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Pasado y futuro del estado de derecho

LUIGI FERRAJOL1

Universidad de Camerino (Italia)

Dos medelos de «estado de derecho»

Con la expresién «estado de derecho» se entienden, habitnalmente, en el uso
corriente, dos cosas diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En sentido
lato, débil o formal, «estado de derecho» designa cualquier ordenamiento en el
que los poderes piblicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y
con los procedimientos legalmente establecidos. En este sentido, correspondien-
te al uso alemin del término Rechisstaat, son estados de derecho todos los
ordenamientos juridicos modernos, incluso los mis antiliberales, en los que los
poderes piiblicos tienen una fuente y una forma legal.! En un segundo sentido,
fuerte o sustancial, «estado de derecho» designa, en cambio, s6lo aquellos orde-
namientos en Jos gue los poderes piblicos estdn, ademds, sujefos a la ley (y, por
tanto, limitados o vinculados por ella), no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los cormenidos. En este significado mas restringido, que es el predo-
minante en el uso italiano, son estados de derecho aguellos ordenamientos en
los que todos los poderes, incluido el legislativo, estdn vinculados al respeto de
principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como Ja
division de poderes y los derechos fundamentales.

La tesis que pretendo sostener es que estos dos significados corresponden

‘a dos modelos normativos diferentes: el modelo paleo-iuspositivista del estado

legislativo de derecho (0 estado legal), que surge con el nacimiento det estado
modemo como monopolio de la produccién jur(dica, y el modelo neo-iuspositi-
vista del estado constitucional de derecho (0 estado constitucional), producto, a
su vez, de la difusion en Europa, tras la segunda guerra mundial, de las consti-
tuciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias. Sos-
tendré, ademds, que estos dos modelos reflejan dos experiencias histdricas dife-
rentes, ambas desarrolladas en el continente europeo y fruto cada una de ellas
de un triple cambio de paradigma: a) en la naturaleza y estructura det derecho,
b) en la naturaleza de Ia ciencia juridica, y c) en la de Ia jurisdiccidn. Identifica-
ré, consecuentemente, tres paradigmas —el derecho premoderno, el estado le-
gislativo de derecho y el estado constitucional de derecho— analizando las
transformaciones que, en estos tres aspectos, se han producido en el trinsito de
uno a otro. No trataré, sin embargo, de la rule of law inglés, que aun represen-
tando la primera experiencia de estado de derecho en sentido fuerte, ha perma-
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necido siempre ligado a la tradicién de la common law y, por ello, no es recon-

ducible a ninguno de los dos modelos aquf distinguidos.? Finalmente, me referi-
 ré a la crisis actual de los dos modelos de estado de derecho, frente a Ja cual
hoy se proyecta un nuevo cambio de paradigma cuyas formas y contornos son
todavia inciertos.

Estado leéislativo de derecho y positivismo juridico

Es totalmente evidente el alcance de la primera transformacion, generada por la
afirmacién dei monopolio estatal de la produccién juridica y, por tanto, del
principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho vélido y
antes aiin existente. Podemos identificar tres alteraciones, respecto a la expe-
rencia juridica premodema, en las que tal transformacién se manifiesta,

La primera alteracién se refiere a las condiciones de existencia y validez
de las normas juridicas. En el derecho premodemo, de formacién no legislativa,
. sino jurisprudencial y doctrinal, no existfa un sistema unitario y formalizado de
fuentes positivas, sino una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes
de instituciones diferentes y concumrentes —el Imperio, la Iglesia, los principes,
los municipios, las corporaciones—, ninguna de las cuales tenfa el monopolio
de la produccién juridica. El derecho «comin» por tanto estaba, asf, asegurado
por el desarrollo y la actualizacién de la vieja tradicién romanistica, es decir,
por las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales cuya validez dependfa, ob-
viamente, no ya de la forma de su produccién, sino de ia intrinseca racionalidad
o justicia de sus contenidos. Veritas non auctoritas facir legem es la férmula,
opuesta a la sostenida por Hobbes en polémica con el jurista en su célebre
Didlogo entre un filésofo y un estudioso del derecho comiin en Inglaterra, con
la cual puede expresarse el fundamento jusnaturalista de la validez del derecho
premodemo.? Entonces tenfa razén el jusista. En efecto, con aparente paradoja
era el iusnaturalismo la teorfa del derecho premodemo; mientras que el positi-
vismo juridico expresado en la férmula hobbesiana correspondfa a la instancia
axiolégica de la refundacion del derecho sobre el principio de legalidad como
garantia de certeza y libertad frente a la arbitrariedad. El estado de derecho
modemo nace, con la forma del estado legislativo de derecho, en €l momento
en que esta instancia alcanza realizaci6n histérica, precisamente, con la afirma-
cién de} principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacién del
derecho vilido y antes aiin existente, con independencia de su valoracién como
justo. Gracias a este principio y a las codificaciones que son su actuaci6n, una
norma -juridica es vilida no por ser justa, sino exclusivamente por haber sido
«puesta» por una autoridad dotada de competencia normativa.

De aquf se sigue un cambio de paradigma también en la ciencia juridica. En
la experiencia premodema la ciencia juridica, al ser el derecho no «puesto» como
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su «objetox sino recibido por tradicién y constantemente reelaborado por la sabi-
duria de los doctores, era inmediatamente normativa y se identificaba, de hecho,
con ¢l derecho mismo. Por el contrario, con la afirmacion del principio de legali-
dad como norma de reconocimiento del derecho existente, la ciencia juridica deja
de ser una ciencia inmediatamente normativa para convertirse en una disciplina
tendencialmente cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto —el derecho po-
sitivo— auténomo y separado de ella. Nuestros manuales de derecho privado,
mis alld de las semejanzas de contenido, difieren de los tratados civilistas de la
época premotderna porque ya no son sistemnas de tesis y conceplos inmediatamente
normativos, sino interpretaciones, comentarios o explicaciones del cédigo civil,
tGnica base a partir de la cual son argumentables o sostenibles, mds alld de Jas
inevitables y siempre opinables opciones interpretativas. _

De aqui un andilogo cambio de paradigma de la jurisdiccidn, que deja de
ser produccién jurisprudencial del derecho y se somete a la ley y al principio de
legalidad como tnicas fuentes de legitimacidn. De ello se sigue el cardcter tam-
bién tendencialmente cognoscitivo-del juicio. Precisamente, el hecho de que la

ley sea preestablecida convencionalmente por una autoridad, segin la férmula

hobbesiana, sirve, en efecto, para transformar el juicio en verificacién de lo que
ha sido preestablecido por la ley, segtn el principio simétrico y opuesto veritas
non auctoritas facit indicium. Y sirve, pues, para dar fundamento a todo el
complejo de las garantias: desde la certeza de!l derecho a la igualdad ante la ley
y la libertad frente a Ja arbitrariedad, de la independencia del juez a la carga de
la prueba para la acusacién y a los derechos de {a defensa.

Se evidencia el extraordinario alcance de la revolucion producida con la
aftrmaci6n del prncipio de legalidad por efecto del monopolio estatal de la
produccién juridica. Se trata de un cambio de paradigma que ataie a la forma,
mds que al contenido de la experiencia juridica. Si comparamos el cédigo civil
de Napole6n o el codigo civil italiano con las /nstituciones de Gayo, las diferen-
cias sustanciales pueden parecer relativamente escasas. Lo que cambia es el
titulo de legitimacidn, que ya no es la autoridad de los doctores, sino la autori-
dad de la fuente de produccién; no la verdad, sino la legalidad; no la sustancia,
es decir, la intrinseca justicia, sino la forma de los actos normativos. Auctoritas
non veritas facit legem: éste es el principto convencional del positivismo jurfdi-
co recogido por Hobbes en el ya recordado Didlogo, como alternativa a fa
férmula contraria que expresa el principio opuesto, ético-cognoscitivo, del ius-
naturalismo. :

Tusnaturalismo y positivismo juridico, derecho natural y derecho positivo,
bien pueden entenderse como las dos culturas y las dos experiencias juridicas

‘que estdn en la base de estos dos opuestos paradigmas. No se comprenderfa

bien el predominio milenario del iusnaturalismo como «corriente de pensamien-
to segun fa cual una ley, por ser ley, debe ser conforme a justicia»* si no se
tuviese en cuenta el dato de que en el derecho premoderno, en ausencia de un
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sistema exclusivo y exhaustivo de fuentes positivas, era [grecisamentc el derecho
natural el que valia, como sistema de normas a las que se supenfa intrinseca-
mente «verdaderas» o «justas», como «derecho comiiny, es decir como pardme-
tro de legitimacién tanto de las tesis de fa doctrina como de la préctica judicial.’®

Estado constitucional de derecho y comstitucionalismo rigido

Si este primer cambio de paradigma del derecho se produjo con el nacimiento
del estado modemno y con 1a afirmacién de! principio de legalidad como norma
de reconocimiento del derecho positivo existente, un segundo cambio, no me-
nos radical, es el producido en este (dltimo medio siglo, con 1a subordinacién de
la legalidad misma —garantizada por una especifica jurisdiccién de legitimi-
dad— a constituciones rigidas, jerirquicamente supraordenadas a las leyes
como normas de reconocimiento de su validez. Lo que se ha traducido también
en tres alteraciones del estado legislativo de derecho, en los mismos planos en
los que se habia verificado el precedente.

Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes
ya no sélo de la forma de su produccién sino también de la coherencia de sus
contenidos con los principios constitucionales, La existencia (o vigencia) de las
normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habfa disociado de la justi-
cia, se disocia ahora también de la validez, siendo posible que una norma for-
malmente vilida y por consiguiente vigente, sea sustancialmente invilida por el
contraste de su significado con normas constitucionales, como por ejemplo el
principio de igualdad o los derechos fundamentales.

Cambia, en segundo lugar, el estatuto epistemolégico de la ciencia juridi-
ca, a la que la posible divergencia entre constitucion y legislacién confiere un
pape! ya no sélo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en rela-
cién con su propio objeto. En efecto, en el estado constitucional de derecho la
- constitucién no sélo disciplina las formas de produccién legislativa sino que
impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas
unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya viola-
cién genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de cons-
tatar para que sean eliminadas o corregidas.

Paralelamente, se altera el papel de la jurisdiccién, que es aplicar la ley
s6lo si es constitucionalmente vdlida, y cuya interpretacién y aplicacién son
siempre, por esto, también, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el
deber de censurar como invilida mediante la denuncia de su inconstitucionali-
dad, cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional. De aqui se
deriva, tanto para la cultura juridica como para la jurisdicci6n, una dimensién
pragmitica y una responsabilidad civica, desconocidas para la razén juridica
propia del viejo iuspositivismo formalista: el sefialamiento de las antinomias y
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las lagunas, y Ia promocion de su superacién por medio de las garantias existen-
tes, o la proyeccion de las garantias que falten. '

Hay, finalmente, una cuarta transformacién producto del paradigma del
constitucionalismo rigido. La subordinacién de la ley a los principios constitucio-
nales equivale a introducir una dimensi6n sustancial, no s6lo en las condiciones de
validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia® para Ja
que representa un limite, a la vez que la completa. Un Ifmite porque a los dere-
chos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones
impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma serfan absolutos. Y la
completa porque estas mismas prohibiciones y obligaciones se configuran como
otras tantas garantfas de los derechos de todos, frente a los abusos de tales poderes
que —como la experiencia ensefia— podrian de otro modo arrollar, junto con los
derechos, al propio método democritico. Al mismo tiempo, el constitucionalismo
rigido produce el efecto de completar tanto ¢l estado de derecho como el mismo
positivismo juridico, que alcanzan con él su forma tltima y més desarrollada: por
la sujecién a la ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la positiva-
cién no s6lo ya del ser del derecho, es decir de sus condiciones de «existencia»,
sino también de su deber ser, 0 sea, de 1as opciones que presiden su produccién y,
por tanto, de sus condiciones de «validez».

Por lo demds, existe una interaccién entre transformaciones institucionales
y transformaciones culturales. Quiero decir que las filosoffas juridicas y politi-
cas son siempre un reflejo y a la vez un factor constitutivo y, por decirlo asf,
performativo de las concretas experiencias jurfdicas de sus respectivos momen-
tos: el fusnatoralismo en sus muchas variantes fue la filosoffa juridica dominan-
te de la época premodema, mientras falté el monopolio estatal de la produccién
jurfdica; el iuspositivismo lo ha sido a partir de las codificaciones y el naci-
miento del Estado modemo; el constitucionalismo lo es hoy, o en todo caso,
estd llegando a serlo, después de la introduccion de la garantia jursdiccional de
1a rigidez de las constituciones.

La crisis actual de ambos modelos de estado de derecho

Ambos modelos de estado de derecho aqui ilustrados estdn hoy en crisis. Identi-
ficaré dos aspectos y dos 6rdenes de factores de la crisis, que afectan uno al
estado legislativo de derecho y otro al estado constitucional de derecho: en una
palabra, al estado de derecho tanto en sentido débil como fuerte. En ambos
aspectos, la crisis se manifiesta en otras tantas formas de regresion a un derecho
jurisprudencial de tipo premodemo: por un lado, el colapso de la capacidad
reguladora de la ley y el retomo al papel creativo de la jurisdiccion; por otro, la
pérdida de la unidad y coherencia de las fuentes y la convivencia y superposi-
cién de diversos ordenamientos concusrentes,
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En el primer aspecto, la crisis afecta al principio de legalidad, que como
se ha dicho es la norma de reconocimiento propia del estado legislativo de
derecho. Y tiene su génesis en dos factores: la inflacidn legislativa y la disfun-
cién del lenguaje legal, frutos de una politica que ha degradado la legislacion a
administracién, difuminando la distincién entre ambas funciones tanto en el te-
rreno de las fuentes como en el de los contenidos. Las leyes, en todos los
ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por decenas de miles y estin
formuladas en un lenguaje cada vez mds oscuro y tortuoso, dando lugar a veces
a intrincados enredos y laberintos normativos; hasta el punto de que en Italia el
Tribunal Constitucional ha tenido que archivar como irreal el cldsico principio
de que la ignorantia legis en materia penal no excusa. Asi,'la racionalidad de la
ley, que Hobbes habia contrapuesto a la «iuris prudentia o sabiduria de los
jueces desordenados» del viejo derecho comitin, ha sido disuelta por una legisla-
cién obra de legisladores todavia mds desordenados, que abre el camino a la
discrecionalidad de los jueces y a la formacién jurisprudencial, administrativa o
privada del derecho, segiin el antiguo modelo premodemo, con la consiguiente
pérdida de certeza, de éficiencia y de garantias.

Bajo un segundo aspecto, la crisis afecta al papel garantista de la constitu-
cién en relacién con la legislacién, que es el rasgo distintivo del estado constitu-
cional de derecho. Es una consecuencia del fin del estado nacional como mono-
polio exclusivo de la produccidn juridica. Es emblemitico al respecto el proceso
de integracién de Europa. Por un lado, tal proceso estd deformando la estructura
constitucional de las democracias nacionales, tanto en el aspecto de la represen-
tatividad politica de los 6rganos comunitarios dotados de mayores poderes nor-
mativos, coimo en el de su rigida subordinacién a limites y controles constitu-
cionales claramente anclados en la tutela de los derechos fundamentaies. Por
otro lado, ha situado fuera de los limites de los estados nacionales gran parte de
fos centros de decision y de las fuentes normativas, tradicionalmente reservados
a su soberanfa. Asf, se corre el riesgo de que se produzca, en la confusién de
las fuentes y en la incertidumbre de las competencias, una doble forma de diso-
lucion de la modemidad juridica: el desarrollo de un incierto derecho comunita-
rio jurisprudencial, por obra de tribunales concurrentes y confluyentes entre si,?
y la regresién al pluralismo y a la superposicién de los ordenamientos que
fueron propios del derecho premodemo. Expresiones como «principio de legali-
dad» y «reserva de ley» tienen cada vez menos sentido.

Por lo demds, todo el proceso de integracién econémica mundial que Ha-
mamos «globalizacién» bien puede ser entendido como un vacio de derecho
pdblico producto de la ausencia de limites, reglas y controles frente a la fuerza,
tanto de los estados con mayor potencial militar como de los grandes poderes
econdmicos privados. A falta de instituciones a la altura de las nuevas relacio-
nes, el derecho de la globalizacién viene modeldndose cada dia mds, antes que
en las formas piblicas, generales y abstractas de la ley, en las privadas del
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contrato, signo de una primacia incontrovertible de la economia sobre 1a politi-
ca y del mercado sobre la esfera piiblica. De tal manera que la regresion neoab-
solutista de la soberanfa externa (linicamente} de las grandes potencias, estd
acompaiiada ‘de una paralela regresién neoabsolutista de los poderes econémi-
cos transnacionales, un neoabsolutismo regresivo y de retorno en que se mani-

fiesta la ausencia de reglas abiertamente asumida, por el actual anarco-capitalis-
mo globalizado, como una suerte de nueva grundnorm del nuevo orden econ¢-
mico intemnacional.

E} futuro del estado de derecho. jHacia un tercer modelo ampliado
de estado de derecho?

No es posible prever la salida de esta doble crisis. Sabemos tnicamente que
dependerd, una vez mis, del papel que pueda desempefiar la razén juridica y
politica. La transici6n hacia un reforzamiento y no una disolucién del estado de
derecho dependerd de la refundacion de la legalidad -—ordinaria y constitucio-
nal, estatal y supraestatal-— a la altura de los desaffos procedentes de los dos
aspectos de la crisis mds arriba ilustrados.

El primer desafio, el dirigido al estado legislativo de derecho por la crisis
del principio de legalidad, llama en causa al papel critico y proyectivo de la
razén juridica en la refundaci6n de la legalidad ordinaria. Sefialaré dos posibles
lineas de reforma, una relativa a la dimensién liberal del estado de derecho, la
otra relativa a su dimensién social.

Las indicaciones relativas a la reforma del estado liberal de derecho se
refieren esencialmente af campo del derecho penal, en el que, no por casuali-
dad, naci6 aquél. Un eficaz correctivo de la crisis actual del.principio de legali-
dad penal y de su papel garantista provendria de su fortalecimiento a través de
la sustitucién de la simple reserva de ley por una reserva de cddigo, en virtud
de la cual no podria introducirse ninguna norma en materia de delitos, penas o
procesos penales si no es a través de una modificacién o una integracién en el
texto del cédigo penal o procesal, a aprobar mediante un procedimiento agrava-
do.!® Se obtendria asf una recodificacién de todo el derecho penal sobre la base
de una meta-garantia frente al abuso de la legislacién especial, idonea para
poner fin al caos existente y para proteger los cédigos de la arbitrariedad, de los
que Hobbes llamé los «jueces desordenados», y también de los actuales legisla-
dores «desordenados». El cédigo penal y el procesal se convestirian en textos
normativos exhaustivos y a la vez exclusivos de toda la materia penal, de cuya
‘coherencia y sistemalicidad el legislador deberfa ser responsable. Asi se verfa
acrecentada la certeza, Ia capacidad reguladora y. la credibilidad del derecho
penal, y ademas su grado de eficiencia y garantismo. )

Mis dificil y compleja es la refundacién de la legalidad del estado social,
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desarrollado en el siglo pasado a través de la progresiva expansién de la media-
cién burocrdtica, el crecimiento de sus espacios de discrecionalidad y la acumu-
laci6n inorgénica de leyes especiales, medidas sectoriales, pricticas administra-
tivas e intervenciones clientelares responsables tanto de la ineficacia de las pres-
taciones piiblicas como de sus degeneraciones ilegales. Una refundacién del
estado social sobre la base de los principios de sujecién a la ley, igualdad de los
ciudadanos e inmunidad de éstos frente a la arbitrariedad, requeriria la distribu-
cion de sus prestaciones segiin la légica universalista de las garantias de los
derechos sociales en vez de intervenciones discrecionales y selectivas de tipo
burocritico. El ejemplo paradigmitico, en esta direccidn, es el de la satisfaccién
ex lege, en forma universal y generalizada, de los derechos a la subsistencia y a
la asistencia mediante la atribucién de una renta minima garantizada a todos, a
partic de la mayoria de edad.”! Pero a un esquema semejante responden las
formas generalizadas, gratuitas y obligatorias de prestaciones como la asistencia
sanitaria y la educacién para todos, que hoy ya existen con modalidades diver-
sas a cargo de la esfera piblica segiin el paradigma de la igualdad, que es el
propio de la-forma universal de los derechos a la salud y a la educacién. Natu-
ralmente estas garantias sociales tienen un alto coste econémico. Pero se trata,
precisamente, del coste de la efectiva satisfaccion de los comespondientes dere-
chos, que, por otra parte, se veria compensado con la reduccién de los despilfa-
mos producto de los enormes aparatos burocréticos y parasitarios que hoy admi-
nistran Ja asistencia social de manera a veces corrupta y con criterios arbitrarios
y discriminatorios.

El segundo desafio es el dirigido a la dimensién constitucional del estado
de derecho por la pérdida de soberanfa de los Estados, por el desplazamiento de
las fuentes del derecho fuera de sus confines y por el consiguiente debilitamien-
to del papel garantista de las constituciones nacionales. Frente a estos procesos,
la dnica alternativa al ocaso del estado de derecho es la promocién de una
integracion juridica e institucional, complemento de la integracién econémica y
politica, hoy ya irreversible, y por tanto, el desarrollo de un constitucionalismo
sin estado, a la altura de los nuevos espacios, ya no estatales sino supragstatales,
a los que se han desplazado el poder y las decisiones: por un lado, un constitu-
cionalismo europeo y, por el otro, un constitucionalismo intemacional, idéneos
para limitar el absolutismo de los nuevos poderes.

Una perspectiva semejante se estA realizando, aunque con limites o dificul-
tades, en el proceso constituyente de la Unién Europea. El paso més significati-
vo en esta direcci6n ha sido la reciente aprobacion en Niza, el 7 de diciembre
de 2000, de una Carta Europea de los derechos fundamentales que prevé, junto
a los tradicionales derechos civiles y de libertad, un amplio elenco de derechos
sociales y de derechos de Ja iiltima generaci6n en tema de privacy, de tutela del
cuerpo humano y de proteccién del medio ambiente. Puede considerarse que
esta Carta, aunque formalmente no integrada en el Tratado de la Unién, ha sido
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recibida por éste conforme a su art. 6, que reclama como «principios generales
del derecho comunitario» los derechos fundamentales resultantes de las «tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros» por ella misma ex-
plicitados.’2 En apoyo de esta tesis, creo que cabe invocar un argumento decisi-
vo y es que de su aceptacién depende la legitimidad de todo el derecho comuni-
tario. En efecto, si es verdad que tal derecho —como dijo el Tribunal de Justi-
cia en sentencia de fecha 15-7-1964, caso Costa/Enel— no puede ser derogado
por ninguna ley o sentencia de un Fstado miembro «sin que pierda el propio
caricter comunitario y sin que resulte afectado el fundamento juridico de la
propia Comunidad», es igualmente irnegable que ningiin Tribunal constitucio-
nal, como ha afirmado repetidamente, por ejemplo, la Corte italiana,’® puede
admitir la incorporacién a su ordenamiento de normas en conflicto con los prin-
cipios de la propia constitucién. Es evidente que el dnico modo, no ya de redu-
cir si no de eliminar estz virtual antinomia, es el anclaje de la validez de las
fuentes comunitarias y, consiguientemente, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, en una tabla de derechos fundamentales no menos rica que 1a contenida
en las constituciones nacionales. Por ello, la Carta europea de derechos aproba-
da en Niza colma una insostenible laguna. Aunque puede afirmarse que, en este
aspecto, peca por defecto, Pues, para evitar toda posible antinomia def tipo
indicado, deberian incluirse en ella todos los principios constitucionales conteni-
dos en las constituciones de los estados miembros y asi, garantizar un control
de legitimidad mds riguroso o, cuando menos, igual al permitido a los Tribuna-
les constitucionales nacionales.

