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RESUMEN: El articulo cuestiona la popular creencia de que el control de constitucionalidad
difuso es una herramienta necesaria para la proteccion de los derechos humanos. La investiga-
cion comienza exponiendo los postulados esenciales por medio de los cuales el Estado de de-
recho procura la garantia de los derechos. A continuacion, se argumenta que la interpretacion
constitucional es casi ineludible, por lo cual se efectiia un examen de las dos grandes posturas
tedricas en torno a la interpretacion juridica y sus consecuencias. Vistas las posibilidades que
las dos posturas presentan, se finaliza por exponer los motivos por los cuales es preferible un
esquema de control concentrado y se disipan posibles equivocos.

Palabras claves: control constitucional concentrado, control constitucional difuso, Estado
de derecho, derechos fundamentales, interpretacion juridica, seguridad juridica.

ABSTRACT: The paper questions the popular belief that judicial review is a necessary tool
for human rights’ protection. The investigation begins by exposing the essential postulates
by means of which the Rule of Law seeks to guarantee rights. Next, it is argued that consti-
tutional interpretation is almost unavoidable, which is why an examination of the two major
theoretical positions regarding legal interpretation and its consequences is made. Given the
possibilities that the two stances present, it ends by expressing the reasons why a concentrated
control scheme is preferable and possible misunderstandings are dispelled.

Keywords: concentrated constitutional control, judicial review, rule of law, fundamental
rights, legal interpretation, legal certainty.

1 El desarrollo del presente trabajo ha sido posible en parte gracias al apoyo de la “Land
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, el denominado paquete de reformas constitucionales en ma-
teria de derechos humanos del afio 2011 modificé el texto del articulo pri-
mero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para
establecer que las normas relativas a los derechos humanos se interpreten
de conformidad con la misma y con los tratados internacionales para fa-
vorecer en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia. Des-
de entonces se comprende que dicha disposicioén da pauta a la instauracion
de un mecanismo de control difuso de la constitucionalidad en nuestro orde-
namiento; esto es, que la interpretacion y constatacion de la compatibilidad
de la legislacion conforme a la Constitucion no es mas una competencia ex-
clusiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Con todo, el alcance del control difuso habia permanecido restringi-
do debido al criterio sostenido en el amparo en revision 1046/2012, segiin
el cual los tribunales colegiados solamente tenian facultades de control ex
officio en consideracion de la Ley de Amparo, la Ley Organica del Poder Ju-
dicial de la Federacion y el Codigo de Procedimientos Civiles. En sesion ple-
naria del 28 de septiembre del 2021, por nueve votos contra dos, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon determind abandonar dicho criterio por con-
siderar que el articulo primero constitucional obliga a todas las autoridades
a dejar de aplicar todas las disposiciones que vulneren los derechos huma-
nos. Esto es, se establecio que los organismos jurisdiccionales del Poder Ju-
dicial de la Federacion, cuando actiian en amparo directo o indirecto, estan
facultados para ejercer el control de constitucionalidad de todas las normas
sometidas a su conocimiento.

En sintesis, la expansion de las facultades de los jueces y tribunales re-
presenta un paso hacia la consolidacion del control difuso de constitucio-
nalidad en el ordenamiento juridico mexicano lo que, a juicio del ministro
presidente, representa un paso decisivo en la proteccion de los derechos fun-
damentales en nuestro pais.2 Pero el ministro presidente no esta solo en su

2 Considero oportuno resaltar que, ciertamente, la adopcion del mecanismo de control
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opinion, la cual es secundada por un amplio grupo en la academia y en la co-
munidad juridica. En general, se asume, por decirlo con palabras de Vazquez
Sanchez (2020, p. 344), que “la practica del control difuso [...] es la practica
de resolver cuestiones constitucionales con base en los derechos humanos”.

Sin embargo, asumir que el control difuso necesariamente implica re-
solver cuestiones constitucionales con base en derechos humanos es falaz.
Cuando menos, esto significaria que el control concentrado no cuenta con la
misma efectividad en materia de proteccion de derechos; incluso, que en
algtin sentido representa un obstaculo. Pero esto no es asi. De hecho, la tra-
dicion constitucionalista europea suele asumir al modelo del control con-
centrado como indispensable para el sustento del Estado de derecho y la
consecuente proteccion de los derechos humanos? y, por otra parte, se des-
confia de las supuestas virtudes del control difuso.

Considero que la reciente resolucion de la Suprema Corte es un suceso
que invita a reflexionar nuevamente respecto de nuestro disefio institucional
con miras a la consolidacion del Estado de derecho y la proteccion de los
derechos. Con este fin, se asume una postura impopular respecto de la opi-
nioén imperante en la dogmatica mexicana y, como consecuencia, se adop-
ta una vision suspicaz. En particular, se desconfia de las supuestas virtudes
del judicial review o control difuso. Se plantea como hipétesis que la con-
fianza en el control difuso radica en una vision optimista —incluso naive—
respecto de la interpretacion juridica y de sus alcances para la consagracion

difuso de constitucionalidad para el ordenamiento juridico mexicano no fue una mera ocu-
rrencia, y tampoco se tratd simplemente de imitar el mecanismo estadounidense de judicial
review. Por el contrario, se suele considerar que la adopcion del mecanismo de control difuso
de constitucionalidad se encuentra en linea con la “internalizaciéon” de la doctrina desarro-
llada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha promovido el control de
convencionalidad desde el aflo 2006 con el caso Almonacid Arellano vs. Chile, y que ha
reafirmado de manera patente que dicho control sea realizado de manera difusa en el caso Ca-
brera Garcia y Montiel Flores vs. México del 2010. La expectativa de esta doctrina, en lineas
generales, es que los jueces nacionales sean también jueces interamericanos, los primeros y
auténticos guardianes de la Convencion Americana, de sus Protocolos, y de la jurisprudencia
desarrollada por la Corte Interamericana. [Véase Ferrer Mac-Gregor (2011, pp. 923-935)].
Por lo tanto, considero que, en cierta medida, las reflexiones del presente articulo podrian
trasladarse también para cuestionarse acerca de la idoneidad de la promocion del mecanismo
del control difuso de convencionalidad para los paises que han aceptado la competencia de
la Corte Interamericana con miras a la consolidacion regional del Estado de derecho y de la
efectiva proteccion de los derechos humanos.
3 Véase Ferreres Comella (2011, cap. 10).
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del Estado de derecho en el que se garantiza la proteccion de los derechos
fundamentales.

Para esto, partiré por exponer las consideraciones relativas a las exigen-
cias de disefio institucional elementales que reclama el Estado de derecho.
Posteriormente se expondran los argumentos que muestran que la interpre-
tacion constitucional es casi ineludible, y las razones intuitivas que hacen
atractivo al control difuso. Como consecuencia, se abordara un examen
de las diversas teorias interpretativas que, se estima, permitira observar
al control difuso desde una perspectiva mas critica. Entonces se presenta-
ran los argumentos por los cuales se considera que, con independencia de la
teoria juridica e interpretativa que se adopte, el control difuso es menos apto
que el control concentrado para perseguir los postulados del Estado de de-
recho y la proteccion de los derechos. Como conclusion, se expondra que,
aunque el control concentrado tampoco es idoneo, es preferible al difuso
por diversos motivos que seran expuestos.

I1. EL. ESTADO DE DERECHO

Definir al Estado de derecho dista mucho de ser una labor exenta de contro-
versia. En particular, en las ultimas décadas la controversia conceptual pare-
ce haberse acrecentado con motivo de las exigencias de que el ordenamiento
juridico supere los impasses que supuestamente representa la igualdad for-
mal para procurar la igualdad material (Aarnio, 1990, p. 26; Bockenforde,
2000, p. 17-18; Tamanaha, 2004, p. 91). Por lo tanto, no bastaria un Es-
tado constituido sobre el valor de la legalidad. También se suelen agregar
los adjetivos “social”, “liberal”, “constitucional” y “democratico”, para en-
fatizar que el Estado de derecho es mas ambicioso; que procura la concre-
cion de valores morales que se consolidarian en la parte dogmatica del texto
constitucional (en particular en su catalogo de derechos fundamentales), va-
lores que en ocasiones no se pueden garantizar mediante la formalidad de la
legislacion.

