formal, de la
blisqueda de estrictos silogismos en la norma juridica y de la aplicacién
mecdnica de sus consecuencias juridicas, a la asuncién de los problemas
de ambigliedad y vaguedad propios de las proposiciones normativas
expresadas en lenguaje natural, al reconocimiento de tensiones entre
reglas v principios, y a la naturalizacién en el uso judicial de contenidos
distintos a las simples prescripciones del Derecho positivo. La actividad
Judicial se ha convertido, sin duda, en una labor mucho mas dificil, pero
a la vez mucho mas rica, compleja y satisfactoria.

Sin embargo, la reformulacion de la manera en que se expresa la decision
judicial no puede darse sin un marco conceptual que la justifique.
Esa necesidad es, precisamente, la que explica la importancia de los
aportes tedricos del profesor Atienza. El lector atento de este texto
podré corroborar la claridad, utilidad y fortaleza de la teoria sobre la
argumentacion constitucional que se expresa en los articulos aqui
compilados. Bajo esta perspectiva, el agradecimiento que la judicatura
de ambos lados del Atlantico debe a Manuel Atienza estd basado en
habernos prodigado —a nosotros, los jueces que participamos de esta
transformacién—, instrumentos valiosos para la justificacién interna de
nuestras decisiones.

Para efectos de esta presentacion, quiero centrarme en una de las facetas
que, en mi criterio, mejor explicita la pertinencia de las herramientas
tedricas de la interpretaciéon constitucional, entendida como caso
particular de la interpretacion de la decisién judicial: el vinculo entre el
control de la argumentacion de los fallos y su legitimidad democratica,
en especial aquellos adoptados por el Tribunal Constitucional.

Concurren dos modalidades de justificacion de las decisiones
judiciales. La primera, que denominaré institucional, esta fundada en el
reconocimiento del caracter coactivo de las sentencias en razén de ser
expresiones de potestades consagradas en el ordenamiento positivo. En
ese sentido, es la Constitucion y la ley la que instituyen a los jueces y les
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adscriben el poder de administrar justicia. Por ende, el mandato general
de acatamiento al Derecho_ gue esta en el centro del constitucionalismo
liberal, opera como ambito de aceptabilidad de la decision judicial. Si el
orden juridico ha otorgado a los jueces la competencia para decidir casos
de manera vinculante, este es un pardmetro suficiente para reconocer
como justificadas sus decisiones.

El problema que plantea esta modalidad de justificacién es que no
cuestiona la decisién judicial desde su perspectiva interna. Llevada la tesis
al extremo, la justificacidn institucional tomaria la forma de una falacia ad
hominen, pues fundamenta la aceptabilidad de la sentencia sélo desde la
perspectiva del funcionario estatal que la produce. Ademas, presenta una
contradiccién insalvable, puesto que confunde el ambito de validez con
el de la justificacion. Mientras que el primero esta relacionado con una
férmula normativa que adscribe competencia, el segundo tiene que ver
con la aceptabilidad de lo decidido, lo cual carece de un vinculo necesario
con la problematica de la definicion de la jurisdiccidon. Del mismo modo,
la ausencia de cuestionamiento a la justificacion interna de las decisiones
judiciales es, incluso, peligrosa en tanto puede fomentar un caldo de
cultivo para la arbitrariedad en el uso de la funcién judicial. No obstante
tales dificultades, el estudio de la practica juridica local demostraria que,
salvo contadas excepciones, el modo de justificacién institucional conserva
buena parte de su poder, por lo que no puede, aln, ser soslayado.

Estas falencias buscan ser superadas por la modalidad de justificacion que
denomino como argumentativa. En este escenario, se busca auscultar
tanto la existencia de normas juridicas que confieran competencia a quien
profiere la decision (esto es, el ambito de validez), como la justificacién
interna de la misma, lo que remite al cumplimiento de determinadas
reglas argumentativas y del discurso, de modo que la decision judicial
se muestre, como lo resalta Aulis Aarnio, aceptable racionalmente y, por
ende, predecible.?

7 Sobre el particular Vid. AARNIO, Aulis. Derecho, racionalidad y comunicacion
soclal. Ensayos sobre filosofia del Derecho. México, Fontamara. 2000,
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La visiébn argumentativa supone estar de acuerdo con que la funcién de
los jueces en una democracia constitucional esta limitada, no sélo por las
reglas que determinan la jurisdiccidn, sino también por un conjunto de
principios y valores que, habida cuenta su caracter normativo, hacen parte
del parametro de justificacion de la actividad de los jueces. A su vez —y
esto es lo mas importante para el tema que nos convoca—, la verificacion
del vinculo entre la decision judicial y tales principios y valores es un
asunto con pretensién de objetividad, puesto que es verificable desde el
punto de vista del cumplimiento de las condiciones predicables de todo
discurso racional. Precisamente, los ensayos contenidos en este volumen
estan dirigidos, entre otros objetivos, a hacer un inventario de dichas
condiciones y a explicar cdmo se cumplen (o incumplen) en la actividad
de los jueces, en especial los que integran los Tribunales Constitucionales.

He insistido en que la modalidad de justificacion argumentativa tiene un
vinculo necesario con la legitimidad democratica de la actividad del juez.
Esta relacién estd basada, en mi criterio, en distintas variables que en
aras de la brevedad apenas enunciaré, con la seguridad que explicaciones
ulteriores mads robustas las adquirird el lector con el estudio de este libro.

En primer término, la justificacién argumentativa permite el control
ciudadano de las decisiones judiciales. Ello en la medida que las reglas del
discurso racional son un parametro de aceptabilidad mds universal que el
de la interpretacion juridica, comprendida en su sentido mas tradicional.
En ese sentido, exigir a las sentencias un grado de coherencia minima
permite que no solo las partes dentro del proceso, sino que la sociedad
en general {lo que es definitivo cuando se trata de la actividad del juez
constitucional) pueda interpretar y evaluar la disciplina argumentativa del
fallo y la plausibilidad de la construccién de sus premisas facticas, y el paso
a conclusiones que resuelven controversias juridicas dadas.

De otro lado, otorga herramientas objetivas para la resolucién de asuntos
que, conforme a la practica basada en el formalismo juridico, quedaban
en ultimas relegadas a la decisidn discrecional del juez. En efecto,
instrumentos como la ponderacién, parten de aceptar que las reglas y
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principios pueden entrar en tensién en un caso concreto, en especial en
aquellos considerados dificiles. Antes de la transicién que da paso a la
comprensioén del derecho como una practica argumentativa, la ausencia
de una norma que subsumiera el caso o la contradiccidn entre las reglas y
principios involucrados, llevaba a la disposicion de una regla de decisién
basada en el simple criterio del juez, aspecto especialmente problematico
para el Estado constitucional, interesado en la posibilidad de evaluar la
aceptabilidad de las decisiones judiciales. Ahora, ante el consenso sobre
el uso de herramientas discursivas que ordenan ese tipo de decisiones, se
cierra el paso a tales férmulas discrecionales.

En tercer lugar, la perspectiva argumentativa permite garantizar la eficacia
normativa de fuentes de derecho que, como sucede con la Constitucién,
se presentan como férmulas juridicas que, en términos “Hartianos”,
responden a una textura abierta, distinta a la concepcion mas tradicional
de las normas como enunciados construidos con la estructura precepto—
sancion. Para esta perspectiva, la construccion de la premisa normativa,
que contrario a como se consideraba en la practica formalista no antecede
sino que hace parte de la decisidn judicial, debe introducir todos los
“materiales juridicos” relevantes.? La determinacion de la pertinencia
y jerarquia de cada una de estas fuentes pasa, necesariamente, por un
proceso argumentativo que justifique el rol del juez en ese ambito.

Ademas, la concepcién argumentativa permite la construccion de didlogos
entre las decisiones judiciales de distintos regimenes legales nacionales
e, incluso, de tradiciones juridicas disimiles. En efecto, el formalismo
juridico que imperé como practica en la judicatura por décadas, entend(a
la actividad de los jueces como un fenémeno esencialmente local, pues
se encontraba irremediablemente atado a las formulaciones juridicas
nacionales, en especial aquellas de rango estrictamente legal, en su sentido
formal. La exigencia del cumplimiento de un estandar argumentativo

' Sobre la construccién de la premisa normativa de las sentencias judiciales,
a partir de todos los materiales juridicos relevantes, Vid. AGUILO REGLA,
Josep. Teorla general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico). Ariel.
Barcelona, 2000. pp. 101-123.
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minimo, en cambio, resulta predicable de toda decisién judicial, al margen
de la corriente juridica en que se inscriba. Por lo tanto, se ha abierto una
opcidn interesante del derecho comparado, no ya desde la comparacién de
regimenes legales positivos, sino desde el estudio acerca de |la coherencia
y el uso de las formulas de articulacién del discurso racional que se predica
de las sentencias.

Por dltimo, considero que la vigencia y exigibilidad de las reglas
argumentativas en la decision judicial es un vehiculo de importancia nodal
para el cumplimiento del fin Gltimo del Derecho: la resolucién ordenada
de los conflictos, en procura de la paz social. Uno de los pilares de la
democracia constitucional es la actuacidn transparente y participativa
de los servidores publicos, mandato que —por supuesto—, también es
predicable a los jueces. Ante la necesidad de ejercer la judicatura de cara
a los ciudadanos, la conciencia de los jueces respecto de la consideracion
e inclusion de las reglas del discurso racional en sus decisiones, es una
garantia de la aceptabilidad de las mismas, del compromiso social con los
fines de la administracidn de la justicia y de la estabilidad del Estado social
y democratico de Derecho.

Los articulos que a continuacién ha compendiado en forma exitosa nuestra
alma mater, 1a Universidad Libre, buscan ilustrar tales condiciones. Tal vez
una de las mayores virtudes de la obra del profesor Manuel Atienza es
la de su interés por vincular los contenidos de la filosofia del Derecho y
del lenguaje a la actividad judicial. La intencidn de dar sentido a férmulas
complejas, a través de su uso por parte de la judicatura es, sin duda, un
eje transversal de su obra. Es por ello que celebro el encomiable esfuerzo
editorial de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre para poner a
disposicién de la comunidad juridica colombiana estos fructiferos textos
que con seguridad tendran notable influencia en la ensefianza del Derecho
y en la construccion de mejores decisiones judiciales, que fortalezcan
nuestro sistema democratico.

Bogota D.C., Mayo
de 2010

ESTADO DE DERECHO,
ARGUMENTACION E INTERPRETACION




ESTADO DE DERECHO, ARGUMENTACION
E INTERPRETACION

I. De los tres términos que componen el titulo de este trabajo (“Estado de

Derecho”, “argumentacion” e “interpretaciéon”), el primero de ellos es el
que cabria considerar como menos polémico.

Si arrancamos, por ejemplo, para elucidar ese concepto, del ya clasico
trabajo de Elias Diaz {(cfr. Diaz 1966 y 1995), nos encontramos con que
el autor, aun reconociendo que se trata “de una realidad (como la
democracia misma precisa) de caracter procesual, perfectible y abierta en
el tiempo” (1995, p. 65), entiende que existen una serie de “necesarios
caracteres generales” que permiten establecer lo que seria la intencién
o connotacién de ese concepto. Concretamente, y como es bien sabido,
se trataria del imperio de la ley, la division de poderes, ei control de la
Administracién y la garantia de los derechos y libertades fundamentales.
Por supuesto, no es facil precisar en qué consiste —o debe consistir—
cada una de esas caracteristicas; e, igualmente, puede ser disputado sl
alguna de ellas juega un papel prioritario en la definicidn o goza, en algun
sentido, de independencia con respecto a las otras (ésta seria la opinién
de Laporta (1994, p. 13S) en relacién con el imperio de la ley): o bien si
lo que hoy se entiende por “Estado constitucional” vendria o no a ser
una forma del Estado de Derecho (lo que Elias Diaz llamaba el “Estado
democratico de Derecho”). De manera que esa caracterizacién no impide
que nos tropecemos con casos dudosos, esto es, con organizaciones
estatales con respecto a las cuales existirian dudas razonables sobre si
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integran o no un Estado de Derecho (por ejemplo, élo era Espafia en la
época de la transicion: digamos, en 19777; éilo es hoy México?). Ni puede
impedir tampoco del todo un uso “interesado” de la expresion, habida
cuenta de la carga emotiva de signo positivo que tiene esa palabra y que
la hace especialmente apta para ser usada en definiciones persuasivas.
Pero esos —inevitables— problemas de vaguedad y emotividad no impiden
gue la expresion “Estado de Derecho” designe siempre un cierto tipo
de organizacion politica. Dicho de otra manera, el concepto de “Estado
de Derecho” puede gue sea impreciso, pero al menos es univoco: nadie
parece haberlo usado para referirse a otra cosa que no sea un tipo de
organizacién politica que aparece en un determinado momento histérico
y con caracteristicas mas o menos bien definidas.

No es, sin embargo, con esto con lo que nos encontramos a propdsito
de “interpretacion” o “interpretacion juridica”, que son términos
extraordinariamente ambiguos y en muy diversos aspectos. Asi, desde
el punto de vista del objeto, la interpretacidn puede referirse a cualquier
entidad susceptible de tener un sentido (en definitiva, cualquier objeto
no natural; un acontecimiento histdrico, un comportamiento, etc.); o bien
tan solo a objetos lingtiisticos (particularmente a textos escritos, como
en {a “interpretacion de la ley”); o bien (seria el sentido mas estricto cie
“interpretacion”) a textos problematicos, esto es, textos cuyo significado
es, en principio, dudoso y necesitan, pues, de una labor, de un esfuerzo,
de aclaracion. Pero ademas, hablamos de “interpretacién” tanto para
referirnos a una actividad (la actividad consistente en atribuir sentido
a alguno de los tres anteriores tipos de objetos), como al resultado, al
producto de esa actividad. Y, finalmente (sin que ello excluya otras posibles
dimensiones de analisis), de “interpretacién” se puede hablar —como lo ha
hecho Gianformaggio (1987)— en un plano noético, lingiiistico o dianoético.
Una vez aclarado —a través del Diccionario de Ferrater Mora— que “desde
Platén ha sido comun en la filosofia griega usar dianoia para significar
el pensamiento discursivo, el pensar que procede por razonamiento,
a diferencia de noesis, entendida como pensamiento intuitivo, es decir,
como captacion intelectual inmediata de una realidad (inteligible)”
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(voz “Dianoia”), estamos en condiciones de entender los seis sentidos
de “interpretacion” (mejor, de “interpretacién legal”) que distingue
Gianformaggio, combinando esta ultima distincién con la anterior, y gue
podria representarse asi:

Noética Lingliistica Dianoética
Actividad 1.1 1.2 1.3
Producto 2.1 2.2 2.3

He aqui su (por lo demas, escueta) explicacion:

1.1 es el “fendmeno mental de la atribucién de un significado a un
documento"; 1.2 es la "adscripcién de un significado a una disposicion";
1.3 es el "tipo de actividad que se dirige a elucidar el significado de un
enunciado" (...)

Pues bien: 1.1 es una aprehensidén, una comprensién, un entender; 1.2 es
una enunciacion de un enunciado interpretativo; 1.3 es un razonamiento,
una justificacion, una argumentacion.

En consecuencia: 2.1 es un significado —lo que se entiende o se ha
entendido—; 2.2 es también un significado, pero sélo si existen condiciones
o criterios de validez del acto, pues de otro modo, creo, es sélo una
adscripcién de significado; 2.3 no es un significado, y no es una adscripcion
de significado, sino que es un enunciado o una proposicién del tipo: “S
(el signo S) ha de entenderse como $' (tiene el significado de S'), yesla
conclusion de un argumento” (Gianformaggio 1987, pp. 90 y 91).

Con respecto a “argumentacién” (en particular, “argumentacion juridica”)
cabria, en principio, hacer un anélisis paralelo al que hemos visto a
propdsito de “interpretacidén”. Asi, por un lado, se podria hablar de
“argumentar” en un sentido amplio (cuando se dice que las sentencias de
los jueces —aunque se trate de casos faciles, de casos no problematicos—
deben estar argumentadas), o bien en un sentido més estricto (segun el
cual, solo se argumenta en presencia de un problema, esto es, cuando
se trata de dar razones a propdsito de una cuestién dudosa). Y, por otro
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lado, cabe también distinguir entre argumentacion en cuanto actividad (la
actividad de argumentar) y en cuanto producto o resultado de la misma (y
aqui—dirfa yo, separandome en esto de Gilanformaggio— tanto refiriéndose
a la conclusion de un argumento, como al conjunto de las premisas y
de la conclusion: el texto de una sentencia —incluyendo no sdlo el fallo,
sino también los antecedentes de hecho, los hechos probados en su caso
y los fundamentos de Derecho~ seria el resultado de la previa actitud
deliberativa—argumentativa del tribunal).

Lo que, sin embargo, no parece posible es utilizar —o utilizar del todo— la
tercera de las perspectivas a propodsito de “argumentacion”. Y no parece
gue pueda hacerse, porque la argumentacién seria siempre, en definitiva,
una actividad dianoética (o el producto de esa actividad). Esta caracteristica
de la argumentacién aparece en cierto modo reflejada en nuestros usos
lingliisticos, en cuanto tiene pleno sentido hablar de “la interpretacion del
articulo 15 de la CE (Constitucion espafiola)”, pero no de “la argumentacién
del articulo 15 de la CE”; en el primer caso, podemos preguntamos, por
ejemplo, écudl es la interpretacion del articulo 15 de la CE?, mientras que
en el segundo, o que tendria sentido seria preguntar por los argumentos
en favor del articulo 15 (de haber introducido ese articulo, de haberlo
interpretado de una cierta forma, etc.). O sea, uno interpreta algo, pero
no argumenta algo, sino argumenta en favor o en contra de algo. Por eso
también, podemos ver, naturalmente, la argumentacién como actividad
o acto linglistico, pero en ese caso —como lo ha mostrado Toulmin (cfr.
Toulmin, Rieke y Janik 1954)— lo que caracteriza al uso argumentativo del
lenguaje es que para argumentar no basta con emitir ciertas preferencias
en ciertas circunstancias (como ocurre al interpretar, al prescribir o al
insultar), sino que se necesita afiadir razones en favor de lo que se dice.
Quizds sea también este rasgo lo que explique que la interpretacion,
en cuanto actividad, tienda a verse como un tipo de relacién que se da
entre un texto, un sujeto (el intérprete} y un (nuevo) texto, mientras
gue la actividad argumentativa tendria lugar entre un sujeto (orador o
proponente) un discurso (si se quiere, un texto) y otro sujeto (el auditorio
o el oponente).
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2. Lo dicho hasta aqui pareceria sugerir la idea de que el de interpretacion
es un concepto mas amplio que el de argumentacién, esto es, que la
interpretaciéon en sentido lato o latisimo (equivaliendo a entender o
comprender algo) no envuelve ningun tipo de argumentacion; sélo cuando
hablamos de interpretacion en sentido estricto (en cuanto aclaracidon
de algo —de alguna entidad susceptible de tener un significado— que se
haya vuelto dudoso) nos aparece también la idea de argumentacién, en
cuanto procedimiento (o resultado de ese procedimiento) para aclarar esa
duda (para pasar, por ejemplo, del enunciado a interpretar al enunciado
interpretado).

Sin embargo, las cosas podrian plantearse también de manera que
llegdramos al resultado justamente opuesto. Podemos partir, por ejemplo,
de considerar el Derecho como una serie de decisiones (en relacién con
ciertos problemas practicos) cuya justificacion requiere la produccién
de argumentos, esto es, de razones en favor de esas decisiones. Ahora
podemos decir que de entre esas razones, de entre esos argumentos,
algunos tendrian cardcter interpretativo, pero otros no: por ejemplo,
no tiene cardcter interpretativo un argumento deductivo (digamos, la
justificacién interna de una decision) y, por lo menos hasta cierto punto,
tampoco serian argumentos interpretativos los que se usan para resolver
problemas de prueba, de calificacién o de relevancia.

Ahora bien, este Ultimo planteamiento, lo que viene a mostrar en
realidad es que la argumentacion no presupone la interpretacién en
sentido estricto, pero si en sentido lato; esto es, argumentar implica
necesariamente un entendimiento, la atribucion de algun significado a
las premisas y a las conclusiones, lo cual vale incluso para la concepcidn
formal de la argumentacion de la que luego se hablara.

En consecuencia, y dada esta cierta prioridad de la interpretacién con
respecto a la argumentacidn, en lo que sigue procederé de la siguiente
manera. En primer lugar, presentaré en forma muy breve los problemas
-y las posibles respuestas— que configuran la problematica de la
interpretacion juridica. De menor a mayor densidad, las preguntas a las
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que habria que responder parecen ser éstas: 1. équé es un enunciado
interpretativo?; 2. écudndo y quiénes interpretan?; 3. éicomo, de qué
manera, ha de proceder —o procede de hecho-el intérprete?, esto es, équé
técnicas o métodos interpretativos utiliza?; 4. ¢en qué se fundamentan
tales métodos?, esto es, équé teoria de la interpretacion —que ofrezca una
respuesta al qué es, por qué y para qué interpretar— debe asumirse?; 5.
ihasta dénde llega la interpretacion?, esto es, écuales son sus limites?,
ien qué punto se deja de interpretar y se pasa a crear o inventar algo?,
¢se puede identificar el Derecho sin interpretarlo?; y 6. éde qué criterios
disponemos para juzgar la correccién de una interpretaciéon?, équé es una
buena interpretacion? Luego, en segundo lugar, mostraré qué conexiones
guarda lo “interior con la problematica de la argumentacioén, a partir de
tres concepciones que creo importante distinguir: la concepcién formal,
material y dialéctica o pragmatica de la argumentacion. Y, finalmente,
sefialaré cémo se relaciona lo anterior con el Estado de Derecho, con las
diversas caracteristicas del Estado de Derecho antes aludidas.

3.1 Si limitamos el problema de la interpretacién juridica a la
interpretacion de textos (lo que dejaria fuera, pero sélo parcialmente, la
“interpretacion” de las costumbres y de los hechos: sélo parcialmente,
pues por “interpretacion de la costumbre” (Guastini 1996, p. 171) se
entiende también la interpretacion de los documentos en los que se
recogen los usos, las practicas en cuestion; y por “interpretacion de los
hechos” debe entenderse también la de los documentos que constituyen
pruebas), cabria ver la interpretacion como una operacion consistente en
pasar de unos enunciados a otros, y un enunciado interpretativo como lo
que permite ese paso. Asi, por ejemplo, respecto al articulo 15 de la CE,
podriamos distinguir:

(1) “Todos tienen derecho a la vida”;
(2) “Todos, en el articulo 15, significa todos los nacidos”;

(3) “Todos los nacidos tienen derecho a la vida”.

(1) es el enunciado a interpretar: (3) el enunciado interpretado; y (2) el
enunciado interpretativo.
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Siguiendo una sugerencia de Guastini (1996, p. 165: “Interpretacién y
definicidn, de hecho, son especies de un Unico género (quizas, en verdad,
son propiamente la misma cosa)”, un enunciado interpretativo, como (2),
puede analizarse en los mismos términos que una definicion legislativa. En
un libro gque he escrito recientemente con Juan Ruiz Mafiero, Las piezas del
Derecho (Atienza y Ruiz Mafiero 1996). Consideraban los las definiciones
(siguiendo de cerca a Alchourrén y Bulygin) como enunciados que: no
tienen cardcter practico (no son normas}); no tienen estructura condicional,
sino que su forma candnica seria "..." significa...; cumplen la funcién de
identificar normas (al aclarar el significado de ciertas expresiones); y
atribuyen un mayor o menor “poder semiético” a los jueces y a la doctrina.
Pues bien, en relacion con los enunciados interpretativos, parece que
podria efectuarse un andlisis paralelo, esto es:

1) su estructura seria "T" significa S, o sea, el término "todos" (en el art.
15 de la CE!) significa todos los nacidos;

2} su funcién consistiria también en identificar la norma que contiene el
articulo 15, es decir, en pasar de:

(1) “todos tienen derecho a la vida” a

(3) “todos los nacidos tienen derecho a la vida”; y

3) el enunciado interpretativo (2), tal y como lo establecid, por ejemple,
el Tribunal Constitucional espafiol en una famosa sentencia de abrll
de 1985 (y lo ha utilizado posteriormente en diversas ocasiones) es el
ejercicio del “poder semidtico” dejado en manos de los jueces (o, en
concreto, del Tribunal Constitucional) por parte de los constituyentes.

Ademads y tal y como lo hace Guastini, puede trasladarse también aqui
la triple clasificacion de las definiciones en lexicograficas, redefiniciones
y estipulativas, con lo que tendriamos también las tres principales
acepciones o formas de entender la interpretacion:

' El articulo 15 de la Constituciéon Espafiola comienza con la oracién “Todos
tienen Derecho a la vida”,
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1) como la adscripcion o deteccion de un significado, en cuyo caso
tendra sentido decir que un enunciado interpretativo es verdadero o
falso y que la actividad interpretativa es una actividad cognoscitiva y
potencialmente, cientifica (al igual que cabria decirlo de una definicién
lexicografica);

2) como la decision o propuesta de un significado entre los diversos
posibles; ahora (al igual que en el caso de las redefiniciones) podria
hablarse de verdad o falsedad: interpretar no seria, pues, una operacién
cognoscitiva 0 mas bien, cabria distinguir una fase cognoscitiva y otra
no cognoscitiva o volitiva (interpretar ya no es sélo una actividad
—potencialmente- cientifica, sino también politica —y, afiadiria yo—
moral);

3) como la creacién de un significado (el termino de comparacién seria
el de las definiciones estipulativas): segiin Guastini, ello significaria
también traspasar el umbral de la interpretacién: “la creacién de un
significado, en fin, es cosa asimilable mas a la legislacién (a creacidn de
normas) que a la interpretacién propiamente dicha” (p. 171).

Con respecto a los tres sentidos de interpretacidn se puede decir que un
enunciado interpretativo (al igual que una definicién) no es una norma
pero, juntamente con otros enunciados, da lugar a normas, o bien
consecuencias normativas. Los enunciados interpretativos no son, pues
o no directamente, directivas —digamos directivas débiles, sugerencias,
recomendaciones, etc.—, al igual que, no lo son tampoco las definiciones.

3.2 El anélisis anterior permite también, me parece, contestar a la
segunda de las cuestiones: quién interpreta y cudndo se interpreta. Dado
el paralelismo existente con las definiciones legislativas, cabe decir que
interpreta —o puede interpretar— un texto quien no es —o en tanto no
es— autoridad con respecto a ese texto. En definitiva, que los interpretes
de las normas legisladas son los jueces (los aplicadores en general) los
dogmaticos o los simples particulares, pero no el legislador; el legislador
no emite enunciados interpretativos, sino definiciones y normas (incluidas
las normas sobre como interpretar): si se quiere, el legislador interpretar
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la Constitucion, pero precisamente porque no es autoridad con respecto
aella: silo fuera (como ocurre con las Constituciones flexibles) no estaria
ya interpretando, sino produciendo normas y definiciones: y otro tanto
habria que decir con respecto a las sentencias o autos aclaratorios.
Dicho de otra manera, la llamada “interpretacién auténtica” (si por tal
se entiende la del autor de un texto y en cuanto investido de la misma
autoridad que tenia con respecto al texto primitivo) no se distingue en
nada de la produccién normativa (de normas y definiciones)?.

Y con respecto al cuando interpretar, cabria quizas decir lo siguiente: Al
igual que el legislador sélo define un término si existe la posibilidad de
que el mismo no sea comprendido o no lo sea en el sentido deseado
por él, la interpretacién en el sentido no de comprensién inmediata de
un texto, sino de comprensidon que requiere de alguna forma una labor
de mediacién (un intérprete) sélo se produce en un contexto de duda: in
claris non fit interpretatio seria, en ese sentido, un enunciado tautolégico:
si el texto es claro, no hay interpretacion (en sentido estricto). Ahora
bien, lo que hace que el significado de un texto resulte dudoso puede
ser alguno de los siguientes factores (o una combinacién de ellos): 1) el
autor del texto ha empleado alguna expresion imprecisa (problemas de
ambigiiedad o de vaguedad); 2) no es obvio cdmo ha de articularse ese
texto con otros ya existentes (problemas de lagunas y contradicciones); 3)
no es obvio cual es el alcance de la intencidn del autor (la relacién entre lo
dicho —lo escrito—- y lo que se quiso decir}); 4) es problematica la relaciéon
existente entre el texto y las finalidades y propdsitos a que el mismo ha
de servir (con relativa independencia de lo que haya querido el autor); 5)
es dudoso cdmo ha de entenderse el texto de manera que sea compatible
con los valores del ordenamiento.

3.3 Si dejamos de lado la interpretacién en sentido amplio, esto es, la
interpretaciéon como comprension inmediata de un texto, la pregunta
de cémo interpretar se refiere a cdmo un intérprete (normalmente,

7 |GARTUA (1994, p. 104), sefala una diferencia entre leyes interpretativas y
definiciones legislativas que, sin embargo, no parece ser esencial.



Interpretacién Constitucional

un organo aplicador o un dogmatico del Derecho; excepcionalmt.ante
un simple usuario) en un caso de duda hace para pasar del erju'nuado
a interpretar, (1), al enunciado interpretativo, (2), y de este ultimo al
enunciado interpretado, (3). Dado que el paso de (2) a (3) no parece
plantear problemas, en lo que habra que fijarse es en el paso d,e (1) a
(2). La respuesta, naturalmente, son los llamados métodos, cdnones,
técnicas o directivas de interpretacion, que suelen cumplir tanto una
funcion heuristica como justificativa (cfr. Igartua 1994, p. 79), esto es,
tanto muestran como pasar de (1) a (2} como, al mismo tiempo, jus.tiﬁcan
ese paso. Esas reglas pueden, a su vez, clasificarse en reglas de primer y
de segundo grado (cfr. Alexy 1994, Wroblewski 1985. Igartua 1994). Las de
primer grado establecen como pasar de (1) a (2); las de segundo gra?lo,
corno usar las anteriores: por ejemplo, qué hacer cuando existen varias
reglas de primer grado concurrentes y contradictorias. De acuerdo con la
tipologia de problemas interpretativos anteriormente efectuada (y que,
con pocos matices de diferencia, es la que se encuentra tanto en tlextos
de Derecho positivo, como en las obras de dogmatica y de teoria del
Derecho de los sistemas de civil law o de common law: cfr. MacCormick
y Siimmers 1991), las reglas de primer grado podrian clasificarse en:
linglisticas, sistematicas, pragmaticas, ideoldgicas y valorativas. Ahora
bien, dado que esas reglas tienen, de manera muy patente, la forma de
condicionales derrotables (por ejemplo, una regla lingiistica seria: “a los
términos idénticos debe asignarseles el mismo sentido, a no ser que...”) lo
que resulta determinante son los criterios de segundo grado, esto es, las
reglas de prioridad.

3.4 El uso de las técnicas o reglas interpretativas, o sea, en definitiva, la
respuesta al como interpretar, depende de la teoria de la interpretaclién
que se sustente, esto es, de cdmo se conteste a las preguntas de qué es
interpretar y por qué y para qué se interpreta (en el Derecho).

Si se considera cudles son los tipos de teorias de la interpretacién mas
relevantes en la literatura juridica, se podria efectuar esta doble clasificacién:
por un lado, se contraponen las teorias formalistas a las teorfas escépticas o
realistas; por otro lado, las teorfas subjetivistas a las objetivistas.
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La contraposicién entre formalismo y escepticismo parece desarrollarse,
sobre todo, en un plano epistemoldgico: la pregunta équé es interpretar?
se contesta a partir de la perspectiva de hasta qué punto la interpretacién
€s 0 no una actividad cognoscitiva y, en consecuencia, si los enunciados
interpretativos son susceptibles de ser calificados como verdaderos o
falsos. Como se sabe, los formalistas —o cognoscitivistas (el paralelismo
con la contraposicién entre cognoscitivismo y no cognoscitivismo en
ética es evidente: cfr. Guastini 1990)- se decantan por la primera de
las alternativas, lo que significa sostener que el intérprete lo que hace
es “descubrir” el significado de un texto; los escépticos o realistas,
por la segunda: el intérprete no descubre, sino que crea, decide; y las
teorias intermedias (Hart 1963, Garri6 1965) vienen a sostener que en
algunos supuestos (los casos claros) tiene sentido hablar de descubrir
un sentido, mientras que en otros (los casos dificiles) lo gue se hace
es adjudicar un sentido, esto es, decidir: interpretar no es ya aqui una
operacion cognoscitiva, aunque ello no quiera decir que sea arbitraria.
El paralelismo con las definiciones vuelve a funcionar; las definiciones
(estipulativas o redefiniciones) son convencionales, pero no por ello
arbitrarias.

Sin embargo, la contraposicién entre teorias subjetivistas y objetivistas
de la interpretacién parece desenvolverse en un plano distinto, esto
es, la pregunta ¢qué es interpretar? se contesta desde Ia perspectiva
de porqué y para qué interpretar. De ahi la contraposicién cldsica entre
ver la interpretacién como una indagacion de la voluntad del legislador
(en el momento del establecimiento de la ley o en el de su aplicacién
para resolver un determinado caso), o bien de la voluntad de la ley (en
cuanto entidad objetiva, relativamente independiente de la voluntad
real o presunta- del legislador empirico). O la contraposicién, que parece
centrar en buena medida el debate contemporaneo, entre el modelo
intencionalista y el modelo constructivo de interpretacién. Como se sabe,
este ultimo, el modelo constructivo, es el defendido por Dworkin en sus
ultimas obras (cfr. Dworkin 1985 y 1986), lo que le lleva a sostener que la
interpretacién no consiste en descubrir los motivos o la intencién de un
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autor, sino en mostrar el objeto interpretado bajo su mejor perspectiva.
Como es obvio, también en este caso cabe sostener alguna concepcién
Intermedia, esto es, una concepcion que combine el modelo intencional
y el constructivo; es mas, por lo que luego se dird, ésta me parece incluso
la postura mas prometedora y a la que apuntan la critica de Mamor a
Dworkin, (¢fr. Mannor 1991) algunos trabajos de Raz (1996) o la teoria
de la interpretacién de Nifio (1992 y 1994).

3.5 En la contraposicion entre teorias formalistas y realistas o escépticas,
el limite de la interpretacion habria que plantearlo asi: Para los formalistas,
ese limite viene dado por la creacién o produccién del Derecho; el
intérprete no debe crear nada nuevo, nada inexistente en el Derecho
previamente establecido; su labor seria, pues, semejante a la del logico
(el l6gico deductivo) que, al derivar unos enunciados de otros, no esta
creando nada, sino haciendo explicito (en la conclusion) lo que en realidad
ya se contenia en las premisas. El modelo seria aqui el de las definiciones
lexicograficas: el intérprete—como el que efectia una definicion de ese
tipo— no inventa nada, sino aplica reglas preexistentes —Usos linglisticos
vigentes—; por eso puede decirse que su labor es puramente cognoscitiva.
Para los escépticos, los realistas, la distincién anterior no existe o (en
el caso de posturas moderadas, como la de Carrid) debe ser atenuada:
quien efectta una redefinicion (y mas todavia si se trata de una definicién
estipulativa) no puede apelar a reglas preexistentes: é| debe establecer
esas reglas y, en su caso, justificarlas. Los limites de la interpretacidn, en
definitiva, no estarian preestablecidos por el Derecho (en cuanto realidad
producida por un legislador), sino que, al menos en parle, son creados
por el intérprete: el Derecho —tendencialmente—no seria tanto el Derecho
legislado, cuanto el Derecho interpretado.

Y por lo que se refiere a la contraposicion entre teorias subjetivistas
y objetivistas, la cuestién de los limites de la interpretacion pareceria
hacer referencia a los materiales a utilizar por parte del interpele. Sin
embargo, y en contra de lo que a primera vista pudiera parecer, |a
interpretacién objetiva no significa necesariamente una interpretacién
mas amplia. Como escribié Alf Ross en un texto citado con frecuencia:
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“Toda interpretacion parte de la comunicacién y procura llegar a In
intencién. La diferencia depende de los datos que se toman en cuenta al
interpretar. La interpretacién subjetiva se vale de todas las circunstancias
gue pueden arrojar luz sobre el significado, en particular todas las
circunstancias personales v de hecho ligadas a la composicién de la
expresion y a su declaracidn. La interpretacién objetiva limita los datos a
aquellos que son discernibles por el destinatario en la situacién en que
se halla al aprehender la expresién” (Ross 1963, p. 117).

Ahora bien, la cita de Ross muestra bien que esa contraposicidén (o esa
forma de entenderla) no es la que tiene presente Dworkin cuando enfrenta
su modelo constructivo de interpretacion al modelo intencionalista (tanto
la concepcidn subjetivista como la objetivista —la interpretacion objetiva
y la subjetiva~ caerian del lado del modelo intencionalista: Ross estaria
también claramente afectado por lo que Dworkin llama el “aguijén
semantico”). Respecto a este, al modelo intencionalista, el modelo
constructivo de interpretacion sefiala unos limites verdaderamente mas
amplios, pues lleva a considerar no sélo las reglas que constituyen la
practica interpretativa, sino también los objetivos y los valores que dan
sentido a esa practica e invita al intérprete a considerar qué necesitaria
esa practica en orden a lograr una maxima realizacién de aquel sentido.

3.6 El ultimo punto a tratar —la clave de la interpretacion o de una teoria de
la interpretacion— reside en los criterios que proporciona para juzgar acerca
de la correccidn de una interpretacion: el paso de (1) a (2) y a (3). O sea, qué
métodos o técnicas interpretativas han de usarse y cudles deben prevalecer.