Naturalmente, Ja nueva Carta de derechos no es suficiente para redisefiar
el ordenamiento europeo segiin las formas del estado constitucional de derecho.
A tal fin serfa necesario, ademds de su transformacién formal.en una Constitu-
cién comprensiva de todos los principios y derechos fundamentales sancionados
en las constituciones nacionales, una refundacién de toda la organizacién de los
poderes de la Unién, basada, por un Jado, en el cldsico principio de la division
de poderes y, por otro, en una mds precisa distribucién de las competencias
entre las institaciones europeas y las instituciones de los estados, segiin el mo- -
delo federal. La construccién de un estado de derecho europeo tiene que seguir,
por esta razén, un itinerario inverso al realizado por los estados de derecho
nacionales, pues el constitucionalismo no va a completar el estado legislativo de
derecho, sino que va operar, més bien, como su presupuesto. Sélo cuando se
realice la integracién constitucional de la Unién ~—a través de la ampliacién de
sus competencias més alid de Ja originaria materia econémica y de la atribucién
al Parlamento europeo de funciones legislativas sobre ellas—, serd realmente
posible promover formas cada vez mis avanzadas de integracién y de unifica-
cién legislativa,’ como alternativa a la actual tendencia a la formacién de un
derecho comunitario jurisprudencial confusamente entrelazado con ¢l derecho
de los ordenamientos estatales.
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A mis largo plazo estd la perspectiva de un constitucionalismo intemacio-
nal, disefiado ya por la Carta de la ONU y por muchas Declaraciones y conven-
ciones internacionales de derechos humanos, pero hasta el dia de hoy desmenti-
da, a pesar del final de los bloques y del incremento de las interdependencias,
por el recurso a la guerra como medio de solucién de los conflictos internacio-
nales, por el aumento de las desngualdades y por la rigida clausura de nuestras
fortalezas democriticas ante la presién de las masas crecientes de excluidos
sobre nuestras fronteras. Queda el hecho de que, frente al vacio de derecho
piblico representado por la globalizacion, la realizacion de una similar perspec-
liva, a través de garantias idoneas de la paz y de los derechos humanos, repre-
.senta hoy la tinica alternativa a un futuro de guerra, violencia y crecimiento
exponencial de la miseria y de la criminalidad, que acabarfa ya no sélo por
desacreditar, sino también por amenazar la supervivencia de nuestras propias
democracias.

Se tratarfa, evidentemente, en el caso del constitucionalismo europeo, y
todavia mas, del constitucionalismo internacional, de un tercer cambio de para-
digma: después del derecho jurisprudencial, el estado legislativo de derecho y el
estado constitucional de derecho, un cuarto modelo, el orden constitucional de
derecho ampliado al plano supranacional, que ya no tiene nada del viejo estado
¥y, sin embargo, conserva de €l las formas y las garantfas constitucionales. Natu-
ralmente, no tendra sentido discutir las formas que podrian asumir el sistema y
la jerarquia de Jas fuentes de un posible estado de derecho supranacional y
especificamente europeo. Se puede sélo formutar una hipétesis en la perspectiva
de un constitucionalismo y de una esfera piblica ya no exclusivamente estatales
s5ino supraestatales, un espacio de la constitucior supraordenado a cualguier otra
fuente y la refundacién sobre €l del paradigma constitucional como dimensidn
nccesaria del derecho en cualquier nivel y como limite intrfnseco de todo poder
legitimo.

Precisamente, la perspectiva de este tercer modelo ampliado de estado de
derecho, disefiada por las cartas supranacionales de derechos, suscita todavia en
fa cultura politoldgica resistencias y dudas tedricas, tanto en lo relativo a su
posibilidad como sobre que sea predecible, Faltarian, se dice, un pueblo, una
sociedad civil y una esfera piblica europea, y més atin, mundial, que serian los
presupuestos indispensables del constitucionalismo y del estado de derecho;!® de
manera que una integracion juridica supranacional, aunque limitada a la tutela
de los derechos fundamentales, equivaldria a la imposicidn a escala planetaria
de un tnico modelo normativo, en contraste con la pluralidad de las culturas de
las tradiciones y de las expencnc:as juridicas. .

Esta objecién —mads alla de las hipdtesis, a mi parecer irreales, de la exis-
tencia de una homogeneidad politica y cultural en el origen de nuestros estados
nacionales— implica una concepcién de ia constitucién como expresién organi-
ca de un demos, o cuando menos, de un vinculo prepolitico y de un sentido
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comtin de pertenencia entre los sujetos a los que estd destinada a servir. Creo
que esta concepcion comunitaria debe ser invertida. Una constitucién no sirve
para representar la voluntad comin de un pueblo, sino para garantizar los dere-
chos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su funcién no es expresar la
existencia de un demos, es decir, de una homogeneidad cultural, identidad co-
lectiva o cohesion social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de aquellos
derechos, la convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtual-
mente en conflicto. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que
ocurre con las leyes ordinarias y las opciones de gobiemo, no reside en el
consenso de fa mayorfa, sino en un valor mucho mds importante y previo: la
igualdad de todos en fas libertades fundamentales y en los derechos sociales, o
sea en derechos vitales conferidos a todos, como limites y vinculos, precisa-
mente, frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las contingentes
mayorias.

Sentido comiin de pertenencia y constitucién, unificacién politica y afir-
macioén juridica del principio de igualdad estdn, por otra parte, como ensefia la
propia experiencia de nuestras democracias, intimamente ligadas. Es también
cietto que la efectividad de cualquier constitucién supone un minimo de homo-
geneidad cultural y prepolitica. Pero es todavia més cierto lo contrario: que es
sobre la igualdad en los derechos, como garantfa de la tutela de todas las dife-
rencias de identidad personal y de la reducci6n de las desigualdades materiales,
como maduran la percepcién de los otros como jguales y, por ello, el sentido
comin de pertenencia y la identidad colectiva de una comunidad politica. Se
puede, més aiin, afirmar que }a igualdad y la garantia de los derechos son con-
diciones no sélo necesarias, sino también suficientes para la formacién de la
tinica «identidad colectiva» que vale la pena perseguir: la que se funda en el
respeto reciproco, antes que en las reciprocas exclusiones e intolerancias gene-
radas por las identidades étnicas, nacionales, religiosas o lingiifsticas.

Las razones que hoy no nos permiten ser optimistas en lo que se refiere a
la perspectiva de un constitucionalismo ampliado a escala internacional, no son
por tanto de cardcter tedrico, sino exclusivamente de cardcter politico. Nada
autoriza a afirmar que la perspectiva de un estado internacional de derecho, sea,
en el plano tedrico, irrealizable. Su realizacién depende \inicamente de la politi-
ca y precisamente de la voluntad de los paises mas fuertes en el plano econémi-
co y militar. Es dinicamente éste el verdadero problema: la crisis de aquel pro-
yecto de paz y de igualdad en Jos derechos que precisamente la politica habfa
disefiado tras el final de la segunda guerra mundial, La paradoja es que la crisis
de este proyecto ha surgido en un momento de transicién de alcance epocal, en
Ia que es cierto que, en el espacio de pocas décadas, los actuales procesos de
integracion nos conducirdn, de todos modos, a un nuevo orden planetario. La
calidad de este nuevo orden dependerd de la politica y del derecho. De que
Occidente se cierre en una fortaleza asedidda, se acenttien las desigualdades y la
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pobreza, y se desarrollen nuevos fundamentalismos, nuevas guerras y violencia,
0 bien de que prevalezca la voluntad de dar alguna actuacién a aquel proyecto
racional de un orden internacional informado por el paradigma constitucional,
de la que dependen la paz y la propia seguridad de nuestras democracias.

NOTAS

1. Véase por cjemplo, H. Kelsen (1960), La dotirina pura del diriito (trad. it. de M.G. Losanb),
Einaudi, Turib, 1966, p. 345: «si se reconoce el estado como ordenamiento jurfdico, cada estado es .

n estado de derecho y por ello s convieric en pleondsticon; ibidem, p. 351: «cada estado debe

ser un estado de derecho en el sentido de que cada estado es un ordenamiento jusidicos.

2. Es oportuno precisar que «esiado constitucional de derechos y «estado de derecho en
sentido fuerie» no son términos sindnimos. El «estado de derecho en sentido fuenes implica
simplemente que Ia ley, mds en general, la produccion jurfdica, no solo de hecho —sino también
de derecho-— esid subordinada a principios normativos como las libertades fundamentales y la
divisién de poderes; y esto, obviamente puede llegar a ser, como demuestra la experiencia ingle-
sa, porque aquellos principios estdn enraizados social y culwralmente por la ausencia de una
constitucién formal. El nexo biunfvoco, hoy priclicamente generalizado entre estado de derscho
en sentido fuerte y constitucionalismo, reside en el hecho de que las constituciones rigidas han
positivizado aquellos principios, confiando fa sujecién a ellos de los poderes piblicos, no ya
simplemente a su espontdneo respeto por parie de los jueces y los legisladores, sino también al
control jurisdiccional de constitucionalidad sobre sus violaciones. Es evidente que, aunque sin
constitucién, 1a experiencia de la rule of law integra un modelo de estado de derecho en sentido
estricto y fuerte, tanto como para haber inspirado el pleno acontecimiento del estado de derecho
en ¢l continente europeo. Peru es jgualmente claro que esta experiencia permanece ajena a este
acontecimiento y a las transformaciones del paradigma que la determinaron, a los cuales se
dedica este ensayo, no siendo calificable ni como «estado legislativo de derechos ni como «esta-
do constitucional de derechon. .

3. Compare la fémula «auctoritas non veritas facit legem», en realidad en 1a traduccion
{atina de 1670 del Leviatans (1651), T, Hobbes, Leviathan sive de materia, Jorma et patestate
civitatis eclesiasticae et civilis, en Opera philosophica quae lating scripsit omnia {1839-1845)
(ed. de W. Molesweorth), rist. Scicntia Verlag, Aalen, 1965, vol. 1Y, cap. XXVI, p. 202, Una
méxima sustancialmente idéntica es, sin embargo, enunciada por Hobbes en A dialopue between
a FPhilosopher and a Student of the Common Laws of England (1681), en The English Works
(1839-1345) (ed. de W. Molesworth), rist. Scientia Verlag, Aalen, 1965, vol. VI, p- 5: «No tiene
duda, pero la autoridad es la que hace el derechon.

4. Es la definici6n de jusnaturalismo propuesta por N. Bobbio, Teoria della norma giuridi-
ca, Giappichelli, Turin, 1958, parigrafo 12, pp. 49-34.

3. «El derecho natural -—escribe Bobbio— se concebia como “derecho comitn® (“koinos no-
mos” lo Hlamaba precisamente Aristételes), y el pasitive como derccho especial o particular en una
determninada civitas; por tanio, en base al principio por el que el derecho particular prevalece sobre ¢l
general (lex specialis derogat generati), el desecho positivo prevalecfa sobre el natural, siempre que
entre los dos hubiese un conflicto» (! positivismo giuridico {1961}, Giappichelli, Turfn, 1996, PP
13-14). La relacién entre derecho natural o comiin y derecho POsilivo o estatutario, no e todavia
unfvoco: tales instituciones de jus natorale, como la propiedad y los inlercambios comerciales, eran
sin embargo «sustralidos al arbitrio def legistadon: (cfr. P. Costa, Civitas, Sioria della cittadinanza in
Eurapa, 1, Daila civilia comunale al Settecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 34).
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6. He ilustrado repelidamente esta tesis en Diritte e ragione. Teoria del garantismo penale
(1999}, 6.7 ed., Laterza, Roma-Bari, 2000, pp. 898-900, 904-907 y 926; y en «ll dirillo come
sistema di garanzie», Ragion Pratica, 1, n.* 1 (1993), pp. 150-153. Finalmente en tres ensayos:
«Diritti fondementali», Teoria Poiitica, XIV, n.° 2 (1998), pp. 7 y 14-18; « diritti fondameniali
nella teora del diritto», ibidem, XV, n. I, pp. 67-71; y «l fondamenti dei diritti fondamentali»,
ibidem, XVI, n.° 3 (2000), pp. 70-80, todos reeditados, junto al debate que ha seguido, en un
volumen en prensa editado por Laterza,

7. Se ha calculado que son directa o indireclamente de origen comunilzrio el 80 % de
nuestra -legislacidn; cfr. M. Cartabia y JH.H. Weiler, L'ftalia in Europa. Profili istituzionali e
costituzionali, 11 Mulino, Bologna, 2000, p. 50.

8. Seg(n la jurisprudencia constante del Tribunal europeo de justicia, «€l derecho nacido del
Tratade no puede enconirar un limite en cualquier provision de derecho intemo sin perder el
propio cardcter comunjtario, y sin que asi resulte alierado el fundamento juridico de fa propia
Comunidad», «fa transferencia realizada por los estados a favor del ordenamiento jurfdico comu-
nilario de los derechos y de las obligaciones comespondientes a fas disposiciones del Tratado
implica una limitacién definitiva de sus derechos soberanos, ante la cual un acto unilateral ulte-
rior, incompatible con e! sistema de Ta Comunidad, estarfa totalmente privado de eficacias (sen-
tencia 15-7-1964, causa 6/64 Costa/Enet). En el mismo sentido estfn Jas sentencias de 9-3-1978,
causa 106777 Simmenthal, y ia de 17-12-1970, causa 106/70 Internationale Handelsgesetischaft.
Opuesta, cbviamente, es Ia jurisprudencia de la Corte constitucional italiana en la que —llegando
a admitir (cotrigiendo una primera sentencia n® 14 del 7-3-1964, en el caso Cosia/Enel, que
provocd pocos meses después la sentencia aqui citada del Tribunal de justicia) 1a prevalencia de
las normas comunitarias sobre nuestras legislaciones ordinarias en forma de «limitaciones de
soberanfa» generadas por el Tratado de la Uni6n, con base en el art. 11 de la Constitucin
{sentencias n.” 163 de} 29-12-1977 y n.° 170 del 8-6-1984, y n.” 389 del 11-7-1989)— siempre se
ha excluido que taies limitaciones «puedan sin embargo componar para los érganos de la CEE
un inadmisible poder de violar jos principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucio-
nal o los derechos inalicnables de Ja persopa humana» (sentencia n.° 183 del 27-12-1973; del
mismo tenor son las sentencias n.” 98 del 27-12-1965, n.° 170 de! 8-6-1984 y n.° 399 del 19-11-
1987, n.° 232 del 21-4-1989). :

9. Es ia tesis ilustrada por M.R. Ferrarese, La istituzioni della globalizzazione. Diritto e
diritii nella societit transnazinnale, 11 Mulino, Bologna, 2000. Sobre el derecho en la &poca de
la globalizaci6n, clr. también 5. Rodotd, «Diritto, diritii, globalizzazione», Rivista Giuridica del
Lavoro e della Previdenza Sociale, n.* 4 (2000), pp. 765-777; U. Allegretti, «Globalizzazione e
sovrnith nazionales, Democrazia e Diritty, 3-4 (1995), pp. 47 ss.; fd., «Costituzione e diritti
cosmopolitici», en G. Gozzi (ed.), Demorazio, diritti, costituzione, 11 Mulino, Bologna, 1997, -
pp- 53 ss.

10. He sostenido el principic de la reserva de cédigo en materia penal en «La pena in una
societd democratica», Questione Giustizia, 3-4 (1996), pp. 537-538; «Givrisdizione e democra-
zian, Democrazia e diritto, | (1997), pp. 302-303; «Sulla crisi della legalitd penale. Una propos-
ta: la riserva de codice», ibidem, n® 2 (2000) (en prensa). Un intento de introducirio en el or-
denamiento jtaliano —sin la previsién de procedimientos agravados para Ya modificacién del c6-
digo, con ln inclusi6n también de la reserva de leyes orgdnicas y con a exclusidn de nommas pro-
cesales— fue completado en ¢f borrador de reforma de fa Constitucién aprobada por la Comisién
bicameral, que en articulo 129 establecia que «nuevas normas penales serdn admitidas solamente
si s2-modifica el cidigo penal, o bien si se contienen en leyes que disciplinan orgénicamente la
maléria a la que se refieren», ‘

11, Se trata, como s sabido, de una propuesta ampliamente debatida en a literatura socio-
l6gica y politolGgica. Me limito a recordar los estudios de James Meade, que propone un «divi-

.
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dendo social» o «prestacién social de base» («Full Employment. New Technologies and the
Disiribution of Income», Journal of Social Pelicy, n.° 13 [1984], pp. 142-143); de Ralph Dahren-
dorf, que plantea un «rédito minimo garantizade como derecho constitucionals, mediante la for-
mula de una «suma modestar pera «inatacables (Per un nuove liberalismo, Laterza, Roma-Bani,
1990, pp. 135-147 y 136); de Massimo Paci, que propone a su vez el modelo sueco de un
«rigimen universal de tutelas de pensiones de basen (Pubblico e privato ne in moderni sistemi di
Welfare, Liguod, Ndpoles, 1990, pp. 100-105; idem, La .cﬁda della Citadinanza sociale, Edizio-
ni Lavoro, Roma, 1990, pp. 131-146).

12. Et Consejo Europeo de Colonia de 3/4-6-1999, que inslituy6 la Convencidn encargada
de claboror 1a Carta de derechos, establecié, reproduciendo casi literalmente el articulo’ 6 cpv del
Tratado de la Uni6n, que ésta «debe conteners ademds los derechos garantizados por la Conven-
cidn Europea de 1950 como «resuliantes de las tradiciones constitucionales comunes de los
estados miembros, en cuanto principios generales de derecho comunitarion,

13. Véanse las sentencias sefialadas supra, en la nota 8,

14. Es en esie sentido, por otra porte, en la que ya se estd orientando cf proyecto jurddico. A
finales del afio 1999 se present fa segunda versi6n, claborada por vna comisién de juristas
coordinada por Christian von Bar, de los Principles of European Coniract Law, publicados con
una introduccién de G. Alpa, «I principi del dintto contrattuale europeow, Rivista critica del
Diritte Privato, XVII, 0.7 3 (septiembre, 2000). Véase también, sobre esta cuestion, otra impor-
tante coleccitn de escritos: Towards a European Civil Code (2* ed., rev. y ampl.), Nijmegen,
The Haghe, Londres, 1998; G. Alpa, «Nuove frontiere del diritto contrattuales, Contratto a im-
pressa (1997), pp. 961-979; id, «il codice civile europe: “ex pluribus unum™», Contratio e
impresa / Europa (1999), pp. 695-710. Ademis, sobre fa iniciativa de Ta Comisién Europea, ha
sido elaborada por un grupo de penalistas coordinados por Mireli Delmas-Marty un proyecto
denominado pomposamente «Cerpus Iuris para la tutela penal de los intereses financieros de la
Unién curopea», que entre otras cosas prevé fa institucidn de un ministero piblico europeo
independiente y vinculado al principio de legalidad: véase pues, el texio en el volumen coordina-
do por G. Grasso, Verso uno spazio giudiziario europeo, Ginffre, Mildn, 1998. Cfr. también,
sobre el mencionado proyecto, L. Picotti (ed.), Posibilitd e Bmiti di un diritto-penale del I’Unione
europea, Ginfire, Mildn, 1999; M. Delmas-Marty, Pour un droit comun, Seuil, Lonrai, 1994; id_,
«Unilon Européenne et droit pénals, Cahiers de Droit Ewrapden (1997, pp. 613 si.; [d., «Verso
un diritto penale comune europes?, Rivista faliana di Diritio ¢ Procedura Penale, 5-6 (1997),
pp. 543-554; K. Tiedmann, «L’europeizzazione del diritto penale», ibidem (1998), pp. 3-21;
S. Manacorda, «Le droit pénal et I'Union Européene: esquisse d’un sysiéme», Revue de Science
Criminelle e1 de Droit Pénal Comparé, n.® 1 (2000), pp. 95-121.

15. Véase, en este sentido, P. Grimm, «Una costituzione per I'Europa (1994), tr. it. en H
Futuro della costituzione (ed. de G. Zagrebelsky, P.P. Poninaro y J. Luther), Einaudi, Turin,
1996, pp. 339-367; D. Zolo, Cosmopolis. La prospetiiva del gobemo mondiale, Feltrinelli, Mi-
lin, 1995, pp. 155-160; M. Luciani, «La costruzione giuridica della cittadinanza european, en
G.M. Cazzaniga (ed.), Metamorfosi della sovranitd. Tra stato nazionale e ordinamento givridici
mandiali, Edizioni Ets, Pisa, 1999, pp. 87-88; A. Baldassarre, «La sovranit dal cielo alla terras,
ibidem, p. 80. Me parece manifiesta, en esta tesis, la influencia del concepto de constitucién de
Carl Schmitt como expresidn de la «unidad politica de un pueblos, 0 bicn como acto que «cons-
tituye In forma y el tipo de unidad politica, cuya cxistencia es preexistente» (Verfassungslehre
[1928]), w. it de A, Caracciolo, Dotiring dela costinuzione, Giuiire, Mildn, 1984, par. 1, p. 15, ¥
3, p. 3%; clr. lambién, ibfdem, pdr. 18, pp. 312 55.). Para una critica mds analitica de estas tesis, y
en particufur de la contraposicién entre pluralidad de culturas y wniversalismo de los derechos

fundamentales, remito a mis «I difitti fondamentali nella teoria dal didnos, cit, pp. 74-76, y «
fondamenti...», cit,, pp. 68-69 y 85-9{).

445 RIFP / 17 {2001}



Pasado y future del estado de derecho N

Luigi Ferrajoli (Florencia, 1940) es catedrdtico de Filosofia de{ Derecho de la Univer-
sidad de Camerino (Italia). Ha escrito numerosos ensayos sobre teoria del derecho, 15-
gica juridica, metodologia de la ciencia juridica y critica del derecho. Ha publicado
obras como «Teoria assiomatizzata del diritto» (Mildn, 1970), «Democracia autotitaria
e capitalismo maturos, en colaboracion con Danilo Zolo (Mildn, 1978), «La cultura
giuridica nell’italia del Novecentor (Roma, 1999). En castellano han aparecido las si-
guientes traducciones: «Derecho y razdn. Teorla del garantismo penal» (1987), «Dere-
chos y garantias. La ley del mds debils (1999), y «Los fundamentos de los derechos
Jundamentales» (2001). -

RiFe {17 (2001) 45



EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA

GonNZALO RODRIGUEZ MOURULLO

CONSEJO EDITORIAL

MANUEL ALONSG OLEA
Luis Digz-Picazo

JesUs GoNZALEZ PEREZ
AURELIO MENENDEZ

R
ﬁ - o L
ey Jetzy Wréblewski
4 / - ; Profesor de Teoria General
f Ly et del Derecho y del Estado
I A AV

\ Constitucion

y teoria general
de la interpretacion
juridica

Traduccidén de
ArANTXA AZURZA

Revisién y nota introductoria de

Juan IgarTUA SALAVERRIA

Catedritico de Derecho Natural
y Filosoffa del Derecho

HEIFH 2]
n ANARAATE g
HHLAOAKRTAAS (T}




Pritera edicion reimpresion, 2001 SUMARIO

§ 989
{030/

é@ﬂﬂia . Ji;"”(’a

NOTA INTRODUCTORIA ... .. vev coe eer eer een oo e e o 9
ABREVIATURAS ... 1o tiv vis cir eee e ive vee vee avn oee wen 13
1. INTRODUGCION ... ... coi vee vie e e eee eee v e 17
2. LAS CONCEPCIONES DE LA INTERPRETACION LEGAL ... 21
3. TrIPoLOGIA DE LA INTERPRETACION LEGAL ... ... ... 27
4. UN MODELO DE INTERPRETACION OPERATIVA ... ... ... 35
5. EL PROCESQ DE INTERPRETACION Y LA JUSTIFICACION

DE LA DECISION INTERPRETATIVA ... ... ... oo vvs oo 57
6. TEOR{A E IDEOLOGIA DE LA INTERPRETACION ... ... ... 69 -

7. EL PROBLEMA DE LA CREATIVIDAD DE LA INTERPRETA-
CION Y LA TESIS DE LA UNICA INTERPRETACION CO-
RRECTA .00 toi tiv cit cnn een vve e evn aen eee aes ven oee B

by o 8. INSTITUCIONES Y FUNCIONES DE LA INTERPRETACION
- e plewsts ' CONSTITUCIONAL ... ... ooy tot vve tee v e ee ven wee 93
rfight © 1985, by Jerzy Wed

g?\t)i)t(angdiciones,;S. L': )

Griicer, 3. 28017 Madrid (Espafa)

ISBN; 84-7398-372-6

Depésito legal: M-2.198-2001 SA

Compuesto en A. G.Ferpéndez, A

Oudrid, 11, 2803% Madrid spati
inted in Spain. Impreso en &8 .

llzgrn(gréﬁcasp Rogar, S.A. Navalcamero (Madrid)

kS

b




e S bbb e AR

NOTA INTRODUCTORIA

Acepto gustoso la oferta de encabezar con una nota
introductoria la version castellana de este trabajo del
profesor Jerzy WROBLEWSKI, nombre familiar para
los al tanto de la literatura apellidada «iusfiloséficar
o «tedrico-general» (del derecho), o las dos al tiempo
(segiin sea la sustancia conceptudl que se atribuye a
ambas expresiones).

En efecto, una circunstanciada exploracién por el
medio millar de titulos sdlidos de su pluma nos per-
mitirta topar con asuntos que constituyen lo mds
medular de lo que se alberga en la(s) temdatica(s) pre-
citada(s). A lo mejor corresponde abora especificar,
siquiera de forma resumida, los problemas que han
centrado la atencién de este eminente profesor po-
laco. Pero no voy a hacerlo, porque —no recuerdo
dénde lo lei— lag técnica del racconto suele resultar
atractiva en manos de los cineastas de talento; usarla
aqui seria, en cambio, francamente imperdonable. Y de
cualguier modo, me quedaria en una deslustrada rei-
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teracion de aquella modélica y afectuosa seccién epi-
logal con la gue Aulis AARNIO cierra la edicidn de
unos escritos de WROBLEWSKI que, en los repertorios
bibliogrificos, [igura como Meaning and Truth in
Judicial Decision (Helsinki, 1979, segunda edicion

de 1983).