Este no es el lugar para profundizar en un debate de lo que considero
es mas un postulado debatible de teoria juridica normativa y filosofia poli-
tica que un axioma propio de los ideales ilustrados que han forjado el Esta-
do de derecho; y, mas importante, un postulado que tampoco proporciona
una respuesta concreta acerca del disefio institucional del ordenamiento ju-
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ridico en materia de control constitucional (con la posible excepcion del Es-
tado liberal de derecho).

Por el momento, con Elias Diaz (2002, p. 77), considero que es posi-
ble concordar en que la razén de ser del Estado de derecho es la protec-
cion de los derechos humanos, consolidados como derechos fundamentales
en los textos constitucionales. Sumado a esta consideracion, en general, es-
timo que las siguientes tesis contintan representando el nucleo significativo
del concepto contemporaneo de Estado de derecho:

a) La proteccion de los derechos solamente puede ser concretada de ma-
nera cabal por medio de la sujecion al derecho o, como suele ser deno-
minado este postulado, el imperio de la ley. De hecho, imperio de ley,
0 expresiones como rule of law o Rechtsstaat, normalmente ser consi-
deradas sindnimas; o, como minimo, intimamente ligadas (Diaz, 1975,
pp. 30-31).

b) Elimperio de la ley no significa otra cosa que la sujecion del poder y de
los actos publicos a reglas por todos conocidas. En este tenor, el Esta-
do de derecho premia la certidumbre, pues los ciudadanos pueden pla-
near su vida (ser autonomos) y pueden exigir sus derechos, en la medida
en que conocen sus obligaciones y prerrogativas por medio de las reglas
que los articulan (Salazar Ugarte, 2006, pp. 80, 116; Laporta, 2009, pp.
61-62). En esta linea, la garantia y proteccion de los derechos es efectiva
en la medida en que el actuar de las autoridades es previsible.*

¢) Solamente se puede predicar que rige un Estado de derecho en las so-
ciedades en que impera la igualdad ante la ley (o, ante el derecho). Esto
significa que las leyes deben ser generales, en el sentido de que los su-
puestos que prevén se aplican a cualquier persona sin distincion indiscri-
minada (Troper, 2004, p. 73; Salazar Ugarte, 2006, pp. 88-89).

d) El Estado de derecho impone un principio democratico de que todo ciu-
dadano debe poder participar de la creacion de las leyes (no taxation
without representation), las cuales deben ser publicas, lo mas claras po-
sibles, y su aplicacion jamas debe ser retroactiva.’

+ Es menester recordar que la importancia de este postulado constituye una leccion tan
antigua que ya era advertida por los antiguos griegos. Asi, por ejemplo, Aristoteles (2007)
sefialaba como virtud del gobierno de las leyes la ausencia de lo pasional en el razonamiento
para tomar decisiones (Politica, 1286a).

5 Como expone Bockenforde (2000), el principio democratico se extiende practicamente
a todas las esferas del Estado y del gobierno constitucional, de modo que no se limita al
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e) Para evitar que se torne opresivo, el poder no debe concentrarse. Por lo
tanto, el poder debe dividirse, de modo que las diversas instancias del po-
der publico controlen mutuamente que sus actuares se conduzcan con-
forme al derecho (Troper, 2004, pp. 70-71).

También es importante considerar que la historia Estado de derecho
contemporaneo discurre en linea paralela con la del constitucionalismo.
De hecho, comparten tantos postulados en comun que en parte resulta di-
ficil distinguirlos. Como muestra, el constitucionalismo no es compatible
con cualquier nocion de Constitucion —entendida como el conjunto de re-
glas supremas que dotan de identidad a un ordenamiento juridico—. Como
sefiala Pedro Salazar Ugarte (2006, p. 72), “el constitucionalismo es la for-
ma particular de concebir ese conjunto de reglas”. Asi, las reglas que forman
la Constitucion del constitucionalismo son aquellas que tienen como finali-
dad limitar el poder politico y garantizar la proteccion de los derechos huma-
nos. En esta linea, el articulo decimosexto de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano sefiala que “[u]na Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los
Poderes, carece de Constitucion”.

La Constitucion del ordenamiento es el instrumento juridico primordial
mediante el cual se procura garantizar las exigencias del Estado de derecho.
El control de constitucionalidad representa una herramienta complementa-
ria para la consecucion y mantenimiento del Estado de derecho, por medio
del cual se procura que las disposiciones juridicas inferiores no contravengan
a la Constitucion. Dicho control consiste en interpretar la normatividad in-
ferior para verificar su idoneidad respecto de la normatividad constitucional
y dejar de aplicar, e incluso expulsar del ordenamiento, a aquellas normas
que se identifican como inconstitucionales.

ejercicio del sufragio para la eleccion de los representantes populares. Ademas, el concepto
“democracia” estd dotado de una fuerte carga valorativa, por lo que, como expone Comanduc-
ci (2016, pp. 62-63), existe una variedad de definiciones que vacilan entre lo procedimental
y lo sustancial, habiendo definiciones netamente mixtas. También, hace mas de una veintena
de afios que pervive un debate en torno al oportunismo de la adopcion de un modelo de de-
mocracia procedimental o uno de democracia deliberativa (Vazquez, 2015, cap. 6. IV). No
es este el espacio para abrir un debate acerca de cudles son los conceptos de democracia y los
disefios instruccionales acordes para el Estado de derecho contemporaneo. Para los efectos de
este trabajo, basta considerar el hecho de que el actuar del poder legislativo, al integrarse for-
malmente de representantes populares, cuenta de un cierto manto democratico cuyo respecto
ha de procurarse en el Estado contemporaneo.
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El control constitucional puede ejercerse de manera difusa o concen-
trada. La primera tiene efectos inter partes; la segunda, es erga omnes.
El control difuso corresponde al esquema del judicial review arquetipica-
mente estadounidense, que confiere dicha tarea a todos los jueces que inte-
gran el poder judicial. En palabras de Elena Highton (2010, p. 108) “todos
los jueces son jueces de legalidad y de constitucionalidad”. No obstante,
es importante advertir que los ordenamientos que cuentan con mecanismos
de control difuso también suelen contar con una instancia de control ultimo
y concentrado, como en el caso de México, cuya Suprema Corte de Justi-
cia cuenta con la facultad de resolver de manera definitiva las controversias
en materia de interpretacion constitucional. Los ordenamientos que adoptan
lisamente el control concentrado centralizan el ejercicio del control consti-
tucional en un Uinico 6rgano que habitualmente es independiente del poder
judicial. Ese organo suele ser un Tribunal Constitucional, obedeciendo a un
disefio tradicionalmente europeo.

De manera intuitiva se revelan las ventajas de los ordenamientos
que adoptan el control difuso. Este esquema pretende consentir la protec-
cion judicial expedita de los derechos fundamentales. Si un juez identifica
que una determinada ley es inconstitucional, llanamente ha de abstenerse
de aplicarla para garantizar el disfrute de los derechos de manera inmediata.
Por su parte, esto no seria posible en el control concentrado. En éste, en el
mejor de los casos, es posible que el disefio institucional permita a los jueces
advertir que han encontrado alguna forma de irregularidad constitucional
en alguna ley, pero habra que esperar a que la instancia suprema y compe-
tente verifique este hecho para que, de ser el caso, la sentencia sea reverti-
da y los ciudadanos retornen a gozar del derecho del que han sido privados
en virtud de la declarada ley inconstitucional.