Asi, el formalismo (el formalismo legalista) significaria la exclusion de
aquellas técnicas que supusieran el uso de normas (de materiales) no
legislados (o no extraibles deductivamente de normas legisladas) y, en
todo caso, la prioridad de lo que suelen denominarse criterios linglisticos
0 semanticos, sobre los otros. El realismo, por el contrario, invita a hacer un
uso amplio de los métodos interpretativos, pero el criterio de correccién
de ese uso (las reglas de prioridad) no puede vya ser juridico (o sea, no
puede ser legislado: de ahl que necesarlamente exista discrecién) lo que



Interpretacion Constitucional

lleva, bien a renunciar a tales criterios, o bien a configurarlos en términos
extrajuridicos, de adecuacion politica, econdmica, ética, etc.

Y por lo que se refiere a la contraposicion subjetivismo/objetivismo
(entendida en el sentido de Dworkin), las teorias subjetivistas
(intencionalistas) otorgarian prioridad a lo que he llamado métodos
pragmaticos (dirigidos a averiguar la voluntad del legislador), mientras que
las otras darian preeminencia a los métodos teleolégicos y valorativos, sin
necesariamente descuidar los anteriores, especiaimente los de caracter
sistematico: asi es como, me parece, podria entenderse el no muy claro
uso gue Dworkin hace de los criterios de soundness y fitness.

4.1 Pasemos a la argumentacion. En la argumentacion (como actividad)
y en un argumento (como resultado) pueden distinguirse siempre los
siguientes elementos: 1) un lenguaje, es decir, argumentar es una actividad
linglistica y un argumento es un producto lingliistico que se plasma en
un conjunto de enunciados; 2) una conclusién, esto es, el punto final
de la argumentacién o el enunciado con que se cierra el argumento; 3)
una o varias premisas, esto es, el punto de partida de la argumentacion
o los enunciados con que se abre el argumento; y 4) una relacién entre,
las premisas y la conclusién. Estos elementos tienen que darse siempre,
aunque quepa hablar de un argumento con premisas implicitas {(que no
es lo mismo que premisas inexistentes) o de una argumentacion en la
que alguno de sus pasos no consiste en una accion lingiistica (pero que
siempre podremos plasmar en un lenguaje). Ahora bien, estos elementos
pueden entenderse (interpretarse) en formas distintas, lo que da lugar a
las tres concepciones de la argumentacion (formal, material y dialéctica o
pragmatica) a que antes hice alusion.

La concepcién formal es caracteristica de los légicos, quienes definen un
argumento, una inferencia, como un encadenamiento de proposiciones:
en un argumento deductivamente valido, si las premisas son verdaderas,
entonces también lo es necesariamente la conclusion (en virtud de
alguna regla de derivacion de la l6gica). Esta relacidn de inferencia puede
Interpretarse en sentido sintdctico, en sentido semdéntico o, como lo ha
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hecho dltimamente Alchourrén (1995), en sentido abstracto, esto es,
construyendo “una concepcion general de consecuencia de la cual tanto
el enfoque sintactico como el semantico no sean mas que especificaciones
diferentes” (p. 36). Pero siempre se tratara de una relacién formal, es decir,
lo que garantiza el paso de las premisas a la conclusién son reglas de caricter
formal, en el sentido de que su aplicacién no exige entrar a considerar el
contenido de verdad o correccién de las premisas. Este caricter formal
sigue dandose también en las Iégicas divergentes (las que se apartan de la
l6gica estédndar), como la légica de la relevancia, que lo que viene a hacer
es aceptar solo una parte de las reglas de la I6gica deductiva estandar, para
tratar de adecuarse a lo que cabria llamar la “légica interna” incorporada
a nuestros lenguajes naturales (lo que, por cierto, no logra del todo).
Podriamos decir que la légica no se centra en la actividad de argumentar,
en el proceso de la argumentacion, sino en los argumentos, en el resultado
de la actividad. Lo que ofrece son esquemas de argumentacion, gue cabe
usar para controlar la correccién de nuestros argumentos. Pero la logica
no describe como, de hecho, la gente argumenta.

La segunda concepcion de la argumentacion, la que he llamado concepcién
material, es la que puede encontrarse, referida al razonamiento juridico,
de alguna forma, en la concepcién de la topica juridica de Viehweg (en
uno de sus sentidos, los tépicos son argumentos materiales, premisas
—Mmateriales— que ofrecen un apoyo para la resolucién de un problema
practico); en la distincién usual entre justificacién interna y justificacién
externa (que, en cierto modo, viene a corresponderse con lo que he
llamado concepcién formal y material de la argumentacién); oenlateoria
de las razones para la accién de Raz y otros autores. Asi como, desde el
punto de vista formal, los argumentos eran vistos como relaciones entre
proposiciones, ahora se trataria mas bien de relaciones entre, por un lado,
razonesy, por otro lado, creencias (razonamiento tedrico) o bien actitudes
0 acciones (razonamiento practico). Un razonamiento no seria puramente
una inferencia regida por reglas formales, sino un procedimiento para
resolver un conflicto de razones. Esto (o sea, el olvidar los problemas
planteados por los conflictos de razones) es lo que le lleva, por ejemplo,
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a Raz a considerar que la logica dedntica no es Util para quien se interesa
por el razonamiento practico; “la principal tarea de la teoria de la razén
practica —escribe Raz— es establecer lo que tenemos (prima facie) razones
para hacer y cdmo resolver los conflictos de razones y establecer aquello
que debemos hacer, tomando todo en consideracién” (Raz, p. 28). A
diferencia de lo que ocurria con la anterior concepcion, aqui si que interesa
ya el proceso de la argumentacion. Por supuesto, cabe hacer una distinciéon
entre el proceso psicolégico del balance de razones y lo que seria una
“reconstruccién racional del mismo”, pero a la hora de evaluar el resultado
del balance —el juicio practico en que el mismo se resuelve— pareceria que
el hecho de que el razonador haya tenido la actitud psicolégica adecuada
resulta relevante; o, dicho de otra manera, aqui no puede prescindirse del
punto de vista interno.

Finalmente, la tercera concepcidn, la concepcidn pragmatica o dialéctica,
considera la argumentacion como un tipo de accién —o interaccién—
linglistica. La argumentacion no es un tipo de relacion que tenga lugar
entre proposiciones o entre razones y creencias y actitudes practicas, sino
entre dos o mas sujetos. Argumentar es un acto de lenguaje complejo
gue tiene lugar en situaciones determinadas; en general, podria decirse
gue en el contexto de un dialogo, cuando aparece una duda o se pone
en cuestién un enunciado y se acepta que el problema ha de resolverse
por medios linglisticos (por tanto, sin recurrir a la fuerza fisica o a otro
tipo de presiones: psicolégicas, econdmicas, etc.). La argumentacion es,
pues, vista aqui basicamente como una actividad, como un proceso, cuyo
desarrollo estd regido por determinadas reglas de comportamiento (de
comportamiento linglistico) de los sujetos que intervienen en la misma.
Esta es, basicamente, la concepcién que cabe encontrar en muchas teorias
contempordneas de la argumentacién, como la de Toulmin o Habermas,
y es también el modelo al que obedece la nueva retérica de Perelman
y, en alguna medida, la teoria de la argumentacion juridica de Alexy. En
sintesis, podria decirse que la argumentacion, de acuerdo con esta tercera
perspectiva, consiste también en lenguaje, pero lo que aparece destacado
es el aspecto pragmatico del lenguaje, y de ahi que la argumentacion sea

Estado de Derecho, argumentacién e interpretacién

inconcebible haciendo abstraccion de los sujetos que argumentan. La
argumentacién avanza, es posible, en la medida en que los participantes
se van haciendo concesiones; inferir consiste aqui en el paso de unos
enunciados a otros mediante la aceptacién, el consenso; para cada
interviniente en el proceso, funcionan como premisas los enunciados cuya
aceptacién pueda darse por supuesta o por alcanzada en cada momento
del proceso; y la conclusion es lo que se pretende sea aceptado por el otro.

4.2 Cada una de estas tres concepciones de la argumentacién (de la
argumentacién juridica) lleva a plantearse de una cierta manera el
problema de la interpretacién o, si se quiere decirlo de otra manera, a
centrarse en unas u otras de las cuestiones de la interpretacién antes
indicadas.

Asi, desde la primera de las concepciones, lo que interesa esaclarar cualesla
naturaleza de los enunciados interpretativos y de las reglas que permiten dar
el paso de (1) a (2) y (3). Para un deductivista, alguien —como Bulygin (1992)—
gue entiende que la justificacion de las decisiones judiciales tiene un caracter
deductivo, la interpretacidn es vista como un problema semantico, como un
proceso a través del cual se explicitan las reglas semanticas de un lenguaje.
Basicamente, existirian dos situaciones en que se necesita recurrir a esa
operacidn y que Bulygin denomina, respectivamente, subsuncién genérica
y subsuncién individual (esas dos situaciones presuponen que el problema
a resolver no viene generado por una laguna de conocimiento, esto es, no
es un problema de prueba, sino por una laguna de reconocimiento).

Existe un problema de subsuncién genérica cuando no estd claro si la
extension de un determinado predicado estd incluida en la de otro, Por
ejemplo, se dispone —digamos, como material en bruto— del enunciado
que establece que “los contratos sacrilegos deben ser anulados” y nos
preguntamos si un contrato celebrado en domingo es o no sacrilego. Para
resolver esa duda, el intérprete necesita construir una regla semantica
gue establezca, por ejemplo, que la extension del predicado “celebrado
en domingo” estd dentro de la del predicado “sacrilego”. Una vez
establecida esa regla, el enunciado “los contratos celebrados en domingo
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son sacrilegos” es analitico, o sea: su verdad depende exclusivamente del
significado de “sacrilego” y “celebrado en domingo”.

Los problemas de subsuncion individual se plantean cuando se trata de
aplicar una norma universal a casos individuales. En estos supuestos,
aparece —segun la terminologia quizds no muy clara de Alchourrén y
Bulygin—una laguna de reconocimiento si en la norma, en la premisa mayor,
existe un término vago, de manera que no se sabe si un determinado
caso, un determinado individuo ldgico, cae o no bajo el alcance de ese
término. Por ejemplo, Tim y Toro celebraron un contrato en un dia
festivo, pero no domingo, y no esta claro si la norma que establece que
“los contratos celebrados en domingo son sacrilegos” incluye también
los celebrados en otros dias festivos; esto es, no esta claro cdmo haya de
entenderse “domingo”. La resolucidon de la duda pasa también en este
caso por la construccion de una regla semantica que diga, por ejemplo,
que “"domingo" es —o se entiende por "domingo"- el dia de la semana
que precede al lunes”. Una vez establecida esa regla, el enunciado “quien
celebra un contrato en un dia que no sea domingo, aunque sea dia festivo,
no lo celebra en domingo” seria también obviamente analitico (no seria
analitico, sin embargo, el enunciado “Tim y Tom no celebraron su contrato
en domingo”, porque la verdad del mismo depende también de una
cuestion empirica: de que efectivamente hubieran celebrado un contrato
en tal y cual dia, etc.).

Bulygin realiza, en el trabajo que estoy comentando, un par de afirmaciones
que pueden parecer sorprendentes: una de ellas es que, en su opinidn,
aunque la interpretacion sea muy importante en el Derecho, sin embargo
no hay aqui problemas que sean especificamente juridicos; la otra es que
los enunciados interpretativos (por ejemplo, “los contratos celebrados
en domingo son sacrilegos”) no expresan un juicio de valor, aunque se
basen en juicios de valor. Naturalmente, no hay nada que oponer a ello,
esto es, ambas afirmaciones resultan perfectamente aceptables, pero
siempre y cuando reduzcamos el problema de la interpretacién del
Derecho a los limites ciertamente estrechos en que lo plantea Bulygin
(y que, en realidad, solamente concierne a la primera de las preguntas
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que —como veiamos— habria que contestar). En particular, es interesante
observar que, en su planteamiento, ni siquiera aparecen lo que suelen
llamarse reglas o canones de la interpretacién. Las “reglas semanticas”
de Bulygin serian el equivalente de lo que habiamos llamado enunciados
interpretativos (sus “enunciados interpretativos” coincidirian con lo
que llamabamos “enunciados interpretados”) y que analizdbamos en
términos de definiciones. Es, por ello, comprensible que si el alcance de
la interpretacién en el Derecho se reduce Unicamente a ese extremo,
no encontremos nada que sea especificamente juridico, y que podamos
también dejar perfectamente de lado los juicios de valor. El Gnico problema
es que con ello no estamos dando cuenta, ni de lejos, de lo que los juristas
entienden comlnmente por interpretacién. O, dicho de otra manera, de lo
que Bulygin se ocupa es de la interpretacion vista exclusivamente desde el
prisma de la justificacion interna, de la justificacién deductiva.

La Nueva Retdrica de Perelman (y Olbrecht-Tyteca) (cfr. Perelman y
Olbrecht—Tyteca 1989) es, como antes decia, un buen ejemplo de lo que
he llamado concepcién pragmatica o dialéctica de la argumentacién. Aqul
la interpretacion aparece —como no podia ser de otra forma— ocupando
un lugar mucho mas relevante que en la anterior concepcion. Asi, por un
lado, lo que en el libro se llama “técnicas argumentativas”, esto es, los
diversos tipos de argumentos (clasificados, como se sabe, en argumentos
de asociacion y de disociacién, y los primeros en argumentos cuasi~
I6gicos, argumentos basados en la estructura de lo real y argumentos que
fundamentan la estructura de lo real) pueden verse, naturalmente, como
técnicas a emplear para pasar del enunciado a interpretar al enunciado
interpretativo, esto es, como regla —o, si se quiere, metarreglas— para
justificar lo que Bulygin llamaba reglas semanticas. Pero ademas, la
interpretacién aparece también en lo que los autores llaman el punto de
partida de la argumentacion; y, en concreto, a la hora de seleccionar y
presentar los dalos de partida de la argumentacion, lo que aqui (a diferencia
de lo que ocurre en la demostracidn, esto es. en el razonamiento légico)
tiene una gran importancia, pues la finalidad de toda argumentacion no es
otra que persuadir a un auditorio. Merece la pena reparar en que aqui se
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estan manejando, cabria decir, dos nociones distintas de argumento:
en el primer caso, un argumento seria un conjunto estructurado
de proposiciones regido por una regla o técnica de argumentacion
(argumento a contrario, asimili, etc.); enel segundo caso, un argumento
es cualquier cosa, cualquier elemento de un proceso argumentativo
gue contribuya a persuadir a un auditorio: por ejemplo, presentar un
dato de manera que el otro lo perciba (lo interprete) en una forma
determinada (Gianformaggio (1987) distingue entre argumento como
logos y como topos).

Un limite importante de una teoria de la argumentacion como la
de Perelman —es decir, una que privilegia la dimensién pragmatica—
es que no es capaz de suministrar un criterio de correccién de la
argumentacién que no sea la mera eficacia (la capacidad de persuadir).
O, si se quiere decirlo de otra manera, el intento de Perelman por
elaborar ese criterio —no es ni mas ni menos que su concepto de
“auditorio universal”— no puede considerarse exitoso, en mi opinidn,
porque en Perelman falta una filosofia moral y politica de fondo que
permita sustentar una concepciéon material de la argumentacién (y,
en particular, por lo que aqui interesa, una teoria de la interpretacion
gue pueda servir de apoyo —de justificacion— al uso de los argumentos
interpretativos en los dos sentidos antes distinguidos).

Elcentrodeunaconcepcién materialdelaargumentaciéonhadesituarse,
pues, aqui, en la elaboracién de una teoria de la interpretacién juridica
qgue guie y fundamente el uso de los diversos métodos o cdnones de la
interpretacidn y que, por tanto, trace de una cierta forma los limites de
la interpretacién y los criterios de correccidén de la misma. Ahora bien,
para lograr esto, no basta con un andlisis descriptivo y conceptual de
los diversos métodos o técnicas interpretativas y con elaborar algunos
criterios formales de correccién de los argumentos (la universalidad,
la consistencia, la coherencia), como lo han hecho los representantes
de lo que cabria llamar “concepcidn estandar de la argumentacion
juridica” (Alexy o MacCormick). Se necesita una teoria més sustantiva,
mds comprometida con una determinada filosoffa politica y moral.
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Creo que precisamente esto es lo que puede encontrarse en autores
como Nifio, Raz o Dworkin. Incluso cabria decir que, al menos en el caso de
Dworkin, su interés en las cuestiones sustantivas (de tipo moral y politico)
es lo que le lleva a pasar por alto —o, como dice Ricoeur, a ocultar— la
problematica de la argumentacidn. “Desgraciadamente —escribe Ricoeur—
Dworkin no ha aprovechado la ocasidn de coordinar su nocién general de
"fit", y mas precisamente la version narrativista de este "fit" con una teoria
de la argumentacion (...). Puede entonces preguntarse por qué Dworkin no
ha ido a mirar del lado de una teoria mas afinada de la argumentacién. No
es ciertamente por falta de sutileza (...), sino por razones mas profundas
que se comprenden mejor cuando se aproxima la seccidon "Laws and
Interpretation" de A Matter of Principles al ensayo "Is law a system of rules?"
(...) Este ensayo revela que Dworkin estda mucho menos interesado en la
formalidad de los argumentos que en su sustanciay, digdmoslo en seguida,
en su sustancia moral y politica (...). Se comprende que esta concepcion
flexible y no codificable de la interpretacion sea rebelde al formalismo
de una teoria de la argumentacion juridica. Dworkin estd mas interesado
en el horizonte politico—ético sobre el cual se destacan los principios en
cuanto irreductibles a las reglas. El asume lodos los inconvenientes: el
caracter interminable de la controversia que no puede ser compensado
mds que por el fuerte consenso de una sociedad democrdtica (se vuelve
a encontrar aqui al Ultimo Rawls y su "consenso por superposicién"); la
fragilidad de juicios confiados a la capacidad de aceptacion de los diversos
auditorios concernidos (las partes en el proceso, la profesién juridica, la
doctrina juridica). Dworkin reencuentra aqui, sin quizas tener conciencia
de ello, las dificultades suscitadas por la escuela de la recepcion del texto
en teoria literaria” (pp. 169y ss.).

5. La exposicién anterior nos ha llevado —casi podria decirse que de
manera natural—al Estado de Derecho o, mejor dicho, a |a idea del Estado
de Derecho. Quiero decir, no tanto al Estado de Derecho en cuanto tipo
de realidad, sino en cuanto idea regulativa, esto es, en cuanto ideal
ético—politico plasmado de manera mas o menos perfecta en los tipos de
organizacién que designamos de esta manera.
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Y si volvemos ahora a las cuatro caracteristicas distinguidas por Elias Diaz
(e interpretadas como notas ideales, realizadas en forma aproximativa
—aunque, desde luego, la aproximacidén pueda ser mayor o menor— por
nuestros Estados de Derecho), las conexiones con la problematica de la
argumentacion y de la interpretacion parecen evidentes.

La idea del Estado de Derecho se vincula obviamente con la necesidad
de que las decisiones de los drganos publicos estén argumentadas. Esto
es asi porgue, en el contexto de un Estado de Derecho —podriamos decir
gue, sobre todo, en virtud de la tercera de las caracteristicas sefaladas, la
del control de la Administracion, gue lleva aparejada la interdiccion de la
arbitrariedad-la justificacion de las decisiones no se hace depender sélo de
la autoridad que las haya dictado, sino también del procedimiento seguido
y del contenido. El Estado de Derecho ofrece, asi, mayores posibilidades
para la argumentacion que cualquier otro tipo de Organizacic’)n del poder.
En este sentido, cabria decir que la idea regulativa del Estado de Derecho
—si se quiere, del Estado democratico de Derecho— es el sometimiento
del Estado, del poder, a la razén, y no de la razén al poder. Lo cual se
conecta con la tendencia existente en las sociedades democraticas
avanzadas —tendencia en la que no deja de haber excepciones— a otorgar
una importancia creciente a la motivaciéon —a la justificaciéon mediante
argumentos— tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Una
prueba de ello es la reciente polémica en el Derecho administrativo
espanol a propdsito del control de la discrecionalidad administrativa. No
hace mucho escribi un articulo al respecto y, por tanto, no voy a entrar
aqui en ese —creo que fundamental- asunto. Tan sélo diré que quien,
en esa polémica, sostenia que todas las decisiones de la Administracion
son susceptibles de control judicial, incluidos los actos discrecionales, lo
hacia —o, al menos, esa es mi interpretacién— a partir de una concepcién
del Estado de Derecho que tiene como “necesaria consecuencia que las
decisiones de los drganos publicos no se justifican simplemente en razén
de la autoridad que las dicta; ademas se precisa que el 6rgano en cuestion
aporte razones intersubjetivamente validas, a la luz de los criterios
generales de la racionalidad practica y de los criterios positivizados en el
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ordenamiento juridico (...) Su presupuesto, obviamente, es una concepcidn
suficientemente amplia de la razén, o sea, el postulado de que la razén
no es Unicamente razén instrumental o estratégica, sino también razén
respecto de los fines, razén practica” (Atienza 1995, pp. 15-16).

Y con ello hemos llegado, me parece, a la cuestion esencial de la
conexidén entre la argumentacidn y la interpretacién (si se quiere, para
decirlo sintéticamente, de los argumentos interpretativos) y el Estado de
Derecho. La tesis es que el Estado de Derecho contiene en si mismo —en
sus caracteristicas ideales— los polos de una tensidn que explica por qué
la interpretacién es tan importante en el Derecho y justifica —segin como
se resuelva esa tension— de qué manera ha de proceder el intérprete. El
primero de esos polos es la dimensién de autoridad y esta representado,
diria que fundamentalmente, por las dos primeras notas del Estado de
Derecho: la del imperio de la ley y la de la divisién de poderes. Como lo
ha sefialado Raz (1996), la importancia de la autoridad en el Derecho es lo
gue hace que la interpretacion juegue en este campo un papel esencial,
a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el de la moral. El otro
polo lo constituye 1o que podriamos llamar la dimensién de los valores,
el contenido de justicia que implica la nocién de Estado de Derecho
—fundamentalmente, diria—, a través de las dos caracteristicas de la
interdiccidn de la arbitrariedad y de |la garantia de los derechos y libertades
fundamentales. La necesidad de hacer justicia, de lograr el cumplimiento
de ciertos valores respetando lo establecido por la autoridad es, cabe declr,
la razén de ser de la interpretacién juridica. Si sélo hubiese autoridad o
sélo hubiera la necesidad de hacer justicia, entonces no seria necesaria
—0 apenas seria necesaria— la interpretacién. El problema radica, pues,
en como encontrar una mediacidn entre esos dos polos, o bien en cédmo
justificar que uno de esos dos polos haya de jugar un papel dominante.

Esta tension aparece reflejada en dos recientes trabajos que prestan una
especial atencién a la caracterizacion del Estado de Derecho de Elias Dlaz.
Uno es el de Francisco Laporta al que me referia al comienzo del trabajo
(Laporta 1994). En él, Laporta —como se ha dicho- otorga a la nota del
“imperio de laley” un cardcter de predominlo dentro de la caracterizacion
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del Estado de Derecho, lo que lleva, l6gicamente, a subrayar el elemento
autoritativo de la interpretacidn de las normas. Laporta no lo dice
explicitamente, pero me parece que ello esta de alguna forma sugerido
en su “tesis fuerte” de que “el principio del "imperio de la ley" exige que
el ndcleo de esa argumentacion (la que lleva a cabo el juez al aplicar
el Derecho) sea un razonamiento deductivo” (p. 144). Sin embargo, por
otro lado, ese predominio del elemento de autoridad aparece, por asi
decirlo, compensado por el hecho de que él considera que al “nucleo
duro” del rule of law pertenece la interdiccion de la arbitrariedad (p.
142) vy, en cierto modo, también el principio de divisiéon de poderes, v,
sobre todo, porque él entiende el imperio de la ley como un ideal ético—
politico sustentado nada menos que en el valor de autonomia.

Liborio Hierro (1997) privilegia también el elemento del imperio de
la ley, pero distingue en el mismo, en cuanto exigencia ética, dos
interpretaciones: la interpretacion débil (que él atribuye a Laporta)
prescinde del origen de la ley, “limitando las exigencias del "imperio de la
ley" a determinados criterios estructurales en la formulacién y aplicacién
de las normas juridicas” (p. 4); la interpretacién fuerte (seria la de Elias
Diaz y también la suya) introduce en la nocién misma de “imperio de la
ley” el “
dotar de un fundamento sélido a la pretensién moral de obediencia a la
ley” (p. 5).

elemento democratico” y resulta en su opinién necesaria “para

Lo gue compensa, en este caso, el acento que se pone en el componente
autoritativo del Derecho (aunque Hierro no deje de hacer referencia al
respeto de los derechos basicos: cfr. p. 28) es la idea de democracia v,
en definitiva, el mismo valor de autonomia: “Para ello —escribe Hierro
(es decir, para justificar fa pretension moral de obediencia a la ley)- es
necesario que ésta sea expresién de la propia autonomia de los sujetos
a los que se aplica y, por ello, legitimada por su aprobacion, requisito
gue solo puede satisfacerse concibiendo la ley como expresion mediata
o inmediata de la voluntad general” (p. 5). Por otro lado. Hierro pone de
manifiesto que laidea de Estado de Derecho hoy viva en Espafia no parece

implicar propiamente el imperio de la ley, sino el imperio del Derecho
(p. 15), esto es, de la Constitucién (p. 21); o, dicho de otra manera, no
el imperio de las reglas, sino de los principios y, en consecuencia, del
intérprete (p. 25).

En el libro anteriormente citado, Las piezas del Derecho (Atienza y Ruiz
Mafiero 1996) se dedica un considerable espacio a discutir la cuestion de
la distincidn entre reglas y principios y el papel de unas y de otros en el
razonamiento jurfdico, y no es cosa de reproducir aqui esa discusion (que,
en buena medida, tenia como interlocutor a Luis Prieto (Cfr. Prieto 1991
y 1992)1. Lo Unico que me gustaria sefialar es que, en nuestra opinion,
el papel del aplicador —e intérprete— del Derecho no puede verse —ni
siquiera en relacién con los casos faciles— exclusivamente en términos de
obediencia a las reglas; y esto es asi, porque —como alli escribiamos— la
consideracion como facil de un caso —esto es, como subsumible en una
determinada regla— sélo puede hacerse teniendo en cuenta principios

(p.23).

Ahora bien —y no se si esto contradice o no, o hasta qué punto lo hace,
las tesis de Laporta, Hierro o Prieto— la conclusién que yo extraigo de
todo esto es que la interpretacién juridica —particularmente en el Estado
democratico de Derecho— no puede verse simplemente como una
cuestién de identificacién y seguimiento de las pautas que rigen una
practica, sino también —e incluso fundamentalmente— como una cuestion
de mejora de esa practica. La obediencia o la deferencia al legislador
puede ser un limite —incluso el limite— de la interpretacion, pero no su
objetivo. En la autoridad puede estar la respuesta al por qué interpretar,
pero no al para qué interpretar.
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HERMENEUTICA Y FILOSOFIA ANALITICA
EN LA INTERPRETACION DEL DERECHO

1. Soy consciente de que el titulo de mi ponencia “Hermenéutica y filosofia
analitica en la interpretacién del Derecho” presenta, cuando menos, dos
inconvenientes. Uno es que, con toda probabilidad, resultara poco claro
para un publico de no fildsofos que, en consecuencia, no tiene por qué estar
familiarizado con términos como “hermenéutica” o “filosofia analitica”;
comprendo por ello que los juristas practicos —los jueces— a quienes me
dirijo tengan en principio —pero espero que sélo en principio— la impresion
de que lo que van a oir no es algo que importe a su trabajo cotidiano
de “artesanos” del Derecho. El otro inconveniente (éste alin mayor) es
que los propios términos “hermenéutica” y “filosofia analitica” resultan
en si mismos problematicos, en el sentido de que no es tan facil efectuar
una caracterizacidn satisfactoria de estas dos grandes concepciones de
la filosofia; segin muchos, las dos grandes concepciones filosdficas de
nuestra época, y quizas también de otras.

Sin embargo, y dado que el titulo no me ha sido impuesto, me siento
capaz de presentar una justificacion del mismo que discurre a través
de estas dos razones. Una es que lo que hoy se esta discutiendo en la
teoria de la interpretacidn juridica podria, en efecto, sintetizarse con esa
contraposicion que, hasta cierto punto, viene a sustituir a la tradicional
entre iusnaturalismo y positivismo juridico: parece indudable que existe
una estrecha conexidn entre iusnaturalismo y filosofia hermenéutica,
de un lado, y entre positivismo juridico y filosofia analitica, del otro;
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pero “iusnaturalismo” y “iuspositivismo” son términos —por asi decirlo—
erosionados y que tienden a evitarse. El iusnaturalista de otro tiempo
se siente hoy mas comodamente amparado bajo el rétulo de “filésofo
hermenéutico”, y no pocos iusfilésofos analiticos (o postanaliticos)
tendrian serias dudas sobre si realmente son positivistas juridicos
(o en qué sentido lo son). La otra razén (que se complementa con la
anterior) es que, puesto que interpretar parece ser una actividad central
del practico del Derecho, del juez, algiin interés ha de tener para él la
discusion que, sobre ese problema, esta teniendo lugar en el plano de la
teoria del Derecho.

Empezaré mi exposicion tratando de ofrecer una sintética (y
necesariamente incompleta) caracterizacidn de la filosofia analiticay de la
hermenéutica, en cuanto concepciones generales del Derecho. Mostraré
luego, con algun ejemplo, qué repercusidon tiene asumir una u otra
concepcidn, de cara a construir una teoria de la interpretacion juridica.
Y terminaré ofreciendo algunas sugerencias para un planteamiento
del tema que pone el énfasis en la necesidad de integrar elementos de
ambas concepciones.

2. No creo incurrir en ninguna exageracion al afirmar que'|a teoria del
Derecho mas desarrollada del siglo XX es la analitica. En mi opinion, ese
mayor desarrollo supone también un juicio de valor positivo: la iusfilosofia
analitica ha hecho mas en favor de la comprensién de los fenémenos
juridicos que cualquier otra direccion del pensamiento del siglo XX. Pero se
puede también sostener lo primero y tener una concepcion basicamente
negativa de ese tipo de filosofia; digamos que en forma parecida a
como se puede reconocer el hecho del progreso cientifico y tecnolégico,
pero lamentar al mismo tiempo las consecuencias negativas que puede
haber tenido en relacién con valores esenciales de los individuos y de
las sociedades. En todo caso, no cabe negar la importancia que para la
filosofia del Derecho (o para la “Teoria del Derecho”: los autores analiticos
han preferido muchas veces usar este término, en lugar del de “filosofia
del Derecho”, fundamentalmente —creo— para dar a entender que sus
preocupaciones son mas de orden metodolégico y conceptual que
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valorativo) de este siglo han tenido autores como Kelsen (si no un filésofo
analitico stricto sensu, al menos el precursor de todos ellos), Ross, Hart,
Bobio, von Wright, Alchourrén, Bulygin, Carrio, Scarpelli, Tarello, Raz,
MacCormick, Nino o Guastini. A pesar de las notables diferencias que
existen entre todos ellos (o, mejor, entre algunos de ellos: por ejemplo,
los puntos de vista de Raz o de Nino tanto en la teoria del Derecho
propiamente dicha como en la filosofia moral y politica son bdsicamente
coincidentes, no se encuentran excesivamente alejados de los de Hart,
pero si de los de Ross, Kelsen, Bulygin o Guastini), su comun adscripcion
analitica apunta también a la existencia de caracteristicas no irrelevantes
gue deberian compartir. ¢ Pero cuales son?

A decir verdad, si ya desde hace tiempo se decia que lo Unico que tenian en
comun los autores que suelen adscribirse a la gran variedad de corrientes
que integra la filosofia analitica eran ciertos “rasgos de familia”, como
la tendencia a ver una conexién intima entre la filosofia y el lenguaje, la
critica —o al menos, la actitud de recelo— hacia la metafisica, la actitud
positiva hacia el saber cientifico y el reconocimiento de que el andlisis
(la descomposicién de un todo —la realidad— en partes) constituye una
condicion necesaria del filosofar (Rabossi 1973), hay que reconocer que,
con el paso del tiempo, el poder de definicién de esas sefias de identidad es
mucho menor. De un lado, porque algunas de esas caracteristicas no parecen
ser privativas de los analiticos: la filosofia hermenéutica, por ejemplo,
considera también que existe una conexion esencial entre el lenguaje y la
filosofia y, en general, el “giro lingliistico” parece ser un rasgo de toda la
filosofia del siglo XX. Y, de otro lado, porque algunos de esos rasgos quizas
no puedan predicarse ya de todos los fildsofos analiticos: por ejemplo,
no todos ellos comparten hoy la animadversién de otros tiempos hacia la
metafisica. Pareceria, pues, que lo que permanece es el método, el método
del analisis, que muchos (cfr., por ejemplo, Jori 1994 y Nino 1993) cifran
en la aceptacion y uso de ciertas distinciones. Es, por lo demas, cierto
que no siempre se entienden y se usan esas distinciones exactamente de
la misma manera, pero al menos cabria decir que algunas de ellas (con
independencia de como se entiendan) son compartidas por todos.
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interpretacion y aplicacién por jueces, juristas teéricos, etc. Para ellos,
el Derecho debe verse mas bien como una “practica social compleja”,
aunque sea ésta una expresion que a algunos (cfr. por ejemplo, Guastini
1994) les parece sumamente oscura.

En segundo lugar, lo que hace que lacomprensién, o lainterpretacion, sea
una actividad regida por criterios objetivos es que la misma se inscribe
en el contexto de una tradicion. En la jerga de esa filosofia, a eso se le
llama “precomprensién”, lo que viene a querer decir que, por ejemplo
en relacién con un texto juridico —pongamos, el de una ley—, no se parte
de cero, sino de una serie de experiencias previas, de “pre—juicios”
(que pueden ser verdaderos o falsos) y, en Ultimo término, del propio
lenguaje —el lenguaje natural—, al que los filésofos hermenéuticos —en
frase tomada de Heidegger y de no facil comprensién—suelen considerar
como “la casa del ser”.

Entercerlugar, lainterpretacién nopuede verse enformaatomistaylineal,
sino que es una actividad circular (el famoso “circulo hermenéutico”), en
la que se producen una serie de interacciones: entre la precomprension
y el texto, entre la parte (un determinado texto) y el todo (el conjunto
del que forma parte), y entre la norma y el hecho. Cabria, pues, decir
gue la interpretacion tiene un caracter dialéctico (interactivo) y holistico
(global).

Finalmente, interpretar —comprender— requiere que el sujeto, el
intérprete, esté situado en una determinada perspectiva, que no puede
ser la del que contempla una realidad —por ejemplo, un texto— desde
un punto de vista externo. En el conocimiento hermenéutico, que es
un conocimiento valorativo, no se da la oposicién, o la distancia, entre
un sujeto y un objeto, como ocurre en las ciencias explicativas; por el
contrario, aqui el conocimiento es, al mismo tiempo, accién, praxis.

3. He dicho que la filosoffa analitica y la hermenéutica son, quizds, las
principales alternativas que se le ofrecen hoy al fildsofo del Derecho. Eso
noquieredecir, sinembargo, que setrate de concepcionescompletamente

Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacién del Derecho

opuestas o incomunicadas entre si. Al contrario, hoy es frecuente sefalar
la existencia de una tendencia a la convergencia entre esas dos grandes
concepciones, para lo cual no faltan razones: sin ir mas lejos, algunas de
las ideas fundamentales que se encuentran en el “segundo Wittgenstein”
(un autor emblematicamente analitico), como la de “juego de lenguaje”,
“forma de vida” o “seguir una regla”, presentan analogias indudables con
muchos de los rasgos caracteristicos de la filosofia hermenéutica que
acabamos de ver. Pero, naturalmente, que exista semejante tendencia
no significa que las diferencias se hayan eliminado sino, mas bien, que
ya no son tan faciles de trazar. Francesco Viola (1994) ha propuesto un
analisis comparativo, en el nivel de la filosofia del Derecho?, que arroja los
siguientes resultados:

1) Lafilosofia analitica se refiere preferiblemente al lenguaje —al lenguaje
juridico—, mientras que la filosofia hermenéutica privilegia el discurso.
El lenguaje se considera como el uso tipico de una lengua, y el discurso
como el uso concreto del lenguaje (p. 83). En el primer caso, el lenguaje
aparece en su funcién de guia de los comportamientos (el Derecho, en
cuanto lenguaje, seria un conjunto de prescripciones, de directivas);
en el segundo, lo que se destaca es la comunicacidn linglistica, esto
es, no el lenguaje en cuanto instrumento para influir en los otros,
sino en cuanto tejido de un mundo comun, de una vida comun
(p. 84): el Derecho seria, en consecuencia, una practica social, una
praxis interpretativa en la que es posible entenderse y comprenderse.

2) El filésofo analitico tiende a considerar que los elementos juridicos
ultimos, las unidades del Derecho, son los enunciados normativos y
las proposiciones normativas (los enunciados interpretados). Para el
filésofo hermenéutico, la unidad lingliistica superior es el discurso,
en cuanto situacion del lenguaje en la que se realiza la comprensién

' En su andlisis, Viola parte de la iusfilosofia analitica italiana, la escuela de
Bobbio, cuyas tesis confronta con las de los iusfilésofos hermenéuticos
—con las suyas 'proplas—. Pero ese andlisis puede, sin grandes problemas,
generallzarse. Cfr. Viola 1994,
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y el entenderse (p. 92). La norma no seria vista ya como proposicién
o como hecho, sino como argumento, como razones que solo pueden
captarse en el interior de los contextos discursivos que los dotan de
existencia y operatividad (p. 93).

3) Para el filésofo analitico del Derecho, hay un objeto que precede a la
interpretacioén, el enunciado; la interpretacion es, por ello, la actividad
dirigida a atribuir significado a los enunciados (p. 94). El filésofo
hermenéutico, por el contrario, pone el énfasis en el rol activo de
la interpretacién y considera al Derecho mismo como una practica
interpretativa: “el Derecho es conjuntamente lo que se interpreta y la
propia actividad del interpretar” (p. 98).