Aun siendo amplio el abanico de asuntos que en
manos de WROBLEWSKI han recibido un tratamien-
to novedoso y riguroso, estimo que sus contribucio-
nes mdas festejadas versan sobre lo que, en mi opinidn,
constituye una de las indagaciones bdsicas —que no
elementales— acerca del derecho: la de su interpre-
tacién. Y cualquiera reconocerd que el empefio de
nyestro autor ba resultado particularmente ventu-
roso en esta empresa. Que se lo pregunten —por
citar un pufiado de revistas conocidas— a los lecto-
res de Atchives de philosophie du droit, Archiv fiir
Rechts und Seozialphilosophie, Logique et Analyse,
Rivista internazionale di filosofia del diritto, Recht-

stheorie...

WROBLEWSKI ha forjado una compleja teoria de
la interpretacidn. Para reconstruirla, incluso quien no
desee ser demasiado puntilloso, deberia recopilar una
buena cantidad de articulos diseminados por distintas
publicaciones periédicas, y eso tampoco bastaria para
despejar todas las dificultades porque —aparte de
su produccion verndcula— WROBLEWSKI no habia
ofrecido recientemente una exposicion completa y
articulada de su modelo tedrico que ha ido enrigue-
ciendo progresivamente. Esta circunstancia incremen-
ta la pertinencia de la traduccién de estas piginas
que, aungue no demasiadas, fungen de visién que
condensa y ordena el surtido de las cuestiones mis
centrales sobre la interpretacidn, extensibles también
a la interpretacion de la Constitucion (salvas sean las
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{,; omlzartldm.lc.r de ésta). Justamente sobre esto élti.

d;’(cu——drr m}zone{ puntuales ¥ frecuentes al margen—
i en ias dltimas y maiosas pdginas de la pre-

debates que, pese al candal de sutileza exhibid por
:-J[Z?r nutndq cslum‘na de juristas, estin lejos de con-
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de I;‘r;;czon, Clarificador y, en ese menester, WRro-
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ABREVIATURAS

Const.
Const.
Const.
Const.

Const,
Const,

Const,
Const.

o= B -Res ol

EE.UU.

URSS

Constitucién de Austria (1981)

Constitucién Espafiola (1978) .

Constitucidon Francesa (1958)

Constitucién de la Repdblica Federal Alema-
na (1949) '

Constitucién Italiana (1948)

Constitucion de la Repiblica Popular de Po-
lonia (1952} (reforma 1582)

Constitucién de los Estados Unidos de Amé-
rica (1787)

Constitucién de la Unién de Repiiblicas So-
cialistas Soviéticas (1977)
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Constitucién y tcotrfa general
de la interpretacién juridica




1. INTRODUCCION *

1.1. La interpretacién legal juega un papel cen-
tral en cualquier discurso juridico. En el discurso
juridico-prictico se relaciona con la determinacién del
significado de los textos legales y a menudo influye
en la calificacién de los hechos a los que se aplican
las reglas legales. En el discurso tedrico-juridico, en
el nivel de la dogmdtica juridica, la llamada «inter-
pretacién doctrinal» se utiliza con frecuencia para
sistematizar el derecho en vigor y para construir con-
ceptos juridicos. Las reglas legales se interpretan tam-
bién en la actividad legislativa cuando el legislador
tiene que determinar el significado de un texto legal
ya existente y cuando considera las posibles inter-

* Nota de la traductora: El adjetivo inglés «legal» se ha
traducido, en la mayoria de los casos, por su homénimo cas-
tellano «legals ¥y en ocasiones —cuando ese término parecia
referirse a algo mds amplio que la ley en sentido estricto—
por «juridico». Por tanto, se advierte al lector que las pa-
labras castellanas «legal» y «juridicor que aparecen en esta
traduccién son versiones de un tnico término inglés («legal»),
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ptetaciones que, en situaciones futuras, puedan terier
las reglas que ¢l va a promulgar.

1.2. La teoria de la interpretacién legal esti fuer-
temente influida por problemas pricticos y por la
ideologia operativa en la aplicacién del derecho. Ha-
blando de manera general, hay dos tendencias opues-
tas al combinar los problemas ideoldgicos, pricticos
y tedricos. Una tendencia presenta la interpretacién
como el descubrimiento del significado inherente a
lIa regla legal interpretada y considera la actividad
interpretativa como la reconstruccidén de este signifi-
cado. La otra tendencia presenta la interpretacion
como la atribucién de un significado (determinada por
varios factores) a la regla legal, y considera la in-
terpretacién como una actividad creadora similar o
andloga a la del legislador. Hay construcciones tedri-
cas del significado y postulados ideoldgicos que de-
terminan el lugat que corresponde al intérprete de
acuerdo con cada una de esas tendencias, las cuales,
de cualquier modo, no aparecen en una forma pura,
salvo en la ideologia y en la teorfa, pero no en la
prictica legal.

1.3. La interpretacién constitucional aparece como
un caso especial de la interpretacién legal. La teorfa
general de la interpretacién legal cubre también la
interpretacién constitucional, aunque hay rasgos es-
peciales de esta dltima conectados con las particula-
ridades del papel de la Constitucién en el sistema
jutidico, con el de su aplicacién y con el de su orga-
nizacién institucional.

Pienso que para abordar los problemas de la in-
terpretacion constitucional de manera tedrica hay que
utilizar el marco de una teoria general de la inter-
pretacién.

18

1.4, En este trabajo me ocuparé de lor siguicnies
temas: a) concepciones de la interpretacién legal;
b) tipologia de la interpretacién legal; ¢) un modelo
de interpretacién operativa; d4) ¢l proceso interpre-
tativo y la justificacién de la decisién interpretativa;
e) teotfa e ideologfa de la interpretacién legal; f) el
problema de la creatividad de la interpretacién legal
y la tesis de la tGinica interpretacién correcta; g) ins-
tituciones y funciones de la interpretacién constitu-

cional,
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2. LAS CONCEPCIONES
DE LA INTERPRETACION LEGAL

2.1. Hay varias concepciones de la interpretacidn
legal, mds o menos influidas por el uso del término
«interpretacién» y por ideas semidticas generales.

Para nuestro propésito es suficiente resaltar tres
concepciones sobre la interpretacién legal y elegir una
de ellas, la utilizada en la teoria general que aqui
presentamos *,

2.2. La interpretacion sensu largissimo se define
como la comprensién de un objeto en tanto que fe-
némeno cultural. Si nos encontramos, por ejemplo,
con una piedra de una forma particular nos podria-
mos preguntar si es el resultado de fuerzas naturales
como el viento o el agua, o producto del trabajo hu-
mano como instrumento u obra de arte, En el primer

! Para los significados del término «interpretacidnw, cfr.
J. WrOBLEWSKI, Legal Reasoning in Legal Interpretation,
«Logique et analyses, 45, 1969, pig. 4 y sigs., reimpreso en
J. WroBLEWSKI, Meaning and Truth in Judicial Decision,
lelsinki, 1983%, pdg. 72 y sigs. y lit. cit.
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caso sélo nos interesamos por el proceso natural re-
lacionado con la geologia, pero en el segundo caso
atribuimos a la piedra algin valor (sentido, signifi-
cado), tratdndola como resultad9 de una’actlwdad hu-
mana. En otras palabras, atribuimos algiin valm: (sen-
tido, significado) al substrato material 1nterpretzjndolo
como resultado de la actividad del hombre. Y ésta es
una <«interpretacién cultural» utihz-ada/qn las ciencias
humanas y que requiere una base filoséfica apropiada.

2.3. Interpretacién sensu la_rgo significa compren-
sién de cualquier signo lingiifstico. En otras palabras,
para entender un signo de un lenguaje dado hay q(lile
interpretatlo atribuyéndole un significado de acuerdo
con las reglas de sentido de ese lenguaje. Es evidente
que, primero, a algo hay que tratatlo como_signo
de un lenguaje (interpretacién en _el‘ sentido mds am-
plio) y, después, atribuirle un slgnlflc.ado al compren-
derlo (interpretacién en sentido amplio).

Esta sinonimia entre «interpretacién» y «compren-
sién» es utilizada en el campo de la semidtica con-
tempordnea. Hay, asf, una analogia entre el interpre-
tar un cdlculo formal a través de ciertos modelos y
el interpretar un lenguaje natural, Si nos interesamos
por el lenguaje legal en el que los textos legales es-
tin formulados, en tal caso, para entenderlos, hemf)s
de usar «interpretacién» en sentic!o amplio. Esto mis-
mo puede sdstenerse para cualquier uso del lenguaje
natural en los actos de comunicacién de todos los

dias,

2.4. Interpretacién semsu stricto quiete d_egir (EIe-
terminacién de un significado de una expresién lin-
giifstica cuando existen dudas referentes- a este signi-
ficado en un caso concreto de comunicacién. I.{’ay,
por tanto, dos tipos de situaciones de comunicacién:
o bien la comprensién directa de un lenguaje es su-

22

ficiente para finen de comunicacién concteta, o bien
existen dudas que se eliminan mediante Ia interpre-
tacién. La ocurrencia de estos dos tipos de situacién
cs comdinmente conocida en la experiencia de comu.
nicacién diaria. En las situaciones tipicas de la vida
diaria, cuando se utiliza el lenguaje comtin por las
personas que participan en un acto de comunicacién,
se entiende de lo que se habla a pesar de todos los
conocidos caracteres semiéticos del lenguaje en cues-
tibn. Cuando surge una duda se utilizan instrumen-
tos especiales como el procurarse definiciones, dic-
cionarios o gramética, especialmente cuando una de
las personas interesadas no habla adecuadamente el
lenguaje utilizado, por ejemplo porque no sea su len-
gua propia o porque el contexto de la situacién se
aleje de lo corriente, etc,

Sucede lo mismo en el discurso juridico ejemplifi-
cado en la decisién judicial justificada, En algunos
casos no hay dudas de interpretacién y no se discute
ningin problema referente al significado de las reglas
utilizadas, pero también se dan situaciones en las que
surgen controversias sobre el significado de esas re-
glas. A lo primero se le puede llamar «situacidn de
isomorfia», a lo segundo «situacién de interpreta-
ciény» 2, Teniendo esto en cuenta, no se puede consi-
derar la «comprensién» de un lenguaje como sinéni-
mo de su «interpretaciény.

Este uso del término «interpretaciéns tiene una
larga tradicién en el discurso jurfdico ¥ se conecta

? Estos términos son introducidos por K. MaAkkoNEN, Zur
Problematik der jurisdischen Entscheidung, Turku, 1965, 5.
Cfr. también G. GorrLies, The Logic of Choice, Londres,
1968, cap. VII; J. WROBLEWSKI, Semantic Basis of the

Theory of Legal Interpretation, «Logique et analyses, 21/24,
1963, pigs. 404-409, reimpreso idem, MEANING..., pégs. 33.38.
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con el principio interpretatio cessat in claris o clara
non sunt interpretanda. De cualquier manera, contra
estos principios hay serias criticas teéricas relaciona-
das con la invitacién a utilizar el términos «interpre-
tacién» sensu largo (punto 2.2).

25. En mi opinién, la eleccién de una concep-
cién de interpretacién depende de los fines de la in-
vestigacién dentro del marco conceptual de una teo-
tfa determinada. De hecho, para algunos fines, la
concepcidn estricta de interpretacién es la mejor, y
para otros, es méds apropiada la concepcién amplia.
Yo utilizaré la primer concepcién por las siguientes
razones.

Primero, la concepcién en cuestién corresponde
al uso del término «interpretacién» en el lenguaje
del discurso préctico-juridico en general y en especial
a su uso en la justificacién de las decisiones judi-
ciales,

Segundo, utilizando €l término «interpretacién»
como sinénimo del término «comprensiéns hay que
diferenciar las situaciones en las que no caben dudas
y las situaciones de duda, ya que el problema de de-
terminacién de significado es evidentemente relevan-
te en un discurso juridico. De este modo, habrfa que

introducit una terminologia que especifique estos dos
tipos de situaciones,

Tercero, debe subrayarse que la situacién de duda
(situacién de interpretacién) y la de claritas (situa-
cibn de isomorfia) dependen de actos concretos de
comunicacién y no pueden ser consideradas in abs-
tracto, El mismo texto es claro o dudoso segin los
contextos concretos de su uso. La claridad es, por
tanto, una nocién pragmdtica enlazada con algunos
caracteres semdnticos del lenguaje legal interpretado

24

(cfr. punto 4.3.1). Da la impresion de. que algur}?s
de los argumentos dirigidos contra interpretacion
censu stricto estdn conectados con la carencia de una
concepcién pragmética de claridad y parecen expresali'
un postulado ligado a la idea de que todo texto lega
deberia ser interpretado (cfr. punto 6.4).

2.6. De acuerdo con un punto de vista semiGtico
sobre la interpretacién legal, es también importante
identificar lo que se interpreta. Hay varios criterios
estrechamente conectados con las concepciones teorl-
cas sobre disposicién (legal) y regla (legal) y su sig-
nificado ®. No es éste lugar para presentar la diver-
sidad de teorfas relacionadas con toc,lo. ello, y por eso
expondré dos tipos de posturas teoricas sub'rayando
cus vinculaciones con las concepciones de interpre-
tacién legal antes sefialadas.

El primer tipo admite las siguientes convenciones
terminolégicas: 4) una disposicién legal es parte de
un texto legal y se concreta como ‘articul('), p_aragra!?q,
pérrafo, etc., con arreglo a la técnica leglsla_tlva-unh-
zada; b) la norma legal es una regla construida a par-
tir de disposiciones legales de acuerdo con un mo-
delo aceptado de su férmula apropiada (normal‘);
¢) las disposiciones legales y las normas legales tie-
nen un significado como expresién _de un lenguaje
legal utilizado en contextos determinados; d) este
significado, que depende de los contexto de su uso,
es o no claro segln los casos concretos para los que
se utiliza: en la primera situacién se entienden direc-

3 Cfr. en gencral W. Lanc, J. WROBLEWSKI, S. ZAWADZKL,
Tear?a panst%ua i prawa (Teoria del Estado y del Derecho),
Varsovia, 1980%, cap. 17; J. WROBLEWSKI, Las clases de re-
glas juridicas, «Social Sciences Reviews, octubre 1984, don-
de se analizan las opiniones de R, N. Bossio, H. L. A, HA:IT
y A. Ross. Hay términos sinénimos  de «disposicién legal»
rales como «provisién legals, «prescripcidn legal».
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tamente en su significado prima facic, en Ja segunda
se interpretan (interpretacién en sentido estricto).

El segundo tipo de convencién admite la siguiente
terminologia: 4) las disposiciones legales son signos
lingtiisticos de un texto legal; b) una norma es un
significado de estos sighos que formula una determi-
nada (¢clara?) regla de comportamiento; ¢} la nor-
ma como significado es un resultado de la interpre-
tacién en sentido amplio que determina la estructura
y contenido de la norma en cuestién; d) compren-
der una disposicién significa interpretarla y crear un
significado.

La eleccién entre estos dos grupos de convencio-
nes estd, por supuesto, unida a diversos problemas
tedricos. Subrayando la dependencia que cualquier
eleccién de aparato conceptual mantiene con el pro-
présito de la investigacién, me inclino por el primer
tipo de convencién. De acuerdo con é€l, el objeto de
la interpretacién legal es siempre un texto de una
regla legal, expresada bien como disposicién o bien
como norma, y esta regla estd formulada en un len-
guaje legal *. El ejemplo tipico de interpretacién es
el de la interpretacién de una disposicién legal, y no
de una norma elaborada.

En resumen: los textos formulados en lenguaje le-

gal se interpretan cuando pragmiticamente no son lo
bastante claros para los fines de comunicacién en de-

terminados contextos.

* No obstante, esto es una simplificacién porgue se puede
discutir el hecho de si Ia norma legal, como regla construida,
=sti siempre formulada en un lenguaje legal sensu stricto.
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3. TIPOIOGIA DE A
INTERPRETACION LEGAL

3.1.  Existen muchas clasificaciones y tipologfas
c{e_ Ia Interpretacidn legal. Para nuestros fines es su-
ficiente aislar cuatro tipos de criterios con arreslo a
flos cuales se identifican cuatro tipos particularegs de
Interpretacidn legal. Se dan log siguientes criterios:
el de -Ja. ’fue‘nte de interpretacién; el de la validex de
la decisién Interpretativa; el del tipo de texto inter-
pretado; el de la cualificacién de |a interpretacidn,

3.2, La «fuente de i i6n» identi
2 € interpretaciény identifica quid
Interpreta un texto legal. duien

4} En la interpretacién auténtica, el legislador in-
terpreta el texto que ha promulgado. De conformidad
con lo'que cominmente se acepta, eius est interpre-
tart cuius est condere legem, el legislador tiene com-
petencia para una interpretacién auténtica.

4 fI'-Igy_ una opinién segin la cual las denominadas
d:l iniciones legales, concebidas como determinacién
significado .de los términos utilizados en el acto

27
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normativo que contienen esas definiciones, son un
caso de interpretacién auténticas. De hecho, el legis-
lador, al ser consciente de las dudas que podrian sus-
citar algunos de los términos que utiliza, fija de an-
temano su significado. Usualmente se acepta que la
interpretacién auténtica es tan vilida como el mismo
texto interpretado, a condicién de que se mantenga
la forma adecuada.

b) En la interpretacién legal existe un érgano es-
pecifico del Estado que tiene una competencia inter-
pretativa especial. Por ejemplo, en Polonia el Consejo
de Estado posee la competencia de interpretacién de
las leyes (art. 30, sec. 1/4, Const. P), y esta inter-
pretacién goza de validez general.

¢) En la interpretacién operativa, el érgano que
aplica el derecho interpreta las reglas utilizadas en el
proceso de su aplicacién al caso concreto®. El ejem-
plo tipico es el de la interpretacién de las leyes por
los jueces o el de la aplicacién administrativa del
derecho.

d) La interpretacién doctrinal es aquella interpre-
tacién del derecho que se realiza en las ciencias juridi-
cas en general y en la dogmdtica jurfdica en particular.

¥ Sin embargo, la naturaleza de la definicién legal es bas-
tante controvertida. Cfr., por ejemplo, U. ScarrerLi, La de-
finizione mel diritto, en «Dititto e analisi del linguaggion,
ed. U. ScarpeLrs, Mildn, 1976; A. Ross, La definizione nel
linguaggio giuridico, en thidem; C. E. Arcuourron y E. Bu-
LYGIN, Definiciones y normas, en «El derecho y lenguaje.
Homenaje a Genaro R. Carrio», Buenos Aires, 1983,

* El término «interpretacién operativas ha sido introducido
por L. FERRAJOLL, Interpretazione dottrinale e interpretazione
operativa, «Rivista int. di filosofia del diritto», 1, 1966, y
esta interpretacidn ha sido antes sefialada sin utilizar este
término, J. WROBLEWSKY, Zagadnienia teorii wykladni prawa
lya’owego (Problemas de interpretacién del derecho socia-
lista), Varsovia, 1959, cap, I1I, 1 y sigs.
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Entre las tareas tipicas de la dogmaética juridica se
encuentra la de la sistematizacién del derecho vig‘e,n-
te, tarea que frecuentemente exige una interpretacion
de reglas legales correlacionada con la' el?b_oracmn 'de
conceptos juridicos?. La dogmitica juridica analiza
también, en glosas y comentarios, la interpretacion
del derecho efectuada por los rganos estatales y es-
pecialmente 1a interpretacion operativa, proponiendo
su propia interpretacion.

¢) Existe, por ultimo, en orden que no en Im-
portancia, la interpretacién que surge de otras fuen-
tes: la interpretacién de las partes y de sus repre-
sentantes en el proceso juridico, la cual a menudo es-
timula la interpretacién operativa; 1a interpretacién
hecha por la opinién publica, espec1alme{1te_cuando
se valoran el derecho y las decisiones aplicativas del
derecho, lo cual es importante para identificar el
contenido de la conciencia juridica de los grupos par-
ticulares de una sociedad.

33. La determinacién del significado se expresa
en una decisién interpretativa porque, cuando .el sig-
nificado prima facie de un texto es @iudoso, siempre
hay una eleccién entre significados diferentes.

El término «validez» tiene muchos significados en
el discurso juridico. La teorfa juridica se interesa es-
pecialmente por el significado de «validez del de.r’e-
cho» o «validez de una regla legal», pero también
se puede utilizar este término refiriéndqnos a la deci-
sién interpretativa. Hay varias concepciones 'de v:illf—
dez: las tres concepciones bsicas (validez sistemati-
ca, factual y axioldgica) se combinan con ideas rela-

7 Sobre interpretacién doctrinal, cfr. A, AARNTO, On Legdl
Reasoning, Turku, 1977, cap. III, 4; idem, Pbilosopbical
Perspectives in Jarisprudence, Helsinki, 1983, cap. 8.
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cionadas con las concepciones sefialadas d.e un sm:ema
juridico que define sus reglas de reconocimiento ®.

Para el fin que perseguimos es suficiente, de cual-
quier manera, simplificar el prob}qma dlcu:nd? que
hay tres significados de validez utilizados al re L:Im:?e
a la interpretacién. Primeramente, la validez eI a
decisién interpretativa en el sentI(:I,o_ de que 'todo% 08
destinatarios de normas Iegales- vahdas (vahdez-d) o
un determinado grupo de destinatarios de esta deci-
si6n (validez-G) estdn vinculados por esta delclslon
seglin reglas legales vélidas. En segundo Iugar,'da v.;;\-
lidez de la decisién interpretativa en el sentido de
que algunas personas interpretan textos legales segl(;]n
su parecer y piensan que es una forma correcta( e
hacetlo, sin plantearse ninguna d’udg al respecto vai
lidez-F). La validezG y -T estin 1rnpuestals_dpor e
derecho y, por tanto, corresponde a la «vallez s1l§-
témica» de las reglas legales, mientras que ad wi i-
dez-F se corresponde con la «validez factual» de las

reglas legales.

La validez-T de la decisién interpretativa si.gnif_lf:a
que todo destinatario del derecho tiene Il obI'lﬁgacmn
de entenderlo de acuerdo con esta interpretacién. Es
el caso de la interpretacién auténtica y el de la inter-

pretacién legal.

La validez-G de la decisién interpretativa estd res-
tringida por el derecho a algunos grupos de des.tnzla.l-
tatios, Asi, por ejemplo, en los procedimientos judi-

i di validita,

' Cfr. en general J. WrOBLEWSKL, Tre concetti relidia
ivista trimestrale di diritto e procedura civile», 2, 1982;
;:lfii:mt;"bree Concepts of Vdlidity of Law, “T’dSknftl.mg“.’fl:'
av J'uridiska Foreningen i Finland», 5-6, 1982 y llEi' hcl ¥
tdem, Fuzziness of Lepal System, en «Essays in Legal Theory
in H’onor of Kaarle Makkonen», XVI Oikeistiede Jurispru-

dentia, 1983, pdgs. 319-322 y lit. cit,
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cinles (en sistemas de statutory law) hay {ormas de
interpretacién judicial del tribunal de] mds alto nivel
que son vinculantes para un tribunal mds bajo a la
hora dc decidir un caso concreto. En el derecho po-
laco existen algunas formas cualificadas de resolu-
ciones del Tribunal Supremo que son vinculantes para
todos los tribunales, pero no para otros érganos esta-
tales. De acuerdo con las decisiones del Tribunal Su-
premo Administrativo polaco, las instrucciones de los
drganos administrativos centrales, como actos de «di-
reccion interna», -no pueden imponer obligaciones a
los ciudadanos y, por tanto, eso se sostiene también
de Ia interpretacién que se incluye en ellas: es vilida
sélo para la administracign y no fuera de ella.

La validez-F de la decisién interpretativa aparece
cuando Ia decisién influye en la interpretacién de ma.
nera andloga a la validez-T o “G, pero no hay regla
legal que imponga semejante obligacién, Asf, en pai-
ses de statutory law, las decisiones interpretativas de
los mis altos tribunales funcionan en situaciones or-
dinarias como si tuvieran validezT o -G*. Esto se
hace especialmente patente en las decisiones de los
tribunales mds bajos que utilizan la interpretacién del
tribunal mds elevado como un argumento para fun-
damentar su propia actividad interpretativa. Se han
dado muchas explicaciones de este hecho, altamente
impottante para la uniformidad y certeza de la aplj-
cacién judicial del derecho, Pero en los sistema de
statutory law no existe la tegla del precedente y las
divergencias que se producen entre las decisiones jn-
terpretativas de los propios tribunales mds altos se
presentan como un caso, mds bien dificil, para el

* Cfr, J. WrOBLEWSKI, The Concept and the Function of
Precedent in Statute-Law Systems, «Archivam Iuridicum Cra-
coviense», VII, 1974, rep. en fdem, Meanme..., pdg. 157
y sigs. _
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funcionamiento de la administracién de justicia. Uno
se puede preguntar también si alguna interpretacién
doctrinal, que aparezca como una communis opinio
doctorum, no tenga la mencionada validez-F en el
funcionamiento de sistemas juridicos aunque nunca
alcance el pedigree de la responsa prudentium ro-
mana.