Pero determinar que una disposicion juridica es inconstitucional, o que
una ley dada viola derechos fundamentales, es una cuestion de interpreta-
cion. Como habremos de ver, la interpretacion no es algo sencillo, los proce-
sos interpretativos conllevan demasiadas variantes para tener en cuenta como
para decantarse por uno u otro esquema de control constitucional sin abordar
un estudio sobre las diversas dificultades que se presentan en la interpreta-
cion y la forma en que las diversas teorias juridicas las abordan.
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II1. LA CASI INELUDIBLE INTERPRETACION
Y EL PROBLEMA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

En su parte dogmatica, y particularmente en lo tocante al catalogo de dere-
chos, los textos constitucionales suelen estar redactados de manera muy abs-
tracta y generalizada. Podemos coincidir en que, en gran medida, esto hace
que la identificacion de normas constitucionales cuente con un amplio para-
metro de vaguedad que acarrea una notable e ineludible labor interpretativa
0, cuando menos, una actividad que no se puede limitar a la interpretacion
literal (Guastini, 2001, p. 257). Lo que esto significa es que, en cierto modo,
todo juez ejerce algiin grado de control constitucional, por lo que todo ordena-
miento, de modo inevitable, estd constrefiido a tolerar un cierto grado de con-
trol difuso de constitucionalidad. Un control minimo que, por lo menos, sirve
para fijar la competencia jurisdiccional. Esto involucra no soélo identificar
la norma que le otorga competencia (formal) para juzgar en general, sino
también la norma que fija el ambito de esa competencia (material).6 Esto es,
el juez debe contrastar la legislacion con el texto constitucional para identifi-
car que existe una norma con fundamento constitucional que le otorga com-
petencia definida para conocer y para resolver en la materia del asunto que se
le presenta. En este sentido, todo cuerpo legislativo que fije la competencia
jurisdiccional es constitucional, por lo menos en la medida en que se juzga
(interpreta) que el fundamento de su validez se encuentra en la Constitucion.

Pero, si practicamente todo proceso de adjudicacion involucra algun gra-
do de control constitucional, ;como entender la distincion entere control di-
fuso y control concentrado? ; Tiene sentido esta distincion?

Considero que la distincion tiene sentido. Después de todo, esta claro
que los juristas, cuando hablan de control constitucional, hablan de algo ul-
terior a la competencia judicial, un problema posterior y mas sustancioso.
Entonces, el modo de comprender la distincion con mayor claridad es como
dos esquemas de control en el ordenamiento, uno en el que se alienta a los
jueces ordinarios a realizar interpretaciones mas abiertas y audaces para en-
contrar violaciones a derechos constitucionales, que seria el caso del control

6 Ademas, habria que tener en cuenta, como explica Bulygin (1994, p. 14), que la dis-
tincion entre interpretacion formal y material es ficticia. El problema interpretativo que pasa
de identificar las fuentes del derecho a los valores en ellas contenidas, no es un problema de
interpretacion esencialmente distinto, sin importar la fuente referida. Esto es, inevitablemente
la llamada “interpretacion formal” involucra una interpretacion material, aunque pretendida-
mente encubierta.
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difuso; y uno en el que se alienta a los jueces comunes a ser mas prudentes
en la labor de la interpretacion de la legislacion a la luz de los derechos con-
sagrados en la Constitucion, que seria el supuesto del control concentrado.
Utilizando los términos de Weber como analogia, el control difuso alien-
ta a los jueces ordinarios a adoptar una ética de la conviccion en materia
constitucional, en donde se ha de aplicar la solucion que se estima correcta
dejando de lado ulteriores consideraciones. Mientras que el control concen-
trado los invita a adoptar una ética de la responsabilidad que, no dejando
de lado los valores asumidos, acuda a un razonamiento estratégico que pro-
cure mantener la estabilidad del ordenamiento (Bobbio, 2009, pp. 214-215).
La analogia no es perfecta, pero funciona en la medida en que se entienda
que para la vision que patrocina el control difuso, el conocimiento objetivo
de los valores constitucionales es posible, por lo tanto, si el juez ha ejecuta-
do todas las técnicas interpretativas y ponderativas adecuadas, y esta seguro
de haber identificado una incompatibilidad inconstitucional en la legislacion,
sea parcial o total, debe declararla y dejar de aplicar la norma para garantizar
el goce de los derechos, que es siempre prioritario. Por su parte, el control
concentrado es mas “agnostico”, por decirlo de alguna manera. Es indudable
que la Constitucion procura ciertos valores en los que descansan los dere-
chos, pero estos son intrincados y es dificil —practicamente imposible— de-
marcar de modo objetivo cuales son sus alcances, asi como su peso cuando
entran en conflicto. Incluso, es todavia mas incierto que el juicio interpretati-
vo que el juez efectie acerca del alcance y el peso de los valores constitucio-
nales no esté viciado por sesgos cognitivos y apreciaciones subjetivas. Por lo
tanto, el control concentrado incita al juez ordinario a no adoptar una forma
de cognitivismo moral en materia de valores constitucionales o, a lo sumo,
a adoptar la prudencia de la duda como una virtud propia de su labor.” El juez
puede realizar una labor interpretativa densa, pero si considera que ha encon-
trado cierta irregularidad constitucional, el mejor modo de proceder es con

7 No es que el control concentrado necesariamente promueva un no-cognitivismo, o al-
guna forma de relativismo moral en materia constitucional; en realidad considero que no
dice nada en este campo, pero si invita a la prudencia como mejor actitud interpretativa y,
en este sentido, a abrazar la duda acerca de los propios juicios de los juzgadores en materia
constitucional. En este tenor, asumir la virtud de la duda para un agente es como si adoptara
una forma de no-cognitivismo o de relativismo, en el que el agente se plantea que sus juicios
morales pueden ser errdneos o no universales. Para una buena exposicion acerca del modo en
que el no-cognitivismo meta-ético promueve una forma de ética relativista o de la duda, véase
Scarpelli (2007, pp. 46-56) y Williams (2016, pp. 195-214).
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prudencia, dudar del propio juicio, ser estratégico y finalmente aplicar la ley
para procurar respetar los valores de certeza y democracia que implica el he-
cho de que haya sido creada por medio de un procedimiento constitucional
(esto es, asumir la presuncion de constitucionalidad) y, como mucho, mani-
festar su duda acerca de la compatibilidad constitucional del precepto inter-
pretado para que la instancia correspondiente lo examine.

Como es posible entrever, el control difuso parece descansar en una vi-
sion optimista de la interpretacion. Por otra parte, no necesariamente es pa-
sible sefalar que el control concentrado descanse en una vision escéptica
de la interpretacion; pero, sin duda, no considera que la labor interpretativa
en materia constitucional sea algo sencillo de efectuar, por lo que invita a ser
mas cautelosos.

Ahora bien, autores como Jeremy Waldron (2006) y Donald Bello Hutt
(2016) se han manifestado en términos generales en contra del control ju-
dicial por considerarlo antidemocratico y, como consecuencia, no necesa-
riamente afin con el Estado de derecho (Waldron, 2006, p. 1346). El debate
constitucional contemporaneo suele ser planteado en términos de la objecion
contramayoritaria (Bickel, 1986, p. 16) y el oportunismo de que el disefio
de nuestros ordenamientos juridicos incorpore esquemas de control consti-
tucional. No me detendré en dicho debate, pues no es objeto de la cuestion
que me interesa abordar aqui. Lo que me incumbe mostrar es que, si un orde-
namiento incorpora el control constitucional, el esquema concentrado es mas
adecuado para procurar los ideales del Estado de derecho que el esquema
de control difuso. De hecho, considero que es posible asumir una postu-
ra escéptica de la interpretacion, y que esto es compatible con una defen-
sa del control concentrado como el mejor esquema para la consecucion
del Estado de derecho. Mas controversial ain, me parece que incluso desde
los postulados de la postura optimista de la interpretacion existen buenos
motivos para preferir el esquema de control concentrado sobre el difuso.
Esto es, incluso desde la postura optimista, las ventajas del control difuso
son s6lo aparentes 0, al menos, no existen garantias suficientes para preferir-
lo sobre el control concentrado.