4) Para los filésofos analiticos, la ciencia juridica es un metalenguaje
descriptivo en relacién con el lenguaje prescriptivo en que consiste
el Derecho. Sin embargo, los filésofos hermenéuticos sostienen que
entre ciencia juridica y Derecho hay un entrelazamiento inextricable (p.
101): también el discurso de la ciencia del Derecho es una aplicacion
del discurso juridico.

4. Como ejemplo de teoria analitica de la interpretacién elijo aqui la
elaborada por Riccardo Guastini en varios trabajos (1993 y 1996). No todos
los iusfilésofos que se consideran analiticos estarian de acuerdo con todas
-y, en algunos casos, con muchas— de las tesis defendidas por él, pero su
forma de abordar el tema es, sin duda, caracteristicamente analitica.

El punto de partida de Guastini consiste en distinguir los diversos sentidos
en que hablan de “interpretacién” los juristas practicos y los tedricos del
Derecho. Asi, por ejemplo, en un sentido estricto, “interpretacién” se
emplea para referirse a la atribucion de significado a una formulacién
normativa cuando existen dudas o controversias en cuanto a su campo
de aplicacién (1993, p. 326), mientras que en su sentido amplio incluye
cualquier atribucion de significado a una formulacién normativa, de
manera que la interpretacion vendria a verse como una forma de
traduccién: la interpretacién seria, tipicamente, la reformulacion de los
textos normativos de las fuentes. Por otro lado, hay que distinguir también
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entre la interpretacion como actividad, como proceso, y como producto
o resultado de esa actividad. En su anadlisis, Guastini se centra en la
interpretacién entendida en su sentido amplio (lo que le lleva a destacar el
componente necesariamente volitivo, decisional, de toda interpretacién:
la atribucidn de significado a una fuente no es nunca una actividad
meramente cognoscitiva; no existe algo asi como un significado intrinseco
o propio de las palabras) y como resultado (lo cual le lleva a precisar lo
que serian los “enunciados interpretativos”, esto es, los que adscriben
significado a un texto normativo, y cuya forma estandar es “T significa S”,
donde T seria una disposicién, un texto legislativo, y S una norma, esto es,
el significado atribuido por el intérprete a un texto).

En relacidn con la teoria de la interpretacién juridica, Guastini hace una
distincidon entre teorias cognoscitivas o formalistas, teorias escépticas y
teorias intermedias. Las primeras sostienen que la interpretacién es una
cuestion de conocimiento, esto es, de descubrir el significado objetivo de
un texto o la voluntad subjetiva del legislador; segun este tipo de teoria,
gue se conecta con la doctrina de la separacion de poderes, no habria
espacio alguno para la discrecionalidad judicial; se trata —considera
Guastini- de una concepcidn tedricamente desacreditada, pero muy
presente en la practica —en el estilo argumentativo de los jueces— y en
la dogmatica. Para las teorias escépticas —sostenidas especialmente
por el realismo juridico— interpretar es una cuestion de valoracion y
de decision; los enunciados interpretativos no serian ni verdaderos ni
falsos {como ocurre con las definiciones estipulativas; en el caso de la
concepcidn formalista, los enunciados interpretativos vendrian a ser como
las definiciones lexicograficas, las que dan cuenta de como se usan las
expresiones), puesto que no hay un significado propio de las palabras,
ni existe tampoco algo asi como una “voluntad colectiva” de los 6rganos
colegiados; las normas juridicas no preexisten a la interpretacion, sino que
son su resultado. Las teorias intermedias (las sostenidas por autores como
Hart o Carrid) se basan en la distincion entre casos féciles (los que caen en
la zona de claridad de aplicacidén de determinadas expresiones); respecto
de los primeros, el intérprete no ejerce ninguna discrecionalidad, sino que,
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simplemente, descubre un significado: por eso, tiene sentido decir que los
enunciados interpretativos son verdaderos o falsos; por el contrario, en los
casos dificiles lo que existe es una decisién: aqui no cabe ya hablar de que
los enunciados interpretativos sean verdaderos o falsos.

Ahora bien, Guastini no parece suscribir ninguna de esas tras teorias
(aunque su actitud frente a cada una de ellas no sea la misma), esto es,
ninguna le parece plenamente satisfactoria, pues las tres parecen pasar
por alto la existencia de una multiplicidad de “juegos linglisticos”: “En
particular, la teoria cognoscitiva (como también la teoria intermedia)
asume plenamente el punto de vista del juez ‘fiel a la ley’, mientras que la
teoria escéptica hace suyo el punto de vista del abogado o del consultor
legal, ‘fiel’ no a la ley, sino a los intereses del cliente” (p. 340).

En fin, con respecto a los problemas interpretativos, Guastini considera
que unos de ellos nacen de los defectos intrinsecos del lenguaje de las
fuentes (cuestiones de ambigliedad y de vaguedad), mientras que otros
provienen de la superposicion a tal lenguaje de construcciones dogmaticas
de los intérpretes. No piensa que las lagunas y las contradicciones planteen
problemas propiamente de interpretacién, ya que esas dos nociones son
relativas a normas, y no a disposiciones: esto es, las lagunas y las antinomias
son el resultado de decisiones interpretativas de los operadores juridicos.
Y, en relacion con las técnicas interpretativas, el planteamiento de Guastini
consiste en distinguir entre dos tipos fundamentales de interpretacién:
la interpretacién literal o declarativa, y la interpretacién correctiva que,
a su vez, puede tener caracter extensivo o restrictivo. Las “técnicas
interpretativas” vendrian a ser los diversos tipos de argumentos utilizados
por los juristas para llevar a cabo alguno de esos propésitos. Por ejemplo,
para efectuar una interpretacion declarativa (consistente en atribuir a una
disposicidn su significado mas inmediato, el significado “prima facie”), el
intérprete puede echar mano del argumento del lenguaje comun o del
argumento a contrario. Para llevar a cabo una interpretacion correctiva en
general (bien sea extensiva o restrictiva), del argumento de la ratio legis,
del argumento apagégico —o por reduccidn al absurdo—, del argumento de
la naturaleza de las cosas, etc.
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Enresumidas cuentas, laconcepcidndelainterpretacidonjuridica de Guastini
se caracterizaria por: 1) el esfuerzo en establecer distinciones y en separar
niveles distintos del lenguaje; 2) la caracterizacion de la interpretacion
como el paso de las disposiciones a las normas a través de los enunciados
interpretativos; 3) el énfasis que pone en el caracter decisionista, valorativo
y no cognoscitivo (0 ho meramente cognoscitivo)} de la interpretacion;
4) la pretension de construir una teoria de la interpretacion puramente
conceptual y descriptiva; y 5), como consecuencia de lo anterior, el
rechazo de cualquier teoria (en el sentido de construccion conceptual con
pretensiones cognoscitivas) de la interpretacién de caracter normativo,
bien sea sustantiva o procedimentalmente normativa.

5. La concepcion de la interpretacion de Ronald Dworkin viene a ser, en
muchos aspectos, la contrafigura de la de Guastini. Podria decirse que
Dworkin. 1) niega la posibilidad de trazar con sentido practicamente
todas las distinciones que acabamos de ver; 2) plantea el problema de
la interpretacién a partir de la consideracion del Derecho no como un
conjunto de enunciados (disposiciones o normas), sino como una practica
social; 3) entiende la interpretacién como una actividad valorativa, pero
de tipo racional, y de ahi que pueda hablarse de interpretacidon correcta
o verdadera; 4) propone una teoria de la interpretacion basicamente no
descriptiva; 5) esa teoria normativa descansa en una concepcion sustantiva
de la moral y de la politica.

Dworkin contempla el Derecho desde el punto de vista del juez que ha de
resolver un caso concreto, un caso dificil>. Aqui pueden surgir tres tipos
de cuestiones: problemas de prueba, problemas morales (si un Derecho

2 Parala presentacion de las tesis de Dworkin en materia de interpretacion sigo
de cerca a Lifante (1999). El estilo de exposicion de Dworkin —en esto también
semejante al de los hermenéuticos— lleva a que sus planteamientos, sin dejar
de ser profundos, resulten muchas veces oscuros e insatisfactoriamente
elaborados desde el punto de vista conceptual. Prescindo aqui, por razones
obvias, de los muchos problemas interpretativos, incertezas, etc. a que ha
dado lugar la obra del que bien puede calificarse como el fildsofo del Derecho
contempordneo mas Influyente y mds discutido. Cfr. Dworkin 1986 y 1987.
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-0 lo que este mismo establece— es o no como deberia ser), y cuestiones
acerca del Derecho, esto es, acerca de lo que el Derecho establece que
debe hacerse. En relacién con esto ultimo, puede plantearse un tipo de
desacuerdo al que Dworkin llama “desacuerdo tedrico”, que tiene lugar
cuando lo que se discute no es, por asi decirlo, cudles son los materiales
juridicos en bruto que debe usar el juez, sino los “fundamentos de Derecho”
que llevan a establecer como verdaderas determinadas “proposiciones de
Derecho”: por ejemplo (serian ejemplo de proposiciones de Derecho),
“un dictador que haya cometido genocidio en otro pais puede ser juzgado
en Espafia” o “segun el Derecho espafiol, el derecho fundamental a la
vida lo tienen no los embriones sino los seres humanos nacidos”. Esas
proposiciones —los enunciados interpretativos— no describen ninguna
realidad previamente existente, ni son la expresién de deseos o la
descripcion de verdades objetivas; su establecimiento no es el resultado (o
normalmente no lo es) de resolver un problema de vaguedad semantica o
un problema puramente moral, sino de haber llevado a cabo una actividad
interpretativa. Pero entonces resulta que el Derecho —al menos en estos
casos dificiles— es él mismo interpretacién, esto es, se genera al ser
interpretado; no es, por tanto, una realidad, un objeto, que se ofrece ya
acabado a los jueces y a los tedéricos del Derecho para su aplicacion, sino
una empresa, una institucién en marcha en la que éstos han de participar,
en forma semejante a como lo haria un literato que tuviera que escribir
con otros una novela en cadena: la distincion entre lo descriptivo y lo
normativo, entre la teoria y la practica, desaparecen.

Una idea fundamental de Dworkin —como también de los hermenéuticos—
es que el Derecho constituye una practica social, al igual que, por ejemplo,
el arte. La interpretacidn no puede, pues, llevarse a cabo segtin un modelo
que cabria llamar conversacional o intencionalista: en una conversacion,
en efecto, interpretar consiste en averiguar con qué intencion emite
sus proferencias cada uno de los participantes. En las practicas sociales
(y, por tanto, en la literatura o en el Derecho) debe seguirse el modelo
constructivo de interpretacion: interpretar supone procurar presentar el
objeto o la practica en cuestién como el mejor ejemplo posible del genero
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al que pertenece. Ahora bien, la interpretacion de las practicas sociales
(del Derecho) exige o presupone lo siguiente:

En primer lugar, una determinada actitud interpretativa. Para que se pueda
adoptar esa actitud se requiere, a su vez, la presencia de dos requisitos.
Uno es que la préactica como tal exista y tenga un sentido; en el caso del
Derecho, se traduciria en la existencia no solo de reglas, sino también de
propdsitos y de valores (principios) que dotan de sentido a la practica.
Otro requisito es que lo exigido o justificado por la practica sea sensible
a su sentido, esto es, que los valores tengan primacia sobre las reglas vy,
hasta cierto punto, contribuyan a conformarlas.

En segundo lugar, la realizacién de una actividad interpretativa en la que
pueden distinguirse tres etapas: En la etapa preinterpretativa {que a
Dworkin no le interesa mucho) se trataria basicamente de identificar la
practica —las reglas—y de calificarla como perteneciente a un determinado
género —por ejemplo, al del Derecho; esa actividad es casi exclusivamente
de caracter descriptivo—. En la etapa interpretativa se muestra cudles
son los valores y objetivos de la practica; aqui es posible que aparezcan
diversas teorias que se acomoden con esa practica; en el caso del Derecho,
podria haber mas de una teoria que diera cuenta de los materiales
juridicos, de las reglas, puesto que el Derecho persigue diversos propdsitos
y trata de satisfacer una variedad de valores. Finalmente, en la etapa
postinterpretativa o reformadora, habra que ver qué es lo que necesita la
practica para lograr una realizacion maxima de los principios; como antes
decia, los principios tienen la virtualidad de reformar las reglas, pero sélo
hasta cierto punto: interpretar una practica (bien se trate del Derecho o
del arte —de la literatura) no es inventarla.

En tercer lugar, la consideracién por parte del intérprete de que su
interpretacion presenta el objeto en cuestidn como el mejor ejemplo
posible de la practica; esto es, la interpretacién excluye el escepticismo. A
proposito del Derecho, como se sabe, la tesis de Dworkin es que siempre
-0 casi siempre— existe una Unica respuesta correcta para cada caso,
porque siempre hay una teorfa sustantiva de cardcter moral y politico (de
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entre las que se adecuan a los materiales del Derecho) que es la mejor, la
mas profunda.

6. Si ahora, y para concluir, nos preguntaramos qué consecuencias pueden
extraerse de lo anterior que tengan interés para la practica judicial, mi
respuesta discurriria a través de los siguientes puntos que aqui dejo
meramente sugeridos.

6.1. La primera de esas conclusiones es que las dos concepciones de
la interpretacion juridica que hemos examinado no son, en todos sus
aspectos, contradictorias. No se ve por ello ninglin obstaculo para que los
practicos, los jueces, puedan echar mano, en principio, de elementos de
una u otra. Cabria decir, incluso, que estan obligados a hacerlo, pues en
la interpretacidn existe tanto un aspecto que podriamos llamar técnico
(al que Dworkin no presta atencién), como un aspecto tedrico (de teoria
moral y politica) que, en mi opinidn, exige la adopcidn de alguna teoria
semejante a la propuesta por Dworkin.

6.2. Por aspecto “técnico” de la interpretacion entiendo la necesidad
de utilizar determinados procedimientos o métodos para pasar de un
enunciado a interpretar (por ejemplo, el comienzo del Art. 15 de la CE:
“todos tienen derecho a la vida”) al enunciado interpretado (“todos los
nacidos tienen derecho a la vida”). Lo que justifica dar tal paso seria
un enunciado interpretativo (“todos’ en el Art. 15 CE significa todos
los nacidos”) a favor del cual habria que dar una razén, un argumento
(o un conjunto de ellos), como el de que los constituyentes tuvieron
precisamente esa intencion (cuando aprobaron la expresion “todos”
estaban entendiendo por tal “todos los nacidos”}, o bien que sdlo
interpretando “todos” en esa forma se pueden evitar consecuencias
normativamente absurdas, etc. Aunque la actividad interpretativa no
se acabe aqui, parece claro que un problema de interpretacién puede
plantearse siempre como un problema semantico, un problema de
atribucién de significado a un término, a un enunciado o a un conjunto
de enunciados (es decir, a un material juridico), lo cual exige la utilizacién
de una regla semdntica (previamente existente o creada para la ocasion)

Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacién del Derecho

que, a su vez, habra que justificar argumentativamente. La critica de los
hermenéuticos, y de Dworkin, a ver la interpretacién de esta forma (como
el paso de unos enunciados a otros) es injustificada: un juez que tenga que
motivar una decision (originada en un problema interpretativo) no puede
dejar de hacer las operaciones que se acaban de sefialar aunque, como
también decia, su cometido no se termine ahi.

6.3. El fundamento Ultimo de ese proceso argumentativo no puede ser
otro que una teoria de naturaleza moral y politica lo que, naturalmente, no
guiere decir que cualquier concepcidn politica o moral pueda considerarse
satisfactoria. Pero, para seguir con el ejemplo, parece obvio que el
anterior problema interpretativo exige la aceptacién de una determinada
concepcion de los valores constitucionales, cuyo fundamento no puede
estar ya en la propia Constitucion. Aunque los dogmaticos y los jueces
sean renuentes a aceptarlo, la interpretacion exige siempre la asuncién
de una determinada teoria moral: en los casos faciles, la que justifica la
utilizacion de los criterios de Derecho positivo; en los casos dificiles, la
gue lleva a optar por una determinada manera de entender los valores
constitucionales, los valores supremos del sistema.

6.4. Interpretar es una actividad que exige asumir lo que Dworkin llama
“actitud interpretativa” y que resulta incompatible con el escepticismo
moral o, al menos, con cierto tipo de escepticismo moral: si no cabe
discutir racionalmente sobre valores morales, tampoco cabria hablar
propiamente de razonamiento justificativo, esto es, de razones (dadas
en serio) en favor de una determinada interpretacién. Esto no lleva a
sostener la tesis de la Unica respuesta correcta, pero si al menos la de que
sin postular una pretension de correccién, de intentar buscar la respuesta
correcta, no podriamos reconstruir adecuadamente lo que entendemos
por interpretar.

6.5. En la interpretacion juridica existe un elemento de autoridad y otro al
que cabria llamar valorativo. El aspecto de la autoridad es lo que explica
el por qué la interpretacién es tan importante en el Derecho (a diferencia
de lo que ocurre con la moral) y es el que marca también sus Ilimites:
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el intérprete sélo puede utilizar aquellos “materiales juridicos” que se
derivan inmediatamente o mediatamente de la regla de reconocimiento.
El aspecto valorativo es el que guia a la interpretacién, lo que permite
contestar a la cuestion de “para qué interpretar”.

6.6. Lo anterior puede quizds aclararse con un ejemplo. El 26 de
noviembre de 1998, E/ Pais publicaba un articulo de Gomez Benitez, a
proposito del caso Pinochet, y en el que se planteaba la cuestion de si
se debia pedir y conceder la extradicion del expresidente chileno por
delito de genocidio. Dado que los dos paises implicados (Reino Unido y
Espafia) han firmado y ratificado la Convencién de 1948 sobre Prevencién
y Punicién del Crimen de Genocidio, el problema en su opinidn, estaria
en resolver la cuestion de si el exterminio sistematico de grupos de
personas por motivos politicos es también genocidio. Lo que genera el
problema interpretativo es que en el proceso de elaboracion del texto
de la Convencidon (en un primer borrador) se incluyd, en la definicién
de genocidio, el realizado por moviles politicos, pero tal referencia se
suprimié luego por la presién ejercida por la Unidn Soviética y por varios
paises latinoamericanos. En favor de considerarlo genocidio, Gémez
Benitez da una serie de argumentos: el precedente de Camboya que
significa el reconocimiento internacional y, en especial, por parte de
los Estados Unidos, de que el genocidio de “grupos nacionales” (éste,
previsto en la convencion) se incluye a los grupos politicos; el hecho de
que la lucha contra la “subversion” en la época de la dictadura chilena se
hiciera, en parte, por motivos religiosos, para cortar el paso al ateismoy
defender la ideologia cristiana: “en Derecho Penal Internacional (...} los
términos religidn y creencia comprenden tanto las convicciones teistas
como las no teistas o ateas”; la consideracion de que la inmunidad
atentaria contra el principio de proteccién universal contra el genocidio.

La “estrategia argumentativa” de Gémez Benitez consiste en presentar
su solucién como si fuera incontestable, pero esto no parece ser asi. En
realidad, estamos aqui frente a un caso de “interpretacién reformadora”,
pues de lo que se trata precisamente es de modificar una practica —la
del .Derecho Penal Internacional- y no parece que ello pueda hacerse
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sin recurrir a consideraciones morales y politicas. A cada uno de los
argumentos esgrimidos por este destacado penalista podria facilmente
oponérsele otro (u otros) que llevarian precisamente a la solucién
opuesta: Pol Pot no fue extraditado, de manera que el precedente es mas
bien dudoso; la analogia no debe usarse en Derecho penal; los casos de
genocidio —como prevé un articulo de la Convencidon— deben caer bajo la
jurisdiccién de un tribunal internacional, no de tribunales de otra nacién
distinta a aquélla en la que se cometié el genocidio. Esto, naturalmente,
no quiere decir que su pretension no esté justificada o que, puesto que
existen argumentos en favor de las dos posturas, carezcamos de criterios
objetivos para optar por una u otra interpretacion. Lo que significa es que
esa argumentacion tendria que sustentarse en una teoria moral y politica
que ofreciera un modelo —en el articulo estaria sélo insinuado— de Derecho
penal internacional al que tendria que acomodarse esa practica social. No
se trata de orgullo gremial, pero ¢alguien puede sorprenderse de que el
Derecho —y la practica del Derecho— nos remita a la filosofia del Derecho?
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1. INTRODUCCION

Abordar el tema de la argumentacién en el marco de un Tratado de Derecho
Constitucional requiere, en mi opinién, de dos pasos sucesivos. En primer
lugar, hay que aclarar cudl es el papel de la argumentacion en relacién
con el Derecho de los Estados constitucionales lo que lleva también, en
titimo término, a plantearse el problema de cdmo el constitucionalismo
contemporaneo ha modificado nuestra manera de entender el Derecho
y ha llevado, en cierto modo, a poner en un primer plano la dimensidn
argumentativa del Derecho: el Derecho como argumentacion. Sélo a partir
de ahi es posible, en segundo lugar, abordar el problema de qué cabe
entender por “argumentacidn constitucional” y por “argumentacién”, sin
mas, como se diferencian entre si las argumentaciones constitucionales
que llevan a cabo los legisladores, los jueces constitucionales o los jueces
ordinarios, qué esquemas de argumentos se utilizan, qué criterios de
correccion deben manejarse, qué finalidades se persiguen, etc.

2. ARGUMENTACION Y CONSTITUCIONALISMO

“Estado constitucional”, obviamente, quiere decir algo distinto a Estado en
el que estd vigente una Constitucién. Como lo sefiala, por ejemplo, Bovero
(2006, p. 16), “Constitucidn”, en su sentido mas amplio, hace referenciaala
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estructura de un organismo politico, de un Estado: al disefio y organizacién
de los poderes de decision colectiva de una comunidad; asi entendida (y
asi es como entiende el término, por ejemplo, Kelsen) cualquier Estado o
unidad politica tendria una Constitucion. Pero en un sentido mas estricto,
tal y como la expresidon suele usarse en la época contempordnea, una
Constitucion supone dos requisitos mas: una declaracién de derechos
Yy una organizacion inspirada en cierta interpretacion del principio de
separacion de poderes. No es, sin embargo, todavia esto lo que, en
tiempos recientes, suele denominarse como “Estado constitucional”.
El Estado liberal de Derecho es un Estado con una Constitucién en el
ultimo sentido indicado, pero no seria un Estado constitucional porque
fa Constitucidn no tiene alli exactamente las mismas caracteristicas (y, en
consecuencia, no juega el mismo papel) que en los Estados occidentales
en la ultima etapa de su desarrollo, esto es, fundamentalmente, a
partir del final de la segunda guerra mundial. Desde esta ultima fecha
habriamos asistido a un fendmeno de cambio progresivo de los sistemas
juridicos al que a veces se denomina “constitucionalizacion”. Segun
Guastini (2003), un ordenamiento juridico constitucionalizado (el de
los Estados constitucionales) se caracterizaria por una Constitucion
extremadamente “invasora”, capaz de condicionar tanto la legislacién
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores
politicos y las relaciones sociales. La constitucionalizacién no es una
cuestién de todo o nada, sino un fenémeno esencialmente graduable.
El méximo de intensidad lo alcanzaria —siempre segun Guastini— un
ordenamiento que cumpliese las siete siguientes condiciones, las cuales
—o0 al menos muchas de ellas— se pueden dar también en mayor o menor
grado: 1) Constitucién rigida; 2) garantia jurisdiccional de la Constitucidn;
3) fuerza vinculante de la Constitucion; 4) “sobreinterpretacién” de la
Constitucion; 5) interpretacién conforme a la Constitucion de las leyes;
6) aplicacidn directa de las normas constitucionales; 7} influencia de la
Constitucion sobre las relaciones politicas®.

' Sobre el fendmeno d ela “constitucionalizacién” véase también Mathieu y
Verpeaux (ed. de) 1998. '
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Pues bien, el creciente afianzamiento de este modelo de Estado y de
Derecho ha llevado a que, en los Ultimos tiempos, se haya extendido,
en la teoria del Derecho, el uso de la expresion “constitucionalismo” (o
“neoconstitucionalismo”, paramarcarladiferenciaconelconstitucionalismo
cldsico: el anterior a esa fecha)?. Conviene tener en cuenta, sin embargo,
gue esa expresidn es ambigua (vid. Prieto 2002, Carbonell 2003), porque
a veces designa un modelo de organizacion juridico—politica (el fenémeno
recién mencionado) y otras veces una forma determinada de interpretar
ese fendomeno, esto es, una concepcion del Derecho. Un autor (como el
propio Guastini) puede ser perfectamente (agudamente) consciente del
fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho, sin ser por ello un autor
“constitucionalista” en el sentido estricto de la expresidn, Dicho de otra
manera, frente al nuevo “hecho histérico” del constitucionalismo cabe
adoptar, en el plano tedrico, diversas posturas: 1) Se puede ignorar (0
negar) el fenémeno y, por tanto, seguir construyendo la teoria del Derecho
(y la dogmatica constitucional) como se venia haciendo en el pasado.
2) Se puede reconocer la existencia de esos cambios pero pensar que ellos
pueden explicarse y manejarse sin necesidad de introducir algo asi como
un nuevo “paradigma” en el pensamiento juridico. Y 3) se puede pensar
que el nuevo fendmeno requiere también de una nueva teorizacién. Aqui,
a su vez, es posible introducir una subdistincidn entre: quienes consideran
que la nueva teoria puede —y debe— elaborarse sin abandonar la horma
del positivismo juridico (sino reformando —o desarrollando— el propio
paradigma del positivismo juridico); y los que, por el contrario, consideran
que el positivismo (en cualquiera de sus multiples formas®) no ofrece
ya una base tedrica adecuada para dar cuenta de esos fendmenos: el

2 En lo que sigue usaré preferentemente fos términos “constitucionalistas” y
“constitucionalismo”, aunque e! lector podria sustituirlos, en cada caso, por
los de “neoconstitucionalistas” y “neoconstitucionalismo”.

* Ultimamente han proliferado considerablemente. Quizas las mas importantes
sean las que suelen denominarse “positivismo incluyente” “positivismo
excluyente” y “positivismo axioldgico”. Un breve repaso de la discusién actual
(con la defensa de una propuesta consistente en “dejar atras el positivismo
jurldico”) puede verse on Atienza y Rulz Manero 2006,
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constitucionalismo contemporaneo obligaria a ir “mas alld” del positivismo
juridico. Pondré algun ejemplo de estas dos o tres ultimas posturas.

Tanto Guastini como Comanducci (y, en general, la “escuela genovesa”
(vid. Pozzolo 2003) ) han prestado una considerable atencién al
fendmeno del constitucionalismo, pero son radicalmente criticos en
relacion con el constitucionalismo en cuanto forma de aproximarse al
(o nueva concepcidn del) Derecho. Comanducci (2003), trasladando un
conocido esquema usado por Bobbio para analizar el positivismo juridico
{como teoria, como ideologia y como enfoque o método) a la obra de los
autores que suelen considerarse a si mismos como “constitucionalistas”,
Ilega a las siguientes conclusiones.

La teoria del Derecho del constitucionalismo seria aceptable en la medida
en que da cuenta, mejor que la del positivismo tradicional, de ciertos
rasgos que caracterizan la estructura y el funcionamiento de los sistemas
juridicos contemporaneos; por ejemplo, hoy no seria ya sostenible
defender (como lo hizo el positivismo decimondnico) tesis como el
estatalismo, el legicentrismo o el formalismo interpretativo. Pero esa
tarea, en su opinidn, puede llevarse a cabo sin abandonar el positivismo
metodolégico o conceptual; mas bien habria que decir que el (neo)
constitucionalismo asi entendido seria “nada mads que el positivismo
juridico de nuestros dias” (p. 88)*. Ahora bien, el constitucionalismo en
el sentido fuerte o estricto de la expresiéon no sélo defiende eso, sino
también un concepto sustantivo o valorativo de Constituciéon quellevaala
idea de que la ciencia juridica (la dogmatica y la teoria del Derecho), hoy,
es necesariamente normativa (Ferrajoli) o que tiene que elaborarse desde
el punto de vista interno en un sentido fuerte, esto es, adhiriéndose a los
valores constitucionales (Zagrebelsky). Y esto le parece rechazable, dado

4 Sin embargo, Michel Troper, (1984), desde posiciones muy cercanas a las
de Comanducci, llega a la conclusidon de que “en los tres sentidos de Ia
expresion (se refiere también a los tres significados distinguidos por Bobbio),
el positivismo es completamente incompatible con el constitucionalismo”
{p. 205).
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gue lo que él postula es “un modelo descriptivo de la Constituciéon como
norma”, esto es, considerar la Constitucién como “un conjunto de reglas
juridicas positivas, contenidas en un documento o consuetudinarias,
gue son, respecto a las otras reglas juridicas, fundamentales (y por
tanto fundantes del entero ordenamiento juridico y/o jerdrquicamente
superiores a las otras reglas)” (p. 84).

En cuanto ideologia, lo que caracterizaria al constitucionalismo
es poner en primer plano el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales; no se limita por ello a “describir los logros del proceso
de constitucionalizacidn, sino los valora positivamente y propugna
su defensa y ampliacion” (p. 85). Como, ademas, “muchos de sus
promotares” sostienen que hay una conexidn necesaria entre el Derecho
y la moral y que existe “una obligacion de obedecer a la Constitucién y
a las leyes” (p. 86), el constitucionalismo, en opinién de Comanducci,
constituiria una moderna variante del “positivismo ideoldgico”. Y ésta
es, en su opinidn, una ideologia criticable y peligrosa pues tiene como
consecuencia la disminucidn del grado de certeza del Derecho derivado
de la técnica de “’ponderacion” de los principios constitucionales y de la
interpretacion “moral” de la Constitucion.

Finalmente, el constitucionalismo en cuanto enfoque metodoldgico, al
sostener la mencionada tesis de la conexién conceptual entre el Derecho
y la moral, se opone al positivismo juridico metodoldgico y conceptual
basado en la idea de que siempre es posible identificar y describir el
Derecho como es y distinguirlo del Derecho como deberia ser. Los
constitucionalistas piensan que los principios constitucionales pueden
verse como un puente entre el Derecho y la moral y que cualquier
decisién juridica (en particular, la judicial) estd justificada si deriva en
ultima instancia de una norma moral. Pero esto le parece a Comanducci
rechazable. Si se interpreta como tesis descriptiva es falsa, porque los
jueces justifican sus decisiones ofreciendo razones que son normas
juridicas y no morales. Y si se entiende como tesis tedrica, ademds de
tautologica (los autores constitucionalistas asumen que, “por definicion”,
toda justificacién ultima, en el dominio préctico, estd constitulda por una
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norma moral), seria insostenible o bien indtil o, en todo caso, contraria a
los propios valores democraticos®.

No es sorprendente que, desde presupuestos tedricos muy semejantes
a los anteriores, Guastini (2005) entienda que las peculiaridades que
presenta la interpretacion constitucional no revisten una gran importancia.
Por supuesto, Guastini sefiala que hay algun rasgo distintivo en cuanto a
guiénes son los agentes de la interpretacion, sobre todo, cuando existe
un intérprete privilegiado de la Constitucion, como ocurre con los jueces
constitucionales en muchos sistemas europeos; pero eso, obviamente,
no es tedéricamente muy relevante. También hay alguna peculiaridad en
cuanto a la existencia de problemas de interpretacién que se refieren no
a cualguier texto normativo, sino a los textos constitucionales: asi, en las
constituciones que incluyen una declaracién de derechos se plantea el

> El razonamiento de Comanducci (2003) es el siguiente: La norma moral a la
gue remite el argumento justificativo podria entenderse de cuatro maneras
distintas:1) Como norma moral objetiva verdadera (que corresponde a
“hechos” morales), lo cual presenta dificultades ontoldgicas y epistemoldgicas
insalvables. 2) Como norma moral objetiva racional; pero existen diversas
teorias morales con esas pretensiones, de manera que el juez tendria que
elegir alguna de ellas, lo que significa que esta opcion es reducible a la
siguiente. 3) Como norma moral elegida subjetivamente por el juez: laleyyla
Constitucion se convierten entonces en algo superfluoy la certeza del Derecho
“queda confiada solamente a la conciencia moral de cada juez” {p. 95).
4) Como norma moral intersubjetivamente aceptada. Ahora bien, aunque el
juez (el juez socidlogo) pudiese conocer cual es esa moral, subsistirian todavia
dos problemas: a) no siempre existe homogeneidad moral en la sociedad; b)
la normas morales compartidas estan ya incorporadas en reglas y principios
juridicos, de manera que la justificacion moral seria entonces inutil {en
cuanto coextensiva con la juridica). En fin, en los casos en que la justificacién
basada en una norma moral fuera posible y util, lo que supone esta Ultima
interpretacién es una recomendacién al juez para que decida basandose
en ultimo término en una norma moral positiva lo cual, aparte de que no
garantiza la “correccion moral” de la justificacién (p. 97), podria tener sentido
en las circunstancias en las que las instituciones democraticas no funcionan
bien, pero no en caso contrario, esto es, no es una buena recomendacion
para los Estados que, en rigor, pueden considerarse “democraticos”.
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problema de si los derechos son simplemente reconocidos (lo que supone
que se trata de una lista abierta y susceptible de ser completada), o bien
son creados por la Constitucion (de manera que se trataria de una lista
cerrada y que no puede ser integrada por los érganos aplicadores); pero,
para Guastini, eso no pasa de ser una disputa ideoldgica, interpretable
en términos de iusnaturalismo versus positivismo juridico, y sobre la que
no habria mucho que decir desde el punto de vista propiamente tedrico.
Y, en fin, con respecto a las peculiaridades referidas a las técnicas de
interpretacion, Guastini tampoco piensa que sean de gran calado: por
ejemplo, a veces se sostiene que la Constitucion debe ser interpretada
de manera que se restrinja lo mas posible el poder estatal y se amplien
al maximo los derechos de libertad, pero esta doctrina (liberal) puede
extenderse a la interpretacion de cualquier documento normativo; se suele
decir también que, en la medida en que consiste mas en principios que en
reglas, la Constitucién no puede interpretarse de manera literal, pero esto
le parece a Guastini poco convincente: puede sostenerse —afirma— que si
el contenido prescriptivo de los principios no puede recogerse mediante
la interpretacion literal —seguin el significado comun de las palabras— es
que no existe tal contenido prescriptivo (p. 660); y, en fin, la doctrina de
que la Constitucién exige una interpretacion evolutiva, ademds de ser
problematica, puede aplicarse a cualquier texto normativo (no es privativa
de la Constitucion).®

Naturalmente, lo que subyace a la anterior tesis de Guastini es una
determinada forma de ver la interpretacién juridica (y el Derecho) que,
precisamente, puede considerarse como la contrafigura de la que se
encuentra en un autor paradigmaticamente “constitucionalista” como
Dworkin y a la que mas adelante me referiré con cierto detalle. En
efecto, para Guastini (1993), la interpretacién supone la atribucién de
significado a una formulacién normativa; lo que a él le interesa no es la
interpretacion vista como actividad, la practica interpretativa, sino como
resultado, y de ahi que los conceptos clave sean los de disposicién, norma

" Véase también su contribucién en este Tratado.
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y enunciado interpretativo: la forma de un enunciado interpretativo seria
“ ‘T’ significa S”, donde T seria una disposicion, un texto, y S una norma,
esto es, el significado atribuido por el intérprete al texto. Ademas, Guastini
pone el énfasis en el caracter decisionista, valorativo y no cognoscitivo (o
no meramente cognoscitivo} de la interpretacién. Y entiende que una
teoria de la interpretacion (a diferencia de las doctrinas politicas o de las
ideologias sobre la interpretacién) debe ser exclusivamente conceptual y
descriptiva, sin ninguna pretensién normativa.

La manera de abordar el fendmeno del constitucionalismo por parte de
un autor como Ferrajoli es bastante distinta. Para él, el constitucionalismo
contemporaneo lleva a postular una doble articulacion en el plano de
la validez interna del Derecho; es decir, una norma juridica puede ser
calificada como valida (en cuanto predicado distinto a la eficacia y a la
justicia ) en dos sentidos: puede poseer validez formal o vigencia, pero
también validez sustantiva o plena (validez propiamente dicha). La simple
vigencia o existencia supone el cumplimiento de los requisitos de forma
y de procedimiento; la validez sustantiva, satisfaccién de criterios de
contenido que, de manera relevante pero no exclusiva, estan incorporados
en los derechos fundamentales. Eso quiere decir que el Derecho valido,
formalmente vigente, puede ahora ser considerado invalido desde
parametros establecidos por el propio Derecho (sin acudir, pues, a una
instancia —politica o moral- externa al propio Derecho): “Derecho
juridicamente ilegitimo” no seria un oximoron. Por eso, para Ferrajoli, de la
misma manera que el iusnaturalismo, en cuanto concepcién caracteristica
del Derecho en el mundo premoderno, fue sustituido por el positivismo
juridico con el advenimiento del Estado moderno y la existencia de
sistemas exclusivos y exhaustivos de fuentes juridicas, este positivismo
cldsico —o “paleopositivismo”— adecuado a los esquemas del Estado
liberal de Derecho, tiene en nuestros dias que ser sustituido por el nuevo
paradigma del constitucionalismo en el que el Derecho no se identifica ya
exclusivamente con las leyes, sino con las leyes y la Constitucién. Esto, para
Ferrajoli, no supone un abandono o una superacién del positivismo, sino
su completa realizacion: “El constitucionalismo rigido produce el efecto de
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completar tanto el Estado de Derecho como el mismo positivismo juridico,
que alcanza con él su forma ultima y mds desarrollada: por la sujecion a
la ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la positivizacién
no solo ya del ser del Derecho , es decir, de sus condiciones de ‘existencia’,
sino también de su deber ser, o sea, de las opciones que presiden su
produccidn y, por tanto, de sus condiciones de ‘validez’ “ (Ferrajoli, 2003,
p. 19).