3.4. La tipologia de las decisiones interpretativas
seglin el objeto de la interpretacién depende, eviden-
temente, de la tipologia de las reglas juridicas y no
presenta ningdn interés tedrico. Si se distingue, por
ejemplo, Constitucién, leyes, reglas infralegales, tra-
tados internacionales, actos normativos como contra-
tos, testamentos, etc., de conformidad con ello se
pueden especificar los diferentes tipos de interpreta-
cién legal y preguntarse por sus particularidades, si
las hubiera. '

3.5. La tipologia de la interpretacién segiin su
calificacién se refiere, tradicionalmente, a dos pro-
blemas.

Primeramente, existe la oposicién entre interpreta-
tio extensiva e interpretatio restrictiva, Esta emplea-
disima calificacién, de acuerdo con la teorfa general
de la interpretacién, se plantea cuando dos significa-
dos de la regla legal interpretada se comparan entre
sl y, entonces, se manejan las directivas interpretati-
vas de segundo grado (ver punto 4.8).

En segundo lugar, se presenta un problema mis
complicado: la calificacién de la interpretacién en
tanto que secundum, praeter y contra legem. El ani-
lisis tedrico demuestra que, de hecho, esta califica-
cién versa sobre una comparacién entre diferentes
interpretaciones de reglas legales, a una de las cuales
se le llama lex (ver punto 8.4).
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De esta manera, en ambos casos nos encontramos
con una calificacién que se basa en la comparacién
de diferentes interpretaciones y/o sus resultados y
con la eleccién valorativa de una de ellas como [a
apropiada, :

3.6. La interpretacién constitucional se coloca
dentro del marco de los tipos de interpretacién arriba
sefialados. Esta interpretacién se¢ ideutifica por su
objeto, es decir, una Constitucién (punto 3.4). Hay
varias fuentes posibles de esta interpretacién: un
Parlamento, como érgano creador de la Constitucién,
un érgano especial que tiene la competencia de la
interpretacién constitucional, los érganos que aplican
las reglas constitucionales, la ciencia juridica y otras
(comp. punto 2). El caso més interesante consiste
en la interpretacién constitucional efectuada por el
érgano estatal que controla la constitucionalidad de
Ias leyes (y de otros actos normativos, cfr. punto
8.2) y/o que trata sobre casos de responsabilidad
constitucional (cfr. punto 8.3). Por ejemplo, segin
la Const. RFA (art. 93, sec. 1/1), el Tribunal Cons-
titucional Federal decide las cuestiones interpretati-
vas de esa Constitucién; segiin el articulo 1.°, sec. 1,
de la Ley Orgdnica referente al Tribunal Constitu-
cional de Espafia (Ley de 3 de octubre de 1979), este
Tribunal es el intérprete supremo de la Constitu-
cién.

La validez de la interpretacién constitucional (pun-
to 3.3) se decide por el derecho vigente en determi-
nados paises (validezT y -G) y se basa en la autori-
dad de las decisiones interpretativas (validez-F).
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4. UN MODELO DE INTERPRETACION
OPERATIVA

4.1. Interpretacién operativa es la interpretacién
que se realiza en la aplicacién del derecho cuando
existen dudas referentes al significado de las reglas
a aplicar relevantes para tomar una decisién [situa-
cién de interpreacién, cfr. punto 3.2.c)] %,

En esta situacién el 6rgano que aplica el derecho
tiene que determinar el significado en cuestién. de
manera suficientemente precisa para los fines de la
toma de decisién.

La decisién interpretativa se justifica por referen-
cia a las directivas interpretativas que han sido con-
cebidas como reglas para determinar el significado del

¥ La presentacién de los problemas de la interpretacién
operativa se basa en los siguientes textos mfos: The Problem
of the Meaning of the Legal Norm, «Osterr. Zft. {. 6ffentli-
ches Rechts, 34, 1964; rep. MEANING..., pdg. 1 y sigs,;
Semantic Basis..., op. cit.; Legal Reasoning..., op. cit.; Za-
gadnienia teorii, capitulos 1I-VIII; Sadowe stosowanie prawa
(Aplicacién judicial del derecho), Varsovia, 1982, cap, VII.
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texto interpretado, La eleccién de las directivas en
cuestién, y frecuentemente su uso, dependen de va-
loraciones y, por tanto, la justificacién de la decisién
en cuestién tendria que explicitar las valoraciones (o
valores) aceptados por quien toma la decisién.

Un modelo de interpretacién operativa, en una
primera aproximacién, tiene que individualizar: a} du-
das, como punto de partida de la interpretacién;
) uso de directivas interpretativas que implican va-
loraciones; ¢) toma de una decisién interpretativa que,
eventualmente, es o ha de ser justificada.

Existe, no obstante, una variedad de decisiones in-
terpretativas y su aplicacién conduce, a veces, a re-
Sl..lltadOS diferentes. Distingo, por consiguiente, dos
niveles en las ditectivas en cuestién: las directivas del
primer nive] DI' determinan el modo en que el in-
térl?rete deberfa atribuir significado a una regla legal
teniendo en cuenta los contextos relevantes de la regla
a saber, contextos lingiiistico, sistémico.y funcional.
Las directivas del segundo nivel DI? determinan cémo
deberfan utilizarse las DI' (DI* de procedimiento) y
la manera de elegir entre los diferentes resultados de
una aplicacién de las DI' (DI? de preferencia).

_ Teniendo esto en cuenta, un modelo general de
interpretacidén operativa destacaria los siguientes ele-
mentos: ) una duda inicial concerniente al signifi-
cado de la regla legal a aplicar; 5) aplicacién de las
DI' segin las DI* de procedimiento; ¢) comparacién
d.e los resultados de &); d) si los resultados en cues-
tién, es decir, los significados de una regla interpre-
tada seglin las DI' son diferentes, se pasa entonces
a la eleccién de un significado segin las DI? de pre-
ferencia; e) formulacién de la decisidn interpretativa
y, eventualmente, de su justificacién,
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Un modelo tedrico de interpretacién operativa se-
fiala los problemas a solventar por quien toma la de-
cisién, pero no es la descripcién de un proceso inter-
pretativo (cfr, punto 5.1).

El modelo de interpretacién operativa podria utili-
sarse, analégicamente, para otras clases de interpreta-
cién en sentido estricto, aunque las dudas en cues-
tién sean dudas pronosticadas (en la interpretacion
auténtica), o dudas surgidas en algin proceso rele-
vante de aplicacién del derecho (interpretacién legal),
o dudas dependientes de una sistematizacién del de-
recho (interpretacién doctrinal). La manera de elimi-
nar estas dudas es estrictamente andloga, a saber, por
medio de directivas interpretativas y de valoraciones.

La interpretacién constitucional es una interpreta-
cién operativa cuando se refiere a la aplicacién de
reglas constitucionales, De modo particular, este es el
caso de los sistemas en los que funcionan institucio-
nes especiales para el control de constitucionalidad
del legislativo y de responsabilidad constitucional

(cfr. puntos 8.2 y 8.3).

4.2. La interpretacién en sentido estricto es ne-
cesaria, ex definitione, cuando se dan dudas concer-
nientes al significado de una regla, y, en la interpre-
tacién operativa, estas dudas surgen en el proceso de
una aplicacién del derecho. Hay, asf, situaciones de
isomorfia o situaciones de interpreatcién [cfr. pun-
to 3.2.¢)].

Unas reglas constitucionales no suscitan ninguna
duda potque su redaccién es pricticamente clara en
en los contextos pragméticos de su uso: por ejemplo,
la determinacién de la capital de un Estado (art. 5
Const. E) o la determinacién de miembros del Par-
lamento (art. 21, sec, 1, Const. P).
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No obstante, hay otras reglas constitucionales que,
, * - *
en algunas situaciones, requieren interpretacién.

. ota
Fxistcn términos constitucionales que son abjerts

’ i’
mente valorativos y, por tanto, por ra?fgnej s:c:lrlr:llr(:ctlo
cas, exigen la determinacion de su significado uande
se utilizan. Por ejemplo, Jos valores supremos de Oli:
denamiento que se expresan en términos é:om(t) <]<E )
bertads, «igualdad» o «justicia» (art. 1 onst. iér;
debido a razones lingiifsticas, requ1er<;]n 1nte'rprieﬁz;d0

i el que no haya sign ,
en cualquier contexto en o he n-
estrictamente definido, dedlestos l:e‘t"muclIOf1 f;m;lta;ﬁlz: X
i istintas tienda -
ales v fuerzas politicas dis
{os a){a hora de decidir asuntos congr:tgs,ﬁle Iinaxssir:
H o )
4 i cfr. punto 8.4.2.4)1.
m4s o menos diferente [ Lo 1
mo vale para toda cldusua general y para 1105 tlc?rmné?(s)
abiertamente valorativos de_l %engua}e dt:ga : Eltar
también los términos descrlptn};rlos puei endurcfl::S ta
De ahi que las -
confusos [punto 8.4.2.:_:)]:” ; s de-
pendan del contexto lingiifstico de una regla inter

pretada.

El contexto sistémico origina dudas interpretati-

S : ) e
vas cuando el significado prima facie de ur11a teg']ﬁldas
{nconsistente o incoherente con otras rcg a\ls vi s
de este sistema®. Especialmente, este es el caso

i

i i i i a la relacion

1 F] uso del término «consistencia» aphcadq1 8 et
entre normas no consideradas ni como expresio

5 ; ones
cas verdaderas ni falsas requiere unas especm}cr_; cor:lvenzigtica
inol6gicas y/o una clase especial de logica 1o
tara el di herenciar se usa

discurso normativo. El término «coh 2

Fizlin:rllcra que trascienda el czlmgp de 1allggica&far;0iae?§;‘
rd * e "

cacién de ambos términos €nh iscurso y s Pl paor,

" Mac Cormick, Legal Reasoning an ory,

%?&OEJ Il\g'f'B. Para un esbozo 1dgico general, cfr,, por ejem

] i 970
Rechtslogik, Vlcna-Nueva_York, 1970,
ple, (‘i)f'II?E;N?SiGEé’H, ;CO. Wg'EINBERGER, Logik, Semanfzizé
gs::meneu;ik, Munich, 1979, cap. 7, 11. No obstante, exis

también upa opinién que restringe ¢l postulado de consis-
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cualquicr control de constitucionalidad de Jas leyes:
si hay una inconsistencia entre una regla legal y una
regla constitucional tomadas en su sentido prima fa-
cie, surge la duda acerca de si alguna de ellas, o am-
bas, han sido correctamente entendidas. Frecuente-
mente se concibe a las reglas constitucionales como
«principios juridicos» en uno de los diferentes signi-
ficados de este término vago, y en tanto que prin-
cipios juegan un relevante papel a la hora de deter-
minar el significado de las reglas interpretadas que
no son «coherentes» con ellos y, por tanto, provocan
dudas sobre su significado prima facie.

El contexto funcional del derecho propotciona tam-
bién factores relevantes sobre las reglas, valoracio-
nes, opiniones diferentes en lo que respecta a los
rasgos de la sociedad y del Estado, y de la «volun-
tad» del legislador y de quien decide, considerados
como relevantes para el significado de las reglas in-
terpretadas. El caso tipico de duda consiste en el
conflicto entre las funciones de una regla utilizada en
su significado prima facie y la ratio legis o los fines
del legislador actual (como opuesto al histérico). Los
elementos politicos del contexto funcional, junto con
‘la vaguedad del lenguaje constitucional, suscitan du-
das. Por ejemplo, las concernientes al significado
de los «principios fundacionales» en el articulo 34
Const. F: «la loi détermine les principes fondamen-

tencia para el sistema juridico como un sistema que combina
los caracteres de sistemri tetici y sistemi proeretici; cfr. G. p1
BernarDO, L'indagine del mondo sociale, Mildn, 1979, part.
IL, cap. 2 (12); idem, Le regole dell’azione sociale, Milin,
1983, pdgs. 184-209.

2 Cfr. una tipologfa de diversos usos de este térming,
J. WréBLEwSK1, Le rdle des principes du droit dans la théo-
ric et lideologic de Uinterpretation juridigue, «Archivum
Turidicum Crdcoviense...», part. I; R. Avexy, Zum Begriff
des Rechesprinzips, «Rechtstheorie, Beihef», 1, Betlin, 1579,
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taux», se conectan con la idea de que esta regla de-
termina la «matiére réservée a la loi» y esto alude al
problema de la distribucién del poder legislativo en-
tre el Parlammento y el gobierno [clr. punto 8.4.2.5)].

Las dudas que produce la interpretacién operativa
son las que tienen que ver con la aplicacién del de-
techo. Pero dudas andlogas aparecen también en un
andlisis general y en la sistematizacién del derecho en
la interpretacién doctrinal, y la interpretacién del de-
recho constitucional no es una excepcidn.

La existencia de una duda estd siempre referida a
un uso concreto de una regla legal. En la interpre-
tacién operativa, el que toma la decisién tiene que
elegir entre establecer que lex clara est y establecer
que el significado de esa lex es dudoso en ese concre-
to contexto de comunicacién, La cdlaritas y la duda
estdn, por tanto, en una situacién de dependencia
(cfr. puntos 4.2, 5.3).

4.3, La teoria de la interpretacién legal aqui pre-
sentada se basa en un punto de vista semiético. Esto
viere decit, inter alia, que los rasgos del lenguaje
legal determinan los problemas de interpretacién .

No puedo discutir aqui todas las controversias re-
ferentes al lenguaje legal . Acepto que hay varias

B Cfr. J. WrénLewskl, Legal Languaje and Legal Inter-
pretation, presentado en el coloquio «Normative Reasoning
and Legal Interpretation», Turku, 1983,

# Sobre el lenguaje legal, cfr., por ejemplo, B, WrOBLEWS-
ki, Jezyk prawny i prawcmiczy (Lenguaje legal y lenguaje ju-
ridico), Cracovia, 1948, parc. II, III; K. Oparex y J. Wro-
BLEWSKI, Zagadnienia teorii prawa (Problemas de la teoria
legal), Varsovia, 1969, cap. II, 1.1; Z. Ziemsinskr, Le lan-
gage du droit et le langage juridique. Les critéres de leur
discermment, «Archives de philosophie du droits, XI1X, 1974;
idem, Problemy pod stawowe prawoznawstwa (Problemas fun-
dumentales de la ciencia legal), Varsovia, 1980, cap. 22, cap.
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clases de lenguaje conectados con el derecho: el len-
guaje de los textos en que se formulan reglas legales
(lenguaje legal semsu stricto), el lenguaje legal de las
decisiones de la aplicacién del derecho (lenguaje ju-
ridico-legal), lenguaje legal de las ciencias juridicas
(lenguaje jurfdico-doctrinal que, a su vez, se divide
en lenguajes de la dogmitica, metadogmaitica, teorfa,
etcétera). Aqui me interesaré tinicamente por el len-
guaje legal sensu stricto y, en adelante, me referiré
a este lenguaje como «el lenguaje legals,

El lenguaje comiin natural es el que se utiliza en
situaciones normales de la vida como instrumento de
comunicacién, Si profundizamos en el lenguaje legal,
éste aparecerd como una especie del lenguaje comin.
Seglin opinicnes ampliamente compartidas, el lengua-
je legal no tiene peculiaridades sinticticas, pero si
algunos caracteres semdnticos debido a la influencia
del legislador al formar los significados de algunos
de los términos que utiliza, Se dan también peculia-
ridades pragmdticas de este lenguaje porque se uti-
liza mayormente en el discurso legal y no en la co-
municacién diaria.

Los caracteres més sobresalientes del lenguaje le-
gal, como una especie del lenguaje comiin, son la
vaguedad y la contextualidad del significado.

4.3.1. El lenguaje legal es un lenguaje vago. La
borrosidad de un lenguaje se define al identificar tres
dreas de referencias de los nombres o descripciones

223; 'I. Gizserr STUDNICKI, Jezyk prawny a jexyk pra-
wniczy {Lenguaje legal y lenguaje juridico), «Zeszyty Nau-
kowe uniwersytety Jagiellonskiego Prace prawnicze», 33,
1972; idem, Czy istnieje jecyk prawny (¢Existe el lenguaje
legal?), «Pdnstwo i prawo», 3, 1979; W. Lang, J. Wr&-
BLEWSKI, 8. ZAwapzki, op, cif., cap. 16.1-16.3.
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i jiemplo
formulados en este lenguaje B, Tom:zu-é1 Fomoi::lc m;;te
el término «hombre» en una regla (llega .n«ql; n mate

¢ castigado con...».

un hombre habrd de ser cas :
:nino «hombre» en el len%ua]ti lggzl t]:;e fe[illf;alal: 2
i i cultad de
uier estudiante de l'a acultad '
?Jul?il\(rlersidad de Lodz (nicleo positivo dt(: {iflzgez(:;}
ingd j ni -
.cable a ningiin pdjaro o pez (N
7o g e H i b objetos para
i sin embargo, oDbj
tivo de referencia). Hay, ctos para
isid i X pertenece 0 1o
los que la decision de s clase
ingiifsti clara y tampoco pued
stica «hombre» Do €5 v, c
Ici:cg':élirse mediante las reglas semanticas d’el.ézgigu?lln
legal, por ¢jemplo: un orgapismo sin acltm ;o
«org;nismo artificial»; €l masciturus €n agunos siste
mas juridicos. Esta es la penumbral del tern::l;:;zonas
je i creto suele tener
e» v un lenguaje ncon ; :
1312 pe?mmbra, al menos en lo que s¢€ refiere a alguno
de sus términos y/o descripciones.

) . . .
Los nicleos de referencia positivo ¥ ne:gatu.rloS agu_
recen en los casos lingiiisticamente clfiros, yd : o
i Este es el caso
das existen en la penumbra.. te ¢ el  duca
i to lingiifstico de una 1
suscitada por el contex : 2
legal, ya cE;ue el lenguaje legal es un lenguaje inco
} 2
creto.

i 1 i iones de inconcrecién
e enn aclellmsz:l Oilias dlmc?rsxlczrrllctecién que resul-
j ay una

en el lenguaje legal. Hay ur 1 s
intactica de los tex

ta de la estructura s ica de : Jega o

i lingiiisticamente claros,
Pero, incluso en los casos ! : >
driar; sutgir dudas por la influencia dei los context

sistémico y funcional en las reglas legales.

4.3.2. Como antes he men(::ionado, hay tre? :01:
text;)s relevantes pata el signlfﬁc?do d;: las Eeaglzz e
gales, a saber: lingiifstico, sistémico y tuncio p

14

et

1 ], WROBLEWSKL, Fuzziness..., plgs. 315-319 v lit. cit. ¥
cfr. 1a nota 13.
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to 4.2). El contexto lingiifstico es el del lenguaje
legal inconcreto antes descrito brevemente.

El contexto sistémico es el sistema al que perte-
nece la regla legal. Suele aceptarse que una regla le-
gal ha de considerarse como parte de un todo mds
amplio, por ejemplo de un «acto normativo», de una
«tama del detecho», de una institucién juridica, etc.
El conjunto al que pertenece la norma legal es un
sistema jurfdico y, por tanto, los caracteres de este

sistema se consideran relevantes para el significado
de aquélla.

Hay muchas concepciones tedricas sobre el sistema
juridico relativas a su estructura y alcance. Este no
es el lugar para discutir problemas tan controverti-
dos, y limitaré mis observaciones a los caracteres de
un sistema juridico necesarios para tratar de la teoria
de la interpretacién legal en general y de la interpre-
tacién constitucional en particular.

Primeramente, el sistema juridico es un sistema
mixto estdtico-dindmico, es decir, se dan relaciones
sustantivas entre normas (por ejemplo, de contradic-
cién, de «inferencia», etc., en alguno de los signifi-
cados de estos términos), y relaciones formales de
delegacion (por ejemplo, de otorgamiento de compe-
tencias legislativas), con sus correspondientes crite-
rios de validez sistémica *,

% Cfr. J. WroOBLEWSKI, Systems of Norms and Legal Sys-
tems, «Rivista intern. di filosofia del diritto», 2, 1972;
tdem, Towards Foundations of Judicial Reasoning, en «Me-
tatheorie juristischer Argumentations, ed. W. Krawierz y
R. Avexy, Berlin, 1983, pig. 245 y sigs.; fdem, Operative
Models and Legal Systems, en «Artificial Intelligence and
Legal Information Systemss, vol. I, ed. C. Ciampi, Ams-
terdam-Nueva York-Oxford, 1982, pags. 218-230; idem, Tre

concetti..., pags. 586-591; idem, Three Concepts..., pigs. 408
414,
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En segundo lugar, hay una variedad de reglas que
pertenecen al sisteraa jurfdico. Entre las muchas tipo-
logfas de estas reglas, aqui es importante sefalar que
hay reglas simples que determinan un comportamiento
psico-fisico y son las reglas primarias; y reglas que
repulan competencias, adjudicacién, organizacién, va-
fidez, etc., de caracteres mds bien mixtos y complejos
y a las que globalmente se clasifica como reglas se-
cundarias 7. Las reglas se formulan de varias mane-
ras, tales como identificando la conducta mediante
su descripcién (reglas de conducta sensu stricto), tra-
zando la direccién del comportamiento debido (reglas
directivas) o los fines (resultados) que deberfan al-
canzarse (reglas teleoldgicas) (cfr, punto 8.4.1).

En tercer lupar, las reglas legales que pertenecen
a un sistema jurfdico concreto estdn ordenadas jerir-
quicamente segin la jerarquia de las autoridades le-
gislativas, los caracteres de los procedimientos legis-
lativos y/o también, a veces, segin criterios de con-
tenido. Como ejemplo de la primera sefialarfa la dis-
tincién entre Constitucién, leyes y otras reglas; de
acuerdo con la tltima distincién entre leges genera-
les y leges speciales, principios y reglas «ordinarias».

En cuarto lugar, el sistema jurfdico estd concebido
como un conjunto consistente de reglas. Lo cual quie-
re decit que si entre las reglas vilidas algunas son
contradictorias (en el sentido en el que se define el
término «contradiccién» cuando se aplica a las re-
glas)®, se tenderd a eliminar estas contradicciones,
o decidiendo que alguna de las reglas no es vilida

v Cfr, H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford,
1961, cap. III, V; N. BoBBio, Studi per une teoria generale
del diritto, Turfn, 1970, pdgs. 175-188,

® Cfr, nota L1 y Les antinomies en droit, ed. Ch. PEREL-

MAN, Bruselas, 1965,
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(o no aplicable al caso), o bien interpretando al me-
nos una de estas reglas para que la contradiccién
desaparezca. Ocurre lo primero cuando se utilizan las
directivas referentes a los conflictos entre leyes o
cuando una regla deroga a otra, eso depende de la
teoria ; la segunda posibilidad se utiliza en la in-

terpretacion sistémica (ver puntos 4.3.2, 4.5).

En quinto lugar, el sistema juridico estd concebido
como un conjunto de normas mds o menos coherente.
La coherencia en cuestién no puede definirse con
precisién ®, Hablando de manera aptoximada, pensa.
mos que el sisterna juridico como conjunto se basa
en asunciones axiolégicas comunes y que las reglas
legales no sélo son consistentes, sino que ademds es-
tdn ordenadas axiolégicamente de manera armoniosa.

43.3. Fl contexto funcional es el tercero de los

contextos relevantes para el significado de las reglas .

legales, Es un contexto mds bien complicado. Contie-
ne todos los factores relacionados con la creacién,
aplicacién y funcionamiento del derecho que no pér-
tenecen al contexto lingiifstico ni al sistémico. -

La concepcién del contexto funcional implica una
idea general sobre el derecho y la sociedad y una teo-
tia global de la dependencia social del derecho?. El
derecho se. crea, aplica y funciona en el contexto de

¥ Cfr., por ejemplo, N. BosBro, Des critéres pour resoudre
les antinomies, en «Les Antinomies en droits; C. E. Ar-
CHOURRON, Normative Order and Derogation, en <«Deontic
Logic, Computational Linguistics and Legal Information Sys-
tems», vol. I, ed. A. A. Martmvo, Amsterdam-Nueva York-
Oxford, 1982; H. Kersen, Allgemeine Theorie der Normen,
Viena, 1979, cap, 27, 29; H. T. Kvawmi, Legal Heuristics,
Vammala, 1982, part. II, cap. 2.3.

= Cfr. N. Mac CorMick, op. cit., cap. VII.