IV. SOBRE LA INTERPRETACION

La aplicacion del derecho involucra la identificacion de normas. Las normas
se identifican a partir de las diversas fuentes —como la legislacion, la juris-
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prudencia, los tratados o la costumbre— en las que se encuentran supues-
tos de hecho, casos, que el derecho busca regular. En general, las normas
son concebidas como el significado asignado a las fuentes juridicas, particu-
larmente a sus textos (Guastini, 2011, p. 63)

Por su parte, la sentencia o resolucion judicial involucra una norma in-
dividualizada (Kelsen, 1982, p. 33) que supone que el caso especifico que ha
sido presentado ante el juez es una instancia subsumible del supuesto de he-
cho previsto en la norma general. Como se suele exponer, este proceso com-
pone la implementacion del silogismo judicial, en el cual la premisa mayor
es la norma general que asigna una consecuencia a un supuesto de hecho,
mientras que la premisa menor es un enunciado que resulta del razonamiento
por medio del cual el juez califica que los hechos ante €l presentados y pro-
bados constituyen un caso particular del supuesto de hecho previsto por la
norma general (Gascon Abellan, 2010, p. 67).

Para el caso que nos concierne, basta centrar la atencion en las normas,
dejando de lado la no menos problematica —y también relevante— cuestion
de la determinacion de los hechos. Como es sabido, la configuracion del si-
logismo judicial dificilmente representa un proceso llano o directo de iden-
tificacion de normas generales listas para ser aplicadas a los casos que son
presentados antes los jueces. Habitualmente, de hecho, se asume que la iden-
tificacion de las normas generales a partir de las fuentes conlleva un proceso
interpretativo casi ineludible.?

Frente a este panorama, la teoria juridica analitica ha tendido a recurrir
a la metafora de la “textura abierta” para ilustrar el espectro de vaguedad

8 Aunque conviene ser precavidos y no caer en el extremo de asumir la tesis popular, pero
equivoca, de la inevitabilidad de la interpretacion, la cual refiere a la idea de que siempre es
necesaria una labor interpretativa sobre las fuentes para la identificacion o aplicacion de las
normas juridicas generales (Nino, 2014, pp. 89-91). Por el contrario, no todo es interpretacién
y, con especial referencia a las fuentes escritas, como bien sefiala Navarro (2005, pp. 121-
122): “La legislacion refleja el intento de determinar normativamente ciertas acciones. Estos
intentos reflejan decisiones que se formulan en un lenguaje compartido por los miembros
de una cierta comunidad y las valoraciones de las autoridades normativas. Las decisiones
interpretativas comparten ambas caracteristicas de la legislacion, es decir: el intérprete usa
un lenguaje comun a una cierta comunidad y basa sus decisiones en ciertas valoraciones. Por
esta razon, el argumento de la inevitabilidad de la interpretacion parece destinado al fraca-
so0. Si la legislacion es imposible como técnica de regulacion del comportamiento, entonces
la interpretacion que comparte sus rasgos centrales no puede superar esta deficiencia. Ello
conduce a un escepticismo radical incompatible con el andlisis no solo de las practicas inter-
pretativas sino también de la idea de que es posible motivar conductas mediante instrucciones
o normas”.
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que recorre la identificacion del derecho (Hart, 1994, pp. 123-124). Centran-
donos en el caso de las fuentes escritas, este postulado nos expone que las
disposiciones juridicas cuentan con un nucleo de significado claro, social-
mente compartido, que hace posible su comunicacion para regular de modo
generalmente eficaz la vida social. Por otra parte, el lenguaje presenta un li-
mite inherente en su capacidad comunicativa, por lo que existe un contorno
de penumbra o vaguedad en donde no es totalmente claro cual es la regla
que el legislador ha buscado comunicar, o si ésta es aplicable a cierto caso
en lo particular. En los supuestos en que no existe una convencion manifies-
ta sobre cudl es la regla que el legislador busc6 transmitir, o sobre los casos
de su aplicacion, se recurre a la interpretacion, que no es sino el acto de ele-
gir un significado, o norma-sentido (Alchourrén y Bulygin, 1997, pp. 16-17),
entre diversos posibles.

Entonces, las normas son significados dednticos por medio de los cua-
les se busca dirigir la conducta de los agentes. Cuando no ha sido necesa-
ria la mediacion de la interpretacion, se ha identificado a la norma juridica
por medio de un proceso cognitivo y ésta obedece a la voluntad del legisla-
dor o del constituyente, segtn sea el caso. Cuando media la interpretacion,
y en la mesura en que interviene, la norma juridica conlleva una dimensioén
de discrecionalidad o arbitrio por parte del juez que ha tomado la decision
de asignar un determinado significado a una disposicion juridica. En este
sentido, la interpretacion es una labor creativa por parte del juzgador; esto
es, produce derecho. Pero esto tampoco acarrea necesariamente un ejercicio
ilimitado o desmesurado. Podemos convenir en que la labor interpretativa
es creativa en la medida en que el juez se aleja del ntcleo del significado
convencional del lenguaje en que las disposiciones juridicas han sido formu-
ladas. Esto es, la labor interpretativa puede ser mas o menos creativa segun
sea el caso.

La dimensién de discrecionalidad o arbitrio es una cuestion que divide
a distintas lineas teoricas y sus concepciones sobre la interpretacion juridi-
ca. Por un lado, tenemos la postura escéptica, que considera que alli donde
se agota el significado convencional, la labor interpretativa es discrecional,
obedece a valoraciones subjetivas por parte del intérprete al elegir entre
las alternativas de significados posibles, y no existen parametros objetivos
de correccion en el derecho sobre su decision. Se trata de una decision poli-
tica tomada por un juzgador. Por otro lado, se encuentra la postura optimis-
ta, que si bien coincide en que cuando se agota el significado convencional
del lenguaje toca al intérprete realizar una accion discrecional para asignar

232 Piero Mattei-Gentili * Suspicacia ante el control difuso de constitucionalidad

2023. Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

un significado a las disposiciones juridicas (Prieto Sanchis, 2013, p. 134),
no obstante, considera que el derecho cuenta con otros parametros por me-
dio de los cuales deben guiarse las labores interpretativa y argumentativa, y,
por ende, con parametros de correccion que permiten evaluar el acierto en la
decision tomada por el intérprete.

Conforme a la postura optimista, el grado de correccion en la decision
del intérprete estara determinado por el uso adecuado de diversas técnicas
interpretativas y ponderativas en relacion con los valores politicos y morales
que consagra el ordenamiento juridico de referencia. Incluso, esto permitiria
al intérprete alejarse del significado convencional de una determinada dispo-
sicion juridica si encuentra que éste se aparta de manera radical de los fines
del ordenamiento incitando un resultado extremadamente injusto.

VI. OPTIMISMO INTERPRETATIVO Y EL. CONTROL DIFUSO

Las posturas optimistas invitan a no ser temerosos respecto de la incertidum-
bre que supuestamente representa la vaguedad del lenguaje proyectado en las
disposiciones juridicas. La interpretacion, nos dicen, no necesariamente in-
corpora un ejercicio arbitrario o de abierta discrecionalidad. Ciertamente,
esta actividad, en ultima instancia, descansa en un acto decisorio por parte
del intérprete para asignar un significado a un texto, pero existen parame-
tros por atender y técnicas adecuadas para lograr resultados justificados, esto
es, concordes con los valores que abraza la Constitucion (Dworkin, 1986,
pp. 108-110). De hecho, esos valores guian la pretension de correccion
del derecho (Alexy, 2007, pp. 208-209; Alexy 2011, pp. 31-32) y, por tanto,
siempre existen modos de controlar la correccion de esas decisiones.