El neopositivismo o positivismo critico que defiende Ferrajoli, en cuanto
concepcidn adecuadaparadarcuentadelfendmenodel constitucionalismo,
supone, con respecto al anterior paradigma positivista, cambios
fundamentales en relaciéon con la manera de entender la estructura —el
concepto— del Derecho, la dogmatica juridica y la jurisdiccién. En efecto, el
Derechonoconsiste yaenunsistemaunitario de fuentes, dada la posibilidad
de existencia de normas formalmente vélidas, pero sustancialmente
invalidas. La ciencia juridica no puede entenderse en términos puramente
descriptivos, sino también criticos y prospectivos: su funcidn esencial es
la de mostrar y tratar de corregir las lagunas y contradicciones generadas
por la violacién de los derechos (para Ferrajoli, los derechos existen en
la medida en que estan establecidos en las constituciones, aunque falten
sus garantias —en especial, sus garantias legislativas—). Y la jurisdiccién,
en la medida en que ha de verse como aplicacién e interpretacion de las
leyes en conformidad con la Constitucion, incorpora también un aspecto
pragmatico y de responsabilidad civica.

Esa concepcidn del constitucionalismo de Ferrajoli tiene, sin duda, muchos
puntos de coincidencia con las de los autores “constitucionalistas” que,
o bien rechazan el positivismo juridico {como Dworkin o Alexy), o bien
consideran que la contraposicién iusnaturalismo—positivismo juridico es
un problema mal planteado (Nino). Asi, el equivalente al dualismo que
plantea Ferrajoli se encuentra en Dworkin, y en muchos otros autores,
bajo la forma de la distincion entre reglas y principios (y, en las ultimas
obras de Dworkin, entre el Derecho como sistema de normas y como
practica interpretativa). Un papel semejante lo juega en Alexy (aparte de
la distincidn que tamblén él hace entre reglas y principios) la idea de que
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el concepto de Derecho contiene un elemento de idealidad, lo que él llama
—inspirandose en Habermas y en la teoria del discurso— una “pretensién
de correccidon” que es lo que, en Ultimo término, le lleva a sostener que
existe una conexion de tipo conceptual entre el Derecho y la moral. Y algo
parecido puede decirse también de Nino, con su tesis de que las normas
juridicas no suponen por si mismas razones justificativas auténomas (de
manera que el razonamiento juridico es un razonamiento abierto hacia
las razones morales) y su insistencia en que el Derecho puede definirse
tanto descriptiva como normativa o valorativamente (o sea, que es
perfectamente asumible, para algunos propdsitos, un concepto de Derecho
que contenga elementos valorativos; y de ahi su critica a la contraposicién
entre positivismo juridico y iusnaturalismo).

Pero entre estos tres Ultimos autores y Ferrajoli hay también una
diferencia importante que explica el empefio de este Gltimo en calificar
su concepcidn de positivista: Ferrajoli interpreta que los elementos de
esa dualidad tienen un caracter autoritativo (sus dos nociones de validez
derivan de un Derecho “puesto” por alguna autoridad: el legislador o
el constituyente), mientras que en los otros autores cabe reconocer
un esfuerzo por integrar dos elementos en el concepto de Derecho: el
elemento autoritativo y el valorativo. Asi, en la nocién dworkiniana de
“practica interpretativa”, los fines y valores que definen la practica juegan
un papel determinante, en cuanto dan sentido a, y tienen primacia
sobre, las normas, sobre el elemento autoritativo. La misma idea puede
expresarse también diciendo que las normas, vistas como razones para
la accién, contienen una dimension directiva, de guia de la conducta,
pero también una valorativa o justificativa; que esos elementos pueden
entrar en algun caso en contradiccion; y que cuando eso ocurre, el Gltimo
elemento, el valorativo, tiene primacia sobre el primero, sobre el directivo
(Atienza y Ruiz Manero, 2004 y 2006) ¢Hasta qué punto es entonces
importante esa contraposicion entre el “positivismo” y el “no positivismo”
del constitucionalismo contemporaneo?

En mi opinién, esa dualidad de enfoques no genera grandes diferencias a la
hora de emitir juicios sobre lo que es o no es juridico; lo que es distinto es
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mas bien la forma en que se expresan esos juicios: una norma que Ferrajoli
consideraria valida en el sentido de vigente, pero invalida en cuanto a la
dimensidn sustantiva de validez seria probablemente considerada por
Alexy como “Derecho defectuoso” (pero ni Alexy, ni Dworkin, ni, por
supuesto, Nino han negado nunca que quepa hablar con pleno sentido
de “Derecho injusto”). Tampoco desde la perspectiva de la manera de
entender la funcién de la teoria y de la dogmatica juridica; al igual que
para Ferrajoli, para Dworkin (o para Nino) se trata de dos actividades
gue contribuyen a conformar la practica juridica: la tarea de resolver las
lagunas y contradicciones a la que se referia Ferrajoli tiene su equivalente
en el propésito dworkiniano de contribuir a la maxima realizacion de los
fines y valores de la practica juridica (del Estado constitucional). Y en
cuanto al papel de la jurisdiccidn, el énfasis de Ferrajoli en que el juez no
esta vinculado Unicamente a la ley, sino a la ley y a la Constitucion (una
idea, por lo demas, que esta muy presente también en los otros autores)
se diferencia poco, en cuanto a sus efectos practicos, de afirmar que la
funcién judicial esta regida no sdélo por reglas, sino también por principios
o que el juez debe procurar contribuir al desarrollo y mejora de Ia practica
o0 empresa en que consiste el Derecho.

La distincién, entonces, es mas bien una cuestion de acento, pero ello no
quiere decir que sea irrelevante. Tiene consecuencias, por ejemplo, en
relacion con la teoria de la interpretaciéon: al considerar el Derecho como
un fendmeno puramente autoritativo, la interpretacion no va a tener, en
la obra de Ferrajoli, el alcance y desarrollo que en la de Dworkin (no es lo
mismo interpretar textos establecidos por una autoridad que interpretar
una practica). También (si se quiere como consecuencia de lo anterior) a
la hora de plantearse el problema de la argumentacidn juridica: Ferrajoli
tiende a pensar que, en la aplicacién del Derecho, lo que existe es algo asl
como subsuncion mas discrecidn judicial, y es notablemente escéptico a
propdsito de la ponderacidn (algo, por lo demas, perfectamente coherente
con su tendencia a ver el Derecho como un conjunto de reglas, en donde los
principios no juegan practicamente ningun papel o juegan uno de escasa
importancia). La diferencia de fondo, cabria concluir, estriba en que el
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positivismo juridico, al no dar el suficiente peso a la dimensién valorativa del
Derecho, corre el riesgo de resultar una concepcién del Derecho, mas que
equivocada, irrelevante: “El ver lo valioso como derivado de lo ordenado,
los juicios de valor como derivados de las directivas (...) inhabilita al
positivismo para intervenir competentemente en algunas discusiones hoy
centrales. La primera es la de los conflictos entre principios, en general,
y muy especialmente entre derechos constitucionales. Los instrumentos
para resolver tales conflictos se encuentran necesariamente mas alla de lo
que el constituyente ha ordenado, y no pueden hallarse en otro lugar mas
que en las razones subyacentes a tales directivas, esto es, en los juicios de
valor que subyacen a las mismas. Algo andlogo ocurre con la discusidn,
hoy tan de actualidad, sobre las excepciones implicitas a las reglas. Tan
sélo parece poder darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos
de sobreinclusién por parte de las reglas en relacion con las razones, esto
es, con los juicios de valor, subyacentes” (Atienza y Ruiz Manero 2006,
p. 778).

3. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

A donde pretendo llegar con todo lo anterior es a sostener que asi como el
Estado constitucional, en cuanto fendmeno histdrico, estd innegablemente
vinculado al desarrollo creciente de la practica argumentativa en los
ordenamientos juridicos contempordaneos, el constitucionalismo, en
cuanto teoria, constituye el nlcleo de una nueva concepcion del Derecho
que, en mi opinién, no cabe ya en los moldes del positivismo juridico,
y una concepcidn que lleva a poner un particular énfasis en el Derecho
como practica argumentativa (aunque, naturalmente, el Derecho no
sea so6lo argumentacién). Quienes no aceptan esta nueva concepcion
(no son autores “constitucionalistas”) no dejan por ello de reconocer la
importancia de la argumentacion en el Estado constitucional.

En efecto, a diferencia de lo que ocurria en el “Estado legislativo”, en
el “Estado constitucional” el poder del legislador y de cualquier érgano
estatal es un poder limitado y que tiene que justificarse en forma mas
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exigente. No basta con la referencia a la autoridad (al 6rgano competente)
y a ciertos procedimientos, sino que se requiere también (siempre) un
control en cuanto al contenido. El Estado constitucional supone asi un
incremento en cuanto a la tarea justificativa de los organos publicos
y, por tanto, una mayor demanda de argumentacién juridica (que la
requerida por el Estado legislativo de Derecho). En realidad, el ideal del
Estado constitucional (la culminacion del Estado de Derecho) supone el
sometimiento completo del poder al Derecho, a la razén: la fuerza de la
razén frente a la razén de la fuerza. Parece por ello bastante légico que el
avance del Estado constitucional haya ido acompafiado de un incremento
cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacion de los érganos
publicos (vid. Atienza 2006, p. 17).

Para comprobar la validez de esta ultima afirmacion, basta con examinar
lo que ha sido la evolucion de la obligacion (y la practica) de la motivacion
judicial de las decisiones. En los Derechos de tipo continental (el common
law ha tenido una trayectoria algo distinta) se pueden distinguir dos etapas
(vid. Taruffo 1992): la primera comienza en la segunda mitad del XVill y
se caracteriza porque, en sus diversos modelos, predomina lo que Taruffo
ha llamado la concepcidn “endoprocesal” de la motivacién: la motivacién
permite que las partes se den cuenta del significado de la decisidn,
puedan eventualmente plantear su impugnacién y el juez pueda valorar
adecuadamente los motivos de la misma. Por el contrario, en la segunda
etapa (a partir del final de la segunda guerra mundial), a las funciones
endoprocesales se afiade otra de caracter “extraprocesal” o politica: la
obligacion de motivar es una manifestacion de la necesidad de controlar
democraticamente el poder del juez.

Por lo que se refiere a la teoria del Derecho, un repaso a las concepciones
del Derecho mas caracteristicas del siglo XX permite, en miopinidn, concluir
gue ninguna de ellas puede dar cuenta satisfactoriamente de la dimensién
argumentativa del Derecho. Dicho en forma extremadamente concisa:
El formalismo (conceptual, legal o jurisprudencial) ha adolecido de una
vision extremadamente simplificada de la interpretacién y la aplicacién del
Derecho y, por tanto, del razonamiento juridico. El iusnaturalismo tiende



a desentenderse del Derecho en cuanto fenémeno social e histdrico, o
bien a presentarlo en forma mixtificada, ideoldgica. Para el positi}/ismo
normativista (de autores como Kelsen o Hart), el Derecho —podriamos
decir— es una realidad dada de antemano (las normas validas) y que el
teérico debe simplemente tratar de describir; y no unaactividad, una plra.xis,
configurada en parte por los propios procesos de argumentaciérTJ,urldlca.
El positivismo sociolégico (el realismo juridico) centrd su atencion en fal
discurso predictivo, no en el justificativo, seguramente como consecuencia
de su fuerte relativismo axiologico y de la tendencia a ver el Derecho como
un mero instrumento al servicio de fines externosy carente de valor moral.
Y |as teorias “criticas” del Derecho (marxistas 0 no) han tropezado siempre
con la dificultad (o imposibilidad) de hacer compatible el escepticismo
juridico con la asuncion de un punto de vista comprometido (interno)
necesario para dar cuenta del discurso juridico justificativo.

Esos déficits y los cambios en los sistemas juridicos provocados por el
avance del Estado constitucional explican que en los ultimos tiempos
(mas o menos, desde finales de los afios 70) se esté gestando una n.ueva
concepciéndel Derechoque, en diversos trabajos (vid., por ejemplo, Atienza
2006, pp. 55 y ss.), he caracterizado con los siguientes rasgos (todos ellc?s
ligados con el enfoque argumentativo del Derecho)’: 1) La ilmportanua
otorgada a los principios como ingrediente necesario —ademas del.de las
reglas— para comprender la estructura y el funcionamiento de. ur.1 sj|stema
juridico. 2) La tendencia a considerar las normas —reglas y principios— no
tanto desde la perspectiva de su estructura l6gica, cuanto a partir del papel
que juegan en el razonamiento practico. 3) La idea de que el Derecho e?s
una realidad dindmica y que consiste no tanto —o no tan sélo—en una serie
de normas o de enunciados de diverso tipo, cuanto —0 también—en una
practica social compleja que incluye, ademas de normas, procedimientos,
valores, acciones, agentes, etc. 4) Ligado a lo anterior, laimportancia que se

7 A la lista de los cuatro autores ya mencionados (Ferrajoli, Dworkin, Alexy y
Nino) habria que afiadir, por lo menos, el nombre de MacCormick y el de Raz.
Ninguno de ellos, por cierto, asume todos los rasgos que sefialo, pero si la
mayoria o, al menos, un nimero significativo de ellos.
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concede a la interpretacion que es vista, mas que como resultado, como
un proceso racional y conformador del Derecho. 5) El debilitamiento de
la distincién entre lenguaje descriptivo y prescriptivo y, conectado con
ello, la reivindicacion del caracter practico de la teoria y de la ciencia
del Derecho, las cuales no pueden reducirse ya a discursos meramente
descriptivos. 6) El entendimiento de la validez en términos sustantivos y
no meramente formales: para ser valida, una norma debe respetar los
principios y derechos establecidos en la Constitucién. 7) La idea de que
la jurisdiccidon no puede verse en términos simplemente legalistas —de
sujecidn del juez a la ley— pues la ley debe ser interpretada de acuerdo
con los principios constitucionales. 8) La tesis de que entre el Derecho y
la moral existe una conexidn no sélo en cuanto al contenido, sino de tipo
conceptual o intrinseco; incluso aunque se piense que la identificacién
del Derecho se hace mediante alglin criterio como el de la regla de
reconocimiento hartiana, esa regla incorporaria criterios sustantivos de
tipo moral y, ademas, la aceptacion de la misma tendria necesariamente
un caracter moral, 9) La tendencia a una integracion entre las diversas
esferas de la razon practica: el Derecho, la moral y la politica. 10) Como
consecuencia de lo anterior, la idea de que la razén juridica no es sélo
razdén instrumental, sino razén practica en sentido estricto {no sélo
sobre medios, sino también sobre fines); la actividad del jurista no esta
guiada —o no esta guiada exclusivamente— por el éxito, sino por la idea
de correccién, por la pretension de justicia. 11) La difuminacién de las
fronteras entre el Derecho y el no Derecho y, con ello, la defensa de algin
tipo de pluralismo juridico. 12) La importancia puesta en la necesidad
de tratar de justificar racionalmente las decisiones, como caracteristica
esencial de una sociedad democratica. 13) Ligado a lo anterior, la
conviccion de que existen criterios objetivos (como el principio de
universalidad o el de coherencia o integridad) que otorgan caracter
racional a la practica de la justificacién de las decisiones, aunque no se
acepte la tesis de que existe siempre una respuesta correcta para cada
caso. 14) La consideracién de que el Derecho no es sélo un instrumento
para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores morales y que
esos valores no pertenecen simplemente a una determinada moral social,
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sino a una moral racionalmente fundamentada, lo que lleva también en
cierto modo a relativizar la distincién entre moral positiva y moral critica.

4. ARGUMENTACION, ARGUMENTACION JURIDICA
Y ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

Las caracteristicas mencionadas de las constituciones contemporaneas
(y del constitucionalismo) explican el hecho de que la apelacion a la
Constitucion (a alguna de sus normas, valores, etc.) juegue un papel
destacado en muchos tipos de argumentaciones: en las que tienen
gue ver con la aplicacién judicial del Derecho, pero también en las
dirigidas a la produccidn legislativa de normas y, en general, en todas
las argumentaciones de tipo practico, aunque no puedan considerarse
de caracter juridico, sino mas bien de naturaleza moral o politica. Por
lo demads, la referencia a la Constitucién puede o no operar como
un argumento de autoridad: la argumentacién para modificar una
Constituciénocrear una nueva puede considerarse, evidentemente, como
un tipo de argumentacidn constitucional. De manera que el anterior seria
un sentido amplisimo de “argumentacion constitucional” y, obviamente,
de no facil manejo. Podria entonces pensarse en delimitar un sentido
mas estricto que incluyera Unicamente, por ejemplo, la argumentacién
especificamente juridica. Pero eso no deja de ser problematico. Por un
lado, porque no es nada obvio que se pueda efectuar una distincion
—al menos una distincion nitida— entre la argumentacion juridica y la
de naturaleza moral y politica; es mas, esa —como veiamos— es una de
las tesis mds caracteristicas de los autores “constitucionalistas”. Y, por otro
lado, porque la “argumentacién constitucional de caracter juridico” quizas
diste de ser una categoria homogénea: parece razonable pensar que no es
exactamente el mismo el uso argumentativo de la Constitucién gue hacen
los legisladores y los jueces, ni tampoco el que realiza un juez ordinario o
un juez constitucional. Pero, en todo caso, analizar las especificidades de
la argumentacion constitucional (cualesquiera que éstas sean) requiere de
algunas aclaraciones previas sobre qué quiere decir argumentar y desde
qué perspectivas se puede ver una argumentacion,
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Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a
favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de
refutar. Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un ndmero
muy elevado de argumentos (de razones parciales), conectadas entre si de
muy variadas formas. Tomemos como ejemplo una sentencia del tribunal
constitucional espafiol (de 18 de junio de 1999) en la que se discute la
constitucionalidad de la ley de reproduccién humana asistida (LRHA) de
1988. En la misma se plantean y recogen numerosos argumentos parciales.
Asi, el tribunal entiende que la LRHA en su conjunto no vulnera la reserva
de ley orgdnica, porque el articulo 15 de la Constitucion espafiola (“todos
tienen derecho a la vida...”) se refiere a “todos los nacidos”, de manera
que la LRHA no desarrolla ese derecho fundamental (lo que regula son
“técnicas de reproduccion referidas a momentos previos al de la formacién
del embrién humano”) y, en consecuencia, no es necesario que adopte la
forma especifica de ley organica (leyes que exigen la mayoria absoluta del
Congreso). Que permitir a la mujer decidir libremente la suspensién de
un tratamiento de reproduccién asistida no afecta al contenido esencial
del derecho a la vida, ni supone admitir ticitamente un nuevo supuesto
de aborto, ya que esa decisidn sélo puede tomarla hasta el momento en
que se haya producido la transferencia de embriones al Gtero materno.
O que permitir la fertilizacién de cualquier mujer con independencia de
que el donante sea su marido o del hecho de que esté o no vinculada
matrimonialmente no vulnera el nucleo esencial de la institucién familiar,
ya que “la familia en su sentido juridico no coincide con la familia natural”
y “la familia protegida constitucionalmente no es Gnicamente la familia
matrimonial”,

Todos esos argumentos y muchos otros que cabe encontrar en esa
sentencia constituyen una misma argumentacion, porque se inscriben
dentro de un proceso que comienza con el planteamiento de un problema
(sila ley en cuestidn es o no constitucional) y termina con una respuesta
(basicamente, que la ley es constitucional). De manera gque podemos
distinguir entre la argumentacion en su conjunto, cada uno de los
argumentos de que se compone y los conjuntos parciales de argumentos
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los criterios de correccién de las mismas y los esquemas o formas de
argumentacién a emplear. Dicho en forma sintética:

a) Las decisiones judiciales son cerradas, en el sentido de que al juez,
normalmente, sélo se le pide que elija entre dos opciones (condena/
absolucion; declaracién de constitucionalidad o de inconstitucionalidad,
etc.); y estan orientadas hacia la obtenciéon de una Unica respuesta
correcta. Las decisiones legislativas son abiertas, de manera que casi
nunca puede decirse que una ley con tal estructura y contenido es la
Unica posible: el campo de las decisiones justificables esta, pues, en
este segundo caso, mucho mas abierto, depende de cuestiones de
oportunidad.

b) Loscriteriosde correccion delasdecisionesjudiciales son esencialmente
internos al Derecho: las decisiones judiciales se orientan hacia el
sistema juridico, y de ahi la importancia decisiva de la coherencia. En
el caso de la legislacién, las decisiones se orientan hacia el sistema
social y la coherencia tiene, por ello, un papel residual: es un criterio
de correccidén que opera —podriamos decir— en un sentido negativo,
como limite.

c) La argumentacion judicial obedece esencialmente a un esquema
clasificatorio o subsuntivo y sélo de manera excepcional juega un papel
la ponderacion y la adecuacién, mientras que en la argumentacién
legislativa predominan los esquemas de los dos ultimos tipos.

Ahora bien, lo que diferencia, desde un punto de vista formal, la
argumentacion de los tribunales ordinarios y la de los tribunales
constitucionales es que, en el caso de estos ultimos, la ponderacion
adquiere un gran protagonismo, como consecuencia del papel destacado
de los principios en las constituciones contempordneas. No quiere decir
gue los jueces ordinarios no ponderen, sino que sélo tienen que hacerlo,
en cierto modo, cuando se enfrentan con casos dificiles que no pueden
resolverse sin remitirse (explicitamente) a principios constitucionales
y en circunstancias en las que el tribunal constitucional no ha tenido
aunoportunidad de pronunciarse; cuando lo ha hecho, el juez ordinario
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tiene ya a su disposicién una regla, esto es, debe seguir la ponderacién
efectuada por el tribunal constitucional. Veamos todo esto con cierto
detalle.

La razén por la cual se acaban de distinguir tres grandes formas o
estructuras basicas de los argumentos juridicos deriva de la existencia
de tres tipos de normas juridicas (regulativas) que pueden funcionar
como premisas prdacticas (o razones operativas) de un argumento
judicial de tipo justificativo: reglas de accidn, reglas de fin y principios
(principios en sentido estricto o directrices). En los textos juridicos (y,
por tanto, en las constituciones) existen otros tipos de enunciados (como
normas constitutivas o definiciones), pero estos Ultimos no contienen
esa clase de razones, eso es, no funcionan como razones que mueven a
alguien a actuar de cierta forma, sino como razones que trasladan esa
“actitud practica” a la decisién'?. Naturalmente, cuando se dice que la
argumentacion justificativa de los jueces puede, en principio, asumir una
forma subsuntiva, adecuativa o ponderativa, lo que se esta resaltando
es Unicamente el Ultimo tramo o la forma general de esa argumentacion
(lo que a veces se denomina “justificacion interna”). Pero para llegar
hasta ahi, para justificar las premisas (“justificacion externa”), se usa
una variedad de argumentos que pueden clasificarse de muy diversas
formas. En relacion con los que se refieren a la premisa normativa,
las diversas tipologias existentes incluyen, por lo menos (ademas del
silogismo subsuntivo), los argumentos a simili, a contrario, a fortiori (a
maiore ad minus y a minori ad maius) y el argumento ad absurdum*3. La

12 Un desarrollo de estas clasificaciones puede verse en Atienza y Ruiz Manero
2004. Y una aplicacion a los enunciados constitucionales, en este mismo
Tratado, en el trabajo de Juan Ruiz Manero

B3 Una clasificacion que se ha seguido muchas veces es la de Tarello (1980),
aunque la misma no esta construida desde un punto de vista formal, légico,
sino atendiendo, fundamentalmente, a cuestiones materiales y pragmaticas.
Distingue los 15 siguientes tipos de “argumentos interpretativos”: a simili,
a fortiori, de la plenitud, de la coherencia, psicoldgico, histérico, apagégico,
teleoldgico, economico, de autoridad, sistemadtico, de la naturaleza de las
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explicacion del caracter “recurrente” de estos tipos de argumentos es,
en mi opinién, la siguiente.

Si se parte de considerar la argumentacion en términos informativos, como
el paso de la informacién contenida en las premisas a la informacion de la
conclusidn, cabe distinguir tres estados informativos en que se pueden
encontrar las premisas:

a) En las premisas se cuenta ya con toda la informacién necesaria y
suficiente para llegar a la conclusién. Argumentar consiste entonces
en reordenar de cierta forma la informacién, en deducir (silogismo
subsuntivo).

b) En las premisas existe una informacion insuficiente para llegar a la
conclusién. Argumentar consiste entonces en afiadir informacion para
llegar a una situacion tipo a). Eso, a su vez, puede lograrse:

1. incluyendo el nuevo caso en la informacién (norma) previa alegando
que:

1.1. se da una razdén semejante (argumento a pari);

1.2. se da una razén aun de mayor peso (argumentos a fortiori)

2. Excluyendo el nuevo caso de la informacién (norma) previa
(argumento a contrario sensu)

c) En las premisas existe una informacién excesiva y contradictoria.
Argumentar consiste entonces en suprimir informacién para llegar a
una situacién tipo a) (reduccion al absurdo) (vid. Atienza 2006, p. 162).

Pues bien, la argumentacidn subsuntiva o clasificatoria tiene lugar cuando
se trata de aplicar una regla de accidn, esto es, una regla que establece
que si se dan determinadas condiciones de aplicacién (un caso genérico)
entonces alguien debe, puede o estd obligado a realizar una determinada
accién. Su esquema (que, desde el punto de vista légico podria formalizarse
como un modus ponens) vendria a ser:

cosas, de la equidad, a partir de principios generales —~o analogia iuris). En
Ezquiaga (1987) pueden encontrarse ejemplos de uso de los anteriores tipos
de argumentos por parte del tribunal constitucional espafiol.
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e Sisedanunaserie de propiedades, X (que configuran un caso genérico),
entonces es obligatorio (prohibido, permitido) realizar la accion .

e En este caso se dan las propiedades X (o sea, el caso concreto se
subsume en el caso general).

e Por lo tanto, es obligatorio (prohibido, permitido) realizar la accién Y.

Se trata de la forma de argumentacion judicial mas usual, pues ese
esquema permite simplificar mucho las cosas y reduce drasticamente
la discrecionalidad: hace abstraccién de las consecuencias futuras de
las decisiones y proporciona seguridad en los procesos aplicativos. Sin
embargo, aunque de manera excepcional, los jueces pueden tener que
aplicar una regla de fin (por ejemplo, la que establece que, en caso de
divorcio, la custodia de los hijos menores deberd concederse atendiendo
a los intereses de estos Gltimos). Su argumentacion adopta entonces la
forma de lo que he llamado adecuacién y que otras veces se denomina
argumento finalista o sencillamente razonamiento practico. Su esquema
general seria:

* En las circunstancias X, es obligatorio (o esta justificado) procurar
alcanzar el fin F

o Siserealiza la accién M, entonces se alcanzara F.

* M es preferible a otros cursos de accion (M1, M2...Mn} que también
conducirianaF.

* Por lo tanto, es obligatorio (o esta justificado) realizar la accién M.

Una diferencia fundamental entre ambos esquemas es que este
segundo supone una mayor apertura hacia la discrecionalidad judicial,
sencillamente porque las reglas de fin (a diferencia de las reglas de accién)
estan orientadas hacia el futuro y constituyen una forma mas abierta de
regular la conducta, con lo que su aplicacién es también menos predecible,

Ahora bien, los jueces no utilizan sélo esos dos esquemas argumentativos,
por la simple razén de que, cuando tienen que aplicar el Derecho para
resolver un caso, no siempre tienen disponible una regla. Dicho de otra
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forma, los jueces, y en particular los jueces constitucionales, no sélo
aplican reglas, sino también principios. Tienen que recurrir a principios,
bdsicamente, cuando no existe una regla aplicable a la situacion, o cuando
si que existe una regla, pero ella es incompatible con los valores y principios
del sistema; en estos Ultimos supuestos, la pretension de la regla de servir
como razén concluyente y excluyente falla, porque el aspecto directivo de
la misma se separa del justificativo.

La aplicacién de principios para resolver casos no puede tener lugar, sin
embargo, de manera directa, pues los principios suministran sélo razones
no perentorias, razones prima facie, que tienen que ser contrastadas con
otras, provenientes de otros principios o de otras reglas. La aplicacion de
los principios supone, por ello, una operacién con dos fases: en la primera,
se convierte el principio (o los principios) en reglas: esto es a lo que
propiamente se le puede llamar ponderacidn; luego, en una segunda fase,
la regla creada se aplicard segun alguno de los dos anteriores modelos: el
subsuntivo o el finalista.

Ahora bien, puesto que los principios pueden ser principios en sentido
estricto o directrices, cabe hablar también de dos tipos de ponderacién'*.
Una es la ponderacidn (si se quiere, la ponderacién en sentido estricto)
que tiene lugar basicamente entre principios en sentido estricto, esto es,
entre normas de accién como, por ejemplo, entre la norma —el principio—
que prohibe atentar contra el honor de las personas y de los grupos y la
que garantiza —permite—la libertad de expresidn. Otro tipo de ponderacién

4 Dejo fuera una tercera opcién (la ponderacién entre principios en sentido
estricto y directrices), porque creo que se puede reducir, de alguna manera,
a alguna de estas dos; vid. Atienza 2006, p. 170. Sobre la ponderacion
constitucional hay una inmensa bibliografia; vid. por todos Prieto 2003

15 “Estricto”, en cuanto que, en sentido amplio, la ponderaciéon abarcaria
también al segundo tipo (del que en seguida se habla) al que se puede
denominar también “concrecion”. Como se verd, entre la ponderacién en
sentido estricto y la concrecidn hay semejanzas y diferencias, y el que se
“acentlen unas u otras puede tener que ver con propdsitos diddcticos o
expositivos, mas blen que con cuestiones de fondo de teorla del Derecho,
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es el que tiene lugar a partir de directrices; me refiero con ello al proceso
de concrecidn conducente a establecer una serie de medidas (que pueden
consistir en reglas de accion o de fin, o simplemente en medidas concretas
gue establecen la obligacién de realizar cierta accion) a partir de alguna
directriz como la contenida en el Art. 47 de la Constitucién espafiola
relativa al derecho a disfrutar de una vivienda digna.*®

En el primer tipo de ponderacién se pueden distinguir, a su vez, varios
pasos. En el primero se constata que, ante una determinada situacién
(la que se trata de resolver) existen principios, valores, que tiran en
direcciones opuestas (por ejemplo, el derecho al honor, a favor de prohibir
determinadas manifestaciones; el derecho a la libertad de expresion,
a favor de admitirlas) y que necesitan algun tipo de ajuste, pues todas
ellas no pueden satisfacerse al mismo tiempo. En una segunda fase
se establece una prioridad de tal principio o valor sobre otro, dadas
ciertas circunstancias, y se aducen las razones para ello. Y finalmente se
construye una regla (una regla de accién) que supone la traduccion en
términos dednticos de esa prioridad, y que sera la base (la premisa) de
la subsuncién correspondiente. La ponderacidén tiene, pues, lugar por
medio de un proceso de construccion de una taxonomia en la que se
van formando casos genéricos y las correspondientes reglas, respetando
ciertos principios como el de universalidad, consistencia, coherencia y
adecuacién de las consecuencias. Por ejemplo, si se examina un nimero
suficiente de supuestos decididos por el tribunal constitucional espafiol,
en los que entran en contradiccion el derecho al honor y el derecho a
la libertad de expresion, se puede ver cdmo se van construyendo reglas

16 El ejemplo es interesante porque muestra que la condicién de principio en

sentido estricto o de directriz es relativa a los sistemas juridicos, esto es, tiene
un caracter {relativamente) contingente. El derecho a una vivienda digna
que en Espafia (y en casi todos los paises) esta recogido en una directriz (se
establece como un fin, una meta a alcanzar), va a pasar a estar regulado en
Francia (de acuerdo con el compromiso asumido por el Gobierno francés en
diciembre de 2006) por normas de accién; o sea, se convertird en un derecho
semejante al derecho a la educacidn o el derecho a la salud.
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distintas segun que se den o no determinadas propiedades: que se afecte
al honor en sentido estricto o a la intimidad; que se trate de libertad de
expresion o de informacidn; que las informaciones tengan o no un interés
publico, etc. (Atienza 1996).

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

e Enlasituacion concreta S, el principio P1 y el principio P2 —que tienen
condiciones de aplicacién abiertas— establecen exigencias normativas
contrapuestas (por ejemplo, permitido g y prohibido q).

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

e Por io tanto, en esa situacion y dadas esas circunstancias, esta
justificado dictar una norma que establece que si p (un conjunto
de propiedades que incluye las derivadas de las circunstancias C),
entonces esta prohibido qg.

Si la ponderacion no la realizase un juez, sino un legislador (las reglas
legisladas pueden verse, en buena medida, como el resultado de
ponderaciones llevadas a cabo por el legislador), el esquema (pero
recuérdese que estamos viendo la ponderacidon desde una perspectiva
unicamente formal) no seria muy distinto: simplemente, habria que
suprimir las referencias a un caso concreto; podria decirse que los
legisladores ponderan, pero no a la vista de un caso concreto, sino en
abstracto?’.

¥ QObviamente, los tribunales constitucionales también ponderan “in
abstracto”, cuando sobre lo que tienen que resolver no es sobre una disputa
particular (como ocurre con los juicios de amparo en Espafia), sino sobre la
constitucionalidad o no de las leyes; en consecuencia, podria decirse que,
por ejemplo, el Conseil constitutionnel francés sélo juzga — pondera— “in
abstracto”. Pero, en todo caso, la ponderacion del legislador es siempre mds
abstracta que la que llevan a cabo los Jueces constitucionales; lo que acota ¢l
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Por supuesto, la mayor dificultad esta en la Ultima premisa del argumento
de la primera fase, esto es, en el establecimiento de la relacién de
precedencia de un principio sobre otro. Alexy (2002) considera que para
establecer esa precedencia es necesario tener en cuenta tres elementos
gue, segln él, forman “la estructura de la ponderacion” (diriamos que
viene a ser la “justificacion externa” de la ponderacion) (vid. Alexy 2002;
Bernal 2003; Lopera 2006)): la ley de la ponderacién, la formula del peso y
las cargas de la argumentacion.

La ley de la ponderacidn dice asi: “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccidén o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccion del otro”; y se concreta a través de
tres variables en la formula del peso. Esas tres variables son: el grado de
afectacidn de los principios en el caso concreto; el peso abstracto de los
principios relevantes (segun la concepcién de valores predominante en la
sociedad); y la seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy atribuye
ademas un determinado valor numérico a las variables, de manera que
a partir de la férmula del peso (que es una formula matematica)® podria
efectuarse algo asi como un “célculo”® que puede llevar al resultado de

campo de la ponderacién de estos ultimos es, naturalmente, el hecho de que
la misma tiene que circunscribirse a una comparacidn entre una determinada
norma (cuya constitucionalidad se discute) y la propia Constitucion; el
juicio de ponderacién viene a expresar, entonces, que, aunque existen
en principio razones {basadas en valores, principios, etc.) que apoyan la
constitucionalidad de la norma, y otras razones en sentido contrario, las
primeras (dadas determinas circunstancias: el grado en que la norma afecta
a determinados derechos, el valor de los diversos principios implicados, etc.)
prevalecen sobre las segundas (y, en consecuencia, la norma es declarada
constitucional)

'8 Cambiando un poco la notacion, para hacerla mas intuitiva, se formula asf:
Ai x Pes.i x Sj

Pes i,j=
Aj x PesjxSj
" El uso de términos matematicos es mads blen —como Alexy reconoce—
metaférico y, en mi opinlén, contraproducente.
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gue el peso de uno de los principios es superior al del otro (un principio
prevalece sobre el otro). Cuando no es asi, 0 sea, se produce una situacién
de empate, entrarian en juego reglas sobre la carga de la argumentacion:
por ejemplo, una regla que establece una prioridad en favor de la libertad
o (si se enjuiciara un caso de posible inconstitucionalidad de una ley), en
favor de la ley, de considerar que esta Gltima es constitucional.

El segundo tipo de ponderacién (o de “concrecion”) a que antes hacia
referencia es muy distinto. El punto de partida es la necesidad de concretar
un objetivo teniendo en cuenta que eso no puede hacerse prescindiendo
de como puede afectar al resto de los objetivos valiosos establecidos por el
sistema ovulnerandoloslimitesfijados porlos principios en sentido estricto.
Y mientras que la primera ponderacion es tipica de los jueces (sobre todo,
de los jueces constitucionales y, con las matizaciones sefialadas, también
de los legisladores) esta segunda cae en principio fuera de la competencia
de los jueces; es decir, se trata de una operacion que supone niveles muy
elevados de discrecionalidad y que, por ello, los sistemas juridicos confian,
casi en exclusividad, a los legisladores y a los érganos administrativos; lo
que los jueces (incluidos los jueces constitucionales) hacen al respecto es
controlar que la ponderacién se ha efectuado de manera correcta, pero
eso no implica propiamente ponderar, sino comprobar que no se han
sobrepasado los limites sefialados por las reglas y los principios en sentido
estricto. El esquema podria ser el siguiente:

¢ ladirectriz D —cuyas condiciones de aplicacidn son abiertas— establece
la obligacion de obtener el fin F.

e Sise obtienen los fines F'1, F'2...F'n, entonces se obtendra el fin F.

e Si se establecen las normas N1, N2...Nn, entonces se alcanzaran los
fines F'1, F'2...F'n.

o Si se establecen las normas N1, N2..Nn, entonces no quedan
afectados de manera esencial otros fines (distintos de F) o valores del
ordenamiento.

» Por lo tanto, estd justificado establecer las normas N1, N2...Nn
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Aqui, la segunda fase de la ponderacién (que normalmente la llevard
a cabo un érgano distinto al que realizd la primera) puede asumir la
forma de una subsuncién (si lo que se ha justificado es dictar una regla
de accion), de un argumento finalista (si lo justificado es una regla de
fin), o puede que no exista propiamente una segunda fase (si lo que se
justifica en la primera es la adopcién de una medida concreta, en cuyo
caso no cabe ya aplicarla sino, sencillamente, cumplirla o no cumplirla,
como ocurre con el fallo de una sentencia).