¥ Para referencia general, cfr. J. SToNE, Social Dimensions
of Law and Justice, Londres, 1966,
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diferentes hechos sociopsiquicos, incluidas las normas
y valoraciones extra-legales, diferentes tipos de rela-
ciones sociales y otros factores condicionantes del de-
recho (por ejemplo, economia, polftica, cultura gene-
ral), diversas opiniones concernientes a los hechos
relevantes para el derecho, etc. Aqui habremos de re-
feritnos también a la «voluntad» del legislador bisté-
rico, tomada bien como un hecho del pasado o bien
como una construccién teérica de la ciencia juridica
y/o de la prictica juridica. Quedan incluidos todos
los intrincados problemas acerca de los propésitos e
intereses que influyen en el derecho.

Aunque se afirma la influencia del contexto fun-
ciona] en el significado de las reglas legales, eso es
mé4s bien controvertible. El asuntos crucial estriba
en si este contexto es relevante en tanto que influye
en la voluntad del legislador histérico, o en tanto que
constituye un conjunto de factores que realmente de-
terminan el significado de la regla en el momento en
que se hace uso, aplicacién o andlisis de ella. No es
posible resaltar aqui de manera mds detallada, los ca-
racteres del contexto funcional, a causa de las diver-
gencias entre distintas concepciones sobre Ia depen-
dencia funcional del derecho y su televancia para pro-
blemas de interpretacién.

4.3.4. Hablando en general, la contextualidad del
lenguaje legal es relevante para la teorfa de la inter-
pretacién legal porque los tres contextos antes sefia-
lados influyen en el significado de las reglas legales,
La contextualidad del significado aparece de dos ma-

neras.

Primera, cualquier comprensién directa de reglas
lepales en la situacién de isomorfia presupone la in-
existencia de dudas que conciernen a la influencia de
contextos particulares en la comprensién de la regla.
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asannn:

Segundn, en la situacién e interpretacién se ha de
tener en cuenta la dependencia del significado en cues-
tién respecto de cada uno de los contextos y esta
de[?endencta s¢ expresa en directivas intcrpr::tativas
Exlstqn dos niveles de directivas interpretativas. Las
dl’l't?ctlvas d’cl primer nivel se dividen en tres gl:upos
bésicos segtin el papel attibuido a cada uno de log
contextos en cuestidn,

4.4. Hay muchas directivas linglifsticas de inter-
pretacidn legal de primer nivel que dependen de los
caracteres del lenguaje legal y de la técnica legisla-
tiva asumida. Como ejemplo de estas directivas, casi
comunmente aceptadas por las ideologfas de Ia inter.

pretacién en el actual statutory | .
: 2w
puientes D! 2. Y , ofrezco las si-

gDI’-l): S}n razones suficientes no se deberfa atri.
buir a los_ términos interpretados ningin significado
especial distinto del significado que estos términ
tienen en el lenguaje natural comin, *

Esta dl'rectiva se basa en el presupuesto de que, en
e} l?r!gua)e legal, los términos no se utilizan con el
51gn1f1c?do. legal técnico mas que en casos es ecia(i-
mente justificados. Esta DI asume evidentemer?te Ia
directiva cotrespondiente de [a técnica legislativa ’

Loy, o . .
. (DI'-2): Sin razones suficientes, a términos idén.
dlcgs,’que se 'utll.lzal:l en las reglas legales, no se les
eberfa attibuir significados diferentes

Est? dlrect.iva presupone que en el lenguaje lepal
no existe polisemia. Esta suposicidn, sin embargo %10
S¢ acepta en caso de que haya razones suficientem:ante
firmes para Interpretar el mismo término de manera

™ Cfr. J. WrOBLEWSKY, 7 feni ff ]
V, 3; tdem, Sadowe... , c;p. %ﬁ??ﬁa feort wykladni..., cap.
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diferente, y esto ocurre cuando, segin el segundo ni-
vel DP, la influencia del contexto sistémico y/o fun-
cional prevalece sobre la relevancia del contexto lin-
giistico expresado en esta DI'2 (cfr. punto 4.8).

(DI-3}: Sin razones suficientes, a términos dife-
rentes no se les deberia atribuir el mismo significado.

Esta directiva presupone que el lenguaje legal care-
ce de sinonimia. La cldusula de «razones suficientes»

funciona de manera andloga a la desctita para la
Di'-2.

(DI'-4): No se deberfa determinar el significado de
una regla de manera tal que algunas partes de dicha
regla sean redundantes.

Esta directiva presupone algunas propiedades de
la técnica legislativa, las cuales garantizan la relevan.
cia de cada expresion en el lenguaje legal.

(DI-5): El significado de los signos lingiisticos
complejos del lenguaje legal deberd ser determinado
seglin reglas sintdcticas del lenguaje natural comun.

Esta directiva se basa en la tesis de que el len-
‘guaje legal no posee particularidades sintdcticas que
lo diferencien del lenguaje natural comuin.

4.5. Partiendo de las directivas sistémicas de in-
terpretacién legal de primer nivel, mencionaria lo si-
guiente como algo casi cominmente aceptado en los

sistemas de derecho sobre los que estamos hablan-
do

(DI%6): No se deberfa atribuir a una regla legal
un significado de tal manera que esta regla fuera

3 Cir. J. WrosLewskl, Zagadnienia teorii wykladni..., cap.
VII; idem, Sadowe..., cap. VII, 32; VI, 1.3; idem, Le
réle..., op. cit.
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contradictoria con otras reglas pertenecientes al sis-
tema,

(DI-7): No se deberfa atribuir a una regla legal un
significado de tal manera que fuera incoherente con
otras reglas legales pertenecientes al sistema,

(DI'-8): A una regla legal se le deberfa atribuir un
significado que le hiciera lo mds coherente posible
con otras reglas legales pertenecientes al sistema.

Fstas directivas se basan en las ideas de consisten-
cia y coherencia de un sistema juridico. La diterencia
entte DI'-7 y DI'-8 estriba no sélo en la oposicién
entre formulacién positiva y negativa, sino también
en una nocién vaga de los grados de coherencia que
se utilizan en la practica.

(DI9): A una regla legal no se le deberfa atribuir
un significado de manera que esta regla fuera incon-
sistente (o incoherente) con un principio vilido del
derecho.

(DI10): A una regla legal se le deberfa atribuir
un significado de modo que la regla fuera lo mds co-
herente posible con un principio vilido del derecho.

Estas directivas tienen que ver con la jerarquia del
sistema juridico y se refieren a la nocién de principio
del derecho. En caso de que el «principio del dere-
cho» se entienda como una regla legal expresada ex-
plicitamente en disposiciones legales o sea construido
a partir de ellas de una manera aceptada, entonces el
«principio del detecho» serd un caso especial de regla
legal, y DI.9 y DI.10 serdn casos especiales de
DI%§, DI-7 y DI'8. Jerirquicamente, estos princi-
pios estin siempre mds arriba que otras reglas. En
este sentido, a las reglas constitucionales se las con-
sidera como principios jerdrquicamente mds altos que
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otras reglas legales, Si los principios del derecho son
considerados como reglas distintas de las menciona-
das, se planteard una cuestién controvertida accrea de
si forman parte de un sistema legal o son reglas ex-
trasistémicas . En el primer caso, el papel de los.
principios es un resultado de la estructura jerdrquica
del sistema legal; en el segundo caso nos encontra-

rfamos con un impacto interpretativo de reglas extra-

legales sobre [a interpretacién, la cual deberfa descri-

birse como un caso de interpretacién funcional,

Las relaciones de consistencia y coherencia que ex-
presan las directivas sistémicas presuponen dque un
sistema legal posee estas caracteristicas y se refieren
a todos los tipos sefialados de reglas vilidas mutua-
mente conectadas dentro de la estructura mixta estd-
tico-dindmica de este sistema. Sin embatgo, las rela-
ciones de los principios con otras reglas dependen de
su identificacién tedrica. Esto es especialmente im-
portante en €aso de que no se atribuya a los princi-

pios el requisito de consistencia y coherencia .

4.6. Es més bien diffcil formular directivas fun-
cionales de primer nivel de la interpretacién legal *
que sean casi cominmente aceptadas dentro de nues-
tro marco de referencia. Una de tales directivas es
por ejemplo: '

(DI:-11): A una regla legal se le deberia atribuir
un significado de acuerdo con la finalidad que persi-
gue la institucién a la que pertenece la regla,

Fsta directiva se basa en el nexo funcional exis-

#» Cfr. J. WrOBLEWSKI, Fuzziness..., pég. 320 y sigs. ¥ lit,

cit.
® Cfr, R. ALEXY, op. cit.

» ¢fi ], WROBLEWSEL, Zagadnienia teorii wykladni..., cap.

VIIL;- idem, Sadowe.;., cap. Vi1, 3.3
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tcnltc .entre Ja institucién legal como un todo y las

reglas legales como sus partes constituyentes. Comtin-

ln;entle esto se da por bueno siempre que se acepte

tmre etvapglalde alloi. argumentos teleolégicos en la in-
pretacién legal, lo cual depende

terpretacién , p de las DI? de pro-

Hay, sin embargo, directivas funcionales de inter-
pretacién legal_ de primer nivel que son opuestas
que expresan ideologfas diferentes (o teorfas normasi
tivas) de interpretacién (cfr. puntos 6.5-6.7)

. (DI12): A una regla | .
L gla legal se le deberfa atribuir

un signifificado de acuerd . ; u

gislador histérico, cuerdo con la intencién del le-

1 .

(DI'-13): A una regla legal se le' deberia atribuir
un significado de acuerdo con la intencién perseguida
por el legislador contemporineo al momento de la
interpretacion.

1 .
(DI llfl) A una regla legal se le deberia atribuir
gnbﬂgm icado aco‘rde con los objetivos que esta regla
ebe alcanzar segin las valoraciones del intérprete.

le ageptaagn de cada una de estas directivas de-
pende de opciones valorativas conectadas con ideas
3;erc3 tde I? 13terpretac16n apropiada y el papel de

a determinada intencién en | ibucié igni
! a atribu -
una d¢ . cién de signi

A-nélogamente, podemos formular tres tipos de di-
rectivas que traten, por ejemplo, del papel de las nor-
mas _y/o valoraciones morales, o de normas y/o va-
loraciones politicas, etc., en la interpretacién legal
Tanto el critetio del legislador histérico, como el dci
legislador actual, o como el del intérpr;:te son rele-
vantes. En cada caso, al legislador o al St se




partidas por grupos més o menos determinados. o bien
afnbuu‘ias a la sociedad como un todo en ’algunas
dimensiones espaciotemporales. Los dilemas entre la
«letra» y el «espiritus de la ley, entre estabilidad
legal y cambio legal, entre certeza vy funcionalidad del
d_erecho,' se manifiestan en las controversias que con-
ciernen a las directivas funcionales de interpretacién.

_ 4.7. Las directivas interpretativas se utilizan para
1r_1c!sfga1:- sobre un significado o para justificar una de-
cision interpretativa. En cualquier caso, el significado

de una regla legal interpretada depende de estas di-
rectivas.

) Qué tipos de DI' deberfan utilizarse, cudndo han

e sder uflhzadoszy en qué O'I'df.:ﬂ, eso depende del se-
gundo nivel .DI‘ de procedimiento. Por ejemplo, se
Plantea la cuestién acerca de si los resultados de una
1111terpretac19n 11ngi_ii§tica, y si el significado queda
claro después de utilizar las directivas lingiiisticas, de-

. ?

b_e’rlan' 0 no sometetse a la prueba de la interpreta-
c16n sistémica y/o funcional,

Se dzan, por ejemplo, las siguientes y controverti-
das DI? de procedimiento:

(ID_IZ-IfI’):_ Se c_leberian utilizar sucesivamente las
]?I .ll-ngmstlcas, sistémicas y funcionales hasta que el
significado de una regla legal sea lo bastante claro
para los fines de la interpretacién.

. (DI%-15): Se deberian usar siempre directivas de
Interpretacién lingiifstica, sistémica y funcional suce-
sivamente, no obstante los resultados que se deriven
de la utilizacién de cada una de ellas; esto es, los
resultados de cualquier interpretacién deberfan some-
terse a la prueba de todas las DI,

Si comparamos los resultados de la utilizacién de
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las DI}, y éste es siempre el caso en un modelo de
interpretacién operativa cuando se utiliza mds de una
DI}, se dardn dos situaciones posibles.

En la primera situacién («situacién de confirma-
cién») los significados determinados por las diferen-
tes DI' son iguales; es decir, el «significado lingiifs-
tico» (SL), el «significado sistémico» (SS) y el «signi-
ficado funcional» (SF) coinciden en el mismo mode-
lo de comportamiento debido. Si es éste el caso, se
considera a SL=SS=SF como el significado de la

regla legal interpretada,

En la segunda situacidén («situacién de eleccién»)
se da una diferenciacién entre SL, SS y SF. En la
interpretacién operativa no hay posibilidad de dete-
ner la bisqueda de significado en esta fase, ya que
existe el deber de decidir el caso, y esto no puede
hacerse sin aplicar una regla con un significado deter-
minado. Entonces se utilizan las DI? de preferencia,

4.8. Las DI? de preferencia no estdn, por lo ge-
neral, tan ampliamente analizadas ed la literatura ju-
ridica como las DI', y en la mayor parte no estdn
explicitamente diferenciadas de las primeras.

Tebricamente hay muchas combinaciones de las re-
laciones posibles entre SL, SS y SF, y, por tanto, hay
muchas DI? de preferencia que determinan el signifi-
cado que deberfa atribuirse a una regla legal en el
caso de cada una de las cambinaciones en cuestién.
Tradicionalmente se resalta la situacién de diferencia
entre SL (y/o SS) y SF diciendo que si SF es «mds
amplio» que SL (y/o SS), entonces éste es el caso de
interpretatio extensivg, y en caso opuesto serd fnfer-
pretatio restrictiva. Presuposicién de esta calificacién
de interpretacién (cfr. punto 5.3) es que se utilizan
las DI? de preferencia de esta forma:
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(DI%-16): Cuando se da una diferencia entre el sig-
nificado funcional SF de una regla legal y su signifi-
cado lingiifstico SL (y/o su significado sistémico),
prevalece el primero. :

El empleo de esta directiva conduce a calificar a la
interpretacién funcional como extensiva o restrictiva.

Hay, no obstante, m4s relaciones posibles entre los
tres tipos de significados, y, ademds, hay también po-
sibles diferencias entre resultados al utilizar DI' per-
tenecientes al mismo tipo de interpretacién. Podria
ocurrir, por ejemplo, que el uso de DI'-3 proporcione
otro significado que el de DI'4 y, en un cambio r4-
pido del contexto funcional relevante para el signifi-
cado de las reglas legales, la oposicién entre los re-
sultados de DI*-12 y DI*13 o DI*14 es casi inevita-
ble. Teniendo esto en cuenta, es suficiente presentar
la férmula normal de DI de preferencia:

(DI*-17): Cuando surge una diferencia entre el sig-
nificado SX atribuido a la regla legal segin la DI'.X
de interpretacién y el significado SY atribuido segiin
la directiva de interpretacién DI™Y, prevalece el SX
(donde para las variables X, Y se usan los identifica-
dores correspondientes de la DI' empleada). Es pa-
tente la existencia de profundas diferencias entre dis-
tintas ideologias (o teorfas normativas) de la inter-
pretacién respecto a la aceptacién de las DI? de pre-
ferencia.

4.9. El resultado del empleo de DI? de preferen-
cia consiste en la atribucién de un significado, tenido
como «realy o «verdadero», a una regla legal. De
acuerdo con los caracteres que definen la interpreta-

~cién operativa, este significado es suficientemente

preciso para hacer posible una decisién de aplicacién

del derecho.

54

BS0000

Deberfa sefialar, no obstante, que la idea del sig-
nificado «verdadero» o «real» de la regla interpre-
tada podrfa ser. engafiosa mientras no se relativice ese
significado al uso de DI' y DI’ El significado en
cuestién que se atribuye a la regla legal se funda en
estas directivas y estd justificado imter alia por ellas
(cfr. punto 5.3). La diferencia entre estas directivas
puede determinar la diferencia entre significados
atribuidos a una regla concreta. De ahi que si los di-
ferentes significados de una regla se deben a diferen-
tes DI' y DI* 0 a un uso diferente de ellos que de-

pende de valoraciones, hemos de vérnoslas con di-

ferentes interpretaciones que se comparan entre si
segin los términos calificativos interpretatio secudum,
praeter y conira legem (cfr. punto 7.8.3).

Si a una de las interpretaciones en cuestién se le
considera como lex, la otra interpretacién puede com-
pararse con la primera y, si resulta diferente, se la
puede calificar como praeter o contra legem. Sin em-
bargo, no se puede comparar una interpretacién con
el significado prima facie de una regla legal, porque,
ex hypothesi, este sentido es dudoso, sin suficiente
precisién como para ser utilizado en un acto concreto
de comunicacién,

Teniendo esto presente, es evidente que el signifi-
cado de una regla interpretada no puede analizarse
prescindiendo de las directivas de interpretacién que
se utilizan para determinar y/o justificar este signi-
ficado. "

4.10. El modelo de interpretacién operativa que
he presentado es extensible a la interpretacién cons-
titucional cuando se aplican reglas constitucionales y,
especialmente, cuando se controla la constitucionali-
dad de la ley o se deciden los casos de responsabilidad
constitucional (cfr. puntos 8.2, 8.3).
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La Constitucién se formula en un lenguaje legal
vago. La Constitucién se presenta como un conjunto
de reglas legales, que se identifican segiin algunos cri-
terios formales (Constitucién en sentido formal) y/o
criterios de contenido (Constitucién en sentido mate-
rial), como la parte jerdrquicamente mds alta de un
sistema juridico.

La Constitucién, como parte del sistema juridico,
existe en un contexto funcional cambiante y estd re-
lacionada especial y estrictamente con los caracteres
esenciales de la sociedad global organizada en el Es-
tado. Las reglas constitucionales se interpretan segdn
los tres contextos de la ley, aunque una de las pecu-
liaridades de la interpretacién constitucional sea el
papel de la interpretacién funcional en general y el
de los factores politicos en particular (cfr. punto
8.4.4). Por lo general, la terminologia de la Consti-
tucién contiene muchos términos-bdsicos (key-terms)
que requieren interpretacidn, e incluso términos cons-
titucionales puramente descriptivos que suscitan la
interpretacién en algunas ocasiones, demostrando la
influencia’ del contexto funcional como una de las
fuentes de la vaguedad del lenguaje legal y del ca-
ricter pragmdtico de las dudas interpretativas (cfr.
puntos 4.2, 8.4.2),
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5. EL PROCESO DE INTERPRETACION
Y LA JUSTIFICACION DE LA DECISION
INTERPRETATIVA

5.1. En la cultura juridica contemporinea, tanto
en los sistemas de sfatutory como en los de common
law, se cuenta con que la decisidn' legal sea una de-
cisién justificable. Esto significa que una decisién le-
gal podria justificarse identificando los argumentos
que la sustentan (justificacién interna), justificando es-
tos argumentos como buenas razones y los razona-
mientos justificativos como razonamientos apropia-
dos (justificacién externa)?.

7 Sobre justificacién en general, cft., por ejemplo, A. PEc-
7Nk, The Basis of Legal Justification, Lund, 1983; R. ALE-
xv, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am
Main, 1978; articulos de Metatheorie juristscher Argumen-
tation, ed. W. Krawierz y R. ALexy, Berlin, 1983; A. AAR-
Nio, On Legdl..., part. 11, cap. 2; O. WEINBERGER, Recheslogik,
op. cit., cap. XIV; S. JorGeNseN, Values in Law, Kobenha-
ven, 1978, cap. 7; M. Tarurro, La motivazione della sen-
tenza -civile, Padua, 1975, cap. IV; U. ScarpeLvri, L'etica
senza veritd, Bolonia, 1982, cap. XI., Sobre justificacién in-
terna y externa, J. WROBLEWSKI, Jastification of Legal De-
cisions, «Revue intern. de philosophie», 127-128, 1979, reim-
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La justificacién sensu largo (JL-justificacién) abarca
la verificacién y la justificacidén semsu stricto (JS-jus-
tificacién) %,

La justificacién-JL ofrece razones para cualquier
juicio que aparezca en un discurso. La verificacidén es
una justificacién-JL que versa sobre proposiciones, es
decir, sobre juicios que son o verdaderos o falsos en
un determinado lenguaje. La justificacién-JS es una
justificacién-JL de juicios que no son ni verdaderos
ni falsos en un lenguaje dado, es decir, no son veri-
ficables. El concepto de verificacién implica algunas
suposiciones filoséficas y l6gicas. La verificacién de-
pende de una ontologfa, por ejemplo, materialista,
idealista, o de una ontologia culturalista orientada
materialista o idealfsticamente. La dependencia acerca
de la lbgica aceptada en el lenguaje en cuestidon se
manifiesta en una verificacién que se basa en una
légica alética o no-alética, a condicién de que cada
légica sea un cdlculo formal interpretado en un de-
terminado lenguaje.

La justificacién-JS trata de técnicas argumentativas
distintas de la verificacién. El nombre mds comiin para
estos argumentos es el de «légica no formal», aunque
hay opiniones en contra de cualquier uso del término
«l6gica» en este contexto y a favor de una «retéri-
ca» o «argumentacién», «tépica» y demds. En cual-
quier caso, este 4rea de razonamiento utiliza argu-
mentos que unen diversos juicios en un discurso pric-
tico. Su calificacién no se hace en términos de verdad,

preso idem, MEANING..., pdg. 56 y sigs.; R. Avexy, Theo-

tie..., part, C, cap. IL.
® Cfr. WrOBLEWSKY, Verification and [ustification in the

Legal Sciences, en «Rechtstheorien, Beiheft, 1, 1979, pigi-
nas 196-201.
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sino, por ¢jemplo, en los de «buenas razonesy, «per-
suasividads, «razonabilidady, etc, . ’

La justificacig s
. it que nos interc
sttt e que sa es, en gencral, una
justifi ‘ Dos interesan los argumentos que
justifican fa decisién intetpretativa,

Si una decisién legal ests internamente justificada
decimos que es una decisién internamente racional
porque explicita las razones para esta decisién. Si una
dec}s}c’m estd externamente justificada se trata.de una
geclsmn extetnamente racional porque se basa eq
C;;r;:smfazones, es decit, en razones aceptadas por la

La necesidad de justificacién depende o de Ia ley
si es,pgcxfica cuindo debe efectuarse una justificacién
cxplicita y qué argumentos son necesarios, y/o de los
usos aceptados en la préctica juridica y/o en la doc-
trina juridica . Pero la expectativa de justificabilidad
dle;?ende de caracteres bdsicos de nuestra cultura ju-
ridica o, mds por lo comun, de nuestra cultura gene-
ral que apela a la racionalidad 2.

La justificacién de la decisién legal versa sobre los

-
J. WréBLEWSKT Justification it, ci
J. WrosI A -y Pélgs. 279281 y lit. cit,
La justificacién-JS puede compararse con «transforfnacié:f»-
cfr. A. PECZENIK, The Basis..., cap. 1-3; A. Assnio. R. Arg-
XY, A Prczenik, The Foundation of Legal Rea:oning: «Rechts-
It:i:)eor;e);,_ 12, 1f98jl,dpég;-. 136-158; J. WréBLEWSKI, Totwards
undations of Judicial R ] Y
gi:;asc_f234-247, easoning, en «Metatheorie. .. », pé-
r. J. WrOBLEWSKI, Justification, .. op. cit
) L: _kIVt?R(z{aLEw&sxl,dMoﬁmtion de la a’féct'sion fudicizire, en
ottvation des décisions de justi )
y ]P.PFORIERS, Bruselas, 1978. justicen, ed. Ch. Prrstuan
. fara un panorama general, cfr. Rationdity To-D
Ezflrar:alzt; aufqourd’bui, ed. T. F. Grrarry 5tta§ra a);l‘);;a
r. también Rational Decision (N J ' Frin
DRICH, Nueva York, 1967, (Nomos VI, ed. L. L. i
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argumentos que sustentan esta decisién y, por tanto,
es un asunto de razonamientos justificativos y de su
control. Otro problema completamente diferente es
¢l del proceso de toma de decisién. Este proceso es
una secuencia de fenémenos psicoldgicos que acon-
tecen en una decisién legal. Este proceso se describe
por medio de la psicologia si nos interesan los pro-
cesos de una toma de decisién individual, o de la
puicolorin social vy be vienclas humanas st nos e
resmnos por una toma de decision colectiva y por sus
factores determinantes. En cualquier caso, la descrip-
cién en cuestién versa sobre el material empirico del
proceso de toma de decisién, identifica los factores
que lo determinan, busca regularidades y, por tltimo,
aunque no menos importante, puede predecir ten-
dencias de decisién y/o decisiones individuales.

Habida cuenta de ello, es claro que no se debe
confundir la justificacién de la decisién legal con una
descripcién del proceso en el que se tomé esta deci-
sién., No se excluye que la justificacién de una deci-
sién se corresponda con el proceso de su formacién,
Pero esto no ocurre siempre ni necesariamente asi.