En este punto no debe quedar duda que los optimistas en materia in-
terpretativa son, en algiin modo, cognitivistas en materia moral. Esto es,
consideran que los enunciados morales son susceptibles de ser verdaderos
o falsos. En este sentido, si la Constitucion incorpora valores, los juicios
que los jueces realizan son susceptibles de ser verdaderos o falsos (Dwor-
kin, 1986, p. 225); y, por ende, susceptibles de ser controlados y corregidos
en tanto que los enunciados que manifiestan esos juicios se inserten en las
formas y las reglas del discurso juridico, que incluyen leyes, precedentes
y dogmatica juridica (Alexy, 2007, pp. 211-213). A su vez, esto presupone
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que el discurso juridico es racional en cuanto se inserta como un caso espe-
cial del discurso practico general® (Alexy, 2011, p. 52).

En la exposicion de Dworkin, los parametros de correccion de las deci-
siones interpretativas que realizan los jueces estan fijados de manera etérea
por el proceder ideal de un juez hipotético, el juez Hércules, un arquetipo
al que deberian aspirar todos los jueces. Hércules es un personaje con cono-
cimiento juridico supremo y una sensibilidad filoséfica privilegiada, de modo
que tiene no s6lo un dominio de las leyes, los precedentes y las costumbres
juridicas que deben conducir su actuar como juez, sino que también conoce
los valores o principios abrazados por la Constitucion, y conoce la historia
de su ordenamiento juridico y los motivos éticos y politicos que llevaron a la
adopcion de esos principios (Dworkin, 1978, pp. 105-106). En esta linea,
frente a la labor interpretativa que acarrea decidir un caso novedoso en algiin
aspecto, el juez Hércules se asume como autor inserto en la cadena de jui-
cios y argumentos que han conformado el ordenamiento juridico del que
forma parte (Dworkin, 1986, pp. 238-239), de modo que, con todo su co-
nocimiento de las fuentes legislativas vigentes, los precedentes, la doctrina,
y los principios constitucionales, formula una teoria constitucional y politica
concorde con la narrativa que ha construido su ordenamiento para propor-
cionar la decision interpretativa que concorde de mejor manera, y, de modo
integral, con la narrativa que ha guiado la existencia de su ordenamiento juri-
dico. De tal manera, la teoria del derecho como integridad propugna la tesis
de que un determinado enunciado juridico es verdadero si encuentra respaldo
o se sigue de los principios que proporcionan la mejor interpretacion cons-
tructiva de la practica juridica de la comunidad (Rapetti, 2019, p. 70).

El modelo de Alexy, mas aterrizado, también implica que la interpreta-
cion juridica ha de ser realizada por agentes con talentos particulares, que son
capaces de manejar una gran cantidad de informacion y tener una sensibi-
lidad especial para seleccionar premisas axioldgicas. Este modelo concibe
al discurso juridico como un caso especial del discurso practico general.
La parte especifica del discurso juridico radica en el manejo de leyes, pre-
cedentes y dogmatica juridica, mientras que la correccion en la impetracion
de los materiales juridicos esta dictada por los parametros que gobiernan
la racionalidad de los juicios morales.

9 Por si cupiera duda, cuando Alexy habla de “discurso practico general”, éste ha de
entenderse como el discurso moral. Véase Prieto Sanchis (2009, p. 98).
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Inspirado en la teoria de la accion comunicativa de Jiirgen Habermas,
Alexy presenta a la teoria del discurso como una teoria procedimental de la
razon practica, de acuerdo con la cual, una proposicion, practica o normati-
va, es verdadera (o correcta) solamente si es el resultado de un discurso prac-
tico racional. Como sefiala Alexy (2011, pp. 38-39):

Las condiciones de racionalidad discursiva pueden resumirse en un sistema
de principios, reglas y formas del discurso practico general. Este sistema com-
prende reglas que exigen la no-contradiccion, claridad lingiiistica, fiabilidad
de las premisas empiricas, ciertas consideraciones acerca de las consecuencias,
la ponderacion, la universalidad y la génesis de las convicciones normativas.
Su nticleo procedimental esta constituido por reglas que garantizan la libertad
y la igualdad en el discurso.

De tal manera, los elementos especificos del discurso juridico consti-
tuyen la dimension real del derecho, su paso hacia la positividad; mientras
que la dimension ideal, que descansa en los parametros del discurso practico
general, establece la pretension de correccion del derecho positivo, esto es,
la dimension ideal que no se desvanece cuando el derecho se institucionaliza
sino que, por el contrario, representa la pretension de justicia que vive en el
trasfondo del derecho. En esta linea, la dimension real implica al principio
de seguridad juridica como un principio formal, y la dimension ideal con-
lleva a la justicia como principio moral o sustantivo. Cuando ambos prin-
cipios colisionan; lo cual sucede a menudo, entra en juego la ponderacion,
una practica que busca situar en su correcta proporcion a ambos principios
en la creacion y aplicacion del derecho (Alexy, 2011, pp. 42-43).

Uno de los aspectos mas distintivos —y controversiales— de las teorias
optimistas es la tesis de la inica respuesta correcta. Esta tesis es una conse-
cuencia ineludible del cognitivismo y se basa en un razonamiento muy senci-
llo. El derecho califica hechos y derechos de manera concluyente para hacer
valer sus consecuencias: un contrato es valido o no es valido; una prome-
sa se ha cumplido o se ha incumplido; un determinado sujeto es culpable
de cometer un delito o es inocente; se tiene o no se tiene un derecho (Dwor-
kin, 1985, p. 120). Por dificiles que lleguen a ser los casos que se presenten
ante los jueces, el derecho no deja estas cuestiones sin resolver, y el hecho
de que clame ser un mecanismo de proteccion de derechos y de cumplimien-
to de las obligaciones excluye el ejercicio del arbitrio judicial, que repre-
sentaria una forma de imponer soluciones de manera retroactiva (Dworkin,
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1978, pp. 32-39). Por el contrario, la respuesta puede no siempre ser clara,
pero esto no significa que no exista una respuesta correcta ni que los jueces
cuenten con una discrecionalidad abierta. Después de todo, si el derecho im-
plica una pretension de correccion, debe contarse con parametros respecto
de los cual evaluar la correccion de los juicios. En efecto, el derecho cuenta
con reglas, pero también con principios morales consolidados en sus cons-
tituciones y, ademas, existen mecanismos de interpretacion y ponderacion;
todo ello guiado por las maximas del razonamiento practico general, por lo
cual necesariamente debe siempre haber una respuesta correcta —como
necesidad 16gica— a las cuestiones juridicas, incluso a las mas abstractas
y controversiales.

Entonces, si un juez atiende adecuadamente los parametros interpreta-
tivos del discurso juridico significa que no es posible decir que sus deci-
siones han sido arbitrarias. También, si bien es cierto que estos modelos
no establecen un procedimiento infalible para alcanzar /a respuesta correcta
y que, de hecho, lo mas probable es que los jueces no logren conseguirla,
esto no significa que deban desistir de seguir dichos procedimientos. De he-
cho, con Alexy, es posible decir que la Gnica respuesta correcta finalmente
es un ideal al que siempre hay que aspirar de conformidad con los parame-
tros de correccion que adopta el derecho (Alexy, 2007, p. 302).

Como consecuencia, el derecho asume una pretension de correccion e in-
corpora valores en los que descansa la Constitucion y los derechos que pro-
pugna. Ademas, existen técnicas interpretativas integradoras, aunado a los
parametros de la razon practica que asisten a buscar respuestas correctas.
Entonces, (qué impide asumir un esquema de control difuso de constitucio-
nalidad que garantice el disfrute inmediato de sus derechos a todo ciudadano
cuando un juez asi lo advierta? Nada, de hecho, hasta aqui todo parece con-
sistente y lo mas sensato, en efecto, es adoptar el esquema de control difuso.