4.2. En el apartado anterior he empezado afirmando que los problemas
(de argumentacion) que tenia que resolver un tribunal constitucional
eran, fundamentalmente, problemas de interpretacién, y luego he
caracterizado —desde el punto de vista formal- la labor argumentativa
de esos tribunales (a diferencia de los tribunales ordinarios) por el papel
destacado que en la misma juegan los esquemas ponderativos. Eso
presupone, como minimo, que interpretar y ponderar no son términos
antitéticos; como, por otro lado, no lo son interpretar y subsumir
(cuando el significado de alguno de los términos de una norma no es
claro, es necesario interpretarlo para luego realizar la subsuncién) ni
ponderar y subsumir (normalmente —como se acaba de ver— son pasos
sucesivos de un mismo proceso: se pondera para obtener una regla en
la que subsumir el caso). éPero cdmo se relacionan entre si interpretar
y ponderar? ¢{En qué sentido son compatibles? ¢Es la interpretacidn,
sencillamente, un tipo o un momento de la ponderacién? ¢Se trata de
operaciones realmente distintas?

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

Una de ellas (muy influida por la filosofia hermenéutica) es la que puede
ejemplificarse en la obra de Dworkin que, como es sabido, considera el
Derecho mismo como una préctica interpretativa; la ponderacién entre
principios, por lo tanto, no podria ser mas que un momento, una fase, de
la interpretacién.
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La concepcién del Derecho de Dworkin (vid. Dworkin 1985 y 1986) se
centra en los casos dificiles, en los que hay que recurrir a principios y
valores constitucionales. Segun él, en las cuestiones acerca de qué es lo
que el Derecho establece (distintas de los problemas de prueba o de los
problemas estrictamente morales) puede surgir un tipo de “desacuerdo
tedrico” en relacién con los “fundamentos de Derecho” que llevan a
establecer como verdaderas determinadas “proposiciones de Derecho”
como, por ejemplo, “segln el Derecho espafiol, el derecho fundamental
a la vida lo tienen no los embriones, sino los seres humanos nacidos”.
Esas proposiciones no describen ninguna realidad previamente existente,
ni son la expresién de deseos o la descripcién de verdades objetivas; su
establecimiento no es el resultado (o normalmente no lo es) de resolver
un problema de vaguedad semantica o un problema puramente moral,
sino de haber llevado a cabo una actividad interpretativa. Pero entonces
resulta que el Derecho —al menos en estos casos dificiles— es él mismo
interpretacién, esto es, se genera al ser interpretado. El Derecho
constituye una practica social y la interpretacion no puede llevarse a cabo
segln un modelo conversacional o intencionalista, sino segun un modelo
constructivo: interpretar supone procurar presentar el objeto o la practica
en cuestion como el mejor ejemplo posible del género al que pertenece.
La interpretacion de las practicas sociales {del Derecho) exige o presupone
lo siguiente:

En primer lugar, una determinada actitud interpretativa. Para que se pueda
adoptar esa actitud se requiere, a su vez, la presencia de dos requisitos.
Uno es que la practica como tal exista y tenga un sentido; en el caso del
Derecho, se traduciria en la existencia no sélo de reglas, sino también de
propdsitos y de valores {principios) que dotan de sentido a la practica.
Otro requisito es que lo exigido o justificado por la practica sea sensible
a su sentido, esto es, que los valores tengan primacia sobre las reglas y,
hasta cierto punto, contribuyan a conformarlas.

En segundo lugar, la realizacidén de una actividad interpretativa en la que
pueden distinguirse tres etapas. En la etapa preinterpretativa (que a
Dworkin no le interesa mucho) se tratarfa basicamente de Identificar la
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practica —las reglas—y de calificarla como perteneciente a un determinado
género. En la etapa interpretativa, se muestra cuéles son los valores vy
objetivos de la practica: aqui es posible que aparezcan diversas teorias
que se acomodan con esa practica; en el Derecho, que permitan dar
cuenta de los materiales juridicos, de las reglas. Finalmente, en la etapa
postinterpretativa o reformadora, habra que ver qué es lo que necesita
la practica para lograr una realizacién maxima de los principios: éstos
tienen la virtualidad de reformar las reglas, pero sélo hasta cierto punto
(interpretar una practica no es inventarla).

En tercer lugar, la consideracion por parte del intérprete de que su
interpretacion presenta el objeto en cuestién como el mejor ejemplo
posible de la practica; esto es, la interpretacién excluye el escepticismo. La
tesis de Dworkin —como se sabe— es que siempre ~o casi siempre— existe
una unica respuesta correcta para cada caso, porque siempre hay una
teoria sustantiva de caracter moral y politico (de entre las que se adecuan
a los materiales del Derecho) que es la mejor, la més profunda.

La otra manera de aproximarse a la interpretacién (que, sin muchas
precisiones, podria calificarse como analitica) parece, en principio, muy
distinta. Interpretar consistiria en adscribir, proponer o crear un significado
a partir de un texto. Existe un problema interpretativo cuando ese
significado es dudoso, esto es, a un mismo término o a un mismo enunciado
de una norma o de una disposicién se le puede atribuir, en principio,
mas de un significado. En el ejemplo que veiamos, el término “todos”
del Art. 15 de la Constitucién espafiola puede entenderse que abarca a
“todos los seres humanos, incluidos los embriones desde el momento
de la concepcidn”, o solamente a “todos los seres humanos nacidos”. La
resolucion del problema consiste en pasar del enunciado a interpretar
al enunciado interpretado, y para ello se necesita aducir argumentos en
favor de una u otra de esas opciones. Esos argumentos revisten diversas
formas légicas ( a simili, a contrario, etc.) y se apoyan en diversos criterios
(canones o reglas) de la interpretacién que pueden clasificarse en cinco
grandes categorlas, pues lo que hace que surja una duda interpretativa es
alguno de estos cinco factores (o una combinacién de ellos): en el texto



Interpretacién Constitucional

se ha empleado una expresidon imprecisa (criterios linglisticos); no es
obvio como haya de articularse ese texto con otros ya existentes (criterios
sistematicos); no es obvio cudl es el alcance de la intencién del autor
(criterios pragmaticos); es problematica la relacion entre el texto y las
finalidades a que el mismo ha de servir (criterios teleolégicos); es dudoso
cdmo ha de entenderse el texto de manera que sea compatible con los
valores del ordenamiento (criterios axioldgicos). Ahora bien, la clave para
la solucién de un problema interpretativo no se encuentra simplemente
en esos criterios, sino en los criterios de segundo grado que establecen
qué criterios, y en qué ocasiones, prevalecen sobre otros (puesto que el
uso de una u otra regla interpretativa puede llevar en muchos casos a
resultados opuestos) lo que, a su vez, requiere remontarse a alguna teoria
de la interpretacién (formalista, realista, subjetivista, objetivista, etc.) y, en
el fondo, a una teoria del Derecho.

De manera que, a fin de cuentas, esta segunda forma de ver la
interpretacién no es tan distinta de la sugerida por Dworkin, si el anélisis de
la argumentacién gue requiere un problema interpretativo se lleva hasta
el final (hasta sus premisas Ultimas) y se suscribe una teoria no formalista,
objetivista y no escéptica de la interpretacion (y del Derecho). La solucidn
de los problemas interpretativos depende, por tanto, de la forma como
se entienda el fendmeno del constitucionalismo al que me referi en un
apartado anterior. No es por ello de extraiiar que Dworkin y los autores a los
que, en sentido estricto, cabe denominar como “constitucionalistas” estén
basicamente de acuerdo en cuanto a los criterios Gltimos para interpretar
la Constitucién y el conjunto del ordenamiento juridico. Asi, coinciden, por
supuesto, en la idea de que todo el material juridico debe interpretarse
de manera acorde con la Constitucidon, como consecuencia obvia de la
primacia de la Constitucion. Pero también en priorizar las interpretaciones
que conduzcan al maximo desarrollo posible de los valores y derechos
fundamentales. En considerar que los criterios linglisticos, pragmaticos y
sistematicos (lo que Dworkin denomina adecuacion —fitness— ) constituyen
basicamente un limite, pero no el objetivo de la interpretacidn. En defender
alguna version de la teorfa de la “deferencia al legislador” y de |la presuncidn
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de constitucionalidad de las leyes. Y, en fin, en sostener la prioridad del
elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo, sin perder de vista
por ello que el Derecho (a diferencia de la moral) es necesariamente un
fendmeno autoritativo y que este Gltimo componente tiene que pesar mas
a medida que se va descendiendo en el orden jerarquico judicial: por ello,
entre otras razones, la interpretacién de los tribunales constitucionales no
puede ser del todo coincidente con la de los otros jueces?.

Pero volvamos a la cuestion de la relacién entre interpretacién vy
ponderacién. Dado que en la formulacion de los principios aparecen
expresiones de significado abierto, impreciso (“dignidad”, “honor”,
“libertad”, “igualdad”, “tratos inhumanos o degradantes”, etc.), su
utilizacidn requiere, naturalmente, una labor de interpretacién. Y si se
acepta unaconcepcién de la ponderacién comola de Alexy, no cabe dudade
gue expresiones como “peso abstracto”, “afectacion grave”, etc. necesitan
también ser interpretadas. Digamos que la ponderacidén es un esquema
0 una operacion que envuelve diversos momentos interpretativos: no se
puede ponderar sin interpretar. ¢ Pero se puede interpretar sin ponderar?

Siyno.

20 Todo esto se puede expresar también, como lo ha hecho recientemente
Josep Aguilé (2004), sefialando que en el constitucionalismo contemporaneo
se pueden distinguir cuatro pares de concepciones opuestas de la
Constitucidn: la concepcidn “mecdanica” frente a la “normativa”, la concepcién
“procedimental” frente a la “sustantiva”, la concepcion “politica” frente a la
“juridica” y la concepcidn de la Constitucién como “fuente de las fuentes
del Derecho” frente a la Constitucién como “fuente del Derecho”; que en
realidad se trata de una disputa no sobre las propiedades que caracterizan
a una Constitucion, sino sobre cuales tienen preeminencia; que todas esas
oposiciones se reducen, en realidad, a una fundamental segun se ponga el
énfasis en la dimension “constitutiva” (es decir, en el primero de cada uno
de los anteriores pares de conceptos) o en la “regulativa” (en el segundo de
cada par); que la concepcidén mas adecuada es precisamente esta segunda,
esto es, la que subraya el caradcter normativo, sustantivo, juridico y de fuente
del Derecho de la Constitucidn; y que la diferencia entre ambas concepciones
se advierte en el momento del disefio constitucional y en el de ia resolucion
de casos de Indeterminaclén constituclonal (casos dificiles).
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Por un lado, en efecto, parece haber problemas de interpretacion de la
Constitucién (y de las leyes) que no requieren de una ponderacion, sino
simplemente de la utilizacién de alguna regla interpretativa. Por ejemplo,
el tribunal constitucional espafiol entendié (en la sentencia tantas veces
mencionada} que “todos tienen derecho a la vida” debia interpretarse
en el sentido de “todos los nacidos” apoyandose, fundamentalmente, en
su propio precedente; y para sostener que el término “preembriones no
viables” utilizado por la LRHA deberia interpretarse en el sentido de incluir
también los preembriones sobrantes de un tratamiento de fertilizaciéon y
cuyo destino es la destruccidn, bastaria con aducir una regla interpretativa
gue diera prioridad a los criterios teleoldgicos y valorativos frente a los
basados en el sentido puramente literal de los términos; o sea, a las razones
subyacentes, frente a la literalidad de los textos. Pero, por otro lado, si
los anteriores problemas podemos verlos de esta manera es, en realidad,
porque la ponderacién se efectud en otro lugar: la llevé a cabo el propio
tribunal constitucional en una sentencia anterior (en la que —a propédsito
del aborto— dio prioridad, bajo ciertas condiciones, a la autonomia de la
mujer frente al valor que supone la vida humana en formaciéon —en sus
primeros estadios de desarrollo-); o bien el legislador (dando prioridad
en este caso a los intereses de la investigacion biomédica y a la libertad
en el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida frente al valor
de la vida del preembridn). La diferencia entre estos casos y aquellos en
los que se hace propiamente uso del esquema ponderativo es, por tanto,
simplemente relativa, esto es, depende de que la ponderacion se haya ya
efectuado y no exista motivo para ponerla en entredicho. Y no depende
de que al tribunal constitucional se le plantee un caso concreto (si, por
ejemplo, una resolucién administrativa o judicial supone la vulneracion de
un derecho fundamental de cierto individuo) o un caso abstracto (si tal
aspecto de tal ley es o no constitucional).

Asi pues, la argumentacion constitucional, en la medida en que es una
argumentacion a partir de principios, parece suponer siempre, de una
u otra forma, una operacion de ponderacion (bien la realizacién de
una ponderacién, o bien la aceptacion de una ponderacién efectuada
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anteriormente). El problema entonces (el problema de fondo de la
argumentacién constitucional) es el de cdmo determinar el peso de las
diversas razones en presencia. Es obvio que no puede haber ninguna
féormula que quepa sin mas aplicar a cada uno de los casos en discusién
(salvo que se trate de una formula vacia, esto es, de un simple esquema
I6gico). ¢ Pero cabe al menos establecer alguna jerarquia entre los tipos de
razones presentes en los procesos de justificacion?

Es usual, a partir de Summers (1978), distinguir dos grandes tipos de
razones justificativas: razones formales o autoritativas (que apelan a
la autoridad del legislador, del precedente, etc.) y razones sustantivas,
que derivan su fuerza de consideraciones de caracter moral, econémico,
politico, etc.; estas ultimas pueden ser finalistas (sirven para apoyar
una decisién que contribuira a un fin valioso) o de correccién (derivan
su fuerza justificativa de la aplicabilidad de una norma socio—moral
valida). Los principios tienen un cierto ingrediente autoritativo pero,
en lo esencial, aparecen como razones sustantivas o, empleando una
terminologia equivalente, dependientes del contenido®: los principios
en sentido estricto suministran razones de correccién, y las directrices,
razones finalistas. De acuerdo a cdmo operan nuestros sistemas juridicos
(los del Estado constitucional) puede decirse que las razones sustantivas
tienen algun tipo de prioridad sobre las autoritativas y, dentro de las
sustantivas, las de correccidn sobre las finalistas; pero no parece que
se pueda establecer una jerarquia estricta: las razones de correccién
pueden ser derrotadas, en ciertas circunstancias excepcionales, por
razones de fin; y unas y otras (las razones sustantivas) pueden ser
derrotadas también por razones institucionales, esto es, razones cuya
fuerza depende de la necesidad de preservar el propio orden juridico
o alguna de sus instituciones (por ejemplo, la division de poderes vy la
deferencia al legislador justifica que un juez constitucional no pueda -0
pueda muy limitadamente— modificar una norma legislativa para hacerla

' Remito de nuevo a Atienza y Ruiz Manero 2004 y al trabajo de Ruiz Manero
en este mismo Tratado.
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mas justa, mas acorde con las razones de correccidn y finalistas que serian
aplicables a la situacion).

El caracter institucional del razonamiento juridico marca precisamente
una diferencia importante con la argumentacién moral que parece estar
regida esencial o Unicamente por razones de tipo sustantivo. Eso permite
hablar de una relativa autonomia, pero no de una independencia, del
razonamiento juridico respecto del moral. En realidad, el razonamiento
juridico —y, por supuesto, el de los tribunales constitucionales— esta
sometido al razonamiento moral, pero eso no quiere decir tampoco que
aquel sea exactamente un caso especial de éste (no lo es, porque en la
argumentacion juridica —al menos en algunas de sus instancias— no rigen
todas las normas de la argumentacién practica racional). Mas bien habria
que decir que toda justificacién juridica presupone, en ultimo término,
una justificacion moral®®. Las restricciones institucionales del Derecho
son condiciones necesarias (cuando lo son: cuando estan justificadas)
para que pueda existir una practica juridica valiosa. Nino lo expresa asi: El
razonamiento juridico justificativo (por ejemplo, el de un juez) se mueve
en dos fases o en dos niveles. En el primero, de caracter mds bdasico, se
deben articular las razones que legitiman la practica social (el Derecho,
para Nino, es una practica social, una obra colectiva) fundamentada en
la Constitucién; la legitimacién depende de que esa Constitucion sea
expresion de un consenso democratico que, a su vez, resulte de una
deliberacion lo mas amplia y libre posible, de que la Constitucién reconozca
suficientemente los derechos fundamentales, y de que no exista alguna
alternativa realista a esa Constitucion que permita fundar una practica mas
legitima. En el segundo nivel, el razonamiento esta constreiido por el de
primer nivel, pues ahora, para justificar acciones y decisiones (el anterior
se referia a instituciones) “quedan excluidas las razones justificativas que
son intompatibles con la preservacion de la Constitucidn (...). Un principio
que tiene impecables credenciales desde el punto de vista de los criterios
de validacién implicitos en nuestro discurso moral, puede ser sin embargo

‘7 Para mas detalles sobre este punto puede verse Atienza 2006, p. 242 y ss.
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descalificado o excepcionado si ello es necesario para preservar la vigencia
de la Constitucion” (Nino 1992, p. 71).

4.3 Resumiendo en cierto modo lo que se acaba de ver en los anteriores
apartados, podria decirse lo siguiente. Considerada desde la perspectiva
judicial, la argumentacién constitucional seria aquella dirigida a justificar
los procesos de interpretacion, aplicacion y desarrollo de la Constitucion.
Como el punto de partida, las premisas, de los argumentos son enunciados
de principio, el esquema bdsico es la ponderacién, pero eso no excluye
una utilizacién —limitada— de esquemas de adecuacién y, por supuesto,
clasificatorios. Una caracteristica fundamental de los principios es que
estan formulados en forma abierta e imprecisa y, normalmente, hay mas
de uno, de signo contrapuesto, aplicable a cada situacién. Ello significa
gue su manejo plantea no sélo problemas de interpretacion en sentido
estricto, sino también de ponderacion, de establecer el peso relativo de
cada uno de ellos: en relaciéon con los otros, y a la vista de determinada
situacién. No hay un método que permita determinar, de antemano, el
resultado de esta operacidn, pero si criterios que sirven como limite y guia
de la misma. Aqui podria distinguirse, a su vez, entre los criterios que son
caracteristicos de cualquier argumentacién practica de caracter justificativo
{(universalidad, consistencia, coherencia, adecuacién de las consecuencias)
y otros vinculados a una determinada concepciéon de la Constitucién, del
Derecho del Estado constitucional. La diferencia entre la argumentacién
llevada a cabo por los tribunales constitucionales y por los tribunales
ordinarios no puede ser una diferencia cualitativa, dado que una de las
caracteristicas del constitucionalismo es que la Constitucion permea todo
el ordenamiento juridico. Cualquier argumentacién judicial de carécter
justificativo se apoya en ultimo término en premisas (normas y valores)
constitucionales. Esto puede no resultar manifiesto en los casos faciles (en
los que hay una norma especifica, una regla, aplicable sin mas al caso), pero
simplemente porque, al no ponerse en cuestion la regla, la argumentacién
no necesita llegar hasta niveles de justificacién mas profundos. Pero las
reglas, como sabemos, tienen su justificacién en los principios y el recurso
(explicito) a ellos se vuelve necesario cuando aparecen casos dificiles, esto
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es, casos en los que no hay una regla aplicable, o hay mds de una entre si
contradictorias, o hay una sola pero su contenido prescriptivo va mas alla
0 mas aca de su justificacion subyacente, esto es, hay un desajuste entre
el aspecto directivo y el valorativo. O sea, si se consideran los elementos
formales y materiales de la argumentacién, no hay —no puede haber-
muchas diferencias en cuanto a la manera de justificar las decisiones de
los casos dificiles por parte de los tribunales ordinarios o constitucionales.
Los elementos distintivos tienen mas bien que ver con cuestiones de
tipo institucional (que tienen que ser consideradas por una concepcion
pragmatica de la argumentacion) como la competencia (los tribunales
constitucionales pueden ser los Gnicos competentes para decidir sobre
determinadas cuestiones) y la autoridad (los tribunales constitucionales,
al ser los intérpretes dltimos de la Constitucidn, constituyen obviamente
el punto ultimo de la cadena de autoridades: sus decisiones y las razones
gue las avalan pueden estar equivocadas —juridicamente equivocadas—
pero tienen fuerza obligatoria; su repercusién, por ello, es, normalmente,
superior a la de los otros tribunales.

En cuanto a la argumentacidon de tipo legislativo, la subsuncién no
juega en ella ningin papel, puesto que aqui no se trata propiamente
de aplicar la Constitucién, sino de interpretarla y desarrollarla (en cuyo
caso el legislador pondera en el sentido antes sefialado) y, sobre todo, de
alcanzar objetivos, de desarrollar politicas que sean compatibles con la
Constitucién; laargumentacidn legislativa obedece porello, esencialmente,
al modelo de la argumentacién medio—fin; los fines ultimos, si se quiere,
son los establecidos por la Constitucidn, pero con respecto a los fines
intermedios (en los que suele centrarse la argumentacion legislativa) la
Constitucion juega simplemente el papel de marcar un limite. Los criterios
que determinan lo que es una buena razon en el ambito legislativo no
son exactamente los mismos que en la justificacién judicial, pero hay un
paralelismo notable entre los criterios de interpretaciony los de produccidn
de las leyes: los argumentos volcados a justificar el contenido de una
ley hacen referencia a su claridad, sistematicidad, eficacia, efectividad,
adecuacion axiolégica y eficlencia (cumplimiento de los anteriores
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criterios en un grado razonable) (vid. Atienza 2004). La mayor diferencia
entre la argumentacidon constitucional que llevan a cabo los jueces y los
legisladores tiene que ver también con la dimension pragmatica: con
quiénes son los agentes de la argumentacién, cudl su rol institucional; en
qué contexto actdan, qué reglas rigen su comportamiento argumentativo;
y qué efectos produce la argumentacion. O sea, tiene que ver con el quién,
el como y el para qué se argumenta.

En relacion con el quién, el hecho de que los jueces —en particular, los
jueces constitucionales— sean los intérpretes ultimos de la Constitucién y
tengan el poder de revisar la constitucionalidad de las leyes plantea, como
es sabido, el problema de que ello parece ir en contra de las nociones
comunes de soberania popular y de democracia. La legitimidad de los
jueces, incluidos los jueces constitucionales, no es de tipo democratico;
estos Ultimos son elegidos por drganos politicos, pero dificiimente puede
considerarse que representan la voluntad popular cuando, ademds,
su mandato no suele ser temporalmente coincidente con el del érgano
(parlamentario o no) que los eligié para desarrollar esas funciones. La
tensidon, naturalmente, se acentua cuando los iimites constitucionales
al poder del legislador —como ocurre en el Estado constitucional— no
son Unicamente formales y procedimentales, sino también de caracter
sustantivo y aparecen plasmados no en la forma especifica y relativamente
cerrada de las reglas, sino en laimprecisa y abierta de los principios. ¢Cémo
justificar entonces ese poder contramayoritario de los jueces?

Como se sabe, este es uno de los problemas centrales del
constitucionalismo contemporaneo, que lleva a contraponer la idea de
democracia a la de derechos y que ha generado una importante divisidén
tedrica entre los partidarios de subrayar uno u otro elemento, ambos,
naturalmente, presentes en la nocién de Estado de Derecho (vid. Salazar
2006). Simplificando mucho las cosas, me parece que se podria decir
que los primeros tienden a ser escépticos con respecto al papel que
pueda jugar la racionalidad practica en el manejo argumentativo de los
principios; propenden a plantear el problema en términos politicos, esto
es, en términos de a quién se le concede la ultima palabra, quién decide;
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y optan por la preeminencia del legislador frente al juez, del gobierno
de las leyes frente al gobierno de los hombres (que es lo que vendria a
significar, en su opinién, el otorgar a los jueces el poder de interpretar
los principios constitucionales y declarar la inconstitucionalidad de
las leyes). Los segundos, por el contrario, defienden —o tendrian que
defender— alguna teoria de la racionalidad practica; tienden a plantear el
problema en términos mas bien morales (o, por lo menos, no en términos
exclusivamente politicos); y entienden que los derechos son limites a la
democracia y que el poder —contramayoritario— del juez se legitima en la
medida en que se ejerce para tutelar los derechos.

Pues bien, hay ciertos rasgos de la argumentacién constitucional que
desarrollan los jueces que se conectan precisamente con lo anteriory que
apuntan, en cierto modo, a la misma tension que se acaba de mencionar.
Por un lado, la manera de superar ese deficit de legitimidad democratica,
de legitimidad de origen, pareceria que tendria que consistir en una
exigencia mas estricta en cuanto al ejercicio del poder; seria por ello de
esperar que el discurso justificativo que se contiene en la motivacién de
las decisiones judiciales —en particular, las de los jueces constitucionales—
obedeciera al modelo del didlogo racional. Pero, por otro lado, esa
argumentacion no podria estar presidida exclusivamente por la idea de
correccién, esto es, no se trata de un didlogo puramente filosdéfico, sino de
un didlogo condicionado por la necesidad de obtener ciertas finalidades
précticas y cuyo destinatario quizas no sea exactamente el “auditorio
universal” (vid Pereiman y Olbrechts—Tyteca 1958). Esto sugiere la idea
de que en la argumentacion constitucional existen elementos de tipo
dialéctico y retdrico que merece la pena considerar.

A diferencia de lo que ocurre con la argumentacion que tiene lugar en
el momento de establecimiento de las leyes, en donde los elementos
dialécticos estdn muy presentes, lo que resulta “visible” de Ia
argumentacion judicial no suele ser la actividad de argumentar, sino
su producto, el texto de la sentencia; por regla general, la deliberacion
en el interior del tribunal —incluidos los tribunales constitucionales—
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suele ser secreta, aunque existe alguna excepcion a esta regla?. Pero, de
todas formas, los elementos dialécticos de la discusidon pueden hacerse
presentes a través de dos instituciones de gran relevancia. Una es el
procedimiento de tipo contradictorio que es seguido, también, por los
tribunales constitucionales, especialmente en materia de proteccion de
derechos fundamentales. Los jueces tienen asi la oportunidad de conocer
los argumentos a favor y en contra de una determinada tesis expuestos
por las partes (aunque las “partes” no sean muchas veces individuos, sino
6rganos publicos). Es usual que en la redaccién de las sentencias queden
“rastros” de esa dialéctica, digamos, previa a la deliberacién del tribunal.
La otra institucién es la del voto particular (discrepante o concordante) que
permite también que, en el texto de la sentencia, se trasluzca algo de la
dialéctica que ha tenido lugar, ahora, durante la deliberacion en el interior
del tribunal; no hace falta insistir en que esa posibilidad de que afloren los
argumentos de una y otra parte, de la mayoria y de la(s) minoria(s), es de
particular relevancia en los casos mas conflictivos, en los que la divisién
del tribunal refleja sin duda la que existe en la sociedad, en los diversos
sectores sociales.

Ahora bien, con independencia de la mayor o menor visibilidad de esos
aspectos dialécticos, la pregunta que inevitablemente se plantea —
como antes decia— es la de si la argumentacidn de los tribunales (de los
tribunales constitucionales) cumple o no —o hasta qué punto- las reglas
que caracterizan al discurso o didlogo racional. La concepcion dialéctica
de la argumentacién, como se ha dicho, considera la argumentacién
como una actividad, como un procedimiento en el que los participantes
efectian actos de lenguaje, cumpliendo ciertas reglas que varian segun
el tipo de dialogo de que se trate: o sea, no son las mismas reglas las que
rigen la discusion en una disputa personal, en una negociacion...o en
un dialogo racional (vid. Walton 1989; Cattari 2003). Hay varias formas,

4 Me refiero a la Corte Suprema mexicana (cuyas funciones equivalen, al menos
en parte, a las de un tribunal constitucional de tipo europeo): la deliberacién
tiene lugar en audlencia publica y los debates se transmiten incluso por
television,
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esencialmente coincidentes entre si, de caracterizar este Ultimo tipo de
interaccién. Por ejemplo, Alexy (1978), siguiendo a Habermas, formula
una serie de reglas de la argumentacion racional, las mas importantes
de las cuales son las que denomina “reglas fundamentales” y “reglas de
razon”?*. Y en la concepcidn pragma—dialéctica de la argumentacion de
van Eemeren y Grootendorst (2004) se propone un cédigo de conducta,
para quienes pretenden resolver sus diferencias de opinién mediante ese
tipo de argumentacion, que tiene la forma de un decélogo®. Lo esencial,

24 Reglas fundamentales:
“1.1. Ningun hablante puede contradecirse
122 Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree
1.3. Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto o debe estar
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los
aspectos relevantes.
1.3". Todo hablante sélo puede afirmar aquellos juicios de valor que afirmaria
asimismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales en
todos los aspectos relevantes.
1.4. Distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con distintos
significados”.
Reglas de razon:
“2. Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no
ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.
2.1. Quien puede hablar puede tomar parte en el discurso.
2.2 a) Todos pueden probiematizar cualquier asercién en el discurso.
b) Todos "pueden introducir cualquier asercién en el discurso.
c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.
2.3. A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en
2.1.y 2.2. mediante coercidn interna o externa al discurso”

35|, Ningun participante debe impedir a otro tomar su propia posicion, positiva
o negativa, con respecto a los puntos o tesis en discusion.
1. Quien sostenga una tesis, estd obligado a defenderla y responder de ella
cuando su interlocutor s elo demande.
1. La critica de una tesis debe versar sobre la tesis realmente sostenida por
el interlocutor.
IV. Una tesis sélo puede defenderse con argumentos referidos justamente a
ella.
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en ambos casos, consiste en asumir un tipo de actitud: en erigir una
“pretensidn de correccion” o respetar las reglas del “juego limpio”.

Pues bien, la argumentacién de los tribunales no puede obedecer del todo
a esas reglas, al menos por un par de razones. La primera es que se trata de
una argumentacion que no estd abierta a todos sino, precisamente, tan sélo
a los integrantes del tribunal. En el caso de los tribunales constitucionales,
puede pensarse que sus miembros (dado el sistema de eleccidn, distinto
del de los otros jueces) representan aproximadamente las diversas
ideologias o grupos presentes en la sociedad pero, naturalmente, eso no
pasa de ser, en el mejor de los casos, una aproximacion?®. Y la segunda

V. Todo interlocutor puede verse obligado a reconocer sus supuestos o
premisas tdcitas y las implicaciones implicitas en su posicion, debidamente
explicitadas, asi como verse obligado a responder de ellas.

VI. Debe considerarse que una tesis o una posicidn ha sido defendida de
modo concluyente si su defensa ha consistido en argumentos derivados de
un punto de partida comun.

VIl. Debe considerarse que una tesis o una posicién ha sido defendida de
modo concluyente si su defensa ha consistido en argumentos correctos o
resultantes de la oportuna aplicacién de esquemas o pautas de argumentacién
cominmente admitidas.

VIII. Los argumentos {deductivos) utilizados en el curso de la discusién deben
ser validos o convalidables mediante la explicitacién de todas las premisas
tacitas co-determinantes de la conclusién.

IX. El fracaso en la defensa de una tesis debe llevar al proponente a retractarse
de ella y, por el contrario, el éxito en su defensa debe llevar al oponente a
retirar sus dudas acerca de la tesis en cuestion.

X. Las proposiciones no deben ser vagas e incomprensibles, nilos enunciados
deben ser confusos o ambiguos, sino ser objeto de la interpretacién més
precisa posible.

% Por poner un par de ejemplos, a proposito de una sola de las circunstancias
personales que podria considerarse relevante a la hora de desarrollar una
argumentacion: En la actual composicién del tribunal constitucional espafiol,
sélo 2 de sus 12 miembros son mujeres (aunque una sea la presidente del
6rgano). Y cuando el tribunal europeo de derechos humanos (una especie de
tribunal constitucional de dmbito supranacional) tuvo que decidir el famoso
caso Kalanke (sentencia del tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
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razén es que los jueces (también los jueces constitucionales) operan bajo
limites de caracter institucional (limites procedimentales, pero también
sustantivos) que no existen en el didlogo racional. Por supuesto, todas
estas limitaciones pueden muy bien estar justificadas (permiten —por
decirlo de una manera pomposa— que la razén practica llegue mas alla
de donde llegaria de otra manera, esto es, permite que se argumente a
propdsito de campos de accién que, en otro caso, quedarian librados a
la arbitrariedad o a la violencia). Pero, en cualquier caso, lo que parece
claro es que los tribunales constitucionales no son una encarnacién de
la “comunidad ideal de dialogo” habermasiana ni, incluso, de la menos
idealizada “razon publica” de Rawls.

Ahora bien, esos déficits son todavia compatibles con la idea de que,
de todas formas, la argumentacion que se desarrolla en los tribunales
constitucionales se aleja menos del modelo del didlogo racional que la que
tiene lugar en los parlamentos. Por ejemplo, la confrontacién de posturas
se resuelve aqui en dltimo término (como ocurre en los tribunales), por
medio de una votacion, pero quienes votan no tienen la obligacion de
justificar el sentido de su voto y no sélo pueden adoptar en el debate
una actitud de activa “parcialidad”, sino que con alguna frecuencia (en
el funcionamiento real de las asambleas parlamentarias) queda excluida
de antemano la posibilidad de que alguien pueda ser persuadido por un
argumento de un representante de la fuerza politica antagdnica. Por lo
demads (y aunque aqui sea relevante la distincién entre la discusién en
las comisiones y en el pleno), lo normal es que los arbitros del debate,
guienes lo resuelven mediante votacidn, no sean expertos en la materia; en
ocasiones, ni siquiera podria decirse que tengan una idea razonablemente
fundada de lo que se esta votando (y, por tanto, de los argumentos que
estan apoyando o a los que se estan oponiendo). éPero es realmente por
ello menos “racional” la argumentacion legislativa (parlamentaria) que la
judicial? La respuesta es probablemente que no. No tiene sentido criticar a

de 17 de octubre de 1995), a propésito de una cuestiéon de discriminacion
inversa (o accidn afirmativa) en favor de las mujeres, ni uno sélo de sus
miembros era mujer
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los legisladores porque sus argumentaciones se produzcan en el contexto
de una negociacion en la que se trata de articular intereses y no de erigir
una pretensién de correccién, de la misma manera que tampoco lo tendria
descalificar el alegato de un abogado aduciendo que es parcial. La forma
de medir la “racionalidad” de un tipo de argumentacion no puede hacer
abstraccién de los diversos contextos en los que surge la necesidad de
argumentar?’. Aunque quizds haya, después de todo, alguna razén para
pensar que el Estado constitucional ha tenido un mayor éxito en el disefio
de las instituciones judiciales que en el de las legislativas.

En todo caso, el hecho de que la argumentacién de los tribunales
constitucionales no pueda verse sin mas como un ejercicio de la
argumentacién practica racional supone también un reconocimiento de
que los elementos retéricos juegan —y deben jugar— en ellos un papel
relevante. Tal y como la retérica se ha entendido desde la antigiiedad
hasta nuestros dias (podriamos decir, desde Aristdteles hasta Pereiman),
la nocién clave de la misma es la de persuadir a otro. La argumentacién
retérica presupone entonces la idea de un orador que construye un
discurso frente a un auditorio al que trata de persuadir con respecto a
alguna tesis. Ese auditorio, normalmente, es mas amplio en el caso de los
tribunales constitucionales que en el de los tribunales ordinarios; podria
decirse que las motivaciones de las decisiones de los primeros tienen como
destinatarios a toda la comunidad politica y no Gnicamente a las partes de
un proceso o a lacomunidad juridica. En esto, o sea, en cuanto a la amplitud
del auditorio, se distingue también de la argumentacidn en el contexto de
un debate parlamentario (o en los otros foros de la vida politica) en el
que cada interviniente aspira, normalmente, a ser persuasivo en relacién
con sus propios correligionarios o con quienes estan proximos a su ideario
politico. De aqui derivan importantes consecuencias en cuanto al estilo

?’ Lo cual es compatible con asignar una posicién de cierta preeminencia (sobre
los otros tipos de didlogo) al discurso racional. La preeminencia consiste en
que el discurso racional permite justificar la existencia de los otros juegos
dialécticos: las reglas que rigen estos Ultimos no pertenecen al discurso
critico racional, sino que pueden justificarse a partir de @l
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y en cuanto al fondo de la argumentacién. Asi, puesto que las decisiones
de los tribunales constitucionales son “Gltimas” no solo en el sentido
juridico de no recurribles, sino también en el de contribuir a estabilizar (a
fijar ciertas lineas de consenso en) el debate politico y moral (sobre todo,
cuando versan sobre cuestiones polémicas como el aborto, la eutanasia, el
reconocimiento de nuevos derechos, la organizacion territorial del Estado,
los limites de la accién politica, etc), seria inaceptable, por ejemplo, que
fundamentasen sus decisiones en términos muy formalistas, o haciendo
una amplia utilizacién de tecnicismos juridicos o dificultando de cualquier
manera (una manera de hacerlo es dar a las sentencias una exagerada
extension) su facil comprension por una persona de cultura media y sin
especiales conocimientos juridicos?.

Lo anterior no quiere decir que el destinatario de las argumentaciones de
los tribunales constitucionales sea exactamente el “auditorio universal”,
en el sentido en el que Perelman utilizaba esta expresién; o sea, no son
todos los seres de razon, sino mds bien todos los que componen una
comunidad politica. Su objetivo no puede ser por ello simplemente
el consenso racional, sino {o también) el consenso factico. En realidad,
aparece aqui, de nuevo, una tensién entre dos formas de entender el
constitucionalismo y, por ello, también la practica argumentativa segln se
parta de un modelo de racionalidad en el que predominen los elementos
morales o los politicos. Esa doble orientacién podria quizas ejemplificarse
con dos famosos conceptos que, de alguna manera, caracterizan las dos
fases de la obra de Rawls: el equilibrio reflexivo (Rawls 1971) frente al
consenso por solapamiento (Rawls 1993). El equilibrio reflexivo constituye
ante todo un criterio de coherencia, de correccién moral, mientras que
el consenso por solapamiento apunta a la nocidén de razonabilidad, al
proposito de alcanzar acuerdos que, aungue no resuelvan el problema de

#  Me parece que la fundamentacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954) 347 US 483 (que,
como se sabe, puso fin a la discriminacién racial en las escuelas en aque|
pals) es un buen ejemplo de argumentacién constitucional retéricamente
bien construida.
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fondo, permitan convivir a individuos libres e iguales, que se encuentran
divididos en cuestiones de religién, politica o moral.