Hay dos errores que se derivan de no establecer
con claridad la diferencia entre la justificacién de una
decisién y la descripcién del proceso de toma de de-
cisién ®. Primeramente, se afirma que todo proceso
de toma de decisién es intuitivo, irracional, puramen-
te valorativo, etc., y, por tanto, toda justificacién es
pura «racionalizacién» o —simple y llanamente—
«mistificacién» hecha con fines ideoldgicos. En se-
gundo lugar, se afirma que la decisién legal es el re-

» Cfr. J. WrOBLEWSKY, Wlasciwosci, rola in zadania dy-
rektyw interpretacyjnych (Caracteristicas, funciones y fines
de las directivas interpretativas), «Ruch Prawniczy, ekono-
miczny i socjologicanys, 4, 1961 y lit. cit.; #dem, Legal Reas-
soming..., op. cit.
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sultado de un «razonamiento deductivo» que se co-
tresponde con alguna de las forma tipicas de su jus-
tificacién. Ambas aserciones son defectuosas porque
tratan el proceso de toma de decisién como algo ex-
clusivamente irracional (la primera) o como exclusi-
vamente «légico» (la segunda), y es una hipétesis co-
rrecta que el problema no puede resolverse mediante
la extrapolacién de datos empiricos —si los hay—
mis o menos accidentales. Ambas alirmaciones son
incorrectas porque no separan clara y bastante con-
sistentemente la descripcién del proceso, la descrip-
cién de los argumentos justificativos, las funciones
y/o postulados de la decisién justificada.

5.2. Una decisién interpretativa es una especie de
decisién legal, y las observaciones concernientes a la
diferencia entre justificacién y descripcién le son apli-
cables.

Aquf no me intereso por ninguna descripcién de
la toma de decisién interpretativa®, sino tan sélo
por la justificacién de estas decisiones. La justifica-
cién en cuestién aparece en los textos de las decisio-
nes de interpretacién operativa, as{ como en los de
interpretacién doctrinal [cfr. puntos 3.2.c).d)].

Especial relevancia tiene la justificacién de la de-
cisién interpretativa formulada en las decisiones de
los tribunales cuando aplican el derecho y, especial-
mente, cuando los estilos de toma de decisién judi-
cial permiten un amplio conjunto de argumentos. Es-
tos estilos son bastante diferentes. Las decisiones ju-
diciales de los altos tribunales franceses incluyen da-
to extremadamente escasos; las decisiones de los al-
tos tribunales inglesas o norteamericanos incluyen en

* Cft. la muy buena descripcién de J. C. Cuero-Rua, Ju-

dicial Methods of Interpretation of the Law, Louisiana Sta-
te University, 1981,
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sus justificaciones un mqtf:rial mas rrnr‘n?gm, i’ ;‘L e:;]:t;
por ejemplo, de las decisiones del ln'una , pcxlrc-
polaco es una término medio cntre cslos; Llusqu .‘W
mos. De cualquier modo, y dc;a'n('io de ado las h;s
siedades de estilo, hay una suposicion c?mlun (tlz?i;sién
argumentos que sustentan la dec1s-16n.' a isidn
debe exponerse no como un acto arbltran?l, Sm? como
el resultado de un razonamiento gue pue le sete clo-
nalmente presentado y, también, racionalmen

trolado.

Existe una investigacion compara-tl'veln ilcer:l:a ic:iemllzz
i i ec
diferentes estilos, en el nivel superficial, de y
. rificativas S, y un andlisis de estructura profunda
us ’ L3 4 i - - .
1de los razonamientos justificativos que implica u;a::
teorfa de la justificacion. Aqmqu }gter;;:er[;r;stzr:iva
. una decision I
una férmula normal de in ativa
justificada que se basa en el modelo tedrico Sle lmtzr)
pretacién operativa antes expuesto (cfg._ ’capl.tu o 4).
La idea fundamental es que una decisién interpre-
tativa justificada deberfa identificar todoli ’lps arglt;
mentos determinados por lfs j)rqb.l?ma}s amg)csiogal
i se si la decision fuera .
tendrfan que resolverse s fuer :
El concepto de racionalidad queda.’tmphcado, po
tanto, en la f6rmula normal en cuestion.

5.3. El modelo de interpretacién operativa cgrr:lmn(;
sa con la aparicién de una duda. Que baya ml; tiacos
no. eso depende de factotes puramente. prag ticos
en’el uso de upa norma en un acto conctreto ‘:esu.
municacién (cfr. punto 4.2). No obstante, se P
T Chr., por les of

s Cfr., por ejemplo, J. Grouis-WeTTER, The Sty f
_Apelgfte’ ];l;;:di.ciatl1 Opiniorzs,' Leyden, }?6% Exilr:m'ﬂf‘: Cj,'?;ﬁz i
des jugements, Patis, 1962%; K. H EE o, e i560:
o Law Tradition, Decidine Anpeei CGE. o 1047, cap.
%II};?,E PE}I? (;;o(:fa, t[fo stile c{elle ’senten;.gé Rzice;rgla storico-
comparative e testi commentati, Roma, 1968, > ol
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pone csta duda y parece superfliuo justificar su exis-
tencia.

La justificacién de la decisién interpretativa exige
una identificacién de los factores que son relevantes
para el significado de una regla. Hay, prima facie,
dos conjuntos de tales factores: directivas interpreta-
tivas y valoraciones,

Las directivas interpretativas de ambos niveles, es
decir DI' y DI?, son los factores decisorios en la jus-
tificacién de la decisién interpretativa. Esto es evi-
dente habida cuenta de la dependencia contextual del
significado en cuestién y del papel de estas directivas
al vincular el significado con tres tipos de contextos.

Las valoraciones aparecen como el segundo factor
que justifica la decisién interpretativa. Las valoracio-
nes influyen en la interpretacién de tres modos.

Primero, siempre hay que elegir entre establecer
que el significado de una regla es claro (situacién de
isomorfia) o que existen dudas (situacién de interpre-
tacién); esta eleccién, al menos en algunos casos, estd

evidentemente controlada pot valoraciones (cfr. pun-
to 4.3).

Segundo, hay siempre una eleccién entre las DI
y DI? porque muchas directivas intetpretativas son
concurrentes y su aplicacién conduce a una determi-
nacidn diferente del significado. Se ha de elegir entre
estas directivas, y la base dltima de eleccién aparece
como la aceptacién de una ideologfa (o teorfa norma-
tiva) de interpretacién legal (cfr. puntos 6.3, 6.7).

Tercero, el uso de DI' y/o de DI? podria también
exigir valoraciones si la formulacién de estas directi-
vas incluye términos valorativos o se refiere a valo-
raciones. Ejemplo tipico es la referencia a «razones

63



T AT

sqficientes» como condicidn para aplicar o no aplicar
directivas (por ejemplo, DI'-1_ DIN2) D135 cfr. pun-
to 4.4).

El primer modo no es relevante para el contenido
de la justificacién porque en si mismo explica la exis-
tencia de una situacién interpretativa. Los dos mo-
dos restantes, sin embargo, son evidentemente rele-
vantes para la justificacién, pues determinan la elec-
cién y los usos de directivas interpretativas,

El significado de una regla legal determinado inter-
pretativamente queda fijado para un lenguaje legal
y/o para la situacién interpretativa misma. Teérica-
mente, esta relativizacién presenta serios y dificiles
problemas, pero no los puedo analizar en este texto %,
Baste con destacar dos asuntos relevantes.

Primero, la determinacién del significado en la
interpretacién legal a menudo se considera como im-
portante para el lenguaje legal en el que se formula
la regla interpretada. Esta expectativa estd unida a
varlas presuposiciones sobre el lenguaje legal y, es-
pecialmente, a la presuposicién de que cada término
de: este lenguaje tiene sélo un significado y que tér-
minos diferentes tienen significados diferentes (cfr.
DI'-2, DI'-3; cfr. punto 4.4). Van, ademds, en esta
mis'mu direecidn algunas suposicivnes (e6ricas ¢ ideo-
Iégicas concernientes a la unidad del lenguaje legal
como corolario de los caracteres significativos de un
sistema juridico (cfr. puntos 4.3.2, 4.5).

Segundo, la unidad de un sistema juridico y el de
un lenguaje legal es mds un postulado que un hecho.
El intérprete cauto con frecuencia fija explicitamente
el significado de un término en una regla concreta,

* Cfr. J. Wréntrwskr, Legal Language..., op. cit.

64

4’

porque no puede aspirar a una determinacién general
para todo ¢l lenguaje legal. Ademas, la dependencia
contextual del significado de los términos legales no
se reduce a los contextos sistémico y lingiiistico, ya
que hay también un extremadamente complicado y
cambiante contexto funcional. Este contexto influye
en cualquier interpretacién cuando no se cambia la
formulacién de las reglas interpretadas a pesar de
los cambios esencialmente relevantes del contexto
funcional. Un ejemplo es el de la evolucién del siste-
ma legal polaco en el que las reglas promulgadas en-
tre la primera y la segunda guerra mundial estuvieron
funcionando durante muchos afios en el sistema crea-
do después del afio 1945.

Hablando en general, la contextualidad del signifi-
cado del lenguaje legal exige tener en cuenta la si-
tuacién de interpretacién como relevante y como un
factor que limita la decisién interpretativa.

Con arreglo al andlisis precedente, presento la fér-
mula normal de una decisién interpretativa justificada
de la siguiente manera, utilizando los simbolos ya in-
troducidos:

La regla legal N tiene el significado S en el lengua-
jo lepal LL y/o en la circunstancia C de acuerdo con
el primer nivel de directivas interpretativas DI'-1,
DI%2 ... DItn, de acuerdo con las directivas inter-
pretativas de segundo nivel de procedimiento y de
preferencia DI-1, DI%2 ... DI*n, y con arreglo a las
valoraciones Vi, V2 ... V..

5.4. Las directivas interpretativas son formuladas
por la doctrina juridica que o trata sobre ellas como
elementos de una ideologia o teoria normativa de in-
terpretacién legal, o las reconstruye a raiz de un
anilisis de la interpretacién operativa. La interpreta-
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cién opetativa, especlalmente las decisiones de los
tribunales de apelacién o mds altos tribunales, trata

usualmente de asuntos interpretativos ¥, siendo esto

asi, ha de analizarse criticamente la interptecién he-
cha por los 6rganos de primer grado aplicadores del
derecho. De todos modos, este 0o &s el caso de la
interpretacién auténtica o el de aquella interpretacion
legal que pueda decidir ex auctoritate sin dar ninguna

razon.

Los argumentos para elegir una concreta directiva
de interpretacién son O la autoridad, o bien la valo-
racién que justifica una eleccién o un uso de estas

directivas.

Los argumentos que justifican valoraciones presen-
tan un problema bastante complejo. El problema re-
fleja los dilemas filoséficos bésicos de cualquier axio-
logia. Aceptando un punto de vista analitico, desta-
caria varios tipos de justificacion de juicios valorati-
vos, esto es, de relativizacién instrumental, condicio-
nal y sistémico, y para cada uno de ellos se formulan
las condiciones de su justificacién sensu largo ¥, Se-
gin una axiologia no cognoscitiva, cada cadena de

justificactones de juicios valorativos tiene un limite,

y este limite aparece cOmO la eleccién valorativa ul-

tima no justificable dentro de un discurso dado. Es-
tas razones axiolOgicas dltimas pueden ser expuestas

solamente, peto no justificadas *.
En el razonamiento interpretativo, estas opciones

bésicas se expresan en la aceptacién de una ideologia
o teorfa normativa de interpretacion legal {cfr. pun-

% Cfr. J. WROBLEWSKL Statements on the Relation of Con-
duct and Norm, «Logique et analyse», 49-50, 1970.

w Vid J. WROBLEWSKI, Evaluative Statements in Law.
An Analytical Approach to Legal Axiology, «Rivista intern.

di filosofia del diritton, 4, 1981.
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tos 6. i
t ‘;106 3, 6.7), Yendo méa allé del discurso interpretas
tl:ar;eeglas é1}3\.2011es axiolégicas ultimas podrian encon
os6ficamente en una forma de vida )
: e vida aceptada
Eaggcgﬁi f:[;hc;rs]g por 1la aceptacion de un dctl;rml-
ditorio ¥. Esta dltima explicacié i
na . . n es tambi
;131 p;rahelhdlscurso interpretativo de mds bajo :—T
ref{eres . ::1 :, azgu'r}os arlgumentos justificativos se
ceptacién en la prictica legal ( j
plo, la validez-F de la decisién i rativo. prece.
: cisidn interpretativo prece-
dente) o en la doctrina juridica (communis o t'n'p d
torum). pinto oe

D e
Siemeregta .??anera, la decisién interpretativa estd
Sk d;;rzcjt;lstl 1(Eada de un modo relativizado: depende
vas interpretativas y de valoraci
elecciones de estas directis ’ e e
. rectivas y valoracio d
también justificarse d o et
tambi entro de los limites del di
justificativo. Estos limite: identifi Sricamente
. s se identifican tedri
como las opciones valorati alti roden o
. rativas 1ltimas d
plicarse como valores ac e auditorio
eptados por ttori
plicarse cc : por un auditorio
pueden ser los érganos i
mo puede que aplican la le
la doctrina juridica, la comunidad juridica o una sg:

ciedad dada.

sieﬁ; igs:rf.lcfaaé% dedla dlecisién interpretativa se hace
uncién de algunos ar justi
e o : gumentos, La justi-
r medio de razones i
es stempre relativ
esas razones. La interpretaci i in
. acién operativa legal i
ese ope gal es, sin
funlz?cl;ﬁg, el;l’l elemento fle aplicacién del derecho y
un matco legal instituci i
. cional. Pragmit
camente, hay siempre isién inst oal 5
_ una decisidén institucional
procedimentalmente final i “del dere,
! que es aplicativa del de
- L re-
zﬁo, es djglt,_ una decisién que no puede ser cambiada
tirnpr'oce imiento ordinario. Esta decisién es, en dl-
a instancia, ex auctoritate. Es una cuestién abierta

® A. Aarnto, R. Arexy, A
y S . A. Peczenig, Th ;
pags. 430-444; A. Aarnro, Philosophicdl..., sa;*jﬂl;ﬂdgnon,.,,
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LI T B L L Pt S O U 1T KO IR YT N
Ggrersbiva o aal o T bekde o sy Flay ol
AL ) NIRRT tpirebadtvan opp i o Lo va
lde: T Lo G0 (il pote 8 3) Pora, oo caadoine
caso, b decrion sacpeetiiva podiie ser ana ded
nG ||r'.ililt aeln RLN T Lol normal arniba jre
sentada (punta 3. '

5.5. Hs evidente que la interpretacién constitu-
cional no constituye una excepcién a las afirmaciones
concernientes a los procesos y a la justificacién de
Lo o aon inh'ipie fabiyve

No obstanie, ¢s mmportante scnalar justamente aho-
ra una de las particularidades de la interpretacién
constitucional.

La formuly pormal de la decisidn interpretativa
jastilivaedn cxplicien rodos Tos nepomenios elevinies,
pera ne dercomima, por sapocsta, gque elementon e
crda et o oo splicoanente foodache, de
mancne habitoal enc da tomse Jde decision Sepdm mie -
pétesis, la aproximacidn prictica mds cercana a esta
formula es una decision compleuimenie desarrallada
de un (ribunal de apelacién gue entiende problemas
interpretativos on casos dificiles y cuyo estilo sea
parccido al de fas deasones de Tos cobanales ingde
ses y nonteamericanos (e, punto 5.2 Uste no e,
sin embargo, el caso de la justificacién frecuente en
la interpretacido  constitucional siose realiza como
interpretacién operativa. No obstante lo cual, para
justificar una decisién interpretativa constitucional de
una manera racional se deberfa identificar todo arpu-
mendo necesario conforme a e formoda normal, por
quee ne s poeeden dear de dadeo oi Tas directivas i
teeproetativas an fas valorwiones, Sin cmburgo, ol ca
racter politico de estus valoraciones constituye, inter
alia, 1a peculiaridad de esta interpretacién (cfr. pun-

to 8.4.4).

G4

" T3 A R S s 1t
SO FR N N N S B R S

G B L ienona judddic, Laoteanny de L i
Teepite G ko e cateddh ra cntng g B t‘l“»l_liflll\ i
O purennivt Se pocdh aaen b b vt oo
ria normativa de la interpretaciony  razonando  gue
ex definitione toda reorfn es deseriptiva, pera” esto,
por supucsto, es frato de una convencidn dependien-
te de alpunas ideas pencrales referentes o Ll metodo-
fopia. e exte arabapo unlizad gren tenmimos: ateoria
descriptivie de Lo intorpretactGn fepabs, steorfa nor
mativa de la interpretacion lepal» ¢ «ideologia de la
iterpretacion legals ¥,

6.2. Una teoria descriptiva de la interpretacién
lepal versa o sobre el proceso de toma de decision
interpretativa, o sobre las decisiones interpretativas

P4 entin conveplon. ir, |} “'.jIH‘HH.I".\‘G'."-‘K.E, Zfzgur[uiauiu
teorii wybdadui..., cap, LY, Ly idem, [linterpretation  cH
droit;  thévrie et idéologie, «Archives de  philosophic du
droits, XVII, 1972; cfr, también R. J. VernENGO, La infer-
pretacion juridice, Mcéxico, 1971, cap. VI,
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formuladas y sus justificaciones, o sobre ambas cosas
a la vez.

Antes he mencionado cudles son los problemas
principales en la descripcién del proceso de la toma
de decisién interpretativa (cfr. punto 5.1). Una teorfa
descriptiva tiene que vérselas con aquellos problemas
que eventualmente apuntan a formular regularidades
y predicciones concernientes a la interpretacién legal.

La teotfa descriptiva de las decisiones interpretati-
vas se centra en los atgumentos y razonamientos jus-
tificativos y versa sobre los estilos de las decisiones
interpretativas en los contextos legales y funcionales

determinados.

6.3. He demostrado que, en la justificacién de
decisiones interpretativas, las valoraciones desempe-
fian el papel mis relevante. La férmula normal de

decisiones interpretativas justificadas emplea directi-
vas intetpretativas y valoraciones (cfr. punto 5.3), pero,
en tUltima instancia, las valoraciones determinan la
eleccién y los usos de estas directivas.

Hablando en general, la valoracién determina los
valores bisicos de la interpretacién en tanto que fi-
nes interpretativos, los valotes presupuestos en la
eleccién de directivas de interpretacién y los valores
necesatios para utilizar a] menos una de las directivas

interpretativas.

Una teotfa normativa se presenta como ufi con-.

junto ordenado y completo de las valoraciones y de
sus respectivas directivas interpretativas que deberian
encauzar la actividad interpretativa y/o expresarse en
la justificacién de las decisiones interpretativas. Ex
definitione, una teotia normativa de la interpretacién

R .

forma un sistema axiolégico que justifica toda valo-
70
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racién necesaria en cualquicr interpretacion legal en
general ¥ en'partlcu]ar, en cualquier justificacién de
una decisién interpretativa.

Es evidente que una teorfa normativa de la inter-
pretacién se presenta como una consttuccidén ideal.
Resultaria imposible encontrar una teotfa setnejante
en la doctrina juridica, y de cualquier manera es mds
bien d_udOSo que dicha teotia pueda construitse. Soy
eSCélitICO, pero éste es un problema completamente
aparte.

En la préctica y en la doctrina juridicas no topa-
mos con teorias normativas de interpretacién, sino
més bien con conjuntos sueltos de valores y directi-
vas que ni son consistentes, ni coherentes, ni com-
pletos.‘ A estos conjuntos los denomino «ideologias
de la interpretacién»,

 En lo sucesivo trataré sobre las ideologias de la
Irl’terpretaclén legal y distinguité dos tipos bdsicos se-
gin sean los valores bdsicos que aquéllas aceptan,
Est(?s va.lores se relacionan con las elecciones de di-
rectleas interpretativas y se apoyan en algunas cons-
trucciones tedricas.,

- 6.4. L;} oposicién entte una teorfa descriptiva de
interpretacién y una ideologia (o una teoria norma-
tiva) de interptetacién tiene una importancia bdsica.
Hablando en general, la primera responde a la cues-
t{én de «¢cdmo y por qué se hace una interpreta-
cién?», y la segunda contesta a la pregunta de «¢cémo
y por qué debe hacerse una interpretacién?»,

Sin embargo, en la doctrina y en la prictica juridi-
cas, esta diferencia se hace a menudo confusa. Toma-
ré un ejemplo de discusiones concernientes a la con-
cepcién de interpretacién en sentido estricto y la
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nocién de claridad con la que se conecta (cfr. pun-
o <.3)*. Si describimos la prictica de la interpreia-
cién operativa veremos que el argumento de clarifas
se usa como justificacién para no discutir el signifi-
cado de una regla, o como el punto final de la in-
terpretacién. La explicacién de este hecho (por ejem-
plo, un uso de técnicas argumentativas para encubrir
ciertas valoraciones) no excluye que haya de ser te-
nido en cuenta por cualquier teoria descriptiva de la
interpretacién operativa. Y, ademds, puede explicar
por qué una lex clara est en algunos contextos situa-
cionales, Pero cuando se dice que el uso del concepto
de interpretacién en sentido estricto es equivocado vy
que el principio de claritas no deberfa aplicarse, en
tal caso se formula una directiva de una ideclogia
de interpretacién: «se deberfa interpretar una regla
en cualquier situacién» y/o «se deberfan utilizar to-
das las DI' disponibles incluso cuando el significado
interpretativamente atribuido sea claro». La critica al
principio clara non sunt interpretanda expresa una
ideologia v no una teorfa descriptiva de la interpre-
tacién legal.

6.5. Uno de los tipos principales de ideologia de
interpretacidn legal toma como valores bésicos la certe-
za, la estabilidad y la predictibilidad. Estos valores exi-
gen que las reglas legales tengan un significado inmuta-
ble, y yo llamo a estos valores «valores estdticos» y a

# Cfr., por ejemplo, M, van peEr Kercuove, La doctrina
du sens clair et la jurisprudence de la Cour de cassation en.
Belgique, en «L'interpretation en droit. Approche pluridisci-
plinaire», ed. M. vaN pEr Kercuove, Bruselas, 1978; G. Ta-
RELLO, [wterpretazione della legge, Mildn, 1980, 51, par. 33-
35, 37, E. Berr, Interpretazione della legge ¢ degli atti
giuridici, Mildn, 1971, 51; J. WrOBLEWSKI, Zagadnienia
teorii wykladni,.., pdg. 129 y lit. cit.; idem, Sadowe..., pé-
gina 117 y sigs.; K. MakxoneNn, op. cit, 3,
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este tipo de ideologia «ideclogia estdtica de interpre-
tacién legal» .

No ¢s el momento para definir estos tres valores
entre los que la certeza legal desempefia el papel cen-
tral ®. Hablando en general, esta certeza significa que
el derecho es cierto en la medida que lo sea el legis-
lativo, 0 —en otras palabras— que el derecho no
cambia sin el legislativo. Esta ausencia de cambio en
la interpretacién legal se relaciona con la idea de que
el significado de una regla legal no cambia mientras
no se cambie la regla en si. El significado se atribuye
al acto del legislativo, a la formulacién de una regla
por el legislador.

El corolario tedrico de los valores estdticos es la
construccién del significado de una regla como la
«voluntad del legislador histdrico». Esta voluntad es
un hecho psicolégico y este cardcter factual del sig-
nificado importa aqui mds que cualquier explicacién
concreta del proceso psiquico del legislador. El sig-
nificado es un hecho psiquico; la teoria del signifi-
cado pertenece a las semdnticas mentalistas.

De estos valores y de la correspondiente teorfa del
significado derivan consecuencias concernientes a la
interpretacién apropiada. El significado, como hecho
que es, deberfa ser descubierto. Se aceptan todos los
materiales que sitven a esta finalidad y los instru-

“ Cfr. J. WROBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni..., cap.
1V, 1 (38); idem, L'interpretation..., pigs. 65-68.
"4 Cfr, L. pe ORaTe, La certezza del diritto, Milén, 1968;
M. CorsaLE, La certezza del diritto, Mildn, 1970; J. WRO-
BLEWSKI, Wartosci a decyzja sadowa (Valores y decisién ju-
tidica), Wroclaw-Varsovia-Cracovia-Gdansk, 1973, cap. IV y
lit. cit.; fdem, Functions of Law and Legal Certainty, Anua-
tio de filosofia del derecho, XVII, 1973-74; idem, The Cer-
tainty of the Application of Law, «Archivum Turidicum Cra-
coviense», IX, 1976.
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mentos més altamente apreciados tradicionalmentz?ffaon
Jos trabajos preparatorios como clave para decodificar
las intenciones del legislador.

idera. por tanto, al lenguaje legql como ex-
presszéflor:lseldla ;v%luntad» del legisla_dor hlsl.to{:lcc; lIl,g
regla que se expresa en un lenguaje lg:gs };eréescu—
significado determinado que pgxc!ria y é: elrl Jeseur
brirse a pesar de todas las deficiencias de las o
laciones del legislador. No se niega la coniextt;;e ad
de este significado, ya que fal contexto releva e in-
fluye en la decisién del legislador. Es, consigu

mente, un contexto histdrico el que determina al le-
i -
gislador histérico.

