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Premisa

“[I] costituzionalisti (parlo di quelli antichi) 
[…] credono di aver risolto il problema del 
potere affermando che al di sopra del potere 
c’è (o ci deve essere) il diritto. E se non c’è? E 
se c’è, ma il potente di turno non lo rispetta? E 
poi che cosa è questo diritto che i potenti messi 
al vertice della scala del potere interpretano a 
loro modo, creando vere e proprie svolte nella 
politica di un Paese (come ha fatto nel corso 
della sua storia ormai secolare la Suprema Corte 
degli Stati Uniti)?”

N. Bobbio1

A partir de la segunda mitad del siglo XX, el adviento del Estado 
constitucional en muchos países del mundo, la implementación de 
la justicia constitucional, la demanda generalizada de una protec-
ción adecuada para los derechos fundamentales y el consecuente 
descubrimiento o redescubrimiento de las constituciones como 
fuentes supremas de derecho al interior de las experiencias y culturas 

1	 Bobbio, 1963, p. 164.
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jurídicas nacionales, han puesto la argumentación constitucional 
al centro de la atención de los filósofos del derecho.

Una operación de argumentación constitucional consiste en 
elaborar y proporcionar razones en aras de sostener, según los casos, 
la corrección o incorrección constitucional de cierta manera de 
clasificar una cierta entidad jurídica (por ejemplo, un enunciado 
al interior del texto constitucional), de interpretar una disposición 
constitucional, de identificar normas constitucionales implícitas, 
de identificar e integrar lagunas constitucionales, de identificar y 
solucionar antinomias constitucionales.

Según el papel institucional de quien argumenta, es posible 
destacar tres formas de argumentación constitucional: judicial, 
doctrinal, forense.

La argumentación constitucional es judicial cuando es reali-
zada por jueces. En particular, por los jueces de los tribunales o 
cortes constitucionales al interior de sentencias, órdenes u otras 
medidas motivadas.

La argumentación constitucional es doctrinal, en cambio, 
cuando es realizada por juristas al interior de ensayos, tratados, 
comentarios, notas a sentencia, etc.

La argumentación constitucional es, en fin, forense, cuando 
la despliegan las abogadas y abogados: en particular, los que tratan 
causas frente a cortes o tribunales constitucionales.

Este escrito se ocupará prevalentemente de la argumentación 
constitucional judicial.

Si nos preguntamos por los ingredientes que típicamente se 
combinan en toda actividad de argumentación constitucional, 
parece menester destacar (por lo menos) siete, a saber: documen-
tal, jurisprudencial, doctrinal, teórico, conceptual, metodológico 
e ideológico.
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El ingrediente documental consiste en textos normativos: en 
particular, antes que nada, en enunciados que pertenecen a la cons-
titución o a leyes constitucionales.

El ingrediente jurisprudencial se presenta, antes que nada, en 
la forma de opiniones judiciales acerca de las normas expresas o 
implícitas que formarían el derecho constitucional y de las argu-
mentaciones desarrolladas a favor de dichas opiniones.

El ingrediente doctrinal consiste, análogamente, en opiniones 
de juristas acerca de las normas constitucionales existentes y de la 
manera correcta de entender los institutos del derecho constitucional 
vigente, así como en las argumentaciones utilizadas para sostenerlas.

El ingrediente teórico se compone de teorías (generales) del de-
recho y de la constitución, que habitualmente se proponen, entre 
otras cosas, arrojar luz sobre la “realidad del proceso judicial” con 
particular atención a la jurisdicción constitucional, proporcio-
nando a los operadores jurídicos un aparato de tesis verdaderas 
y de conceptos útiles para comprender dicha realidad y actuar 
racionalmente en ella.

El ingrediente conceptual consiste en cierto aparato de términos 
y conceptos: en una cierta “máquina terminológico-conceptual”. 
Aunque en muchos contextos parezca vivir de vida propia, aunque 
se suponga a veces una cierta cual autonomía de lo conceptual, este 
ingrediente depende estrictamente de tesis teóricas, tesis doctrinales, 
opiniones judiciales e ideologías.

El ingrediente metodológico se compone, de vez en cuando, de 
un conjunto finito de reglas de “método jurídico” —clasificatorias, 
interpretativas, identificatorias, de integración, de resolución de an-
tinomias— que representan las directivas, frecuentemente implícitas, 
a partir de las cuales los operadores formulan sus argumentaciones 
constitucionales en aras de justificar cierta clasificación constitu-
cionalmente relevante de una cierta entidad jurídica, o bien los 
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productos de ciertas operaciones de interpretación, identificación 
e integración de lagunas, identificación y resolución de antinomias, 
relativas al derecho constitucional vigente.

En fin, el ingrediente ideológico consiste en las piezas de la 
ideología jurídica que el operador que lleve a cabo una operación 
argumentativa trae inescapablemente a colación. Una ideología 
jurídica es una visión normativa comprensiva acerca del derecho 
en general, de la constitución vigente, del papel “apropiado” del 
control de constitucionalidad, de la manera “apropiada” de leer el 
texto constitucional, etc. Aunque permanezcan a menudo en el tras-
fondo de su obrar, estas piezas dictan las directrices invisibles de las 
cuales depende, en última instancia, la identificación de la solución 
correcta y de las herramientas y recursos argumentativos adecuados.

Los capítulos siguientes tratarán, de una manera introducto-
ria y rapsódica, de algunos especímenes de ingredientes teóricos, 
conceptuales, metodológicos e ideológicos.

Se suele pensar en la argumentación constitucional como una 
actividad que acompaña operaciones judiciales que tienen a menudo 
un carácter creativo, o bien que son (eminentemente) discrecionales, 
y que, sin embargo, se caracterizarían también por una pretensión 
de corrección jurídica.

Se suele pensar en la argumentación constitucional como una 
actividad que depende de una manera relevante de las teorías e ideo-
logías jurídicas de los jueces: de sus creencias y visiones axiológicas 
acerca del derecho, de la democracia, de los derechos fundamentales, 
de la constitución.

En fin, se suele pensar en la argumentación constitucional 
como una actividad que los jueces llevan a cabo empleando un 
cierto abanico de herramientas.

En relación con dichas maneras de pensar, la presente Intro-
ducción se articulará en tres partes.
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La primera parte (“Conceptos”) será dedicada a tres proble-
mas, según me parece, de primaria importancia teórica y práctica. 
Me refiero al problema de la “naturaleza” de la llamada “creación 
judicial de derecho” (¿qué es creación judicial de derecho?), al pro-
blema de la “naturaleza” de la llamada “discrecionalidad judicial” 
(¿qué es discrecionalidad judicial?) y, por último, al problema de la 
corrección en la interpretación (¿qué es corrección interpretativa?) 
(capítulos 1, 2 y 3).

La segunda parte (“Teorías e ideologías”) proporcionará un 
recorrido por algunas teorías e ideologías relativas al Estado cons-
titucional de derecho (capítulos 4-7).

La tercera y última parte (“Herramientas”) intentará propor-
cionar una reseña de algunos de los instrumentos que, aquí y ahora, 
se utilizan al argumentar la manera correcta de abordar y resolver 
problemas de interpretación y aplicación del derecho constitucional 
(capítulos 8 y 9).

Dedico este escrito a la querida memoria de mis padres, Elmina 
y Gaetano. Y, naturalmente, a Mik y Josy, el presente y el futuro.

Genova-Monterosso, octubre de 2024