Me parece que lo que tendria que guiar la labor argumentativa de los jueces
constitucionales tendria que ser alguna combinacién de esos dos criterios:
coherencia y pragmatismo; consenso ideal y consenso factico; teoria
moral y teoria politica. En algunos aspectos, quizis sea posible encontrar
una cierta sintesis: por ejemplo, puede pensarse que la coherencia es un
criterio irrenunciable, pero que la coherencia a la que cabe aspirar aqui
—en general, en el Derecho— es una coherencia local, limitada, lo cual,
por otro lado, hace posible que la Constitucién pueda verse como una
practica abierta®. Pero en otros, quizas pueda pensarse que el grado de
prevalencia de uno u otro modelo estd en funcién de la diversidad de
competencias que se confian a los tribunales constitucionales: cuando se
trata de tutelar derechos pareceria que tendria que prevalecer el primer
tipo de consideraciones (si, efectivamente, los derechos son limites al
ejercicio de la politica), mientras que las cosas no tendrian por qué ser asi
cuando se ventilan conflictos de competencias o (en los Estados federales
o cuasi federales) cuestiones concernientes a la distribucién territorial del
poder.
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1. INTRODUCCION

En los Ultimos afios, el problema de la interpretacion —y, en particular, el
de la interpretacidn constitucional— parece estar en el centro de la teoria
juridica. Las razones son, creo, bastante obvias. Una de ellas es el caracter
de supralegalidad que se reconoce a las constituciones contemporaneas:
la interpretacion constitucional es, asi, una interpretacion superior a la de
las otras normas; o, si se quiere decirlo de otra manera, la interpretacion
constitucional marca los limites de posibilidad de la interpretacién
de todas las otras normas, establece para todos los niveles del orden
juridico la obligacién de interpretar de acuerdo (o en conformidad) con
la Constitucidn. La otra razén deriva de la peculiariedad gue tienen las
constituciones —en relacién con los otros materiales juridicos— en el
sentido de que aqui predominan enunciados de principio o enunciados
valorativos, cuya interpretacion presenta una mayor complejidad —da
lugar a mayores disputas— que la de las normas —entendida la expresidn
en su sentido mas amplio— del resto del ordenamiento juridico.

Estas y otras razones (como, por ejemplo, el que la interpretacion auténtica
o definitiva de la Constitucion esté confiada a érganos que difieren de los
organos jurisdiccionales ordinarios en diversos aspectos como es el de la
eleccién politica de sus miembros) plantean dos tipos de problemas que,
en términos tradicionales, podrfan llamarse el problema de la naturaleza y
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el de los limites de la interpretacion constitucional. El primero de ellos —del
que no me voy a ocupar aqui— es el de si la interpretacién constitucional
—la que llevan a cabo los tribunales constitucionales— es o no un tipo
de interpretacion juridica, qué diferencias presenta en relacion con la
de los tribunales ordinarios, si el método de la ponderacién difiere o no
esencialmente del de la subsuncidn, etc. El problema de los limites, a su
vez, puede entenderse referido a los limites externos o a los internos. En el
primer caso, la cuestién fundamental a tratar serd la de la separacion entre
jurisdiccién y legislacion, esto es, la de los limites del activismo judicial,
la legitimidad de los tribunales constitucionales, etc. En el segundo, los
limites internos, se trata de ver si los tribunales constitucionales -y, en
general, cualquier tribunal- pueden cumplir con la funcién que el propio
sistema juridico parece asignarles: dictar resoluciones correctas para
los casos que se les presenten, realizar la justicia a través del Derecho.
Manuel Aragén plantea asi la cuestidon: “Interpretacién ‘constitucional’
de la ley, argumentacién y fundamentacién juridicas, resolucion justa
y no sustitucién del legislador. He aqui las cuatro condiciones para la
correcta interpretacion de la Constituciéon, modificando, en este caso,
sélo la primera: en lugar de la interpretacion ‘constitucional’ de la ley,
la interpretacion ‘constitucionalmente adecuada’ de la Constitucion. Y
concretando que la resolucién ‘justa’ ha de entenderse como ‘justa pero
juridicamente correcta’ ”’ (1986, p. 129).

El problema que me interesa tratar aqui es este ultimo o, si se quiere, un
aspecto de este Gltimo: la tesis que pretendo sostener es que uno de los
limites de la racionalidad juridica viene dado por la existencia de casos
tragicos; o, dicho quizas en forma mas exacta, que la racionalidad juridica
no puede (no debe) desconocer la existencia de casos tragicos, debe dejar
un lugar para el sentimiento de lo tragico en el Derecho.

2. CASOS FACILES Y CASOS DIFIiCILES

La distincién entre casos faciles y casos dificiles juega un papel esencial
en lo que cabrfa denominar como ‘‘teorias estandar” de la argumen-
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tacion juridica y también, mas en general, en la teoria del Derecho
contempordanea.

Asi, por ejemplo, Marmor ha sostenido recientemente que el positivismo
juridico implica o presupone esa distincién, pues de otra manera no
podria aceptarse que existe una separacidon conceptual entre lo que es
y lo que debe ser Derecho: “Esta tesis de la separaciéon —ha escrito este
autor en un interesante libro sobre interpretacién y teoria juridica—
supone necesariamente la asuncién de que los jueces pueden (al menos
en algunos casos estandar) identificar el Derecho y aplicarlo sin referencia
a consideraciones sobre lo que, en las circunstancias, debe ser el Derecho.
En otras palabras, la distincidn entre el Derecho como es y como debe ser
implica una distincidn paralela entre las actividades de aplicar el Derecho y
crearlo. Esto sugiere también una particular perspectiva sobre el papel de
la interpretacion en la aplicacion judicial del Derecho. La interpretacién se
entiende que designa tipicamente una actividad (parcialmente) creativa;
tiene que ver con determinar el significado de lo que en algln aspecto
relevante no es claro o es indeterminado. Dicho de manera aproximativa,
se puede decir que la interpretaciéon afade algo nuevo, previamente no
reconocido, a aquello que se interpreta. Tomado conjuntamente con el
punto anterior, ello implica que el positivismo juridico no puede aceptar el
punto de vista de que el Derecho es siempre objeto de interpretacién. Se da
por sentado que, en mayor o menor medida, los jueces participan, a través
de su actividad interpretativa, en el proceso de crear Derecho. Antes, sin
embargo, tiene que haber un Derecho para interpretar” (Marmor 1991,
p. 124-5). O sea, casos faciles son aquéllos (que ciertamente existen) en
jos que no hay mds que aplicacion pura y simple del Derecho, mientras
que en los casos dificiles la cuestidén en litigio no estd determinada por
los estandares juridicos existentes; por eso, estos uUltimos requieren, a
diferencia de los primeros, una labor interpretativa.

Por lo que se refiere, en particular, a la teoria de la argumentacion juridica,
laimportancia de la distincién —suele decirse— radica en que la justificacién
de las decisiones a tomar en unos u otros casos faciles (y supuesto que el
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jueztiene eldeberde aplicarlasreglasdel Derechovalidoy puede identificar
cudles son esas reglas validas a través de la aceptacidn de criterios de
reconocimiento compartidos), la justificacion consistiria en efectuar una
mera deduccidn, el consabido silogismo judicial, cuya conclusidn —en esto
conviene insistir— no es una decision (por ejemplo, “condeno a X a la pena
P”’), sino una norma (“‘debo condenar a X a la pena P")l. Por el contrario,
en los casos dificiles —cuando existen dudas concernientes a la premisa
normativa, a la premisa factica o a ambas— la justificacién de la decisién
no puede contenerse Unicamente en un razonamiento deductivo. A los
criterios de la l6gica —la logica en sentido estricto o l6gica deductiva— debe
afadirse los de la llamada “‘razén practica’ que se contienen en principios
como el de universalidad, coherencia, consenso, etc.

Ahora bien, lo anterior no implica que la distincién entre casos faciles y
dificiles sea, sin mds, aceptable. De hecho, ha sido, y es, discutida, desde
diversos puntos de vista.

Para empezar, cabe dudar de que la misma tenga un caracter
razonablemente claro, dada la ambigliedad con que habitualmente se
usan esas expresiones y la diversidad de problemas a los que se alude.
Asi, Pablo Navarro ha sefialado, por un lado, los multiples significados con
que se usa la expresidn “caso dificil”. “Por ejemplo —escribe—un caso C es
considerado dificil si:

a) No hay una respuesta correcta a C.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos que
expresan son vagos, poseen textura abierta, etc.

c) El Derecho esincompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de la resolucidn de C en la comunidad de
juristas.

' Sigo basicamente el planteamiento de MacCormick (1978). Esta ultima
distincién se encuentra también en Marmor cuando sefiala que la aplicacién
‘no es cuestén de légica (1994, p. 128).
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e) Cno es un caso rutinario o de aplicacién mecanica de la ley.

f) Cnoesun caso facil y es decidible solamente sopesando disposiciones
juridicas en conflicto, mediante argumentos no deductivos.

g) Requiere para su solucidn de un razonamiento basado en principios.

h) La solucidn de C involucra necesariamente a juicios morales (Navarro
1993, pp. 252-3).

Por otro lado, Navarro advierte también sobre la necesidad de distinguir
entre problemas conceptuales (qué es un caso facil o dificil), facticos
(qué hacen los jueces, los abogados, etc. ante un caso facil o dificil} o
normativos {qué se debe hacer en un caso facil o dificil).

No parece, sin embargo, muy claro que se le pueda dar la razén en
cuanto a la exigencia de esta triple distincidn, ya que el aspecto de com-
portamiento y el justificativo parecen formar parte de las propiedades
definitorias de caso facil o dificil {como él mismo sugiere, cuando indica
gue aunque la caracterizacion de caso dificil no es univoca, “‘es obvio que
pueden establecerse algunas relaciones entre los distintos enfoques”
(p. 253). Esto, por cierto, no implica ningun error de tipo conceptual o
cosa por el estilo. Asi, cabe perfectamente aceptar como caracterizacién
-0, al menos, como punto de partida para la caracterizaciéon— de caso
dificil aquellos que cumplen los requisitos indicados anteriormente bajo
las letras d) a h): las notas b) y ¢) quedan excluidas porgque lo que recogen
son tipos o causas de los casos dificiles; y la nota a), porque no todos los
autores que utilizan la distincion aceptan lo ahi contenido, es decir, ésta
seria, por asi decirlo, una nota polémica.

Las dificultades, sin embargo, no se acaban aqui. Como es bien
sabido, la tesis de Dworkin con respecto a los casos dificiles es que,
en relacién con ellos como en relacion con los casos faciles, el juez no
goza de discrecionalidad, pues también aqui existe una Unica respuesta
correcta; o, dicho en los términos mas cautelosos con los que a veces
se expresa: “las ocaslones en las que una cuestion juridica no tiene
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respuesta correcta en nuestro sistema juridico (y, cabe generalizar, en
los Derechos de los Estados democraticos) pueden ser mucho mas raras
de lo que generalmente se supone” (Dworkin 1986, p. 119). Por eso,
frente a la critica de que su concepcion del Derecho como integridad
solo valdria para los casos dificiles, Dworkin no tiene inconveniente
en replicar que la distincidn entre casos faciles y casos dificiles “no es
tan clara ni tan importante’” como esa critica supone y que “los casos
faciles son, para el Derecho como integridad (o sea, para su concepcién
del Derecho) sélo casos especiales de casos dificiles’”” (Dworkin 1986b,
p. 266). Lo que Dworkin llama “‘el problema del caso facil”’ consistiria
en lo siguiente: “puede ser dificil saber si el caso actual es un caso facil
o dificil, y Hércules no puede decidirlo al utilizar su técnica para casos
dificiles sin dar por sentado lo que queda por probar’’ (Dworkin 1986b,
p. 354). Pero esto le parece a Dworkin justamente un pseudoproblema:
““Hércules no necesita un método para casos dificiles y otro para los
faciles. Su método funciona también en los casos féaciles, pero como las
respuestas a las preguntas que hace son entonces obvias, o al menos
parecen serlo, no nos damos cuenta de que estd funcionando una
teoria. Pensamos que la pregunta sobre si alguien puede conducir mas
rapido de lo que estipula el limite de velocidad es una pregunta facil
porgue suponemos de inmediato que ninguna descripcion del registro
legal que negara dicho paradigma seria competente. Pero una persona
cuyas convicciones sobre justicia y equidad fueran muy diferentes de las
nuestras no hallaria tan facil esa pregunta; aun si terminara aceptando
nuestra respuesta, insistiria en que nos equivocamos al estar tan confia-
dos. Esto explica por qué las preguntas consideradas faciles durante un
periodo se tornan dificiles antes de volver a ser otra vez faciles, pero con
respuestas opuestas’”’ (Dworkin 1986b, p. 354).

La relativizacion de Dworkin en cuanto a la distincion caso facil/caso
dificil es de signo bastante diferente a la que sostienen los (o algunos de
los} integrantes del movimiento Critical Legal Studies (cfr., por ejemplo,
Kennedy 1986). Cabria decir, incluso, que son de signo diametralmente
opuesto: mientras que para Dworkin, en cierto modo -y a pesar de su
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frase antes transcrita, todos los casos son, en Ultima instancia, faciles,
puesto gue poseen una sola respuesta correctaz, para los CLS no cabria
hablar practicamente nunca de caso facil, esto es de caso con una Unica
respuesta correcta. No es por ello de extrafiar el alejamiento explicito de
Dworkin con respecto a esa concepcion (aunque no deja de reconocer que
sus pretensiones escépticas de tipo general, entendidas en cuanto escepti-
cismo internos, son importantes) y que, entre otros motivos, descansa en
el reproche que les dirige por haber pasado por alto la distincion entre
competencia y contradicciéon entre principios, esto es, por interpretar
como contradiccién lo que no pasa de ser competencia entre principios de
manera que, por esa via, todos los casos resultan ser —o, mejor, parecen
ser- dificiles".

Frente al escepticismo “radical” de los CLS, el punto de vista de un autor
como Posner representaria un escepticismo que él mismo califica de
“modernado’” y “epistemoldgico”. Posner no niega que existan casos
faciles y casos dificiles, pero pone en duda que muchos de estos ultimos
puedan ser resueltos en forma metddica. “Muchas —aunque ciertamente
no la mayoria y quizds sélo una pequefia fraccién— de las cuestiones juri-
dicas en nuestro sistema, y sospecho que también en muchos otros, no

2 Asi lo afirma Barak (1987, p. 28), quien considera que en los casos dificiles
existen varias respuestas correctas (lawful) y de ahi que el juez tenga
(limitadamente) que ejercer su discrecién.

3 Dworkin distingue entre el escepticismo externo y el interno. Segun el
primero, los valores morales no formarian parte de la “fabrica” del universo:
cuando uno dice que la esclavitud es injusta, no estaria afirmando algo sobre
la realidad, sino proyectando sus opiniones sobre el mundo. Por el contrario,
el escepticismo interno —el escepticismo relevante para Dworkin— lo que
sostiene es que no puede decirse que una opinidn moral sea superior a otra
(“la esclavitud es justa” no goza de mejores argumentos en su favor, en la
discusién moral, que “la esclavitud es justa”’) (Dworkin 1986b, pp. 7686 y
266~-267; cfr. también Moreso 1996, cap V).

4 Dworkin ilustra esa critica con un ejemplo a propdsito de los principios que
entran en juego en los supuestos de compensacién por accidente en el
Derecho norteamericano (1986b, pp. 274-5y 441y ss.).
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son simplemente dificiles, sino imposibles de ser contestadas mediante
los métodos del razonamiento juridico. Como resultado, las respuestas
—la enmienda catorce garantiza ciertos derechos a los padres de hijos
ilegitimos, el derecho a la intimidad sexual no incluye la sodomia, el
duefio de un hotel tiene un deber de cuidado en relacion con personas
gue han sufrido un dafio por causa de un huésped borracho, las leyes
contra la venta de nifios hacen que no sean exigibles los contratos de
maternidad surrogada, y asi hasta el infinito— dependen de juicios de
policy, de preferencias politicas y valores éticos de los jueces o (lo que
claramente no es distinto) de la opinidn publica dominante que actla a
través de los jueces, antes que del razonamiento juridico considerado
como algo diferente de la policy, o la politica, o los valores, o la opinidn
publica. Algunas veces estas fuentes de creencias permitirdn a un juez
llegar a un resultado que se pueda demostrar correcto, pero frecuente-
mente no; y cuando no, la decisién del juez serd indeterminada, en el
sentido de que una decisién de otro tipo seria considerada con la misma
probabilidad correcta por un observador informado e imparcial”’ (1988,
p. 316). De todas formas —por eso su ““moderacion’’—, Posner considera
gue aunque los procedimientos o métodos del razonamiento juridico
no sean suficientes para establecer la correccion de las decisiones, la
justificacién de las decisiones judiciales en esos casos no tiene por qué
consistir en una sarta de mentiras destinadas a ocultar los verdaderos
—e inconfesables— motivos de la decisién: “El hecho de que no pueda
mostrarse que una posicidén es correcta no significa que sea el producto
de la pasién o de la vileza. La posicién puede reflejar una vision social
que puede ser articulada y defendida aun cuando no pueda probarse
que es correctaofalsa.Pocas proposiciones éticas —casi ninguna de las qu
ela gente esta interesada en debatir- puede probarse que sea correcta
0 equivocada (right or wrong) y sin embargo el discurso ético no es
infructuoso; y en los casos indeterminados, el discurso juridico es una
forma de discurso ético o politico” (/bid, p. 362).

En fin, cabe pensar también que la distincion entre casos faciles y
dificiles (y, aproximadamente, en los términos antes sefialados) es,

en lo fundamental, aceptable —incluso necesaria— pero necesita ser
“enriquecida”, en el sentido de que se deberian trazar nuevas categorias
situadas “‘entre” los casos faciles y los dificiles, y también, “mas alla”” de
unos y otros.

Entre los casos faciles yios dificiles se situarian, por ejemplo, los que Barak
ha llamado casos “intermedios’’ y que integran una buena porcién de
los que llegan a los tribunales superiores y constitucionales. ““Los casos
intermedios se caracterizan por el hecho de que, en el andlisis final,
el juez no tiene discrecion para decidir. Desde esta perspectiva, son
casos fdaciles: Lo que los sitla aparte de los casos faciles es sélo que
en los casos intermedios ambas partes parecen tener un argumento
juridico legitimo que apoya su posicion. Se necesita un acto consciente
de interpretacion antes de que el juez pueda concluir que el problema
(argument) es realmente infundado y que sdlo hay una solucién juridica.
Cualquier jurista que pertenezca a la comunidad juridica de que hemos
hablado llegarda a esta conclusion —de que sélo hay una solucidn
juridica—, de manera que si el juez fuera a decidir de otra forma, la
reaccion de la comunidad seria que ha cometido un error (...) En todos
estos (...), después de un balance y sopesamiento consciente —que a
veces requiere un esfuerzo coordinado y serio— y en el marco de las
reglas aceptadas, todo jurista versado llegard a la conclusion de que
sblo existe una posibilidad y de que no hay discrecidn judicial” (Barak
1987, pp. 39-40).

Y mas alld de los casos faciles y de los dificiles estan los que cabe llamar
casos tragicos: aquellos que no tienen ninguna respuesta correcta y que,
por lo tanto, plantan a los jueces no el problema de cémo decidir ante una
serie de alternativas (o sea, como ejercer su discrecion), sino qué camino
tomar frente a un dilema. Pero antes de llegar ahi, antes de enfrentarnos
con la cuestion de cédmo actuar frente a una situacién tragica, conviene
aclarar dos cuestiones previas: qué cabe entender especificamente por
caso tragico y si realmente existen casos tragicos en el Derecho.
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3. LoSs CASOS TRAGICOS
3.1 Casos dificiles y casos tragicos

La discusion en torno a los casos dificiles en la teoria del Derecho
contemporaneo —sin duda por influencia de la obra de Dworkin— ha girado
en torno a cuestiones como la de si para todos los casos juridicos (incluidos,
pues, los dificiles) existe una Unica respuesta correcta, si el juez dispone o
no de discrecionalidad, aunque sea limitada, en los casos dificiles, en qué
consiste, cdmo se ejerce o fundamenta la discrecionalidad judicial, etc. Ello,
sin embargo, supone dar por sentado que para todo caso juridico existe al
menos una respuesta correcta; o, si se quiere decirlo de otra manera, el
presupuesto Ultimo del que parte el paradigma dominante de teoria del
Derecho (que incluye tanto a Dworkin como a lo que he llamado la teoria
estandar de la argumentacion juridica —autores como MacCormick, Alexy,
Aarnio o Peczenik—y, por supuesto, la metodologia juridica de corte mas
tradicional) es el de que en el Estado de Derecho contemporaneo “siempre
es posible ‘hacer justicia por medio del Derecho”’ (Atienza 1991, p. 251).

Ahora bien, una valoracidon tan positiva de nuestros Derechos va ligada
—como no podia ser menos— a una ideologia de signo inequivocamente
conservador y a la que no veo ninguna razén para adherirse. Sigo por
ello considerando acertada una de las conclusiones a que llegaba en un
libro de hace algunos afios dedicado a exponer —y criticar— las teorias
dominantes de la argumentacion juridica. “En mi opinién —afirmaba- la
teoria de la argumentacidn juridica tendria que comprometerse con una
concepcidén —una ideologia politica y moral- mas critica con respecto
al Derecho de los Estados democraticos, lo que, por otro lado, podria
suponer también adoptar una perspectiva mas realista. Quien tiene que
resolver un determinado problema juridico, incluso desde la posicion
de juez, no parte necesariamente de la idea de que el sistema juridico
ofrece una solucién correcta —politica y moralmente correcta— del
mismo. Puede muy bien darse el caso de que el jurista —el juez— tenga
que resolver una cuestion y argumentar en favor de una decisiéon que es
la que él estima como correcta aunque, al mismo tiempo, tenga plena
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conciencia de que ésa no es la solucién a que lleva el Derecho positivo.
El Derecho de los Estados democraticos no configura necesariamente
el mejor de los mundos juridicamente imaginables (aunque si que sea
el mejor de los mundos juridicos existentes). La practica de la adopcién
de decisiones juridicas mediante instrumentos argumentativos no agota
el funcionamiento del Derecho que consiste también en la utilizacion
de instrumentos burocraticos y coactivos. E incluso la misma practica de
argumentar juridicamente para justificar una determinada decisién puede
implicar en ocasiones un elemento tragico” (Atienza 1991, p. 251-2)°.

Lo que en ese y en un trabajo anterior {1989) entendia por “caso tragico”
eran aquellos supuestos en relacion con los cuales “no cabe encontrar
ninguna solucién (juridica) que no sacrifique algun elemento esencial de
un valor considerado como fundamental desde el punto de vista juridico
y/o moral” (Atienza 1991, p. 252); o, dicho de otra manera, los casos en
relacién con los cuales ‘“no existe ninguna solucidn que se sitle por encima
del equilibrio minimo” (Atienza 1989, p. 101). Distinto, y por encima, del
equilibrio minimo estaria el equilibrio éptimo que lo alcanzaria “la decisién
(o las decisiones) que satisfacieran no sélo las exigencias esenciales, sino
también otras exigencias no esenciales, de acuerdo con el distinto peso
atribuido a cada una y con los criterios o reglas de decisién que se utilicen
(una de esas reglas podria ser, por ejemplo, la que prescribe no sacrificar
nunca una exigencia que tenga un mayor peso en aras de otras de menor
peso, aunque la suma de estas Ultimas arrojaran un peso superior a la
primera” (Ibid, p. 100). A partir de aqui, la diferencia que cabria establecer
entre quienes, como Dworkin, entienden que siempre —o casi siempre—
puede encontrarse una respuesta correcta y quienes —como hemos visto—
niegan esa pretension afectaria al logro del equilibrio 6ptimo, pero no

> Laidea de que nuestros Derechos demaocraticos no constituyen el mejor de
los mundos juridicos posibles la tomaba de un trabajo de Tugendhat (1980).
Esta misma idea es la que parece contenerse (Bayon 1985) en la sintesis
entre Dworkin y Ely efectuada por Barber (On What the Constitution Means,
The Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1984), para dar cuenta de la
nocién de supremacia constitucional.
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del minimo; es decir, lo que se discute es si cabe siempre decir que una
respuesta es mejor que otra, pero no si hay alguna buena respuesta: unos
y otros estarian de acuerdo en que un caso es dificil “cuando en relacién
con el mismo cabe encontrar, en principio, mas de un punto de equilibrio
entre exigencias contrapuestas, pero que necesariamente hay que tomar
en consideracion en la decisidon y, por tanto, hay que efectuar (y justificar)
una decisién” (/bid, p. 99).

Todo ello, por cierto, presupone que en los casos dificiles se da siempre
una contraposicién entre principios o valores {entendiendo por valores la
dimensidn justificativa de las normas contempladas como razones para
la accién) que ha de resolverse mediante una operacion de ponderacion
en la que se sopesan las diversas exigencias para alcanzar un punto de
equilibrio minimo u dptimo. Esto es sin duda cierto, pero no debe llevar a
pensar que en los casos faciles (y quizas en algunos de los que llamabamos
intermedios) no habria, por asi decirlo, mas que una operacion de
subsuncién del caso bajo el supuesto de hecho de la regla, o del conjunto
de reglas, aplicable; y como las reglas tal y como he sostenido en varios
trabajos escritos conjuntamente con Juan Ruiz Manero— suponen razones
para la accién perentorias o excluyentes, de ahi se seguiria que, en los
casos faciles, no cabria hablar de deliberacidn por parte, por ejemplo,
del juez que tuviera que resolverlo, sino simplemente de obediencia a las
reglas. Esto, sin embargo, no es exactamente asi, pues ““un caso es facil
precisamente cuando la subsunciéon de unos determinados hechos bajo
una determinada regla no resulta controvertible a la luz del sistema de
principios que dotan de sentido a la institucién o sector normativo de
gue se trate”; esto es, la obediencia a las reglas, a las razones peren-
torias, que se da en los casos féaciles “‘exige la previa deliberacién (del
juez) y sdlo tiene lugar en el territorio acotado por ésta’”’ (Atienza y Ruiz
Manero 1996, pp. 22 y 23). En definitiva, para los érganos judiciales, el
Derecho constituye, en nuestra opinién —y bien se trate de casos faciles o
dificiles— ““un sistema excluyente {en cuanto que el 6rgano jurisdiccional
s6lo puede atender a razones contenidas explicita o implicitamente en el
proplo Derecho) en un doble nivel y en un doble sentido. En un primer
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sentido —y en un primer nivel- por cuanto que impone a tales organos
jurisdiccionales el deber de componer un balance de razones integrado
Unicamente por las constituidas por las pautas juridicas, siendo admisible
la toma en consideracion de otras razones Unicamente en la medida en
gue las propias pautas juridicas lo permitan. En un segundo sentido —y
en un segundo nivel— por cuanto que tal balance de razones remite, no
en todos los casos, pero si en la mayoria, a adoptar como base de la reso-
lucién una regla juridica, esto es, una razén perentoria. Cabria asi dividir
los casos en dos grupos: aquéllos cuya resolucion se fundamenta en el
balance de razones juridicas que se integran en la deliberacién del érgano
jurisdiccional, y aquellos otros en los que tal balance de razones exige el
abandono de la deliberacion y la adopcion como base de la resolucién de
una razoén perentoria”6 (Ibid, pp. 23-24).

Esta forma de ver las cosas, por cierto, deja por asi decirlo indecidida la
cuestidon de si existen o no casos tragicos en nuestros Derechos, esto es,
un tipo de caso dificil en el que el “balance de razones” no permite llegar
a una solucidn satisfactoria, a una solucién —como antes decia— que no
suponga el sacrificio de algun valor —o exigencia valorativa— considerado
como fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral (cfr. Atienza
y Ruiz Manero 1996, p. 141).

3.2 Juristas y filésofos ante los casos tragicos

Ahora bien, como antes sefalaba, la exclusion de estos casos tragicos es
un presupuesto comun a casi toda la teoria del Derecho contemporanea.
Y ni siquiera cabe afirmar en rigor que sostengan la existencia de casos
tragicos autores que, como Calabresi y Bobbit, han estudiado y efectuado

&  Esta postura, como se ve, es semejante a la, antes indicada, de Dworkin: la
distincién entre casos faciles y dificiles queda también aqui notablemente
relativizada; las fronteras entre ambos tipos de casos son fluidas, pues
siempre cabe que surjan circunstancias que hagan que el “sistema de los
principios” impida que un determinado tipo de caso —hasta entonces facil-
pueda seguir siendo considerado como subsumible bajo una determinada
regla o conjunto de reglas.
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aportaciones notables en el campo de las liamadas “‘elecciones tragicas”,
esto es, las decisiones relativas a la produccion y reparto de bienes que
implican un gran sufrimiento o incluso la muerte, como ocurre en rela-
cién con el trasplante de érganos vitales, el control de la natalidad o el
servicio militar en tiempo de guerra. El conflicto surge aqui, por un lado,
entre “valores con los que la sociedad determina los beneficiarios de la
distribucién y (con la naturaleza) los perimetros de la escasez vy, por otro
lado, los valores morales humanistas que valoran la vida y el bienestar”
(Calabresi y Bobhit 1978, p. 18). El actuar en el contexto de bienes ne-
cesariamente escasos hace que entren en conflicto “los valores uUltimos,
los valores con los que una sociedad se define a si misma. Preguntamos
‘6Qué curso de accién no produce males?’ (como Esquilo hace decir a
Agamendn), pero sabemos que ninguna verdadera respuesta nos con-
fortard. Como un critico (R. B. Sewall) ha establecido, ‘En la base de la
forma tragica esta el reconocimiento de la inevitabilidad de paradojas,
de tensiones y ambigiuedades no resueltas, de los opuestos en equilibrio
precario. Como el arco, la tragedia nunca se destensa’ ”’ (Ibid, pp. 18-19).
Calabresi y Bobbit parten de cuatro posibles aproximaciones mecanismos
para la toma de decisiones en esos contextos: el mercado, la politica, el
azar y la tradicion. Todos ellos presentan inconvenientes que los vuelven
inservibles, pero los dos primeros pueden ser maodificados (con respecto
a sus formas puras), para tratar asi de salvar, al menos, alguno de esos
inconvenientes. En relacidon con los mecanismos de tipo politico, una
de esas modificaciones consiste en recurrir a una instancia a quien no
cabe exigir responsabilidad por sus actuaciones, como mecanismo de
descentralizacién de las decisiones politicas, y cuyo prototipo seria, en
uno de sus aspectos, el jurado. Frente a los problemas que plantan tales
instituciones, los autores sugieren la posibilidad de recurrir al modelo del
tribunal (frente al del jurado), pero rechazan tal posibilidad en los siguien-
tes términos: “En esta discusidn sobre las instancias sin responsabilidad
adaptadas a las circunstancias, hemos tenido varias ocasiones para
sugerir la relevancia de las criticas dirigidas a las dificultades asociadas
con la toma de decisiones judiciales. éEs entonces el modelo para las
instancias sin responsabilidad adaptadas y descentralizadas un tribunal
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modificado mas bien que un jurado modificado? No lo creemos. Mientras
gue decisiones importantes han sido dejadas en nuestra sociedad a los
tribunales, estas decisiones son muy distintas de aquellas a las que nos
enfrentamos en las situaciones tragicas. La deseabilidad de las decisiones
caso a caso, de las decisiones intersticiales, de la actualizacién de reglas
desfasadas, del moverse en dreas de falta de legislacidn, de (lucha de)
intereses o de estancamiento politico; estos y los muchos otros campos
de creacion judicial de Derecho, requieren, en Ultimo término, enunciados
claros, légicos y generalizables de por qué se ha llegado a una decisién. Las
razones para utilizar instancias sin responsabilidad adaptadas para efectuar
elecciones tragicas pueden reconducirse por el contrario al deseo de hacer
que las razones para la decision sean menos directas y quizds incluso
menos obvias, mientras que al mismo tiempo se trata de asegurar que las
decisiones estén basadas en valores sociales ampliamente compartidos.
Es, en efecto, mas bien dificil concebir que un érgano constituido como un
tribunal pudiera considerarse apropiado para decidir sobre una eleccién
tragica del tipo de asignar un drgano artificial o el derecho a tener nifios, a
no ser que —y por hipotesis ésto lo hemos excluido en esta parte del libro—
los estdndares iniciales para la eleccidn estuvieran responsablemente
establecidos por la legislatura’ (/bid, pp. 71-72). Es decir, las decisiones
tragicas en las que los autores piensan no son los casos tragicos que a
nosotros nos interesan; no son los casos tragicos que llegan a los jueces,
aunque si cabria hablar en algln sentido de casos juridicos, sobre todo
cuando quienes toman esas decisiones son érganos de la administracién;
los jueces podrian tener que revisar alguna de esas decisiones tragicas,
pero las suyas no serian ya decisiones tragicas (ellos habrian traducido lo
tragico a otros términos).

|Il

En contraste con esta actitud que quizds pudiera considerarse “natura
de los juristas a rehuir los casos tragicos, los fildsofos —o algunos filésofos—
parecen estar bastante mas dispuestos a reconocer la existencia de casos
(judiciales) tragicos. O, al menos, esta es la actitud que puede encontrarse
en dos obras recientes de lavier Muguerza y de Paul Ricoeur. A los dos, y
seguramente por razones no muy distintas, la perspectiva de que existan
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casos juridicos tragicos en el sentido que los venimos definiendo les
produce mas alivio gue inquietud.

En el caso de Muguerza, cabria decir que el sentido de la tragedia es ne-
cesario para preservar la tensién entre el Derecho y la justicia (Muguerza
1994, p. 552); la sensibilidad para lo trdgico mostraria cuando menos
que el juez tiene “problemas de conciencia” (Ibid, p. 553), esto es, que
tiene la voluntad de moralidad, de prestar oidos a la conciencia: “Desde
luego —precisa Muguerza— la buena voluntad no basta por si sola para
garantizarnos el acierto moral, que depende también de nuestros actos y
de sus consecuencias y no tan sélo de nuestras intenciones, pero sin ella
ni tan siquiera existiria esa perpetua fuente de desasosiego que es la voz
de la conciencia, de la que, sin embargo, no podemos prescindir mas que
al precio de volvernos inhumanos” (Ibid, p. 559).

Por lo que se refiere a Ricoeur, los casos tragicos suponen “una llamada
a un sentido dificilmente formalizable de equidad o, podria decirse, a un
sentido de justeza (justesse) mas que de justicia (justice)” (Ricoeur 1995,
p. 183). Lo tragico de la accion —que resulta desconocido para una
concepcién puramente formal de la obligacion moral- aparece cuando el
conflicto no surge Unicamente entre las normas, sino entre, por un lado,
el respeto debido a la norma universal y, por otro, el respeto debido a
la persona singular: “Lo tragico de la accién aparece desde luego, desde
el momento en que la norma es reconocida como parte en el debate,
en el conflicto que opone la norma a la solicitud de hacerse cargo de la
miseria humana. La prudencia (sagesse) de juicio consiste en elaborar
compromisos fragiles en los que se trata menos de optar entre el bieny el
mal, entre el blanco y el negro, que entre el gris y el gris o, caso altamente
tragico, entre lo malo y lo peor” (/bid, p. 220).

3.3 Tipos de casos tragicos ¢existen en el Derecho casos tragicos?

Anteriormente he definido de forma un tanto ambigua lo que debe
entenderse por caso tragico, al considerar que el elemento de tragedia se
da en la medida en que no puede alcanzarse una solucién que no vulnere
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un elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde
el punto de vista juridico y/o moral. Pero esto significa que cabe hablar
de dos tipos de casos tragicos o, dicho de otra manera, el juez puede vivir
como tragica:

a) una situacién en que su ordenamiento juridico le provee al menos de
una solucién correcta (de acuerdo con los valores de ese sistema) pero
gue choca con su moral;

b) una situacién en que el ordenamiento juridico no le permite alcanzar
ninguna solucién correcta.

En la primera situacion, lo tragico deriva del contraste entre ordenamientos
distintos; en la segunda, se trata de una contradiccion interna al
ordenamiento juridico. Pero —y dado que las razones morales son las
razones Ultimas en el razonamiento practico de cualquier sujeto— el juez
se encuentra en ambos supuestos en una situacidn en que le es imposible
decidir sin infringir el ordenamiento juridico. Por supuesto, en las dos
situaciones, el juez podria dimitir como tal juez y quizas fuera esa una
decision que eliminara la tragedia, que tranquilizara su conciencia en
cuanto ciudadano; pero esa no seria una decision que resolviera el caso
gue a él se le presenta en cuanto juez.

La posibilidad de que se planteen situaciones del primer tipo no ofrece, me
parece a mi, demasiadas dudas. Lo que muchos parecen negarse a acep-
tar es que ese tipo de situaciones surjan no sélo en sistemas dictatoriales
(globalmente ilegitimos), sino también en sistemas juridicos democraticos.
Las normas emanadas democraticamente —segun esa opinién— serian, por
definicidn (es decir, por definicion de justicia: justo es lo aprobado por la
mayoria) justas, morales: el juez no puede, pues, contraponer sus opiniones
(subjetivas) de lo que es moral a la opinidn (objetiva) de la mayoria; no
puede —o, mejor, no debe— tener problemas de conciencia: es posible que
él viva —subjetivamente— una situacion de tragedia moral, pero, desde el
punto de vista objetivo, no existe aqui ningun elemento tragico.

En mi opinion, el caso de los insumisos en Espafia planteaba —plantea—
precisamente una situacidén de este tipo, aunque muchos juristas se
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nieguen a verlo asi. En otro lugar (Atienza 1993) he tenido ocasion de
discutir con cierta extensién este problema y no voy a volver ahora sobre
ello. Tan sélo diré —por lo demés, una pura obviedad— que si se piensa que
es injusto establecer una pena de carcel, o de inhabilitacion, para esas
conductas, entonces no veo cdmo evitar reconocer que el juez que se
enfrenta con ese problema estd situado, en realidad, ante un caso tragico:
o hace justicia o aplica la ley .