Este punto de vista mds bien retrospectivo c}l;ter-
mina la eleccién de directivas interpretativas. ntre
las directivas de primer nivel se concede primacia 2
las sistémicas y lingifsticas en }a medida en que
favorecen la estabilidad del sigmfl‘cado contandobf:on
que los dos contextos correspondlentes' no.camh.le;r’l,
al igual que los contextos del acto leglslgtlvlo 1stecl):
rico. Hay una profunda desconfianza hacia la in
pretacion funcional y, en caso gie que sus dlrectwa:s
sean utilizadas, el contexto funcional serd el contexto
histérico del acto legisla‘tivo, por e;e_mpc}o, la rlatlzeo_
legis del legislador his:tc’mco, la moralida f.que ;: e
gislador histérico considera relevante pata fines In

pretativos, etc. (cfr. punto 4.6).

Las directivas interpretativas de segundo n.lgeldde
la ideologfa estdtica sitven para primar los 51gfn1 1can?;
de SL y SS sobre los SIgm.f§cados de SF" (cfr. pu-,r1
4.8) por razén de la desconflanza en la 1nterpr§t1:;¢i:11ic;e
funcional, la cual no es un instrumento que €s a

el derecho.
La interpretacién legal es considerada como un des-

74

EE0000

cubrimiento y no hay ni adaptabilidad ni cteatividad
en la interpretacién apropiada: la interpretacién no
deberia cambiar el derecho porque el cambio iria con-
tra toda certeza, estabilidad y predictibilidad del de-
recho. El alcance de la interpretacién legal es com-
pletamente opuesto al de la actividad legislativa y
hay argumentos politicos que sustentan esta actitud
en cualquier versidén de la doctrina de la divisién de
los poderes estatales.

6.6. El segundo tipo principal de ideologia de
interpretacién legal considera a la interpretacién como
actividad que adapta el derecho a las necesidades
ptesentes y futuras de la «vida social» en el sentido
més amplio de este término.

La «vida social» abarca las ideas concernientes a
la sociedad con todas sus caracteristicas estructurales
y funcionales consideradas relevantes para el dere-
cho y su interpretacién. La vida social corresponde,
en general, al contexto funcional de las reglas legales
y tiene en cuenta el actua] contexto sistémico y lin-
gifstico. Elementos especialmente relevantes de la
vida social son las soluciones de conflictos de intere-
ses, satisfaccién de las aspiraciones y necesidades re-
conocidas, expectativas de grupos diferentes y de la
sociedad en su conjunto en las dimensiones econdmi-
ca, politica, ética, cultural, etc. El derecho, en parte
expresa la contribucién del legislador a estas necesi-
dades, pero en parte se rezaga a ellas. Por lo gene-
ral, los cambios en la vida social ocurren mds deprisa
que los cambios en «la letra de la ley», sin que esto
obste a2 que el derecho suscite y anticipe algunos
cambios en la vida social misma *,

® 1. WroBLEWSEL, Change of Law and Social Change, «Ri-
vista intern. di filosofia del dirittos, 2, 1983, pégs. 300, 305
y sigs. _
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A la interpretacién legal se le exige que adapte el
derecho a las necesidades de la vida social para ha-
cerlo mds «adecuado» a ésta, Esta adecuacién es el
valor mdximo de la ideologia dindmica de la inter-
pretacién legal ®. El significado de la regla legal no
es, por tanto, ningtin hecho del pasado conectado por
vinculos licticios con la voluntad del Jegislador his-
térico. De ser asi, el derecho resultaria un gobierno
de los muertos sobre los vivos. El significado de las
reglas legales cambia en la medida en que cambian
los contextos en los que opera.

El lenguaje legal cambia segiin los contextos funcio-
nales en los que valoraciones y normas extralegales si-
guen a la evolucién social. Cada acto de promulgacién
de nuevas reglas y derogacién de las viejas modifica el
contexto sistémico. El contexto funcional estd en cons-
tante fluctuacidn en todas las dimensiones de la vida
social. La tarea de la interpretacién legal consiste en
adaptar el derecho a todos esos cambios atribuyendo
un significado adecuado a las reglas legales. Esta falta
de adecuacién es una de las fuentes de dudas inter-
pretativas, influye en la vaguedad de! lenguaje legal
{cfr. punto 4.3.1) y ejerce fuertes presiones sobre
cualquier actividad legal incluida la interpretacién.

El significado de una regla legal es, por tanto, un
fendmeno cambianté. Se le podrfa considerar como
una respuesta a las necesidades presentes (o futuras)
de la vida social, como una reaccién de un intérprete
que se basa en su contribucién a estas necesidades o
en Ja percepcién de su propio papel. Esta concepcién
del significado puede ser atribuida a alguna concep-
cién behaviorista del mismo, como respuesta de un
usuatio Flel lenguaje para su empleo en situaciones

“ J. WrOBLEWSKT, Zagadnienia teorii wykladni..., cap. IV
1 (30); idem, L'interpretation,.,, pigs. 63-68. > P ,
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concretas o en algunos tipos de situaciones. Esta reac-
cién se expresa también en la valoracién de todos
los hechos relevantes, por ejemplo de los conflictos
de intereses, su ponderacién y atticulacién de acuer-
do con ciertos principios rectores, También se puede
utilizar la nocién de «voluntad del legislador actual»
como el significado de una regla, si esta voluntad esta
expresada en la totalidad de las reglas legales vigen-
en el momento de la interpretacidn.

El impacto de la ideologia dindmica sobre la in-
terpretacién legal se expresa, en primer lugar, en el
papel que se le atribuye al contexto funcional. Este
contexto del momento de la interpretacién es la fuen-
te de las valoraciones interpretativas, y determina la
preferencia por las directivas funcionales y el fin
bdsico de la interpretacién, esto es, la mejor adapta-
cién del derecho a las necesidades de la vida social.
Por tanto, el resultado de una interpretacién funcio-
nal, es decir, un significado SF de una regla inter-
pretada, prevalece sobre los significados SL y SS. La
interpretacién lingiifstica, dentro de la ideologia di-
nimica, tiene en cuenta la pragmdtica del lenguaje
legal, a saber, la dependencia del significado de los
términos -—y especialmente de los términos valorati-
vos— del contexto de su uso interpretativo actual,
La interpretacién sistémica, dentro del marco de esta
ideologfa, tiene en cuenta los continuos cambios del
sistema juridico y las caracteristicas del sistema juri-
dico actual en el momento en que la interpretacién
decide acerca de problemas interpretativos.

La interpretacién legal, segin la ideologfa dindmi-
ca, es una actividad «creativa» ex definitione. La in-
terpretacién crea el derecho de una manera especifi-
ca, pero lo crea pricticamente en un sentido mds
esencial de lo que el legislativo lo hace: el derecho
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aplicado, es decir, en acto, es aquél cuyas reglas sc
. . oy
determinan en la interpretacién.

6.7. Ambos tipos de ideologfa sobre la interpre-
tacién apatecen en la interpretacién constitucional
aunque no estén explicitamente lo bastante marca-
dos. La ideologia se esconde tras el papel as1gna_do
a la interpretacién constitucional en las construccio-
nes tedricas y sus corolarios axioldgicos.

Segtn la ideologfa estitica, una interpretacién cons-
titucional institucionalizada deberfa garantizar el cum-
plimiento de las reglas constitucionales. El control de
constitucionalidad de la ley se considera como Ia‘ga-
rantfa de una legislacién conforme a la Constitucién.
Se supone que las reglas constitucionales tienen un
significado fijo y que es politicamente necesario cum-
plir las reglas constitucionales debido al pagel,q_ue
desempefia la Constitucién para el sistema !ur}dlpo
en conjunto y, especialmente, para el mantenimiento
de las estructuras constitucionalmente fijadas, de sus
funciones y de los derechos y libertaf:les de los c1uclla-
danos, Hay un procedimiento especial para cambiar

- las reglas constitucionales, e incluso, en qlgunas Cons-
tituciones, ciertas reglas no pueden modificarse Iegal:
mente (por ejemplo, art. 139 Const. I). Esto es asi
porque la Constitucién tiene que sglvaguafdar la es-
tabilidad de las instituciones jurfdicas mds esencia-
les y su cambio sélo es legalmente p_qsible mediante
un procedimiento especial, A la acc;on_parlamenta-
ria, apropiada para cambiar leyes ordma_mas',’ no se le
atribuye poder para cambiar la Constflt.uclon. quo
este apuntalamiento institucional y politico (.:Ie la in-
terpretacién constitucional presupone una ideologia
estdtica de interpretacién, de sus valores y de la cons-
truccién de un significado no cambiante de las reglas
constitucionales.
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Segiin una ideolopfn dindmica, unn interpretacion
constitucional deberfa adaptarse a las necesidades po-
liticas en el contexto cambiante de las actividades del
Estado. La Constitucién fija algunos principios, pero
el lenguaje constitucional, al menos en muchas dispo-
siciones, es un lenguaje abierto ( open-ended), utiliza
cldusulas generales que se interpretan segin la po-
litica ejecutada en el Estado. En este sentido, las re-
glas constitucionales carecen de significado fijo y la
Constitucién sélo expresa «les lignes essentielles de
la philosophie politique gouvernementales *. Con res-
pecto a_esto, el Tribunal Constitucional se presenta
como «Vertrauensstelle der Regierung» ¥ porque de-
fine el lugar del gobietno inter alia a través de la
interpretacién de reglas constitucionales. La interpre-
tacién constitucional cumple funciones politicas, se
basa en valoraciones politicas (cfr. punto 8.4.4). La
interpretacién .constitucional institucionalizada otorga
enormes poderes politicos a los intérpretes oficiales,
Al Tribunal Supremo de EE.UU. se le tiene como
un policy-maker y la historia de su actividad, desde
los tiempos del New Deal hasta las recientes decisio-
nes de desegregation, demuestra ese papel y el signi-
ficado cambiante que se atribuye a las reglas consti-
tucionales de EE.UU.*, El poder de Ia interpreta-

“ G. Burprau, Les libertéds publiques, Parfs, 1961%, pé-
gina 68,

" F. ERMACORA, Grundriss einer allgemeinen Staatslebre,
Berlin, 1979, pig. 117.

® Cfr,, por ejemplo, A. M. Bicker, The Least Dangerous
Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, Tndia-
népolis-Nueva York, 1962; 8. KrisLov, The Supreme Court
in the Political Process, Nueva York, 1965; E. V. Rosrtow,
The Sovereing Prerogative: The Supreme Court and the Quest
for Law, New Haven-Londres, 1962. Al igual que la litera
ratura americana, yo deberia tratar a todos los tribunales
como instituciones politicas. Cfr., en general, Th. L, BEckEr,
Comparative Judicial Politics. The Political Functioning of
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cién constitucional es tan relevante por razén del im-
pacto del contexto funcional sobre el significado de
las reglas constitucionales.

the Courts, Chicago, 1970; H. Jacos, Justice in America,
Boston, 1972% idem, Law, Politics and the Federal Courts,
Boston, 1967; N. ViNes y H. Jacos, Studies in Judicial Po-
litics, New Orleans, 1963,
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7. EL PROBLEMA DE LA CREATIVIDAD
DE LA INTERPRIETACION
Y LA TESIS DE LA UNICA
INTERPRETACION CORRECTA

7.1. El problema de la creatividad de la inter-
pretacién legal es un problema ampliamente discu-
tido en todas las teorfas e ideologias de la interpre-
tacién. Desde un punto de vista metatedrico hay que
determinar, antes que nada, el sentido del término
«creatividad». O, en otras palabras, en qué sentido
es creativa una decisién interpretativa respecto a la
regla que se interpreta, o en qué consiste la «novedad
normativa» de la interpretacién, si la hubiera .

La decisién interpretativa podria ser creativa en
dos significados bdsicos del término «creatividad de
una regla» o «creacién de una regla»: 4) la decisién
interpretativa es creativa si formula una regla gene-

% Por ejemplo, G. R. CaArrio, Notas sobre derecho y len
guaje, Buenos Aires, 1965, parte III, cap. 3; J. WrOBLEWS-
k1, Décision judiciaire: Vapplication ou la création du droit,
«Scientian, 11-12; idem, Sadowe..., cap. XI y lit. cit. Para
el common law, cfr. L. J. JAFFE, English and American Jud-
ges as Law-Makers, Oxford, 1969.
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ral y/o abstracta que tenpa una validez T o una va-
lidez-G y no sea una consecuencia [6gica de la regla
interpretada; &) la decision interpretativa es creativa
si, no teniendo una validezT o -G dc la norma legal
interpretada, funciona como una norma legal porque

tiene validez-F (cfr. punto 3.3),

Si la decisién interpretativa no cumple ninguna de
estas condiciones, no serd creativa en el sentido am-
plio reconstruido en las definiciones a) y 5).

La definicién a) presupone un significado de «crea-
tividad» que estd oculto en las discusiones juridicas.

Primero, hay una concepcién subyacente pata la
que la creatividad de las reglas significa una creati-
vidad de reglas generales y abstractas, como opues-
tas a las decisiones individuales y concretas. En caso
de que la decisién interpretativa se considere no sélo
como decisoria para un caso concreto del uso de un
lenguaje legal, sino como atribucién de significado
en un lenguaje legal, entonces dicha decisién creara
una regla (cfr. punto 5.3).

La inferencia de «consecuencias légicas» de reglas
generales y abstractas, siempre que se utilice una
«légica» apropiada, no constituye ninguna «creacién
de reglas», Segin el andlisis tedrico no se puede
considerar a la interpretacién como una operacién
puramente Iégica, ni a las consecuencias interpreta-
tivas de una norma como sinénimo de sus consecuen-
cias I8gicas ®. Las directivas interpretativas no son
reglas ldgicas, sino mds bien «transformaciones» .

® Cfr. ]. WrOBLEWSKY, Legal Reasoning..., pdg. 25 y sigs,
e idem, Meaning..., pig. 97 y sigs. Sobre «consecuencias l6-
gicas» y «consecuencias interpretativass, cfr. J. WrOBLEWS-
ki, Operative Models,.., pigs. 218-230; idem, Fuzziness...,
pig. 319 y sigs., pdgs. 323-326.

 Cfr. A. Peczenick, The Basis..., cap. 2.3.6; para com-
parar, J. WréBLEWSKY, Towards..., pags. 234-239,
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Se presupone que una regla peneral y abstracta,
establecida por la decisién interpretativa, tenga va-
lidez-T o -G; es decir, que tenga la misma validez que
la rcgla intcrpretada. En Ia configuracién de un sis-
tema legal se supone que: pertenecen al sistema legal
las reglas que o son promulgadas por el legislador,
o son sus «consecuencias lgicas» o «consecuencias
interpretativas». Tal construccién de un sistema legal
es aceptada usualmente porque las normas interpre-
tadas se consideran como normas vélidas en el siste-
ma legal.

La discutida definicién de creatividad puede for-
mularse también de otro modo diciendo que una
decisién interpretativa es creativa si su formulacién
no estd determinada por el detecho, sino que exige
opciones (valorativas) del intérprete. «El derecho»
en este contexto incluye reglas promulgadas y sus
consecuencias ldgicas, suponiendo que se maneja la
teorfa de inferencia apropiada. Asf, la creatividad de-
pende de las opciones que se describen también como
valoraciones (o «voluntad» como «decisién») del in-
térprete,

Podemos concluir que la decisién de interpreta-
cién es creativa segiin el criterio en cuestién, si no se
la considera ni como establecimiento del significado
de una regla sélo para una situacién concreta ni como
resultado de una operacién puramente légica, y si a
una regla con un significado interpretativamente es-
tablecido se le atribuye la misma validez que a la
regla interpretada.

Al afirmar que la decisién interpretativa es «ctea-
tiva» segin la definicién en cuestién, se suscita la
comparacién entre esta creatividad y la creatividad
del legislador. En un sistema de statutory law, basa-
do en la oposicién entre la funcién legislativa y Ia
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funcién aplicativa del derecho, se puede decir meta-
féricamente que la actividad interpretativa cambia el
derecho sélo «incrementadamente» (incrementally) ™.

La definicién /) de creatividad de una decisién in-
terpretativa se refiere sélo a las funciones de esta
decisién y deia de lado toda relacién entre una regla
con significado atribuido mediante interpretacién y
una regla en su significado prima facie.

El supuesto de la creatividad ocutre si y sélo si
una decisién interpretativa influye de hecho en la
aplicacién del derecho de manera andloga a la de las
reglas legales promulgadas o a la de sus consecuen-
cias l6gicas. En otras palabras, serd creativa si tiene
una validezF. El caso de tal interpretacién ocurre
cuando las decisiones interpretativas del tribunal més
alto o del de apelacién se tienen por argumentos en
actividades interpretativas futuras de los tribunales
més bajos en sistemas de statutory law (cfr. punto
3.3). Pero no todas las decisiones interpretativas tie-

nen esta validez-F, tanto en la interpretacién opera-
tiva como en la doctrinal.

7.2. El problema de la creatividad de la decisién
intetpretativa puede resolverse, desde un punto de
vista descriptivo, sélo dando por supuesto un signifi-
cado determinado del término «creatividady», el cual
estd unido a una teorfa general de la interpretacién.
No se puede responder a la pregunta de si una deci-

sién interpretativa es o no creativa de manera gene-
ral con un simple si o no.

Desde un punto de vista postulativo, se plantea la

% Cfr. M. Suapwro, Stabiity and Change in Judicial Deci-
sion-Making: Incrementalism or Stare Decisis?, en «Law
and the Behavioral Sciences», ed. L. M. FriEDMAN y 8. Ma-
cauLay, Indiandpolis-Kansas City-Nueva York, 1977%,
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cuestién de si la intetpretacion deberi’a ser «creativay
en el sentido determinado de este tersmréo. Nos CI;:
contramas, por tanto, con una 1deolog1adi m'terpfi -
tacién y cualquier respuesta dg‘pende’ e tt’lt[i):a ke
ideologia en cuestién. S,egun la 1def)log1a. estd 2, @
interpretacién no deberl.a ser creativa, (slmo qu :
beria descubrir el significado existente de uln‘a. fg} ,
oculto en su formulacién ]ing}ustlca. S?gun a ideolo-
gia dindmica, la interpretacion deberia ser cr‘eatlgg
y ¢l intérprete colaborarfa con ¢l legislador creanac

nuevas reglas adaptadas a situaciones nUEvas.

Pero estas ideologfas funcionan en un contexto
institucional. Usualmente se C(?ntrolan la.s dec1s10nce)i
interpretativas; hay decisiones 1nterpretat1c‘1ras que pta_
lo menos tienen una validez-G y no pue ends.er a
cadas por instrumentos pr9ced.1mentales ot maréolsa;
Esto quiere decir que mstltucm'nalmente ana r gel
legal interpretada es de una va.hdezf_T 10 - co?eta-
significado que se le ha ‘:EltrlbUIdO en la 1nte€p cta,
cién. Quien controle esta interpretacion contro arall y
significado de las reglas legales, es decir, coritro l-fte
lo que funciona como derecho. E, instituciona me.d ,
este control funciona ex auctoritale. En este segtl o,
quizd fuera correcta la afir.mamon del a mel:lél 5) cg
tado obispo HoapLy: «Quien tenga la autori a.t ac—)
soluta para interpretar cualquler_derecho es§r1 o N
hablado serd quien en verdad legisle para tolo l_ll)r
pésito y fin y no la persona que primero lo haya
redactado o enunciado» ¥,

7.3. La tesis de la tnica interpretacién correctfj\
se entiende aqui como la tesis que establece que:
4) hay un significado $X de una regla legal égterpxgl
tada que es «real» o «verdadero»; b) este es

9 Citado en H. KeLseN, General Theory of Law and State,
Cambridge, 1949, pég. 153.
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principio cognoscible; ¢) una regla legal tiene un 3*;
d) el juicio interpretativo de la fortna «una regla N
tiene el significado S» es verdad si y sélo si S cs SX.

7.3.1. La tesis de la tnica interpretacién correcta
es aceptada por cualquier ideologfa de la interpreta-
cién legal operativa que mantenga que la tarea de la
interpretacién consiste en descubrir el significado de
una regla legal que es, al menos en parte, indepen-
diente de la actividad del intérprete.

El caso paradigmitico es el de la forma tradicional
de una ideclogia estitica para la que el significado en
cuestién es la voluntad del legislador histérico. Pero
tampoco las ideologias dindmicas se libran de esta
tesis si consideran al significado cambiante de una
regla legal como un dato objetivo, que ha de ser des-
cubierto por una interpretacién mds o menos cualifi-
cada. Sélo en las formas radicales de la ideologia de
una decisién libre el intérprete parece gozar de una
libertad casi limitada,

En los sistemas juridicos contempordneos, quien
toma la decisién tiene el deber de decidir el caso a
pesar de toda deficiencia de las reglas vélidas, y pre-
senta su decisidn como la 'njca decisién exacta, o
—en otras palabras— como la tinica decisién correc-
ta®. Esto vale también para la decisién interpreta-

tiva.

Este no es el lugar para explicar las razones de la
aceptacién ideolégica de la tesis de la tnica inter-
pretacién correcta. Pero esta tesis se acepta en la in-

* Bl partidario méds pronunciado a favor de esta tesis es
R. DworkiN, quien niega la existencia de la discrecién ju-
dicial. Cfr. para la discusién de esta tesis, por ejemplo,
N. B. Reynorps, Dworkin as Quixote, «Univ. of. Pennsyl-
vania Law Reviews, vol. 123, 1975 y lit. cit.; A. PECZENIE,
The Basis..., cap. 5.2.6 y lit. cit,
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terpretacién operativa y, si hay interpretaciones dife-
rentes, las divergencias serdn determinadas en dltima
instancia por un argumecnto ex ductorilate. Estc cs
también el caso de una interpretacién auténtica y le-
gal [cfr. punto 3.2.4).6)], pero aqui no se considera
relevante la cuestién de la Wnica interpretacién co-
rrecta porque la autoridad de la decisién estd dada
ex lege.

7.3.2. De cualquier modo, es asunto a discutir
si la tesis de la tnica interpretacidn correcta sea
aceptada también en la interpretacién doctrinal. La
bisqueda de la interpretacién correcta estd también
profundamente enraizada en la interpretacién doctri-
nal de la dogmadtica juridica, por razén de su estricta
analogia con la interpretacién operativa. La dogmi-
tica no tiene el deber de encontrar un respuesta, ni
la competencia para tomar una decisién, como su-
cede en la aplicacién del derecho, pero, sin embargo,
también persigue la interpretacién correcta. Existe la
posibilidad de establecer que una regla ofrece varios
significados y todos igualmente justificables y que
queda en manos del legislador decidirse por uno,
pero esto parece mds bien un caso hipotético que se
presenta sélo en la reflexién tedrica sobre la dogma-
tica juridica. De todos modos, éste es un asunto po-
1émico.

7.3.3. La tesis de la Gnica interpretacién cotrec-
ta presenta, sin embargo, serios problemas desde el
punto de vista de la teoria general de la interpreta-
cién. Conforme a este punto de vista, la tesis de la
inica interpretacién correcta deberia discutirse por
referencia a la férmula normal de la decisién inter-
pretativa justificada (cfr. punto 5.3).

La decisién interpretativa construida segiin la fér-
mula en cuestién hace patente que no hay S¥, y que
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todo significado atribuido es el resultado de utilizar
determinadas valoraciones y directivas interpretati-
vas DI, La tesis en cuestién no se justifica dentro
del marco de nuestra teorfa, dando por supuesto que
no usamos la convencién por la que algin grupo de
DIy V de'termina ex definitione ¢l S*5 Tiste lipo
d}:} convencion serfa, de todos modos, una formula-
cién de una ideologia de interpretacién, pero no de
su teorfa descriptiva. ’

l?e:s’de.el punto de vista tedrico presentado, una
decmop interpretativa no es ni verdadera ni falsa en
el sentido de que se cortesponda con algin S¥*, por-
que este S* no existe. Esta decisién no es, por tanto
ni v?rdadera ni falsa en el sentido clésico de estos
términos. De todos modos, la decisidn en cuestién
puede justificarse en sentido amplio por las DI y V
como sus argumentos y se plantea la cuestién polé-
mica acetca de si esto es una justificacién sensu
stricto o una vetificacién (cfr. punto 5.2).