1. Inconvenientes del optimismo interpretativo

Sin embargo, posiblemente conviene comenzar a frenar un tanto el op-
timismo. Digamos, permaneciendo optimistas, que el control difuso puede
ser visto como un esquema que propicia una plétora de resoluciones constitu-
cionales que, si bien no son idénticas respecto de la Ginica respuesta correcta,
como minimo se acercan. Pero otra forma de verlo es la siguiente: el con-
trol difuso promueve una plétora de respuestas, todas erréneas en distintos
grados, pues ninguna es /a respuesta correcta. Incluso, los parametros de la

236 Piero Mattei-Gentili * Suspicacia ante el control difuso de constitucionalidad

2023. Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

razon practica y las técnicas interpretativas y ponderativas no garantizan lle-
gar a una respuesta correcta; pero es que tampoco pueden garantizar cierta
consistencia en los juicios efectuados por los diversos juzgadores. Como
ilustra Aarnio (1990, p. 32), incluso dos jueces Hércules podrian llegar a res-
puestas diversas en consideracion de los datos que se les presenten. Esto es,
como minimo, estan irreductiblemente limitados a decidir conforme a la in-
formacion que se le proporciona, y a los intereses que reclaman las partes
interesadas. También, conforme a la teoria del discurso de Alexy, incluso
los parametros de justificacion externa dejan ciertos espacios discrecionales
al intérprete, espacios que no estan ulteriormente sujetos a otros parametros
claros de correccion, como sucede con la fundamentacion de las premisas
basadas en enunciados empiricos o en premisas que no son ni enunciados
empiricos ni reglas juridicas (Alexy, 2007, p. 222). No obstante, si se insis-
te en que, a pesar de todo, igualmente una de las respuestas necesariamente
es mejor que la otra, es posible retornar a Aarnio para exponer que esta po-
lémica tampoco podria solucionarse invocando la respuesta que hubiera uti-
lizado otro hipotético juez superior, un meta-Hércules, pues esto solamente
nos llevaria a un circulo vicioso de regreso ad infinitum.

Asi, incluso asumiendo una postura optimista, pero mas recatada res-
pecto de la tesis de la respuesta correcta, habria que tomar con cierto recelo
el control de constitucionalidad en general, pero en especial el difuso. Po-
dria admitirse que los parametros de correccion existen y que hay que ob-
servarlos. Pero esto, como maximo, permitiria diferenciar a unas respuestas
como mas adecuadas que otras. Incluso, permitiria identificar respuestas lla-
namente incorrectas; pero no respuestas correctas, en toda la extension de la
expresion. Ademas, es menester recordar que el problema de que toda forma
de control de la correccion de las resoluciones judiciales es ex post. Enton-
ces, también habria que reconocer que no existe forma de garantizar siquiera
cierta consistencia interpretativa entre las diversas resoluciones de los jue-
ces, a pesar de que hayan realizado su mayor esfuerzo por seguir de manera
rigurosa los parametros de la razon practica general y las técnicas interpreta-
tivas y ponderativas. Asi las cosas, y puesto que no debe quedar duda en que
el tedrico optimista es un defensor del Estado de derecho, habria buenos
motivos para desconfiar del esquema de control difuso, pues es indudable
que abre la puerta para que los siguientes problemas se acentuen de cara a la
procuracion del imperio de la ley:
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a) Disparidad en el disfrute de los derechos. Puesto que, si el juez de la cir-
cunscripcion A ha decidido que la ley X es inconstitucional, pero el juez
de la jurisdiccion B no lo ha hecho, esto significa que, como cuestion
de hecho, los ciudadanos de la jurisdiccion A gozan de derechos y obli-
gaciones distintas a las de los ciudadanos de la jurisdiccion B.

b) Incertidumbre juridica. Si diversos jueces estan facultados para decla-
rar inconstitucionales las leyes conforme al mejor esfuerzo interpreta-
tivo que realicen, pero no se garantiza la consistencia en los resultados,
la aplicacion del derecho se torna sumamente incierta. La previsibilidad
acerca de qué derechos tengan los ciudadanos dependera en gran medida
de un calculo acerca de la circunscripcion judicial en la que se encuen-
tren, pero nada impide un resultado totalmente imprevisible si el juez
de una determinada circunscripcion nunca ha resuelto un caso de un
cierto tipo; o incluso considerando que es posible que los jueces no es-
tén constrefiidos a seguir las resoluciones precedentes de sus colegas
(dos jueces de una misma circunscripcion pueden llegar a resultados
muy distintos). Asimismo, si se encontraran vigentes diversas interpreta-
ciones sobre los asuntos juridicos mas relevantes (los constitucionales),
no solo sera dificil contar con seguridad juridica sobre nuestros dere-
chos, sino también sobre las normas que establecen los limites al poder
y las que aseguran la division de los poderes.

¢) Vacilacion sobre la presuncion de constitucionalidad y democratica.
Cuando una ley se promulga, a menos que su procedimiento de creacion
haya sido particularmente convulso, se ha de asumir: primero, que es
constitucional, porque es sensato asumir que en sistemas politicos mas o
menos saludables, el legislador normalmente no busca crear leyes con-
trarias a la Constitucion; y, segundo, que es democratica, puesto que el
disefio de representacion asume que los legisladores personifican la vo-
luntad popular, por lo cual las leyes que crean estan revestidas por una
manto democratico prima facie. No obstante, no siendo claro que exista
una respuesta correcta acerca de la constitucionalidad de diversos asun-
tos (esto es, siempre son algo controversiales), basados en estimaciones
subjetivas, los jueces ordinarios tienen poder de inaplicar disposiciones
juridicas que fueron creadas de modo no controvertido conforme a pro-
cedimientos constitucionalmente previstos y por representantes popula-
res democraticamente electos.
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2. Contrarréplicas

Los optimistas, fieles a su condicion, confian en contar con buenos argumen-
tos para resistir a las objeciones de quien asuma una vision algo mas reser-
vada respecto de la interpretacion y del control difuso. Por un lado, aunque
reconocen que el control difuso conduciria a la existencia de una diversidad
de criterios interpretativos, en realidad consideran que esto es algo positivo,
algo que impulse la mayor proteccion de los derechos humanos, pues “la
deliberacion sera mas amplia y democratica si se nutre de diferentes visio-
nes y no soélo de unas cuantas” (Vazquez Sanchez, 2021, p. 343). También,
nos dicen, existen mecanismos institucionales que asisten a la unificacion
de criterios por contradiccion, asi como instrumentos teorico-doctrinales
que asisten a controlar un posible caos juridico generado por la pluralidad
interpretativa del texto constitucional y de los desacuerdos que pueda causar.

Contra la idea de que es algo positivo que existan diversas visiones u opi-
niones en materia deliberativa, y que esto en algiin modo esto es democrati-
co, el planteamiento optimista se antoja mal dirigido. En efecto, en un Estado
democratico, la diversidad de opiniones, el dialogo y el debate, son algo po-
sitivo, y algo que, de alguna manera, se espera tenga reflejo en el derecho
por medio de la legislacion e incluso en la reforma constitucional. De hecho,
la pluralidad de partidos politicos esta pensada con este fin. Pero una vez
que la pluralidad de opiniones encuentra reflejo en la legislacion, o en la re-
forma constitucional, no es algo necesariamente positivo que los jueces di-
verjan en sus opiniones acerca de cuadl es el derecho aplicable, de cuales
son las obligaciones de las autoridades, y cuales son los derechos y deberes
de los ciudadanos. No cuando dichas opiniones divergentes se reflejan en sus
sentencias. Incluso, aunque genere una suerte de dialogo judicial'® que pue-
da entenderse de algin modo como “democratico”, se trata de un dialogo
que no incluye a la ciudadania ni a sus representantes. Concretamente, en la

10 La idea del “didlogo de los jueces” es una doctrina popular creada en Francia por
Bruno Genevois en 1978, quien, en su papel de miembro del Consejo de Estado de su pais,
sefialara que no debia existir un espacio para el gobierno de los jueces, pero tampoco para la
guerra entre los jueces, sino para el didlogo entre los jueces. La idea simple es que los jueces
de diversas instancias y jurisdicciones deben buscar cooperar entre si, atendiendo a las reso-
luciones de sus pares, pero también comunicandose, manifestando sus puntos de acuerdo y
desacuerdo, para llegar a puntos comunes y asi procurar atender criterios semejantes, y que
las soluciones que decidan para distintos casos sean mas o menos consistentes entre si. Véase
De Montalivet (2018).
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medida de lo posible, no es deseable que sea la opinion de los jueces la que
determine cuales son los derechos y obligaciones de los ciudadanos, y los
limites de los poderes, cuando para esos existen mecanismos institucionales
especificos.!!