Pero lo que aqui me interesa discutir es la posibilidad de que existan
situaciones tragicas del otro tipo, esto es, situaciones que surgen no por
algun déficit moral de nuestros sistemas juridicos (y que, por tanto, po-
drian evitarse modificando el sistema juridico —lo que, al fin'y al cabo,
hace que la situacién no sea tan tragica, por evitable), sino a pesar de
que el sistema juridico en cuestion recoge los principios morales que
debe recoger. Cabria decir incluso que los casos tragicos aparecen aqui,
paradéjicamente, como consecuencia de la “moralizacion” de los sistemas
juridicos; la contradiccién seria ahora interna —se plantea entre principios
juridicos, de contenido moral, pertenecientes al sistema— e inevitable,
dadas las presentes caracteristicas de nuestro mundo (no sélo de nuestro
mundo juridico, sino del mundo social en general).

Hay un excelente articulo de Liborio Hierro que, en mi opinién, muestra
muy bien por qué en el Derecho, en nuestros Derechos, existen necesa-
riamente este tipo de casos tragicos, aunque el autor, de alguna forma,
parece detenerse ante (o procura evitar llegar a) la conclusién a la que
su argumentacion fatalmente le conduce. El articulo de Hierro lleva como
elocuente titulo el de “Las huellas de la desigualdad en la Constitucion”
y, en su mayor parte, estd dedicado a explicar por qué ni nuestra Cons-
titucién ni ninguna otra puede satisfacer (vale decir, no puede satisfacer
plenamente) nuestro ideal de igualdad, entendido como “laigualdad entre

7 QOtra cosa, naturalmente, es que el juez —por razones “pragmaticas—tienda a
convertir esa situacién en una de conflicto “interno” {en un caso dificil o un
caso tragico del otro tipo) entre principios o valores pertenecientes —todos

"ellos~ al ordenamiento.
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todos los seres humanos en los recursos adecuados para satisfacer las
necesidades basicas, de forma que permitan a todos y cada uno desarro-
llar de forma equiparablemente autdonoma y libre su propio plan de vida”,
lo que ““probablemente’” —afiade— incluya “unas condiciones minimas y
relativamente equiparables de alimento, sanidad, vivienda, educacién y
ciertos derechos de seguridad y —jpor supuesto!- de libertad negativa y
positiva” (Hierro 1995, p. 137).

En su argumentacién, Hierro muestra acertadamente cémo nuestra
Constitucién satisface el derecho a la libertad y a la seguridad juridica
“para todos los seres humanos”, porque la libertad y la seguridad son —a
diferencia de la igualdad— “cualidades o propiedades que se pueden ads-
cribir o reconocer normativamente” (/bid., p. 138). Ninguna constitucidn
puede, sin embargo, satisfacer el derecho a la igualdad tal y como antes se
ha entendido, debido a la existencia de dos limitaciones: una de caracter
interno y otra de caracter externo. La interna —a la que luego me referiré
con algun detalle— se conecta con la necesaria distincidon que cualquier
sistema juridico tiene que establecer entre los nacionales (sus nacionales)
y los extranjeros. La limitacién externa se refiere a que el ambito en el
que funciona la igualdad real —la igualdad en cuanto a la satisfaccién de
las necesidades basicas— es el del Estado lo que, para Hierro, tiene “‘tres
graves consecuencias’’:

“a) una consecuencia gue podemos llamar “ideolégica” o incluso “epis-
témica’’: el sistema de “‘estados”’ cierra a nivel de estado—nacién el
ambito de definicidon de los iguales, esto es de los seres humanos
candidatos a la igualdad en x (x es lo que cada cual haya metido en
el saco).

b} una consecuencia que podemos llamar “ética’: el sistema de
“‘estados” cierra a ese mismo nivel el ambito de exigibilidad de
nuestros deberes éticos y de su institucionalizacién ético—politica
(es decir, de nuestras ofertas de sacrificio y de nuestras demandas
de moralidad Institucional).
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c) una consecuencia que podemos llamar “juridica”: el sistema de
“estados’” delimita juridicamente el ambito del ““Estado social”,
y separa radicalmente lo justo como juridicamente exigible (la
justicia nacional que se realiza mediante los deberes positivos
generales) de lo moralmente deseable pero juridicamente no
exigible (la “justicia” internacional, que queda abandonada al
ambito de la beneficencia, la solidaridad espontaneay voluntaria
o, simplemente, de los buenos sentimientos” (/bid, p.147).

La segunda de las consecuencias, por cierto, me parece discutible (quizas
pudiera decirse: vale en relacion con cierta moral social, perono respecto a
una moral critica o esclarecida: no veo cémo el universalismo ético puede
hacerse compatible con la idea de que la exigibilidad de nuestros deberes
éticos pueda estar limitada por los Estados), pero no es cosade discutirlo
aqui, porque esta limitacién externa plantea problemas (el de la existencia
o no de deberes positivos generales) que, al menos por el nomento, no
parecen dar lugar a casos juridicos que hayan de ser resueltos por los
jueces; su discusién nos alejaria, pues, del tipo de caso tragico que aqui
nos interesag.

¢ Hierro no parece muy dispuesto a aceptar que estas limitaciones dan
lugar a casos (morales) tragicos —esto es, me parece, lo que se esconde
detras del llamado ‘““dilema de Fishkin”’—, pero no llega a desarrollar un
argumento completo al respecto. “Creo que la posicién de James S.
Fishkin —que también participé en el debate citado (se refiere al debate
sobre los deberes positivos generales publicado en el n? 3 de Doxa con
contribuciones de Ernesto Garzén Valdés, Francisco Laportay Juan Carlos
Baydn)- parte ldcidamente de constatar estas limitaciones: “‘cuando
la teoria liberal de la justicia estaba herméticamente aislada de las
relaciones internacionales y limitaba su aplicacidn a los miembros de un
Estado—nacion determinado, los conflictos que hoy estoy subrayando se
encontraban oscurecidos... el rebasar las fronteras nacionales no para de
proporcionarnos casos en los que el SIC (“‘consecuencialismo sistematico
imparcial” que, para Fishkin, es el paradigma de la filosoffa politica liberal)
no puede aplicarse sistematicamente; puede aplicarse sélo asistematica
o “Intuicionistamente’”. Nos situa ante la necesidad de contrapesar
‘consideraciones moralmente inconmesurables. El resultado es una especie
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Volvamos, pues, al limite interno. La existencia, por un lado, de un ar-
ticulo como el 14 de nuestra Constitucién (el equivalente se encuentra,
como es bien sabido, practicamente en todas las Constituciones demo-
craticas) que extiende el alcance de la igualdad ante la ley a los espafioles
y, por otro lado, del principio de la dignidad humana {como principio o
valor constitucional de caracter fundamental) nos situa “aparentemen-
te” —escribe Hierro— ante una aporia: “o bien el derecho a la igualdad
ante la ley no es inherente a la dignidad humana (como se infiere, en
principio, de la doctrina del Tribunal Constitucional) y entonces no se
comprende su relevancia constitucional como derecho fundamental de
los ciudadanos, o bien el derecho a la igualdad ante la ley es inherente
a la dignidad humana y entonces resulta palmariamente conculcado por
nuestra Constitucion (y todas las similares, que son la mayoria de las
constituciones democraticas) respecto a los extranjeros’ (/bid, p. 140).
Hierro sefala —y asi es— que ésta Ultima es la tesis por mi sostenida
(Atienza 1993), pero encuentra en ella un doble fallo. “en primer lugar
—escribe—, prescinde de que la distincidon nacional/extranjero no es
contingente, sino necesaria, para un ordenamiento juridico no universal.
Puesto que la nacionalidad no es una condicién natural (como el sexo
o el color de la piel) ni voluntariamente ejercida (como la opinién o la
religién) sino un status normativamente atribuido, un ordenamiento
tiene que discriminar necesariamente (al menos en la titularidad
del status y en algin —al menos en uno— elemento que lo diferencie)

de no-teoria”. “El punto de partida de Fishkin —continda Hierro— es
impresionantemente llcido; describe la situacion dominante de nuestra
filosofia politica. Su conclusién —la idea de que nos encontramos ante
un auténtico dilema- es mas discutible. La aportacién central de Garzén
Valdés en aquel debate consistia precisamente en superar el dilema, como
Singer, Beitz y otros lo han propuesto. En todo caso, no parece demostrado
gue las variantes aparentemente inconmensurables de problemas como el
del hambre en el mundo o la superpoblacidn sean, por ello, tedricamente
inconmesurables y nos aboquen al cinismo ético o, como Fishkin
propone rechazando el cinismo, a convlvir inexorablemente con una ética
asistematica’’ (Hierro 1995, 147).
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a los nacionales de los extranjeros pues lo contrario es simplemente
reconocer que todos son nacionales (no que los extranjeros son iguales
en derechos gque los nacionales) (...} En segundo lugar, creo que es
errénea la aplicacion del argumento de Nino (se refiere a entender el
principio de la dignidad humana en el sentido de tratar a las personas
de acuerdo con sus acciones voluntarias y no segun otras propiedades
o circunstancias que escapan a su control: ¢cfr. Nino 1989): el extranjero
no es discriminado, en principio, por una condicién o circunstancia
gue nada tenga que ver con su ‘‘accién voluntaria’” ya que —salvo los
apatridas (que carecen de nacionalidad), los nacidos en el territorio a
quienes se niegue la nacionalidad y los castigados penalmente con la
pérdida de nacionalidad— el extranjero es, en términos generales, aquel
no—nacional que se situa (voluntariamente) bajo el dmbito de aplicacién
del ordenamiento (sea por razén de entrada en el territorio, sea por razén
de establecimiento de relaciones personales —obligaciones, contratos— o
patrimoniales —propiedades— situadas bajo el ambito de aplicacién del
ordenamiento)”” (Hierro 1995, pp. 141-2).

Ahora bien, empezando por esta Ultima critica, no me parece que Hierro
lleve aqui la razdn. Es cierto que, por ejemplo, el norteafricano que cruza
el Estrecho de Gibraltar en una patera lo hace voluntariamente, esto es,
no en forma coaccionada, pero cuando las autoridades le expulsan del
territorio espanol le estdn tratando en esa forma (esto es, estan haciendo
con él algo que él no desea que se haga) por razén de circunstancias (no
haber nacido en Espaiia o no ser hijo de espafoles, etc., lo que determina
su nacional) que escapan de su control. Me parece que si no considerara-
mos que eso va en contra del principio de dignidad humana, interpretado
a la manera de Nino (y, por cierto, el propio Nino opinaba también asi,
como tuve ocasién de comentar con él), el principio en cuestién resultaria
practicamente vacio, pues no habria ninguna circunstancia que no de-
pendiera minimamente de nuestra voluntad: nuestra raza, sexo, religion,
etc., tiene ‘‘algo que ver’’ con nuestras acciones voluntarias, pues si no
fuera por nuestra voluntad de seguir viviendo, careceriamos en absoluto
de esas propledades.
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Y, por lo que se refiere a la primera de las criticas, estoy, desde luego,
de acuerdo con Hierro en que la distincién nacional/extranjero no es
contingente, sino necesaria dada la existencia de ordenamiento juridicos
nacionales’.

Lo que pasa es que no creo que eso vaya en contra de mi tesis: lo que, por
el contrario, muestra es que un ordenamiento juridico que, por un lado,
reconozca el principio de la dignidad humana y, por otro lado, establezca —
al menos en cierta medida— como criterio de reparto de los bienes basicos
la condicién de ser nacional o extranjerom, lleva fatalmente, a quien tenga
que aplicar sus normas, a encontrarse frente a casos tragicos: no se puede

®  Hierro me critica por haber utilizado como “ilustrativo argumento de
autoridad en favor de su tesis, una referencia a la postura de Kelsen que,
desde 1929, sostuvo que la distincion entre nacional y extranjero no era
necesaria para el concepto de estado, lo que le llevd a ‘elogiar la primera
Constitucién soviética por cuanto equiparaba en derechos a los nacionales
y a los extranjeros residentes por razon de trabajo” “Obviamente —afade-
cualquier referencia a la Constitucion soviética (...) no tiene valor alguno
tedrico ni practico si hablamos, con seriedad, de derechos humanos”
(Hierro 1995, p. 141). Tiene razdn en esto Ultimo, pero lo que yo hacia en
mi trabajo era contraponer las concepciones que, sobre los extranjeros,
tuvieron dos tedricos del Derecho tan emblematicos como Hans Kelsen y
Carl Schmitt; concretamente, mencionaba —o usaba— a Kelsen como ejemplo
de autor que no aceptaba la idea de que la discriminacién entre nacional y
extranjero tuviese un caracter necesario (o que una cierta diferencia de trato
entre nacionales y extranjeros formara parte, necesariamente, de nuestras
“intuiciones morales”) (cfr. Atienza 1993, pp. 236-7).

1 Me parece que tiene razén Hierro, en este caso argumentando contra Javier
de Lucas (cfr. Lucas 1994), cuando considera “autocontradictorio” sostener,
por un lado, que un régimen de “equiparacion restringida”’como el que
parece presidir el estatuto del extranjero en el ordenamiento espafiol no
va en contra de la dignidad humana y, por otro lado, sostener que no esté
legitimado para expulsar a los extranjeros que han entrado ilicitamente al
territorio ni para negarles, a pesar de esa circunstancia, el derecho al trabajo,
ni el derecho de residencia, ni de formacion profesional, etc. Para Hierro,
algo que "‘va implicito en la propia existencia del Estado (...) y que goza de su
misma justificacién moral (en la medida en que la tenga) (es): la posibilidad
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-0, al menos, asi lo creo yo— expulsar a un extranjero del territorio nacional
—por el solo hecho de que es extranjero— sin atentar contra su dignidad,
esto es, sin tratarle injustamente; pero, al mismo tiempo, un juez que, ante
un caso de ese tipo, evitara tomar esa decision, no podria justificarla en
Derecho: si desea seguir siendo juez —esto es, comportarse como tendria
que hacerlo un juez— tiene que actuar injustamente.

Esta consecuencia, como antes apuntaba (y, en realidad, creo que mi
. . , .. 11 X

discrepancia con él se limita a ello)  es la que Hierro no parece estar

dispuesto a admitir:

“Nuestra aporia —escribe al respecto— es (...} sélo aparente. Es necesario
recurrir una vez mas a la clasica distincién entre derechos del hombre y
derechos del ciudadano, no tanto como dos categorias ontolégicamente
distintas, sino simplemente como dos grupos de derechos cuya condiciénde
aplicacién es distinta. Los llamados derechos del hombre son universalesno
sélo en su titularidad (todos los hombres) sino en su condicién de aplicacion
(en cualquier lugar y tiempo, que es lo que los juristas, en relacién con las
normas, denominan “abstraccién”), los derechos del ciudadano (o mejor
dicho, los derechos del hombre en cuanto ciudadano) son universales
en cuanto a su titularidad (todos los hombres) pero son concretos en su
condicién de aplicacion: en cuanto miembros de una comunidad poiitico
juridica. La igualdad ante la ley —-como la libertad positiva, en concreto, los

de discriminar al nacional del no nacional en el acceso a formar parte de la
comunidad politico juridica territorial” (Hierro 1995, p. 144).

1 Esa ‘“creencia” me la ha ratificado el propio Hierro en unas “Notas
provisionales” a mi trabajo que tuvo la amabilidad de escribir antes de ser
discutido en el seminario de profesores de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid (en noviembre de 1996). Dejando a un
lado algunas precisiones a su trabajo y observaciones criticas (al mio), Hierro
insiste en que “esta experiencia tragica del Derecho es una experiencia
moral, no juridica (...) Los casos tragicos (...) no pertenecen al nivel del
razonamiento juridico {que la solucién correcta choca con la moral del juez),
sino que constituyen un problema moral, como antes he sefialado, por lo que
no son una clase disyuntiva a la de los casos féciles, dificiles o intermedios.
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derechos de participacidn politica— es un derecho de “todo ser humano”
en cuanto miembro de una comunidad politico juridica determinada. Lo
que, segun creo, explica suficientemente que, a fin de cuentas, tenia razén
el Tribunal Constitucional’”” (Hierro 1995, pp. 144-5)%,

Ahora bien, yo no creo que lo anterior resuelva la aporia en cuestién, por
la sencilla razén de que la condicidn de ciudadano es —en ciertos casos—
requisito necesario para poder gozar de los derechos del hombre de
manera que, en fin de cuentas, la distincidn a la que recurre Hierro no
resuelve la aporia, sino que, mas bien, la oculta o |la niega: quiero decir que
no hay forma de hacer compatible la igualdad ante la ley del Art. 14 —tal y
como la interpreta el Tribunal Constitucional—y el principio de la dignidad
humana.

4. {QUE HACER FRENTE A LOS CASOS TRAGICOS?

El ultimo de los problemas de los que queria ocuparme aqui es el de
cdmo actuar frente a los casos tragicos ¢Qué deberia hacer un juez
ante esa situacién? ¢Podria de alguna forma justificar la decisién que
necesariamente ha de tomar? Me es imposible —~y no sélo por razones
de tiempo— contestar ni siquiera en forma medianamente satisfactoria a

12 El Tribunal Constitucional (en sentencia del 23 de noviembre de 1984)

“resolvid’”’ el problema distinguiendo tres tipos de derechos: En primer lugar
estarian los ““derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros
y cuya regulacién ha de ser igual para ambos’; aqui se incluirian “aquéllos
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano
(...) que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana’’; a titulo
de ejemplo, ponia “el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad, la libertad ideoldgica, etc.”. En segundo lugar, los “derechos que
no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el Art.
23 de la Constitucion)”. Y, finalmente, otros derechos “que perteneceran
o no a los extranjeros segun los dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio”; un ejemplo de ello seria el derecho al trabajo. He criticado esa
doctrina del Tribunal Constitucional en Atlenza 1993, pp. 230y ss.
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estas cuestiones, pero querria sugerir algunas ideas al respecto que quizas
pudieran servir también como incitacion para una posible discusién.

1) La primera es que aunque la existencia de casos tragicos suponga que

hay situaciones en que el sistema juridico no permite llegar a alguna
respuesta correcta, ello no quiere decir que la toma de la decisién en
es0s casaos escape por completo al control racional. El hecho de que no
exista una respuesta que pueda calificarse de correcta o de buena, no
quiere decir que todas las posibles alternativas sean equiparables. O,
dicho de otra manera, el que no haya una respuesta buena no significa
que no podamos decir que unas son peores que otras, de manera que
lo gue debemos ~lo que un juez debe— hacer en tales situaciones es,
sencillamente, optar por el mal menor. Esto, por cierto es lo que, en
mi opinion, habria hecho el juez del Juzgado No. 4 de Madrid en una
discutidisima sentencia de marzo de 1992 en la que absolvia a un joven
objetor del delito de insumisién, por mas que los hechos del caso y las
normas aplicables al caso no ofrecieran, en principio, dudas: “El juez
no podia, en el caso en cuestion, dictar una resolucidén que satisfaciera
todas las exigencias que el Derecho —ampliamente entendido— le
planteaba y optd, de manera muy razonable, por el mal menor: evité
cometer una injusticia grave —castigar con una pena considerable una
accion no solo no reprobable moralmente, sino supererogatoria—y lo
hizo afectando en la menor medida posible al ordenamiento juridico”
(Atienza 1993, p. 178)13.

Esta es también la solucidn a la que llega Gowens en su excelente
presentacion a la seleccién de escritos sobre dilemas morales: “En
cualquier caso, si existen dilemas irresolubles, entonces no siempre
es el caso de que hay una accién que es moralmente la mejor (en mi
terminologia, que debe ser hecha). Esto pone una obvia limitacién en
cuanto a la extensién con la que puede decirse que el juicio moral es
objetivo. Sin embargo, del hecho de que en una determinada situacién

" Como antes se ha seflalado, eso significa, en cierto modo, transformar esa

‘situacién tragica de tipo a) en una de tipo b).
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2)

no sea el caso de que una accién es la mejor, no se sigue que en tal
situacion una accion sea tan buena o tan mala como cualquier otra.
Puede ser todavia que algunas acciones sean mejores que otras. En
general, donde quiera que haya una pluralidad de consideraciones
que sean relevantes para una cuestion pero indeterminadas en cuanto
a su importancia relativa (...) podemos estar ante situaciones en las
que, aunque no hay una respuesta correcta, algunas respuestas son
claramente mejores que otras. Se ha argumentado incluso, aunque
en forma controvertida (Gowens se refiere a autores como Kuhn y
Putnam), que las cuestiones cientificas son a veces de esta naturaleza”
(Gowens 1987, pp. 29-30).

Una consecuencia de lo anterior es la necesidad que el juez que se
enfrenta a un caso de este tipo—y probablemente también a otros casos
dificiles pero no tragicos— tiene de recurrir a criterios de lo razonable,
es decir, a criterios situados entre lo que podria llamarse racionalidad
estricta (integrada tanto por el respeto a la légica formal como a
los principios de universalidad, coherencia, etc.) y la pura y simple
arbitrariedad. Una decisidén razonable, por lo demads, no es —claro esta—
una decisién que implique vulnerar alguno de los anteriores criterios
—esa seria una decision sencillamente irracional, aunque pudiera
ser justa desde el punto de vista de su contenido- sino la que logra
volverlos operativos a través del recurso a una determinada filosofia
politicay moraIM; si el Derecho por si mismo —el Derecho preexistente
al caso— no provee ninguna solucién correcta (y los anteriores criterios
que podriamos considerar de alguna forma extrajuridicos tienen un

14

La contraposicion entre lo racional y lo razonable debe verse, creo yo, como
una contraposicion entre niveles de abstraccidn distintos: lo racional opera en
un nivel mas abstracto y lo razonable en uno mas vinculado con la resolucion
de problemas concretos; por eso —porque operan en niveles distintos— podria
decirse que no existe propiamente contradiccion, sino simplemente oposicién
(como la que se da entre la universalidad y la equidad: ¢fr. MacCormick 1978,

pp. 97 y ss.).
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cardcter formal), no queda otra alternativa que acudir a esos otros
ambitos de la razén préactica.

Hay una serie de caracteristicas de los sistemas juridicos de los Estados
contempordneos (especialmente, y aunque esto resulte paraddjico,
de los Estados de Derecho con mayor carga social y democratica) que
permite explicar por qué se producen casos tragicos. Por un lado, la
ampliacién de los derechos y, en particular, la irrupcién de derechos
de contenido social y econédmico se traduce normativamente en
la proliferacién de directrices y reglas en fin que tienen una mayor
fuerza expansiva —y, por tanto, una mayor propension a generar
contradicciones— que las ‘“‘tradicionales” normas ‘“‘condicionales” o
normas de accidn (cfr. Atienza y Ruiz Manero 1966). Por otro lado, los
drganos judiciales siguen estando configurados (a pesar del anterior
cambio) como instancias que deben resolver conflictos no buscando
simplemente un compromiso entre los intereses en juego, sino un
equilibrio entre valores que no son negociables (cfr. Atienza 1989);
ademads, latendencia creciente afundamentarlasdecisionesenunaforma
cada vez mas exigente dificulta que las posibles contradicciones puedan
mantenerse ocultas. Finalmente, las constituciones contempordneas, en
la medida en que tratan de representar todo el espectro de los valores
vigentes en la sociedad, esto es, en la medida en que pretenden ser cons-
tituciones ““para todos”, incorporan necesariamente valores —valores ul-
timos— de signo contrapuesto; por ejemplo, en el caso de la Constitucién
espafiola, tanto valores de tipo liberal como valores igualitarios de signo
socialista en sentido amplio.

Una consecuencia de lo anterior es que la presencia (o el aumento) de
casos tragicos no es necesariamente indicio de una mayor injusticia del
sistema juridico en que se plantean; por ejemplo, en un sistema pu-
ramente liberal, sin ningun tipo de proteccion social, probablemente no
se producirian las discriminaciones por razén de nacionalidad que antes
discutia a propésito del articulo de Hierro: no habria mayor problema
en extender a todos los ““beneficios” de la nacionalidad. Por lo demas,

1a sensibllidad de los jueces para detectar y convivir con lo tragico en
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el Derecho no debe pensarse que sea un elemento particularmente
perturbador o disfuncional. Un argumento que se esgrime con alguna
frecuencia en la teoria moral para defender la existencia de genuinos
dilemas morales (Williams 1973) es que, de otra forma, no podria
explicarse la existencia, en supuestos de conflicto moral, de sentimientos
de pesar (por lo que se deja de hacer, y aunque se piense que se ha
hecho lo que, dadas las circunstancias, debia hacerse). En tales casos
—se afirma— ese sentimiento de pesar cumple una funcion importante,
porque nos motiva en el futuro a evitar que surjan situaciones
dilematicas (Marcus 1980 y Gowens 1987, pp. 15-16). Aplicado al caso
de los jueces (y de los operadores juridicos en general), la conciencia de
lo tragico —y el sentimiento de malestar que lo acompafia— puede muy
bien servir de revulsivo para incitar al juez a cumplir con sus deberes
como ciudadano, esto es, con su deber de contribuir a modificar el
mundo social de manera que disminuya lo tragico en el Derecho (en ese
sentido, cabe decir que no se puede ser buen juez si no se es también un
buen ciudadano). Entre tanto, quizas no esté de mas recordar que si hay
algo de cierto en el famoso aserto del juez Holmes de que “la vida del
Derecho no ha sido légica, sino experiencia” (1963, 5), quizas no lo haya
menos en la frase de Unamuno de que “la vida es tragedia, y la tragedia
es perpetua lucha, sin victoria ni esperanza de ella; es contradiccién”
(1994, p. 58). Y si esto es asi, es muy probable que no tengamos ninguna
razon para prescindir de la experiencia de lo tragico en el Derecho.
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1. Uno de los temas sobre las que mas se ha escrito y discutido en los
Gltimos tiempos, en el campo de la argumentacidén juridica, es el de
la ponderacion. Hay partidarios y enemigos de la ponderacién. Los
primeros suelen vincularse con la defensa del llamado constitucionalismo
(o neoconstitucionalismo), tienen una concepcion principialista del
Derecho (entendiendo por tal una que considera que el Derecho no
consiste Unicamente en reglas, sino también en principios) y subrayan
el papel de la razén (de la razén practica) en el Derecho. Los segundos
suelen proclamarse partidarios del positivismo juridico, alzapriman la
importancia del imperio de la ley y el peligro que para ese valor central
de nuestros ordenamientos supone la concepcién principialista del
Derecho, y tienden a limitar el alcance de la razén en la interpretacion
y aplicacion del Derecho (o sea, son mas bien escépticos con respecto a
la llamada razén practica: la razon en relacién con fines y valores). Unos
y otros estan de acuerdo, por lo demds, en que ese procedimiento (que
a veces recibe otros nombres: proporcionalidad, balanceo, etc.) es de
uso frecuente en nuestros tribunales; especialmente en los tribunales
supremos y constitucionales. No se trata, sin embargo, de un concepto (el
de ponderacion) del todo claro y eso explica en alguna medida (aunque
s6lo en alguna medida) la polémica a la que acabo de aludir. Lo que aqui
voy a tratar de hacer es, en primer lugar, presentar una serie de ejemplos
variados de ponderacién, tomados de decisiones de érganos judiciales de
diversos niveles Jerarquicos, que versan sobre distintas materias jurfdicas y
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en el contexto de varios sistemas juridicos para, a partir de ahi, plantearme
y tratar de contestar a las que, me parece, son las cuestiones esenciales al
respecto: 1} ¢En qué consiste realmente {a ponderacion? ¢Cudles son sus
caracteristicas? ¢ De qué manera se diferencia (si es que se diferencia) de
la subsuncién? 2) éCuando hay que ponderar? {Esta justificado hacerlo?
¢Puede evitarse? 3) ¢Es la ponderacion un procedimiento racional? ¢En
gué consiste esa racionalidad?

2. Empezaré refiriéndome a dos casos judiciales recientes, que han tenido
una considerable repercusion en la opinidn plblica espafiola. El primero
de ellos es el de dos periodistas de una cadena de radiodifusion, la
cadena Ser, que fueron condenados por un juez de lo penal de Madrid
(a finales de diciembre de 2009; la sentencia estd ahora recurrida) a una
pena de un afio y nueve meses mas otra serie de penas accesorias, por
el delito de “revelacion de secretos”. Los periodistas habian publicado en
la pagina web de la emisora una lista de militantes del Partido Popular (el
partido conservador en Espafia) que se habian afiliado irregularmente
(o sea, sin seguir los procedimientos estatutarios) a esa organizacion
politica. La afiliacion estaba ligada a un proceso de luchas internas en
el PP y tenia también alguna conexidn con un escdndalo urbanistico.
La argumentacion del juez, en lo esencial, consistid en lo siguiente.
Comenzo por establecer como probado el hecho de que los periodistas
cedieron ala sociedad Ser.com ciertos datos sin contar con la autorizacién
de los afectados. Esos hechos —continud argumentando el juez— se
subsumen bajo el supuesto de hecho de una norma penal (el Art. 197
ap. 2 y 5 del Cédigo penal espafiol). Pero luego, a efectos de resolver el
problema de si el haber obrado los periodistas en el ejercicio legitimo
de un derecho puede considerarse o no como una eximente, es cuando
la argumentacion del juez adopta la forma de una ponderacién: entre
el derecho a la libertad de expresidon y el derecho a la proteccién de la
intimidad. El juez se decantd en favor de este uUltimo derecho (entendio
que el haber actuado en el ejercicio legitimo de un derecho no era una
eximente, sino una simple atenuante) por estas tres razones: a) internet
no es “un medio de comunicacién social, sino universal”; b) revelar la
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afiliacion a un determinado partido politico afecta a la intimidad mas
estricta de toda persona, al tratarse de un dato de “absoluta privacidad”;
c} la informacién facilitada (la lista de nombres) pudo ser necesaria para
la confeccién de la noticia, pero lo que no era necesario era difundirla.
La sentencia recibié criticas muy duras, especialmente por parte de
miembros de la profesion periodistica, que argumentaron, en lo esencial:
gue el juez no habia tenido en cuenta la prevalencia constitucional del
derecho a informar sobre el de proteccién a la vida privada, cuando se
trata de noticias relevantes y de interés general; que habia pasado por
alto también la veracidad de la noticia y la profesionalidad con la que
habia sido elaborada; y que calificar a internet de medio de comunicacién
no social, sino universal era un puro despropésito.

El otro ejemplo es el de las escuchas de las comunicaciones carcelarias
entre tres imputados del caso Girtel (un caso de corrupcion politica y en
el que estan implicados muchos altos cargos del PP) y sus abogados. El
Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicto (el 25 de marzo de 2010)
un auto en el que anulaba las escuchas por considerarlas ilicitas, pero
la decision no fue tomada por unanimidad: uno de los tres magistrados
gue integraban el tribunal formuld un voto particular. En lo esencial,
la motivacion del tribunal consistié en sostener que la norma que se
aplica al caso seria el Art. 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria
que establece que las comunicaciones de los internos con el abogado
defensor no pueden ser suspendidas o intervenidas “salvo por orden de
la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”; o sea, interpretd
gue, si no se daban esas dos condiciones (conjuntamente) no era licito
(nunca) la intervenciéon de las comunicaciones; los magistrados de la
mayoria hablan de ponderacion, pero en relacién a la necesidad que tiene
el juez de ponderar diversos factores (necesidad de la medida, lesividad,
etc.) para ordenar la intervencion cuando ésta es posible (si el acusado no
esta en prisién o, aunque lo esté, si se trata de un delito de terrorismo).
Por el contrario, el magistrado discrepante entendid que no tenia sentido
interpretar asl ese articulo, pues eso suponfa establecer “una inmunidad
absoluta no prevista por la ley”. La intervencidn de la comunicacion en ese
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caso estaria justificada (digamos, el deber o la finalidad de perseguir los
delitos prevalece sobre el derecho a la defensa) por un cimulo de razones
gue pueden sintetizarse asi: los delitos por los que estaban acusados
los internos —blanqueo de dinero— son de considerable gravedad; la
medida de intervencion parece idénea y necesaria, puesto que se trata
de delitos de una gran complejidad, de manera que no es facil pensar
en algun medio alternativo de parecida eficacia y menor lesividad; la
proporcionalidad de la medida se advierte en que el juez que autorizé las
escuchas establecié también medidas (excluir las transcripciones de fas
conversaciones que se refirieran en exclusiva a estrategias de defensa)
para asegurar que se afectara lo menos posible el derecho a la defensa;
la motivacidn seria suficiente (si a los datos de la orden de intervencién
se agregan los datos objetivos obrantes en la causa antes de dictarse la
resolucidn); dos de los tres abogados defensores habian sido imputados
con anterioridad por hechos relacionados con los delitos de los que eran
acusados sus defendidos. También este caso tuvo una gran notoriedad en
Espafia pues, aparte del interés juridico del mismo (los limites del derecho
a la defensa), el juez que habia autorizado las escuchas declaradas ilegales
habia sido el mdas famoso de los jueces esparioles, Baltasar Garzon, y esa
actuacion habia dado lugar a que se le acusara de prevaricacion: una de las
tres causas por delito de prevaricacion que tiene abiertas ante el Tribunal
Supremo se debe a eso.

La técnica de la ponderacidn tiene una gran presencia en numerosos
tribunales latinoamericanos —especialmente, en cortes supremas vy
tribunales constitucionales—, lo que en buena medida ha sido una
consecuencia de la recepcidén de las ideas al respecto de Robert Alexy
que, a su vez, pueden considerarse como una racionalizaciéon del manejo
por parte de los tribunales constitucionales europeos del principio de
proporcionalidad®. Alexy concibe los derechos constitucionales como

' Elultimo de los trabajos de Alexy al respecto creo que es su ponencia “Legal
Principles and the Construction of constitucional Rights”, presentada en
el seminario dedicado a discutir ta obra de Alexy y celebrado en Tampere
(Finlandia) en febrero de 2010.
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principios, y los principios como mandatos de optimizacién, que ordenan
que algo debe realizarse en la mayor medida posible (de acuerdo con
las posibilidades facticas y normativas existentes). Cuando se producen
conflictos entre derechos (o entre principios; lo cual tiene lugar en todos
los campos del Derecho) los mismos deben resolverse aplicando un test
de proporcionalidad, o sea, aplicando el principio de proporcionalidad
que, para Alexy, viene a ser una especie de meta—principio o, si se quiere,
el principio ultimo del ordenamiento juridico. Ese principio consta, a
su vez, de tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. Los dos primeros
se refieren a la optimizacion en relacion con las posibilidades facticas.
Significa que una medida (una ley, una sentencia, etc.) que limita un
derecho (un bien de considerable importancia) para satisfacer otro,
debe ser iddnea para obtener esa finalidad y necesaria, o sea, no debe
ocurrir que la misma finalidad pudiera alcanzarse con un coste menor. El
tercer subprincipio, por el contrario, tiene que ver con la optimizacién
en relacién con las posibilidades normativas. La estructura de la
ponderacion, siempre segun Alexy , consta de tres elementos: la ley de
la ponderacién, la férmula del peso y las cargas de la argumentacién. La
ley de la ponderacidn se formula asi: “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccién o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccién del otro”; y se concreta a través de
tres variables en la férmula del peso. Las tres variables son: 1) el grado de
afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso abstracto de
los principios relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.
Alexy atribuye ademas un determinado valor numérico a las variables: en
cuanto a la afectacidn de los principios y al peso abstracto, segtin que la
afectacion o el peso sea leve, medio o intenso; y en cuanto a la seguridad
de las premisas facticas, segun que puedan calificarse de seguras,
plausibles 0 no evidentemente falsas. En los casos en los que existiera
un empate (el peso de los dos principios es idéntico), entrarian en juego
reglas sobre la carga de la argumentacién: por ejemplo, la que establece
una prioridad en favor de la libertad, o a favor de la constitucionalidad
de una ley (deferencia hacia el legislador).
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Un ejemplo que Alexy ha utilizado en numerosas ocasiones para explicar
cémo funciona la ponderacidn es el del caso Titanic, resuelto por el
Tribunal Constitucional Aleman en 1986. Un oficial del ejército parapléjico
habia conseguido ser admitido para tomar parte en unos ejercicios
militares y la revista satirica Titanic lo incluyd en su seccion de “Las
siete personalidades mas lamentables” refiriéndose a él con su nombre
y el afiadido de “nacido asesino”. El militar interpone demanda contra
la revista por dafio a su honor, y ésta publica una nota en la que, entre
otras cosas, llama al militar “tullido”. El Tribunal Superior de Disseldorf
condend a la revista a indemnizarlo por dos ofensas al honor; mientras
que el Tribunal Constitucional considerd que no habia ofensa al honor en
cuanto al calificativo de “nacido asesino”, pero si en cuanto a “tullido”.
La argumentacion del Tribunal, en lo esencial, viene a ser la siguiente:
la expresion “nacido asesino” tiene las notas definitorias de una satira,
aparece dentro de una seccidn permanente de la revista, usa un fenguaje
habitual que aparece en otros momentos en la misma seccion, tiene un
propésito simplemente cémico y no ofensivo y, en definitiva, no debe
interpretarse literalmente. Por el contrario, “tullido” (la correspondiente
expresion alemana) no describe meramente la condicién de invélido,
como ocurrié en tiempos pasados, sino que esa expresidén se usa ahora
para insultar o degradar incluso a quienes no tienen ninglin defecto fisico?;
la intencién al emplear ese término fue la de vejar al demandante, esto
es, a un individuo, y no a la clase de los soldados o a algun otro grupo
de personas; no puede servir como disculpa el que el término apareciera
en la revista como una reaccién frente a la demanda de indemnizacién,
pues en dicha demanda no habia nada que pudiera considerarse agresivo
o insultante?. Alexy entiende que lo que el Tribunal Constitucional aleman
hace aqui es una ponderacién entre la libertad de expresién y el derecho
general a la personalidad. En relacién con la expresién “nacido asesino”,

2 Quizds “tarado” exprese mejor en espaiol esa connotacién despectiva.

' Tomo estos datos del trabajo de Juan Antonio Garcia Amado (que critica con
dureza el andlisis que hace Alexy de este caso): El juicio de ponderacién y sus
partes, Critica de su escasa relevancia: http://.geocities.com/Jagamado
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la afectacion a la libertad de expresion (recuérdese que se trata de un
recurso frente a una condena a indemnizar con una cierta cantidad de
dinero) habria sido intensa, mientras que la satisfaccién del derecho a
la personalidad sélo podria calificarse de media o de leve; lo que resulta
es, pues, la prevalencia del principio de libertad de expresién. Por el
contrario, la descripcién del oficial como “tullido” fue considerado por
el Tribunal Constitucional como una afectacion intensa al derecho a la
personalidad, de manera que tendria el mismo peso que la libertad de
expresion, razén por la cual el Tribunal no acepté el recurso (mantuvo la
indemnizacién).

Pues bien, el esquema alexiano, con mayores o menores detalles; es, como
antes decia, el que parece haber acogido muchas cortes latinoamericanas.
Por lo que se refiere al Tribunal Constitucional peruano, el esquema parece
haber tenido un amplio uso a partir del caso PROFA de 1994. En un trabajo
reciente, Pedro Grandez* ha descrito y analizado muchas decisiones de ese
Tribunal basadas en el “test alemdn de proporcionalidad” y que clasifica
segun que se refieran (en lo esencial), al primero de los subprincipios
(idon'eidad), al segundo (necesidad o indispensabilidad de la medida)
o al tercero (el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion). En este Ultimo apartado incluye tres casos que, en su
opinidn, mostrarian que el Tribunal peruano habria reducido el examen
de la ponderacion a un test de intensidades, en el que se contrapone
basicamente la intensidad en la limitacion de un derecho frente a la

4 GRANDEZ, Pedro. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del TC peruano”, en (M. Carbonell y Pedro Grandez, coordinadores), E/
principio de proporcionalidad en el derecho contempordneo, Palestra,
Lima, 2010. El libro es de gran utilidad para informarse sobre las tesis de
Alexy, sobre sus desarrollos y sobre las criticas que se le han dirigido. Para
entender los mecanismos interpretativos del Tribunal constitucional peruano
y su evolucion me ha sido de gran utilidad el libro de Marcial Rubio, La
interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2005, en el que se analizan los diversos
principlos interpretativos del Tribunal, incluyendo el de “proporcionalidad y
razonabllidad”.
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intensidad o el grado de satisfaccién del otro. En uno de esos casos, el
de la calle de las pizzas (STC 007-2006—AA/TC) se trataba de examinar
una medida de la Municipalidad de Miraflores, que restringia el horario de
atencién a los establecimientos comerciales de la zona llamada asi: calle
de las Pizzas. El Tribunal entendid que la medida era constitucional porque
el grado de limitacidon de la libertad de trabajo y del libre desarrollo de la
personalidad (de los propietarios de los establecimientos y de los clientes)
era leve, mientras que la proteccion del derecho al medio ambiente, a
la tranquilidad y a la salud de los vecinos era elevada. En el caso de las
azucareras del norte (STC 579-2008-PA), lo que estaba en cuestién
era la constitucionalidad de una ley que habia suspendido la ejecucién
forzada contra una empresa azucarera de la que el Estado era accionista.
La mayoria del tribunal entendié que se trataba de una intervencion leve
sobre el principio de cosa juzgada (la suspensién de la ejecucidn de la
sentencia era de caracter temporal), mientras que con ello se alcanzaria en
un grado elevado los objetivos pretendidos por el legislador: el desarrollo
o reactivacion de las empresas azucareras, la promocion del empleo y la
disminucidn de la pobreza; hubo un voto discrepante de un magistrado por
entender que la suspensidn de la ejecucién de la sentencia suponia una
afectacién grave y que la medida no era tampoco idonea para alcanzar esos
fines, a la vista de la experiencia de los ultimos afios. Y el tercer caso (STC
815-2007-PHC/TC) se referia a una decision judicial que, al amparo de un
determinado articulo del Codigo Procesal Penal, obligaba a un procesado,
presuntoautorde undelito contralalibertad sexual, asometerse alaprueba
de ADN. El Tribunal entendié que la medida era constitucional porque la
satisfaccidn del interés publico en la investigacion del delito era “por lo
menos equivalente al grado de afectacién del derecho a la intimidad”.
Ademas, Grandez hace referencia a otros dos casos que mostrarian que,
bajo eltest de proporcionalidad, el Tribunal ha llegado a soluciones dispares
en casos sustancialmente similares. En uno de ellos (STC 01182—-2005-AA),
se trataba de un amparo frente a una medida de expulsién tomada por la
direccién de un centro de formacion industrial contra una estudiante a
la que se habia encontrado besandose con su enamorado en una de las
dependencias de la institucién. El Tribunal confirmé la constitucionalidad
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de la sancién, puesto que se habria tomado en “estricta observancia del
principio de legalidad”; lo aplicado habia sido un articulo del Reglamento
del centro que consideraba faltas graves los “actos refiidos con la moral
y las buenas costumbres”; el Tribunal considerd que tenia “el grado de
certeza exigible”, pues “la conducta prohibida puede ser complementada
mediante las reglas bdsicas del sentido comuin, toda vez que la Moral es |a
ciencia que trata del bien en general” (fundamento 15). Ademas, la medida
no podia considerarse desproporcionada porque la expulsidn “era la Unica
sancion posible a imponerse a los alumnos infractores” (fundamento 17).
Sin embargo, en otro caso similar (STC 00535-2009—AA), en el que un
estudiante de una universidad habia sido expulsado de la institucién por
habérsele encontrado consumiendo marihuana, el Tribunal llegd a la
decisién opuesta: ordend la reincorporacion del expulsado por considerar
la medida como desproporcionada. La argumentacién del Tribunal no es
muy clara, pero las razones para haber decidido asi parecen haber sido
estas dos: 1) la sancion seria desproporcionada e irrazonable porque en el
proceso disciplinario se omitio “la valoracidn de toda prueba o elemento
contextual” (fundamento 23); 2} en el Reglamento del centro no existia
“una definicion clara y precisa sobre lo que la Universidad (...) considera
como falta grave y {...) la sancién no estd claramente establecida para
cada conducta” {fundamento 38).

3. Los ejemplos podrian continuarse hasta el infinito, pero los anteriores
son suficientes para lo que aqui pretendo: contestar a las tres preguntas, o
grupos de preguntas, que me habia hecho al comienzo.

3.1 Empecemos entonces por la primera: ¢En qué consiste la ponderacién?
¢Cuales son sus caracteristicas esenciales? ¢De qué manera se diferencia
(si es que se diferencia) de la subsuncién?

La teoria mas acreditada de la ponderacion es la sostenida por Robert Alexy,
cuyos elementos esenciales he presentado anteriormente. Era necesario
— o conveniente—hacerlo, porque las referencias a ese autor y a muchos
de los conceptos por él utilizados son hoy de uso frecuentisimo por parte
de muchos tribunales latinoamericanos; de manera que sin tener esos
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elementos tedricos en cuenta, se haria dificil entender muchas de esas
argumentaciones. De todas formas, aunque en otros sistemas juridicos
(por ejemplo, el espafiol) no se haga un uso explicito —o no tan explicito—
de esas categorias (el Tribunal Constitucional espafiol no cita nunca
doctrina juridica), no resulta dificil reconstruir las argumentaciones en
esos términos; por ejemplo, en el caso de los periodistas de la cadena Ser,
cabria decir que el juez entendid que la afectacion a la intimidad habia sido
intensa, mientras que la satisfaccion del derecho a informar, simplemente,
media (pues podia haberse logrado sin lesionar —o sin lesionar tanto— a
la intimidad), etc. ¢Pero es aceptable el concepto de ponderaciéon que
maneja Alexy? ¢Es la suya la mejor reconstruccion posible de esa técnica
argumentativa?

En mi opinidn, las tesis de fondo sobre la ponderacién que sostiene
Alexy son basicamente acertadas, pero la presentacion que hace de las
mismas no es del todo afortunada; yo diria que sus errores han sido,
fundamentalmente, de caracter retérico®. Lo que él llama la “férmula
del peso”, con sus asignaciones de valores numéricos, multiplicaciones,
cocientes, etc. no es mas que un uso metafdrico del lenguaje matematico,
que no aporta nada en términos de rigor, pero que puede contribuir a la
confusién, en cuanto ha llevado a pensar a muchos (aunque no sea esto
exactamente lo que piense Alexy) que la clave de la argumentacién en esos
casos radica en la formula en si, y no (como pareceria obvio que tendria
que ser) en la atribucion de los valores respectivos: por qué aceptar, por
ejemplo, que la afectacién a tal principio es leve, moderada o intensa y
gue, en consecuencia, se le debe atribuir el valor 1, 2 6 4, etc. El propio
Alexy ha escrito® que su esquema —aritmético— vendria a ser el equivalente
al tipo de inferencia deductiva —el modus ponens o silogismo judicial- de
la subsuncidn. Es aproximadamente cierto; y digo “aproximadamente”
porque, como en seguida se verd, el esquema de Alexy no es exactamente

5 Una exposicion y critica del planteamiento de Alexy puede encontrarse en mi
libro El Derecho como argumentacién, Ariel, Barcelona, 2006.

5 ALEXY,R. Op. cit., p. 11.
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—como él dice— la “justificacion interna” de la ponderacién, sino més bien la
“justificacién externa” de una de sus premisas Pero precisamente por ello,
porque se trata de un esquema puramente formal (cuya base es una nocion
elemental de justicia o de racionalidad: los beneficios no deben superar
a los costes), no puede usarse mas que como una ayuda para resolver
un problema, el de la ponderacién, que es fundamentalmente material
y, por asi decirlo, interpretativo. El esquema de Alexy no puede, pues, ser
entendido como un algoritmo que, si es seguido, permite solucionar un
problema de ponderacidn sino, simplemente, como un recurso heuristico
gue puede ser de utilidad para quien tiene que enfrentarse a ese tipo de
problemas. O sea, Alexy nos muestra cuales son los lugares, los tdpicos,
a los que hay que acudir para resolver conflictos entre derechos o entre
bienes (entre X e Y): la medida M es idonea para alcanzar X; no hay otra
medida M’ que permita satisfacer X sin lesionar Y; en las circunstancias
del caso (o bien, en abstracto) X pesa mas —es mas importante— que Y;
etc. Pero nada mas. Quiero decir que uno se puede muy bien ahorrar el
esfuerzo contable y que tampoco tiene por qué pensar, por ejemplo, que
la necesidad de la medida juega sélo en relacidn con las posibilidades de
tipo factico y no a proposito de lo que Alexy llama ponderacién en sentido
estricto, y que se refiere a las posibilidades normativas, etc. Mi sugerencia
es, por tanto, la de no seguir a Alexy en su excesivo afan sistematizador,
sino hacer un uso mas pragmatico y, por asi decirlo, oportunista de esas
ideas.

Uno de los inconvenientes de no ver asi las cosas es el de complicarse la
vida inatilmente, hacer de esa férmula un uso completamente innecesario.
Problemas juridicos que podrian resolverse con medios argumentativos,
digamos, mas sobrios llevan ahora a algunos tribunales a extensisimas
motivaciones dirigidas probablemente a transmitir a la audiencia la idea
del alto nivel de preparacion tedrica de los jueces (y letrados) autores de
las sentencias respectivas. Como ejemplo podria servir una decision (por
lo demas, una buena decision) del Tribunal Constitucional de Ecuador
(Sentencia~0005~2008~AN), de la que he tenido hace poco ocasién de
ocuparme. El Procurador General del Estado habla declarado “inadmisible”
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la posibilidad de una exencidn tributaria en relacidn con la importacion de
vehiculos usados, establecida por una determinada ley en beneficio de
los discapacitados. El Tribunal Constitucional entendié que la ponderacion
efectuada por el Procurador entre el derecho a la atencién prioritaria de los
discapacitados frente a los derechos del medio ambiente y del consumidor
habia sido equivocada, o sea, que debia prevalecer el primer derecho y
considerar, en consecuencia, que la exencion era constitucional. Pero para
eso empled un nimero elevadisimo de paginas en las que se explicaba con
todo detalle la teoria de Alexy y su formula de la ponderacion, se sefialaba
que el elemento del “peso abstracto” no podia hacerse jugar, pues segun
la Constitucion ecuatoriana todos los principios y derechos son de igual
jerarquia, y se pasaba luego a examinar con minuciosidad el resto de los
elementos de la féormula: afectacion de tal derecho, satisfaccidn del otro,
seguridad de las conexiones empiricas (entre importacion de vehiculos
usados y dafio al medio ambiente), etc. {Pero no hubiese bastado
simplemente con decir que es absurdo pensar que esa medida pudiese
tener un efecto negativo en el medio ambiente o en los consumidores,
cuando resulta que el parque automovilistico del pais mayoritariamente
superaba los tres afios de antigiiedad y que no habia ninguna razén para
pensar que la importacién de un auto usado atentara contra los derechos
de los consumidores? iSe necesitaba semejante esfuerzo tedrico para
llegar a una conclusidn practicamente de sentido comun? A riesgo de ser
malinterpretado, yo diria que, en no pocas ocasiones, la mejor teoria es la
que no se nota. El mejor tedrico del Derecho es el que hace facil lo dificil
y no dificil lo facil.

Por lo demas, y debido quizas —al menos en parte— a esos problemas
de presentacion, la teoria de Alexy es malinterpretada por muchos
de sus criticos. Juan Antonio Garcia Amado, por ejemplo, le ha
reprochado insistentemente que el método de la ponderacién “no
tiene autonomia, pues su resultado depende de la interpretacidn de las
normas constitucionales y/o legales que vengan al caso” y que cuando
los Tribunales Constitucionales dicen que ponderan “siguen aplicando el
tradiclonal método interpretativo/subsuntivo, pero cambiando en parte la
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terminologia y con menor rigor argumentativo”. Pues bien, a mi me parece
claro que para Alexy (y yo diria que para cualquiera) no se puede ponderar
sin interpretar (aunque tenga sentido hablar de interpretar —en una de
las acepciones del término- sin ponderar) y también que la ponderacién
no excluye la subsuncién: como ahora veremos, la ponderacién es un
procedimiento argumentativo que consta de dos fases: la primera concluye
con la formulacién de una regla (de una regla general y abstracta) vy, a
partir de ahi (en la segunda fase), se procede a la subsuncién. Por su lado,
José Juan Moreso acusa a Alexy de “particularismo”, pues la ponderacién
en concreto que refleja el esquema de Alexy seria siempre ad hoc, en
el sentido de que “una sola propiedad diferente puede comportar una
solucién diferente para el caso”” ; por ello, en su lugar, Moreso defiende
una estrategia especificacionista para la ponderacién, que seria capaz de
superar el particularismo. Sin embargo, de lo que no parece darse cuenta
Moreso es de que, en realidad, él esta diciendo lo mismo que Alexy; o, si se
quiere, Moreso esta olvidando lo que antes sefialaba: que la ponderacién
genera una regla general y abstracta y, por eso, no es ad hoc, en el sentido
en el que él usa esta expresion. Luego volveré sobre esto.

Hay una critica mas de fondo que dirigirle a Alexy y que tiene que ver
con su forma de entender los principios, todos los principios, como
mandatos de optimizacién. Desde 1991 he escrito, en colaboracién con
Juan Ruiz Manero, una serie de trabajos en los que hemos defendido
una concepcion de los principios parcialmente opuesta a la de Alexy®:
para nosotros, no todos los principios, sino sélo una especie de ellos,
las directrices, deberian verse como mandatos de optimizacién. Hemos
discutido desde entonces con Alexy en diversos lugares a propdsito de este
asunto y no es cuestion de entrar aqui en detalles. Sigo pensando que la

MORESO, José Juan. “Alexy y la aritmética de la ponderacién”, en Robert
Alexy, Derechos sociales y ponderacién, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2007., p. 234,

®  ATIENZA, M.; MANERO, J. R. “Sobre principios y reglas”, en Doxa, n? 10,
1991; también, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados jurfdicos,
Barcelona, Ariel, 1996.
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doble articulacion de los principios {en directrices y principios en sentido
estricto) es preferible al modelo uniformizador alexiano pero, en realidad,
las dos posturas, la de Alexy y la nuestra, son bastante similares a efectos
practicos. Al partir de esa distincion, nuestra postura tiene, me parece,
una doble ventaja argumentativa: 1) la jerarquia que se establece en favor
de los principios en sentido estricto (su prevalencia frente a las directrices)
es lo que configura el elemento mas importante del “orden débil” entre
principios del que —con razén— habla Alexy; y 2) la dualidad interna de los
principios permite mostrar (yo creo que con mas nitidez que el modelo de
Alexy) que la racionalidad de los principios no es sélo de tipo econémico
o instrumental, sino también politico-moral. Pero si digo que nuestras
posturas son muy semejantes es, por un lado (digamos, por nuestro lado),
porque la prevalencia a favor de los principios en sentido estricto no puede
verse como de caracter absoluto: las razones provenientes de una directriz
pueden, en algln caso, tener una fuerza superior a las dimanantes de un
principio (quizas podria interpretarse que esa es la cuestion que subyace
a dos de las ponderaciones antes vistas: la del caso Gurtel y la del caso del
ADN, si se acepta que la finalidad de perseguir los delitos debe prevalecer,
en un caso, sobre el derecho a la defensa y, en el otro, sobre el derecho a
la intimidad). Mientras que, por otro lado (por el de Alexy), aunque niegue
en principio la distincion, la misma juega un papel destacado a través de
los elementos del peso abstracto de los principios (digamos, los principios
en sentido estricto tienen también para Alexy un mayor peso abstracto
que las directrices) y de las reglas sobre la carga de la argumentacién. De
manera que, una vez mas, a lo que se llega es a la conveniencia de hacer
un uso instrumental, pragmatico y desprejuiciado de las teorias. Lo que,
por cierto, no quiere decir tomdrselas menos en serio.

Y vayamos ya al esquema de la ponderacién®. La clave para entender esta
técnica argumentativa es verla como un procedimiento con dos pasos: en
el primero —la ponderacion en sentido estricto— se pasa del nivel de los

9 Lo he expuesto con cierto detalle en E/ Derecho como argumentacion,
_ op. cit. Ahi distinguia dos tipos de ponderacién (entre principios en sentido
estricto o entre directrices) y comparaba la ponderacién con la adecuacién o
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principios al de las reglas, esto es, se crea una nueva regla. Luego, en el
segundo paso, se parte de la regla y se subsume en la misma el caso a
resolver. Vedmoslo con un poco de detalle, ejemplificandolo con el caso
Gartel.

En la primera premisa del razonamiento ponderativo se establece que, en
relacién con un determinado caso (y por las razones de las que luego se
hablard), existen dos principios aplicables, cada uno de los cuales lleva a
una conclusién incompatible con la del otro: el de la proteccién del derecho
a la defensa, a invalidar la intervencidn; el principio de hacer posible la
persecuciéon de los delitos, a considerarla valida. La segunda premisa
sefiala que, en relacidn con ese caso, y dadas determinadas circunstancias,
tal principio prevalece sobre tal otro. Aqui es donde entra en juego la
férmula de Alexy de la que, por ello, decia que no es la “justificacién
interna” de la ponderacion, sino la justificacion externa (si se quiere, el
esquema de justificacién externa) de su segunda premisa. Naturalmente,
éste es también el punto crucial de la argumentacién y, por tanto, el punto
en el gue suelen plantearse discrepancias; pero es importante resaltar que
esas diferencias no suelen concernir a cudles son los factores que deben
entrar en la ponderacion, sino mds bien al peso relativo que se otorga
a cada uno de ellos. Otro elemento importante de discrepancia (como
ocurrié en el caso Girtel) afecta a si el problema debe resolverse o no
mediante una ponderacion. Luego volveré sobre ello. En todo caso, como
antes decia, las razones del magistrado discrepante para entender que la
finalidad de perseguir los delitos prevalecia sobre el derecho a la defensa
eran éstas: importancia del delito a perseguir; idoneidad y necesidad de la
medida; proporcionalidad; motivacién suficiente. Todas las cuales pueden
sin demasiadas dificultades reconducirse a alguno de los ingredientes
del esquema de Alexy. La conclusion del razonamiento (solo implicita en
la motivacién del magistrado) es una regla (la ratio decidendi del caso)
gue empareja las circunstancias antes mencionadas con la consecuencia

argumento medios—-fines (cuando la premisa mayor es una regla de fin) y con
la subsunclén (cuando la premisa mayor es una regla de accién
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juridica del principio prevalente. En nuestro ejemplo (aproximadamente)
seria ésta: si se trata de investigar un delito grave, no hay otra medida
disponible de parecida eficacia, se previene en lo posible el derecho a la
defensa, hay razones objetivas para pensar que los abogados defensores
pueden contribuir a ocultar pruebas o a colaborar en la comisién de los
delitos, y la orden judicial que autoriza la intervencién esta razonablemente
motivada, entonces la intervencidon de la comunicacion entre un interno en
un establecimiento penitenciario y su abogado es licita y, en consecuencia,
vélida. A partir de aqui (segundo paso de la ponderacién), lo que queda es
una simple subsuncién: su primera premisa es la conclusion del anterior
razonamiento, la regla que se acaba de expresar; la segunda premisa diria
gue, en el caso Glrtel, se daban todas esas circunstancias; y la conclusién
seria que, en consecuencia, se debid declarar las intervenciones licitas y
validas.

3.2 Todo lo cual lleva a tratar de contestar a la segunda serie de preguntas:
é¢Cuando hay que ponderar? ¢Estd justificado hacerlo? ¢Puede evitarse?

Puesto que la primera premisa del anterior esquema estd configurada
por la existencia en relacién con el caso de dos principios (o conjuntos
de principios) que tiran en direcciones opuestas, la contestacion al
primero de esos interrogantes es que hay que ponderar (mejor: el juez
ha de ponderar; también el legislador pondera, pero este aspecto lo
dejaremos aqui de lado) cuando, para resolver un caso, no puede partir
directamente de una regla, de una pauta de comportamiento especifica,
que controla el caso y que (sin entrar en alguna precision que aqui no
es necesario hacer) permitiria un razonamiento de tipo clasificatorio o
subsuntivo. Y la pregunta, entonces, es: ¢ Cuando ocurre esto? Pues bien,
nos encontramos (el juez se encuentra) en esa situacion cuando: 1) no
hay una regla que regule el caso (existe una laguna normativa en el nivel
de las reglas); 2) existe una regla pero, por alguna razén, la misma resulta
inadecuada, esto es, hay lo que cabria llamar una laguna axiolédgica (en el
nivel siempre de las reglas); 3) o bien, simplemente, es dudoso si existe
o no una regla del sistema que regule aceptablemente el caso. No voy a
entrar aqui en detalles sobre esta tipologia y simplemente aclararé que,
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si no he incluido supuestos de contradiccion entre reglas, es porque los
mismos pueden reducirse a casos de laguna: si la contradiccidn es ficil
de resolver, entonces eso no supone ningln problema, y si no fuera asi,
entonces eso se debe a que existe una laguna (en el nivel de los criterios
de resolucion de antinomias). Por lo demds, si hiciéramos un repaso de los
ejemplos de ponderacién mencionados, cabria decir lo siguiente. Muchos
de ellos parecen integrar supuestos de laguna normativa: tipicamente
es lo que ocurre cuando estan en juego la libertad de expresion (y/o de
informacion), por un lado, y los derechos al honor, a la intimidad vy al libre
desarrollo de la personalidad, por el otro. No se trata de un defecto por
parte del legislador, sino de que no ha juzgado conveniente establecer al
respecto reglas muy especificas, puesto que pueden surgir en el futuro
muchas circunstancias relevantes e imposibles de predecir; digamos, que

el legislador ha considerado que es mejor que ponderen los tribunales a la
vista de las circunstancias del caso, a que lo haga él in abstracto. Eso es lo
que habria pasado con el caso de los periodistas de la cadena Ser o con el
caso Titanic; y también con el caso de la calle de las pizzas (aunque aquf se
trate de ponderar entre la libertad de trabajo y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, por un lado, frente el derecho al medio ambiente, a la
tranquilidad y a la salud, por el otro) o con el de las azucareras del Norte
(en el que la ponderacién se efectuaba entre el principio de cosa juzgada
y el desarrollo econémico).Otros podrian verse como ejemplos de laguna
axiologica. Asi ocurriria con el caso del ADN si se pensara que su regulacién
en las leyes procesales (la obligacion a someterse a la prueba) puede ser
contraria a los principios y valores del ordenamiento. Y también con los dos
casos de expulsion de centros docentes; lo que en ellos se cuestionaba, en
el fondo (y con independencia de c6mo se haya resuelto), es la adecuacién
a los principios y valores del ordenamiento de ciertas reglas del sistema
(las que ordenaban la expulsién en uno y otro caso). Ambos casos, por
cierto, deberia haberlos resuelto el Tribunal, en mi opinién, echando mano
del principio de equidad que, como Aristételes percibié agudamente en
la Etica @ Nicémaco ,no es ni mas ni menos que un principio (o meta~
principio) interpretativo que viene a decir que hay circunstancias en las
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que las razones de justicia vinculadas a la singularidad de un caso pesan

mas que las de seguir estrictamente la ley ; o sea —podriamos nosotros
, . . H : 10

interpretarlo asi— es un criterio para ponderar en un cierto sentido™®.

Y, en fin, el caso Gurtel quizés pudiera verse como un ejemplo en que es
dudoso si el supuesto estd o no previsto por una regla. De hecho, como
se ha visto, esa fue la tesis {que existia una regla) de la mayoria del
tribunal (para negarse a efectuar la ponderacion). Y fue también la tesis
(pero en sentido contrario) del fiscal del caso, que entendié que habia
una determinada regla procesal del Derecho espafiol que autorizaba la
intervencién de las comunicaciones en un establecimiento penitenciario,
aun cuando no se tratara de delitos de terrorismo. Por lo demas, no hay
que olvidar tampoco que hay supuestos en que son las mismas reglas del
sistema las que ordenan o autorizan al juez a proceder a ponderar (dadas
determinadas circunstancias). Y que la clasificacion anterior (como ocurre
siempre con las clasificaciones) no debe verse mas que como un esquema
de valor instrumental: puede ser discutible si un caso cae dentro de uno
u otro de los anteriores tipos, y muchas veces nos encontramos con
casos complejos que combinan elementos de una u otra de las categorias

establecidas.

Lo importante es darse cuenta de que la ponderacion supone que el
razonamiento justificativo de un juez no arranca de reglas, sino de
principios, como queda plasmado en la primera premisa del esquema de
lo que se ha llamado la “ponderacion en sentido estricto”. Y lo que tiene

0 F| cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, en su articulo 36,
establece: “La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar,
con criterios de justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales
desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion y generalidad de las
leyes”. EI Art. 37: “El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho
vigente, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve basdndose
en criterios coherentes con los valores del ordenamiento y que puedan
extenderse a todos los casos sustancialmente semejantes”. Y el Art. 40: “El
juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas jurfdicas

" vigentes, sino tamblién por las razones en las que ellas se fundamentan”.
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que hacer el que pondera (lo primero que tiene que hacer) es preguntarse
si esta justificado recurrir a la ponderacion. Esta es una pregunta muy dificil
de contestar, e imposible de hacerlo en abstracto. Quiero decir que no es
lo mismo, por ejemplo, plantearse cuando estd justificado que un Tribunal
Constitucional o un Tribunal Supremo pondere (y cree, por ejemplo, una
laguna axiolégica) y cuando lo estd que lo haga un tribunal de rango inferior,
o0 un organo administrativo. La ponderacién no es (como en seguida
veremos al contestar la tercera tanda de preguntas) un procedimiento
arbitrario, pero supone dosis de discrecionalidad, de libertad, mayores
que la subsuncidn y eso justifica que la ponderacidn de los tribunales
tenga que ser mucho mds limitada que la del legislador (este ultimo sélo
tiene el limite de la Constitucidn) y que la que efectian los tribunales
inferiores tenga también mas limitaciones que la de los superiores: entre
otras cosas porque las ponderaciones efectuadas por los segundos (los
precedentes) son, con mayor o menor intensidad (dependiendo de cada
sistema), vinculantes para los primeros.

En cuanto a si puede evitarse la ponderacién, la respuesta, de acuerdo
con lo anterior, seria que, al menos en muchos casos, si; desde luego,
podria hacerse cuando se trata de lagunas axioldgicas en el nivel de las
reglas. Pero lo que habria que plantearse, la pregunta que realmente
importa, es si resulta conveniente hacerlo. Quiero decir con ello que evitar
recurrir a una ponderacion, y resolver el problema en el nivel de las reglas,
puede suponer incurrir en formalismo; en formalismo indebido, puesto
gue el razonamiento juridico (a diferencia del moral) supone siempre un
ingrediente formalista que, por lo demas, es una sefia de identidad de la
racionalidad juridica moderna (llamese principio de legalidad o racionalidad
formal del Derecho en el sentido de Weber). El formalismo en sentido
peyorativo supone no prestar atencion a las razones subyacentes a las
reglas, o sea, no ver el Derecho como un sistema de reglas y de principios;
o, dicho de otra manera, tratar de resolver todos los casos sin recurrir a los
principios y, por lo tanto, a la ponderacion. El caso Glirtel (tal y como fue
resuelto por la mayoria del tribunal), el de los periodistas de la cadena Ser
y el de la expulsion de la estudiante por besarse con su enamorado son una
prueba, en mi opinidn, de las consecuenclas Indeseables del formalismo.
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3.3. Queda entonces por contestar la tercera serie de preguntas: ¢éEs la
ponderaciénun procedimiento racional? ¢ En qué consiste esa racionalidad?

Las criticas de Juan Antonio Garcia Amado y de José Juan Moreso, a las
que antes he hecho referencia, apuntan, en realidad, a poner en duda
la racionalidad de la ponderacién, el primero, y la racionalidad de la
ponderacidntalycomolaentiende Alexy, el segundo. GarciaAmado, porque
considera que la ponderacién no es otra cosa que una valoracion y él es
escéptico con respecto a la existencia de criterios objetivos de valoracién:
la razén no alcanza para establecer fines y valores de cardcter objetivo.
Por eso, en su opinién, la ponderacién cumple una funcién esencialmente
ideoldgica: “Y por eso también (ademas de los neoconstitucionalistas) es
esta de la ponderacion la doctrina que con mas entusiasmo acogen los
propios Tribunales Constitucionales, pues es la Unica que hoy aun puede
dotar de apariencia de objetividad a sus decisiones y, de paso, justificar
el creciente y universal activismo y casuismo de los tales Tribunales,
siempre en detrimento del legislador”'. Moreso porque, como hemos
visto, considera que la ponderacién tal y como la presenta Alexy incurre
en particularismo, esto es, no pasaria el test de la universalidad ni, en
consecuencia, todos los otros criterios de la racionalidad practica.

No es posible, por supuesto, entrar aqui en detalles sobre una cuestion
tan compleja . Hace algunos afios escribi un articulo? en el que trataba
de explicar en qué consistia esa racionalidad, a partir del analisis de una
serie de casos resueltos por el Tribunal Constitucional espafiol a propdsito
de la ponderaciéon entre la libertad de informacion o de expresién, por
un lado, y el derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen, por
el otro. Las decisiones del Tribunal y sus fundamentaciones constituian,
en mi opinién, un buen ejemplo (que proponia como modelo para las
comisiones de bioética) de como puede operar la racionalidad practica.

1 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. cit., p. 4, nota.

17 ATIENZA, Manuel. “Juridificar la bioética”, en Claves de Razdn Practica”, 1996;
estd incorporado en mi libro Bioética, Derecho y argumentacidn, Palestra—
Temils, Lima, 2004,
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Ello era asi en la medida en que el Tribunal habfa construido al resolver
los casos verdaderas reglas aunque, naturalmente, no podia pretenderse
que ellas estuvieran en condiciones de resolver en forma indubitada
todos los casos futuros; pero una regla abierta —decia entonces— que
se aplica o no se aplica con claridad a ciertos casos y deja a otros en la
penumbra, sigue siendo una regla. En mi opinién, el método utilizado
por el Tribunal Constitucional podia caracterizarse mediante dos pasos.
El primero consistia en la construccion de una taxonomia que permitiera
ubicar cada caso dentro de una determinada categoria: por ejemplo, podia
tratarse de una contraposicion entre la libertad de informacién y el honor,
entre la libertad de informacion y la intimidad, etc. En el segundo paso, se
elaboraban “reglas de prioridad”, como la siguiente:

“Cuando existe una contraposicién entre la libertad de informacién vy el
derecho a la intimidad:

1. Hay una presuncion prima facie a favor del derecho a la intimidad.

2. Sin embargo, la libertad de informacién puede prevalecer si:

2.1 Lainformacidn tiene relevancia publica.
—Una informacioén tiene relevancia publica si
1)afecta a una personalidad publica, o
2) a alguien que, sin serlo, desempefie un cargo o profesion de
interés publico.
—Una informacién no tiene nunca relevancia publica si:
1) contiene extremos que afectan al honor de las personas, y
2) son innecesarios, Y

2.2 Es veraz
~Una informacidn es veraz si:

1) es verdadera, o

2) es falsa, pero se ha procedido con la diligencia debida al
elaborarla, ¥

2.3 No contradice los usos sociales”. Etcétera.



Interpretacion Constitucional

Alll seMalaba también que esas reglas eran fragmentarias, incompletas y
ablertas: muchos de los conceptos a los que aludian necesitaban alin ser
desarrollados en sentidos imposibles de prever por el momento; cabia
suponer que aparecerian, cuando surgieran circunstancias que aun no se
habian presentado, nuevas distinciones relevantes; algunos de los criterios
establecidos por el Tribunal eran sencillamente discutibles y quizas fueran
abandonados o modificados con eltranscurso deltiempo. Pero eso—afiadia—
no privaba al procedimiento, y a sus resultados, de racionalidad. Por un
lado, no estabamos en presencia de un conjunto de opiniones mas 0 menos
arbitrarias y subjetivas, sino que obedecian a una idea de racionalidad que
podria caracterizarse asi: las decisiones mantienen entre si un considerable
grado de coherencia; se fundamentan en criterios que pretenden ser
universalizables; producen consecuencias socialmente aceptables; y (por
supuesto) no contradicen ningin extremo constitucional. Por otro lado,
en la medida en que no constituian simplemente soluciones para un caso,
sino que pretendian servir como pautas para el futuro, proporcionaban
también un mecanismo —imperfecto— de prevision. Finalmente, al tratarse
de decisiones fundamentadas, esto es, de decisiones a favor de las cuales
se aducian razones que pretendian ser intersubjetivamente validas (al
menos, para quien aceptara los anteriores requisitos de coherencia,
universalidad, bondad de las consecuencias y respeto de la Constitucion),
las mismas podian también ser (racionalmente) criticadas vy, llegado el
caso, modificadas.

Pues bien, lo mismo puede decirse (o el mismo test puede aplicarse) a los
ejemplos de ponderacién que antes ponia. En los ejemplos conflictivos, se
trataria de contraponer la ratio decidendi de una ponderacién a la de la
otra (o a la ratio decidendi que subyace al procedimiento no ponderativo).
Por ejemplo, en relacidon con el caso de la cadena Ser, se trataria de analizar
si las razones aducidas por el juez a favor del derecho a la intimidad (que
constituiria la ratio decidendi de su decisidn) tienen el peso que él les
atribuye. Y me parece que es relativamente facil mostrar que no: lo de
que internet no es un medio de comunicacidn social, sino universal es una
afirmacién simplemente errénea y a la que no cabe atribuir ningun peso;

A vueltas con la ponderacidn

tampoco parece aceptable que el dato de estar afiliado a un partido politico
pueda formar parte del nicleo duro de la intimidad (yo dirfa que por
razones obvias); y, en fin, como ese dato no forma parte del niicleo duro,
unido al hecho de que la informacién publicada era relevante y veraz, la
consideracidn de si su divulgacién tiene o no caracter necesario no puede
hacerse en términos muy estrictos: quiero decir, que basta con considerar
que esa divulgacién no fue completamente gratuita (y los hechos del caso
hacenpensarquenolofue)parallegaralaconclusiénde que estd justificada,
de manera que su peso en el balance, o es inexistente o es minimo. Y a
propdsito del caso Giirtel, también me parece facilmente compartible la
tesis de que la ratio decidendi del magistrado discrepante resulta ser una
regla universalizable, coherente con los valores del ordenamiento y capaz
de producir consecuencias sociales positivas, lo que no ocurre con la ratio
decidendi de la mayoria: sostener que, salvo que se trate de un delito de
terrorismo, nunca es licito intervenir las conversaciones entre un interno
y su abogado defensor parece claramente una regla no universalizable,
que atenta contra valores basicos del ordenamiento (entre otros, el
principio de igualdad: supone dar un trato de privilegio a los acusados de
un delito que estan en prisién, pues a los acusados en libertad si que cabe
intervenirles en alglin caso sus comunicaciones), y con consecuencias
sociales verdaderamente inasumibles: favorecer la impunidad para cierto
tipo de delitos.

No pretendo, naturalmente, decir que todo esto sea indiscutible. Pretendo
decir que los criterios de racionalidad de la ponderacién no son—-no podrian
ser— otros distintos a los de la racionalidad juridica en términos generales.
Esos criterios (flexibles y abiertos, pero no inexistentes) son, por cierto,
los que permiten ver el Derecho ~los Derechos del Estado constitucional-
como una empresa racional, en la que no sélo hay respuestas finales,
sino también respuestas correctas. Pero la objetividad del Derecho y la
cuestion de la Unica respuesta correcta es un tema que bien puede quedar
para otra ocasién.