De hecho, si el reflejo de la pluralidad judicial es algo que debe ser consi-
derado de modo positivo, entonces ;qué sentido tiene implementar mecanis-
mos centralizados de resolucion de conflictos y de unificacion de criterios?
El motivo es que es patente que la unificacion de criterios constitucionales
tiene ventajas indudables, en especial cuando se refiere a los derechos fun-
damentales; y el conflicto siempre estara latente en la medida en que las di-
versas opiniones de los jueces encuentren cabida en sus resoluciones.!2 Pero
tampoco se traduce en un argumento convincente en favor del control difuso
el hecho de que finalmente existan mecanismos concentrados para la unifi-
cacion de criterios; no cuando estos mecanismos no son expeditos (y no lo
suelen ser, pues serian contrarios a la logica del control difuso).

Por ejemplo, en México la controversia acerca de la interpretacion cons-
titucional sobre la penalizacion del aborto estaba abierta por lo menos desde
el afio 2008. No obstante, no ha sido sino hasta el afio 2021 que la Suprema
Corte ha zanjado esta polémica en favor de la interpretacion que favorece
a la despenalizacion. Lo que esto significo es que, por mas de diez afios,
en diversas partes del territorio mexicano hubo muchas mujeres encarcela-
das por ejercer lo que para muchas otras mujeres en el pais era una prerro-
gativa. Esto es, como cuestion de hecho, por mas de diez afios, en México

11 Para evitar equivocos, no es algo negativo per se que los jueces tengan diversas opi-
niones sobre cuales deberian ser nuestros derechos y obligaciones. Sin duda, algunos seran
mas conservadores que otros; todos cuentan con diversas experiencias de vida, etc. En este
tenor, como cualquier ciudadano, los jueces cuentan con mecanismos especificos mediante los
cuales buscar que su opinion encuentre reflejo en el derecho. Pero esto es muy distinto a que
discrepen acerca de cudles son los derechos y obligaciones, con independencia de sus propias
opiniones. En este sentido, el deber del juez es juzgar conforme a derecho, la legislacion, los
precedentes, los tratados, incluso si esto contraviene sus preferencias personales.

12 De hecho, a pesar de contar con un sistema de control difuso, para evitar la prolife-
racion de criterios interpretativos y procurar respetar las leyes y las razones que llevaron a
su creacion, la doctrina constitucional estadounidense ha formulado dos reglas de deferen-
cia al legislador. La regla de la interpretacion conforme exige que, entre varios significados
posibles, el intérprete opte por el que mejor se adecue al cuerpo constitucional. La regla de
presuncion de constitucionalidad exige una carga argumentativa fuerte para mostrar que la
correcta interpretacion de un texto legislativo con la del texto constitucional y, frente a cual-
quier duda acerca de la interpretacion correcta, ésta debe resolverse en favor del legislador
(Thayer, 1893).
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habia mujeres que contaban con el derecho a decidir sobre su propio cuerpo
y plan de vida, y muchas mujeres que no contaban con este derecho (e inclu-
so era un delito), siendo que, de facto, el tnico criterio que establecia quién
contaba con esta prerrogativa era el del lugar de residencia de las mujeres.

Finalmente, si bien existen teorias normativas acerca de como interpre-
tar cuestiones constitucionales abstractas e intrincadas, la facultad interpre-
tativa de los jueces significa que pueden adoptar la teoria que les plazca e,
incluso, no adoptar ninguna teoria y guiarse por su mejor juicio. También,
como se ha expuesto, no esta demostrado que alguna de estas teorias garan-
tice un resultado adecuado, ni existe un criterio objetivo para determinar
cudl teoria de la interpretacion y argumentacion juridica es la correcta y que,
por tanto, sea la que los jueces deberian utilizar para resolver cuestiones
constitucionales.

VI. TEORIA JURIDICA Y CONTROL CONSTITUCIONAL.
CAMINO HACIA UN DESENLACE

En contra de la opinion de que el control difuso es necesario para la viabili-
dad del paradigma del constitucionalismo de los derechos, de hecho, existen
buenos motivos para sospechar que este esquema de control constitucio-
nal sea siquiera propicio para concretar las exigencias elementales del Esta-
do de derecho. Desarmado de argumentos concluyentes, al optimista no le
queda mas que apelar a confiar en las capacidades de los jueces ejerciendo
su mejor juicio, y en que, a pesar de nuestro temor acerca de la proliferacion
de un caos de criterios interpretativos, las cosas no seran asi e incluso que es-
tos arreglos seran para bien. Pero esta respuesta resulta poco satisfactoria.
La invitacion a tener fe en que las autoridades se controlaran en su actuar
es contraria a la 16gica del constitucionalismo. Respecto del ejercicio del po-
der hemos de preferir toda medida que lo encauce lo mas posible.

En todo caso, el optimista podria replicar que la postura teérica del es-
céptico no ofrece respuestas al problema de la vaguedad y la indetermina-
cion en la interpretacion. De hecho, puesto que el escepticismo se limita
auna empresa descriptiva, y no abarca una normativa, esta postura no cuenta
con argumentos propios ni concluyentes para decantarse por uno u otro es-
quema de control constitucional. En efecto, esto es cierto. Pero el escéptico
simplemente habra de responder que los argumentos para preferir un deter-
minado disefio institucional de control constitucional no son propios de la
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teoria juridica, sino que son politicos y, cuando mucho, pueden apoyarse
y estar influidos por consideraciones de la teoria juridica para preferir uno u
otro disefio.

Como he adelantado, incluso un optimista podria inclinarse por un es-
quema de control concentrado si, por argumentos similares a los que he ex-
puesto, considera que es posible llegar a respuestas correctas, pero debido
a la dificultad que implica llegar a ellas, es preferible politicamente que la
actividad de control constitucional se concentre —en la medida de lo po-
sible— en una Unica instancia especialmente capacitada para llevar a cabo
esa funcion, de modo que se evite la pluralidad de interpretaciones (mas
0 menos erroneas), se procure una unica respuesta profundamente madu-
rada, y se procure la igualdad sustantiva en el goce de los derechos de los
ciudadanos.

No obstante, existe una cuestion relevante por responder. (Si la inter-
pretacion es inevitable, qué garantiza que el control concentrado mantenga
la uniformidad en los criterios de aplicacion del derecho? ;Si no hay respues-
tas correctas (0 no existen criterios que garanticen llegar a ellas), qué sentido
tiene la preferencia por un esquema de control constitucional centralizado?

Ciertamente, la interpretacion es virtualmente ineludible, y el esquema
de control concentrado no garantiza ni resultados correctos en los juicios
de los jueces constitucionales, pero tampoco que los jueces ordinarios adop-
ten esquemas interpretativos consistentes en la aplicacion del derecho de un
ordenamiento. Esto es, no existe forma de garantizar que los jueces efectua-
ran las mismas interpretaciones, asumiran los mismos criterios, y llegaran
a los mismos resultados. De hecho, el problema de la consistencia interpre-
tativa es inherente al derecho, con independencia de su disefio. No obstante,
considero que, conforme a lo expuesto, es posible esgrimir argumentos acerca
del raciocinio inherente al control constitucional concentrado que lo presen-
tan como preferible al control difuso de cara a la consecucion de los ideales
del Estado de derecho. Esto es, que el control concentrado incita a los jueces
a procurar mantener una cierta uniformidad en sus criterios, de modo que to-
dos hablemos el mismo “idioma” juridico en materia de derechos.

Con Laporta (2009, p. 58), es posible respaldar la vision de que la ju-
dicatura es un cuerpo de profesionales del derecho que asume una actitud
de deferencia respecto de las normas del ordenamiento y que, en general,
no acepta embarcarse en empresas creativas o justicieras si no se los requie-
re. En general, nos dice, estos profesionales no piensan en realizar Justicia,
con mayuscula, sino en aplicar las normas a las que se sienten sometidos.
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En esta linea, para procurar en la mayor medida posible atenerse a la apli-
cacion conforme de esas normas, su labor sera prudente, lo que significa
que procuraran no apartarse del significado convencional, y que se atendran
cuanto sea posible al principio dogmatico de presuncion de constitucionali-
dad de las leyes y de su origen democratico. Respecto de los casos controver-
tidos, los casos dificiles, como mejor estrategia prudencial (Laporta, 2009,
pp- 90-91), se propondran atender a la practica de sus pares para procurar
mantener aproximadamente los mismos canones interpretativos. Son cons-
cientes de no ser Hércules, y de sus capacidades finitas de racionalidad
y para procesar informacion, por lo que Uinicamente de forma excepcional,
como cuando es la primera vez que se plantea un caso y el material de las
fuentes es muy vago, realizaran interpretaciones novedosas. Que los jueces
adopten esta actitud es mas probable cuando se les dice que ellos no son
los responsables directos de llevar a cabo juicios morales densos e intrinca-
dos, como los que conlleva el control de constitucionalidad en materia de de-
rechos. Ademas, contra lo que se puede llegar a suponer (Vazquez Sanchez,
2021, pp. 349-350), este esquema tampoco exime a los jueces de (o debilita)
la exigencia de fundamentar y motivar sus decisiones. Aunque mas pruden-
te, contintian realizando una labor interpretativa que se desahoga mediante
argumentos que explican los motivos de sus decisiones,!? y esta claro que la
exigencia que la ley les impone de motivar sus decisiones implica que deben
exponer esos argumentos.

En caso contrario, si a los jueces se les requiere que realicen esos juicios
morales densos, se les invita en mayor medida a cuestionarse sobre la labor
de juzgar conforme a reglas preestablecidas, a actuar por mayor conviccion
que prudencia. Se les esta diciendo que existe la posibilidad de que esas re-
glas violen derechos y que es su responsabilidad evitar que esto suceda. Esto
es, en cierto sentido se le invita a realizar Justicia, con mayuscula. Pero no se
les dice cuando estas reglas violan derechos y contravienen la Constitucion.
Esto es tan dificil de determinar que no se les puede sefialar de antemano
como y cuando la aplicacion de una ley acarrea un caso de inconstituciona-
lidad. Por lo tanto, deben ser menos prudentes y actuar con mayor gallardia
y convicciodn, pues es parte de la labor de los jueces aventurarse cuando ten-

13- De hecho, como expone Guastini (2008, p. 50), una técnica interpretativa no es sino
un procedimiento intelectual que discurre en la forma de un discurso acerca del seguimiento
de determinados pasos por los cuales se ha decidido otorgar un determinado significado a un
texto. La motivacion de las sentencias consiste en hacer ptblicos esos pasos intelectuales por
medio de los cuales se ha llegado a esa conclusion.
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gan sospecha, y alejarse de la “zona de confort” de la legislacion y los sig-
nificados convencionales, y de lo que sus pares hacen, para ser ellos quienes
descubran y resuelvan la injusticia de la legislacion que hasta ese entonces
nadie mas habia podido vislumbrar. Finalmente, ademas se les libera en im-
portante medida del peso de la responsabilidad de su actuar por conviccion,
pues si su decision no es la correcta, siempre existe la posibilidad de que
una instancia superior la corrija.

La interrogante que restaria por resolver es la de los tribunales consti-
tucionales o instancias ultimas de control constitucional. El planteamien-
to invitaria a proporcionar una respuesta en favor del control concentrado
cuando éste tampoco evita la discrecionalidad y no garantiza las respuestas
correctas. De hecho, no hay nada que impida que los tribunales constitu-
cionales o ultimos tomen decisiones imprevisibles, abiertamente politicas,
y creadoras de derecho. Incluso es posible que una decision de estos tri-
bunales contravenga el significado convencional del texto constitucional y,
de algiin modo, decir que ha violentado la Constitucion. Como Hart (1994,
pp. 142-146) se ha encargado de demostrar, la definitividad de las decisiones
judiciales en modo alguno involucra su infalibilidad. En esto, el escéptico
0 no optimista, responderia que, efectivamente, los tribunales constituciona-
les o instancias ultimas, al ejercer el control constitucional, crean derecho,
y lo pueden hacer con un margen considerable de arbitrariedad que sin duda
no es deseable. No obstante, desde la perspectiva politica del disefio institu-
cional que procure los ideales del Estado de derecho, persisten argumentos
mas solidos para promover el control concentrado sobre el modelo difuso.

VII. CONCLUSION

La premisa que he expuesto es que el control constitucional concentrado
es mas adecuado para perseguir los ideales del Estado de derecho; no que
sea un mecanismo totalmente idéoneo. Aunque no profeso antipatia respec-
to del control constitucional en general, como especifiqué, no me interesa
en este trabajo el debate en contra del control constitucional y de los jueces
como intérpretes ultimos. El sencillo motivo por el que considero que es pre-
ferible el control concentrado es porque estimo que es preferible tener a un
unico cuerpo colegiado de jueces tomando decisiones tan intrincadas y abier-
tas de manera sincronica, que a una plétora de jueces tomando esas decisiones
de manera diacrénica. En materia de constitucionalidad y de derechos, es pre-
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ferible contar con una decision uniforme con efectos erga omnes, que te-
ner varias con efectos inter partes, esperando a ser dirimidas eventualmente
para contar un criterio uniforme que nivele a la poblacion en el goce de sus
derechos. También, es mas facil controlar el actuar y las decisiones de un
solo organo colegiado que el de varios de sus individuos de manera difusa.

Igualmente, considero que los tribunales constitucionales, dentro
de los amplios limites que encuentran, y en la peculiaridad de su labor, asu-
men una deferencia a la Constitucion y a los derechos, asi como a las leyes
que emite el legislador en respeto de su manto democratico. Asimismo, ser los
unicos que pueden realizar esa labor interpretativa tan sustantiva e intrincada
les carga de mayor responsabilidad en sus decisiones; aunque también cuen-
tan con mas tiempo y elementos para su estudio, por lo que esto permite pre-
sumir que su labor contara con mayor prolijidad que la de un juez ordinario.

No obstante, para que no exista duda, tampoco considero que el es-
quema de control concentrado sea la respuesta definitiva para la proteccion
de los derechos y la garantia del Estado de derecho; solamente pienso que es
mas consistente con estos fines. Y es mas consistente con estos fines porque
procura limitar el actuar discrecional de mas individuos investidos con poder
publico; ademas de que procura la adopcion de criterios unificados, mas pre-
visibles, pues provienen en gran medida dictados por la actividad de un mis-
mo organo. Finalmente, profeso la idea de que si lo que se desea es procurar
la mayor proteccion de los derechos y la consecucion del Estado de derecho,
debemos observar las lecciones de la historia constitucional. Estos fines no se
persiguen de mejor manera invistiendo con mas poder publico y discrecional
auna multiplicidad de sujetos. El disefio que debemos procurar es que el ac-
tuar de aquellos que estan investidos con poder publico sea lo menos discre-
cional posible. Por su parte, en la toma de decisiones que por su naturaleza
no pueden ser del totalmente definidas ex ante, y que exigen una actuar dis-
crecional en mayor medida, es preferible contar con pocos cuerpos de deci-
sores, bien definidos, y que puedan ejercer mecanismos mutuos de control
de pesos y contrapesos, pero que también la ciudadania pueda reconocer
y examinar sus acciones. En este tenor, suscribiendo una potente idea de Ro-
berto Gargarella (2014, pp. 332-334), considero que debemos concentrarnos
en estudios mas concienzudos sobre “la sala de maquinas de la Constitu-
cion”; esto es, en la organizacion del poder y en la forma de dirigirlo para
asegurar que persiga el fin de la proteccion de los derechos.
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