No puedo discutir aqui estos problemas tan alta-
mente Fontrovertidos, pero para considerar a la de-
cisién interpretativa como verificada por sus argu-
mentos es necesario que: #) haya una relacién de in-
ferencia entre argumentos justificados y decisién in-
terpretativa conforme a alguna légica aceptada; 5) la
«verdad de la decisién» adquiere significado en ¢l sen-
tido de verdad 16gica, pero no como la verdad clésica
de adeguatio rei et intellectus; ¢) esta verdad expre-

* Se pucdq proponer la convencién de que el §* se deter-
mina por directivas interpretativas comiinmente aceptacas
las cuales no dependen de una eleccién entre las ideolo rias
estdtica y dindmica porque estdn aceptadas por ambas yhd‘e-
penden de caracteres bisicos del lenguaje legal, del sistema
jurldico. y del razonamiento juridico. Sobre tales directivas
cfr. J. WROBLEWSKY, Zagadnienia teorii wykladni cap'
VIII, 2. Pero si es as{ cada regla no tendrd un S*, o .
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sa, por tanto, los eslabones de la inferencia, pero no
la verdad de las premisas, y es sindnimo sélo de una
racionalidad interna de la decision interpretativa
(cfr. punto 5.2) que puede cuestionarse por una cri-
tica externa de estas premisas; d4) existen, por tan-
to, muchas decisiones interpretativas  «verdaderas»,
incluso contradictorias. ..

Fatas consecuencias demuestran que aplicar el tér-
mino  de  «verdadero» a  decisiones interpreativas
lleva a consecuencias bastante desconcertantes o...
expresa una ideologia de la interpretacién. Parece
mejot, entonces, hablar sélo de decisiones interpre-
tativas justificadas por argumentos concretos y pre-
guntar sobre las razones para aceptatlos y presentar
la cadena de razonamientos justificativos hasta donde
sea pragméticamente necesatio y posible dentro de
un marco de discurso juridico concreto.

La crftica a la tesis de la dnica interpretacién co-
rrecta desde el punto de vista tedrico es también
Gtil para tratar sobre la calificacién. de la interpreta-
cién como secundum, praeter y contra legem (cfr. pun-
to 3.5)%. Esta tipologia parece presuponer la tesis
de la tnica interpretacién correcta. Lex es la regla
que tiene el significado $X. Cada uno de los tipos de
interpretacién sefialados quedan identificados por re-
lacién al significado S* que mediante interpretacién
se atribuye a esta regla, Esta tipologia se utiliza de
manera completamente diferente cuando somos cons-
cientes de que la tesis de la dnica interpretacién co-
rrecta es errénea. La tipologia en cuestidén expresa,
entonces, el resultado de la comparacién entre varias
interpretaciones de una misma regla legal. Se aprue-
‘ba una de esas interpretaciones y se la denomina lex,

% J, WROBLEWSKEL Interpretation secundum, praeter el
contra legem, «Panstwo i prawon, 4.5, 1961.
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las otras interpretaciones quedan calificadas por re-
Jacién a esa lex. La cuestién de la calificacién se uti-
liza asf de una mancra persuvasiva porgue s¢ suponc
que respetar la lex es bueno, ir mds alld de ella es
malo, e ir contra ella es lo peor que puede hacer el
intérprete.

La calificacién de la interpretacién como secun-
dum, practer y contra legem aparece cuando la com-
paracién de decisiones interpretativas se considera
como altamente relevante; entonces la conformidad
de las diferentes interpretaciones es un argumento a
favor de una interpretacién y la disconformidad lo
es en contra. Cuando la diferencia no conlleva opciones
ideolégicas bésicas o una situacién argumentativa, el
caso no exigird términos tan fuertes y serd suficien-
te la terminologia de interpretatio extensiva, restric-
tiva o litteralis.

7.4. El problema de la creatividad de la decisién
interpretativa y la tesis de la tGnica interpretacién
correcta se aplican, evidentemente, a la interpreta-
cién constitucional y, por tanto, no requieren ningin
comentatio especial.

La creatividad de la interpretacién constitucional
es especialmente relevante por razén del lugar y de
las funciones de la Constitucién en un sistema juri-
dico. El papel de la discutida creatividad de esta
interpretacién es, asf, muy importante para todas las
4reas de regulacién legal y de actividades del Estado
en las que la Constitucién sea relevante y/o aplica-
ble. Esto se hace claramente patente en la oposicién
entre las ideologfas dindmicas y estdtica de interpre-
tacién constitucional (cfr. punto 6.7) como en la dis-
cusién que concierne a las instituciones particulares
de esta interpretacién y de sus funciones (cfr. capi-
tulo 8).
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No hay mds razoncs tedricas para sustentar In te-
sis de la dnica interpretacién correcta en el dominio
de Jas reglas constitucionales que las existentes para
otras rcglas legales y en favor de esa tesis funcionan
las mismas razones ideolégicas. El conocimiento de
las razones tedricas para rechazar la tesis en cuestién
permite una clara visién de la relevancia general de
las decisiones interpretativas en lo que concierne a
las reglas constitucionales,
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INSTTTUCIONES Y FUNCIONES
DL LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

'

8.1. La interpretacién constitucional ¥ tiene mu-
chas funciones segiin quién sea el intérprete y cudles
sean las instituciones —si las hay— que determinan
la validez —si la hubiera-— de las decisiones inter-
pretativas, Aquf s saficiente sefalar tres tipos prin-
cipales de funciones de la interpretacién constitu-
cional.

Primero, Ia «funcidn de orientacidén» consiste en
ofrecer una informacién acerca de qué comportamien-

o Aqui trato sohre la interpretacién constitucional sélo
desde la perspectiva de una teoria general de la interpreta-
cién, v, por tanto, para discutir los problemas desde el punto
de vista de la ley constitucional se deberian utilizar trabajos
especializados; por ejemplo, H. G. LichiNger, Die Ausle-
gung der Verfassung, Zurich, 1954; K. ForsrHorr, Zur Pro-
blematik der Verfassungsauslegung, Swtigart, 1961; Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, Landesberichte und
Rechtsvergleichung, ed. Max Planck Institat, Hamburgo, 1962;
G. Burorav, Traité de science politigue, vol. 111, Paris,
1950.
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to es acorde o contrario a Ins reglas constitucionales.
Este tipo de orientacién es necesario en varias si-
tuaciones. Ll legislador estd obligado a actuar de
acuerdo con las reglas constitucionales y csto, en ca-
sos de duda, depende de la interpretacién constitu-
cional. Este es especialmente el caso del Parlamento
como Gtgano creador de leyes. Igualmente, en el ré-
gimen de legalidad, todos los dérganos del Estado y
demds destinatarios de una Constitucién debetfan ac-
tuar teniendo en cuenta las reglas constitucionales y,
a veces, sus decisiones dependen de la interpretacion

constitucional.

Segundo, la «funcién de aplicacién» aparece en la
interpretacién operativa de la Constitucién cuando
sus reglas son bases normativas de decisién, Asi, el
Parlamento actda sobre la base de las reglas consti-
tucionales, como también lo hace el gobierno. Este
es, por ejemplo, el caso cuando se interpretan reglas
constitucionales que otorgan directamente competen-
cias a los 6rganos del Estado. En algunos sistemas
juridicos, las reglas constitucionales que determinan
los derechos y libertades de los ciudadanos son di-
rectamente aplicables (por ejemplo, art, 1.7, sec. 3,
Const. RFA) (cfr. punto 8.4.3).

Tercero, la interpretacién constitucional tiene una
«funcién de control» en caso de que haya determinadas
instituciones cuya tarea consista en controlar la ob-
servancia de la Constitucién. Existen dos formas prin-
cipales de esta funcién conectadas con instituciones
especiales de control: el control de constitucionalidad
de la legislacién en general y de la promulgacién de
las leyes en particular, y la institucién de responsa-
bilidad constitucional de algunas personas por un
compottamiento contrario a las reglas constituciona-

les, y algunas veces también contraric a las reglas
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Jegales. La interpretacién constitucional CR UN iNstru-
mento de este control,

Los tres tipos de funciones no se cxcluyen entre
s{. Por ejemplo, el Parlamemto como érgano estatal
competente para promulgar leyes, puede interpretar
la Cons:,tltucién para determinar las pautas de su com-
portamiento legislativo, puede aplicar reglas constitu-
c1onales_i{]terpreténdolas como una base normativa de
sus decisiones, y la constitucionalidad de las leyes
promulgadas podria ser controlada por el mismo Par-
lamento o por otros cuerpos.

_’En el texto que sigue me ocuparé sélo de la fun-
cidn de control y de las instituciones que estin co-
nectadas con clla. Parece que la funcién y las insti-
tuciones susodichas son el fundamento apropiado para
Ldent{flcar las particularidades de Ia interpretacién
constitucional sobre la base de la teorfa general de la
Interpretacién aqui presentada.

8.2, Hay- tregltipos bésicos de control institucio-
gal de la legislacién, a saber, el que se hace a través
de un cuerpo pf)lmco, a través de Grganos de tipo
judicial o a través del autocontrol %,

8.2.1. EI control de constitucionalidad por parte
de un «cuerpo politicor tiene por objeto el control
a través de una institucién que se considera como
emanacién del Patlamento, es decir, es un cuerpo
que, al menos en parte, se elige por el Parlamento
y entre sus miembtos,

Hay varias instituciones de este tipo: por ejemplo,
el Conseil Constitutionnel francés (Titulo VII de Ia
Const. F). En los Estados socialistas, la funcién de

* Esta es tipologia d : ;
 Esta e gia de G. BurpEAU, Droit constituti
el institutions politiques, Parfs, 1976": pdg. 99 Oysstig‘;fwnﬂd
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control se enmarca, usualmente, entre las competen.
cias del Consejo de Estado (por ejemplo, en Polio;il;
1976-1982; en la Repiiblica Democritica de Alema-
nia, 1968-1974) o del Presidium del Soviet Supremo
(ar.t. 121 Const. URSS) o de Ia comisién parlamen-
taria que presenta sus resoluciones al Parlamento

(Rumania),

_EI control efectuado por un cuerpo politico es o
bien preventivo o solamente tiene lugar después de
la promulgacién de una ley.

Los resultados de este control se diferencian bas-
tante entre si. Las consecuencias més duras de la in.
constitucionalidad se dan en Francia: «ume disposi-
tion declarée inconstitutionnelle ne peut étre pro-
mulgée ni mise en application. Les décisions du Con-
seil Constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun re-
cours. Elles s'imposent aux pouvoirs publiquees et 3
toutes les autorités administratives ot jurisdiction-
nelles» (art. 62 Const., E).

8.2.2.' El control de constitucionalidad se atribu.
ye también a un érgano del tipo de un tribunal de
Justicia. O bien hay tribunales constitucionales espe-
ciales (por ejemplo, Italia: Austria; Polonia, confor-
me al art. 33a Const P, segiin la reforma de 26 de
marzo de 1982; Yugoslavia) o bien el contro] en
cuestion corresponde a la competencia del Tribunal

Supremo (por ejemplo, Suiza, conf
génica de 1974; EE.UU.)., nforme a la Ley Or-

‘ Las' consecuencias de la declaracién de inconstitu-
cionalidad son diferentes: la no aplicacién de una
l(?y €N un caso concreto o preventive injunction (por
ejemplo, EEUU.); la devolucién de la ley al Parla-
mento y, en caso de que el Parlamento no cambie
el texto, su derogacién (Yugoslavia); la solucién mix-

926

ta, esto es, la no aplicacién, el procedimiento ante
el Tribunal de Garantias Constitucionales (Const. de
la Republica Espafiola de 1931). En Polonia, segin
la Constitucién, el Tribunal Constitucional solamente
devuelve la ley inconstitucional al Parlamento para
que sea examinada, y la Ley de 29 de abril de 1985
(sobre el Tribunal Constitucional) determina proce-
dimientos adicionales.

8.2.3. El autocontrol de constitucionalidad de la
ley significa que sélo el Parlamento se controla a si
mismo cuando promulga una ley. Esta es la solucién
adoptada por algunos sistemas (por ejemplo, Polonia,
1952-1976; Repiblica Democritica de Alemania des-

de 1974).

8.2.4. Todas las instituciones de control de cons-
titucionalidad son muy discutidas.

Por un lado, el control en cuestién significa con-
trolar la actividad legislativa del Parlamento, al que
se considera como 6rgano soberano en toda forma
republicana de Estado. Se critica el control del Par-
lamento porque hace del érgano de control un érga-
no funcionalmente superior al Parlamento. Esta es
una razén a favor del autocontrol o al menos del con-
trol a través de un cuerpo politico que dependa del
Parlamento.

Por otro lado, se arguye que el autocontrol es un
invento puramente espurio porque quien controla y
el controlado son la misma institucién y nemo iudex
in causq sua. Hay, asi, argumentos a favor de dar el
control en cuestién a un Tribunal Constitucional es-
pecial o de imponer el deber y la competencia de
control al Tribunal Supremo del Estado, siempre que
dicho Tribunal sea independiente. De todos modos,
se puede alegar que el tribunal competente para de-
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clarar una Jey como inconstitucional es, de hecho, un
policy-maker situado por encima del Parlamento,

Este dilema del control judicial de la constitucio-
nalidad se hace especialmente patente en los sistemas
de common law. El Tribunal Supremo de EE.UU.,
en su famosa decisién de Marbury v. Madison, acep-
t su competencia para controlar la constitucionali-
dad de Iz ley, interpretando en este sentido el articu-
lo I, sec. 1.1, de la Const. EE.UU.: «El poder
judicial entenderd de todas las controversias, tanto
de derecho escrito como de equidad que surjan como
consecuencia de esta Constitucién, de las leyes de
los Estados Unidos y de los tratados celebrados o que
se celebren bajo su autoridad.» De las decisiones de
los tribunales ingleses se excluye el control judicial
de los actos del Parlamento. Se ha sostenido que
«... el Parlamento tiene el poder supremo y no ha-
bria poder en los tribunales para cuestionar la vali-
dez de un acto del Patlamentos ®. Lord REeip, ha-
blando a la Cdmara de los Lotes, dijo: «Durante un
siglo o mis, tanto el Patlamento como los tribuna-
les han tenido cuidado en actuar de manera que no
se planteara conflicto entre ellos. Investigaciones se-
mejantes a las pretensiones demandadas podrian ficil-
mente llevarnos a tal conflicto y yo lo apoyaria sola-
mente si esa accién fuera requerida por clara auto-
ridad. Pero se me antoja que todo el rumbo de Ia
autoridad durante mds de un siglo estd claramente
en contra de permitir cualquier investigacién pareci-
da a éstan ©.

Partiendo de este ejemplo, estd claro que el pro-
blema del control institucional de constitucionalidad

® Cfr. O. Hoop Purvies, Leading Cases in Constitutional
and Adminisirative Law, Londres, 1979, pdg. 1.
bl ¥/ supra, pig. 6._
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de In Jey estd estrictamente relacionado con la idea
del Jugat que ocupa el Parlamento —en tanto que
leg.islador— en todo el sistema politico y con las re-
laciones entre el Parlamento y el 6rgano de control,
que se expresan en los efectos de una decisién de in-
constitucionalidad ®,

8.25. En cualquier caso, el control de constitu-
cionalidad presupone que el érgano de control for-
mula un juicio relacional del tipo «la regla (legal) RL
es consistente (inconsistente) con una regla constitu-
cional RC». Las propiedades semiticas de este tipo
de juicios son més bien complejas @, pero aqui basta
con tratar de dos problemas.

Ptimero, para formular un juicio relacional es ne-
cesatio precisat tanto el significado de RL como el
de RC, puesto que ello es necesario para realizar la
comparacién que se expresa en este juicio. Es una
justa hipétesis pragmdtica la de que e'f legislador, en
situaciones ordinarias, no actda intencionalmente con-
tra la Constitucién y, por tanto, promulga leyes que,
segiin €él, son consistentes con las reglas constitucio-
nales. Si esto es asf, en cada planteamiento de cons-
titucionalidad se partird de una duda; duda consis-
tente en si el significado atribuido 2 RL. 0 a RC o a
ambas es o no el significada apropiado: un control
de constitucionalidad exige una interptetacién cons-
titucional,

.Segun_do, el juicio relacional tiene una estructura
dicotémica, presuponiendo que RL es constitucional

"_ Hay también un problema teérico de una «ley inconsti-
tucional» conectado con la concepcién de validez. Cfr. por
ejemplo, H. KELSEN, General Theory of Law and Siate,
Cambridge, 1949, pdgs. 155 y sigs., 262 y sigs; #dem, Reine
Rechtslebre, Viena, 1960°, pdgs. 275-280.

@ Cfr. ). WROBLEWSKI, Statements..., péssim.
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0 no ituci
b insss cqr’lstituclonal. Esta estructura corresponde a
itucion del control en cuestién. Sin embargo
b

ol . . X
problema consiste en si, aplicando algunas reglas

constituci i t
stitucionales, esta dicotomia podrfa o no conser

vars i i
va Ct: :;:1 clonvencmncs conceptuales arbitrarias. Sj
no es rede czso, entonces deberfamos vérnoslas con
grados de inconstitucionali
onalidad, m4 {rmi
varios ‘ idad, mds en térmi-
coherencia que de consistencia (cfr, punto

4.3.2),

(-(,,i:[j;'l”dl(‘::l fllm(i(}n controladora de la interpretacion
0N donal se muestra también en cas
ponsibilidad (:unsli!.lfcr'o::ﬂll‘:leb;fcr;s(:;usmsos poiod
cllc'lcrrmin:ul(m pucstos ¢n el Lstado y, en Z];fcc?:lu[}an
!(:’(‘H de Pwtado y loy alios funcionarios del gobie,rnzs
l‘nmc{mm como cjemplo tipico a los miembros del
Consejo de ministros de un Estado republicano.

Hay muchas formas de responsabilidad de estas
personas: una responsabilidad comiin penal, civil o
admlms'tratlva que podria o no estar relacionada con
la funcidn oficial de aquéllas; una responsabilidad
parlamentaria unida a su eleccién y destitucién por
el Parlamento; una forma especial de responsabili-
dad politica dentro de la organizacién politica, gene-
ralmt?nte un partido al que pertenecen y con el que
se vinculan en su actividad. Por dltimo, en orden
que no en importancia, podria haber una responsa-
bilidad constitucional referida a la observancia de

reglas constitucionales y, a veces, también de reglas
legales.

La responsabilidad constitucional se parece funcio-
nalmente a la responsabilidad patlamentaria porque
se rc-efiere a la no satisfaccién de expectativas que
conciernen a la actividad constitucionalmente correc-
ta de los altos funcionarios. Si se opina que basta
con la responsabilidad parlamentaria mds la ordina-
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ria, no habrd razones para la responsabilidad consti-
tucional. Sin embargo, hay argumentos en contra de
que esto sea suficiente y, por ello, es necesaria una
forma especial de responsabilidad constitucional. Esta
es la causa de que existan instituciones de este tipo
especial de responsabilidad a la que nos referiremos
seguidamente.

8.3.1. Las reglas procedimentales determinan el
érgano compelente para decidir las responsabilidad
constitucional en cuestién, el procedimiento de toma

.

de decisién y las sanciones pot actuacién inconstitu-
cional.

Sin hacer un andlisis de derecho comparado, pon-
dré tan sélo unos ejemplos de los Grganos que deci-
den los casos de responsabilidad constitucional. El
érpano en cuestién es: el Tribunal Supremo (por
ejemplo, art, 102 Const. E); el Tribunal Constitu-
cional, que también entiende del control de constl-
tucionalidad de la ley {por ejemplo, art. 134 C_onst. I;
art. 142 Const, A); o] Alto Tribunal especialmente
elegido {por ejemplo, art. 68 Const. F); el especial

Tribunal de Estado {por ejemplo, art. 33h Const. P);

el Parlamento en el procedimiento de impeachment
11, par. 6, 7, Const.

(por ejempulo, att. I, sec. ar. 6,

EE.UU.). Estas diversas soluciones lnstltl:ic%onalcs res-
ponden a la importantisima cuestién politica de quis
custodiet ipsos custodes? Hoy en dia son.bastante ra-
ros los casos de responsabilidad constitucional, y para
poder dar ejemplos tendriamos que retrgccder en la
historia. Un reciente ejemplo de funcionamiento de esta
responsabilidad ha sido el proceso en Polonia contra
el ex primer ministro P. Jaroszewicz ¥ contra el el:
jefe de la Comisién de Planificacion T. WrzaszczyX,

que empezd en julio de 1983, pero que fue interrum-

pido conforme a la ley de amnistia del 21 de julio
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(clle 1984. La posibilidad de instituir procedimientos
; impeachment tras el caso Watergate (1972), obli.
g6 a R. Nixon a dimitir de sy cargo de Presidente

de EE.UU. (1974),

En cualquier caso, para decidir si Ia persona cons-

titucionalmente responsable ha violado o no reglas

constitucionales es necesario, inter alia, aplicar estas
reglas. Y esta aplicacién, como cualqliier aplicacién
de‘I.derecho, presupone que la regla en cuestién se
utiliza con un significado determinado. En caso de
que exista alguna duda sobre si I regla en cuestién
ha de aplicarse con su significado prima facie, habre.
mos de enfrentarnos con una situacién de i;lterpre-
tacién y con una interpretacién operativa [cfr pun-
to ’3.?.6‘)]. Teniendo esto en cuenta, es una hip;étesis
Practicamente razonable que decidir sobre problemas
de re§gonsabilidad constitucional implica una inter-
pretacién constitucional operativa porque, en circuns-
tanclas ordinarias, ninguno de los altos funcionarios
del Estado actda contra reglas constitucionales.

8.4.' Después de haber descrito el lugar que ocy-
pa If{ interpretacién constitucional en el control de
constitucionalidad y en Ia fijacién de responsabilidad
constitucional, nos podemos preguntar cuiles son los

problemas interpretativos peculj ;
. culiares de i
tacién. P esta Interpre

La interpretacién constitucional comparte las ca-

tactetisticas de cualquier interpretacién legal sefiala- -

3 b

l?arece que hay cuatro peculiaridades principales:
varledad’ de.las reglas constitucionales; caracteristicas
de los terminos utilizados en la formulacién de estas
reglas; aplicabilidad de las reglas constitucionales;
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cardcter polftico de la interpretacién constitucional,

8.4.1. Tay una variedad de tipos de reglas cons-
titucionales, pero antes que nada se deberia presupo-
ner el caricter normativo de la Constitucidn en su
conjunto o, por lo menos, de algunas partes del tex-

to constitucional. :

Hay opiniones segiin las cuales Ia Constitucién no
es un conjunto de reglas®, la Constitucién formula
solamente un programa politico que no tiene cualida-
des normativas *#, o algunas partes del texto consti-
tucional no son normativas, por ejemplo el preim-
bulo ®, No ha lugar para discutir estos problemas que
estdn pricticamente resueltos, o por el derecho (por
ejemplo, la aplicabilidad directa de las reglas concer-
nientes a las libertades y derechos civiles conforme
al art. 1.°, sec. 3, Const, RFA), o por decisiones. 1n-
terpretativas de validez- T (por ejemplo, la validez del
predmbulo segiin la decisién del Conseil Constitution-
nel francés)®, Tedricamente, la discusién relativa a
la normatividad del texto constitucional sélo es signi-
ficativa después de definir el término «normativi-
dad». Si por «normatividad» se entiende que las dis-

® Por ejemplo, M. Troper, Le probléme de Finterpréta-
tion et la théorie de la supralégalité constitutionelle, en «Mé-
langes Ch. Eisenmanw, Parfs, 1974, pdg. 150, define la cons-
titucién como perteneciente al mundo de «Sein».

® Por ejemplo, la docttina constitucional en Italia trata
las reglas de los titulos II, III, parte I Const. I, que deter-
minan la moral, y las relaciones econdmicas y sociales, como
programas; cfr. J. ZakrzeEwska, Kontrola Konstytucyina us-
taw (Control constitucional de la ley), Varsovia, 1964, papi-
na 91, Cfr. también sobre el fendmeno de legge-mranifesto,
que es contrarioc a las reglas constitucionales, R. BETTINI,
I circolo vizioso legisldtivo, Mildn, 1983, cap. 1.

® Por ejemplo, H. KeLseN, General Theory..., pig. 260
y sigs. .

% Clr. J. ZAKkRZEWSEA, op. cif., pag. 45,
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posiciones de un texto legal son o bieq directamente
aphcab_les, o aplicables tras construir algunas normas
a_ partir c.ie estas disposiciones (cfr. punto 2.6), se
podrd decir que las disposiciones constitucionales col-
man esa tfleflnicién. En otras palabras, las disposicio-
nes constitucionales regulan directa o,indirectamente

1 .
Ell conduct.a h}Jmana a pesar de la variedad de las re-
glas constitucionales ¢,

Para huestros fines nos basta con distinguir los si-
Bulentes tipos de reglas constitucionales:

) Las reglas de conducta sensu stricto afirman
directamente que un determinado tipo de conducta
e? un derecho o un deber del destinatario, y tales re-
iq) as s?n ’c_c:munes, por efemplo, en derecho penal.

cro también hay reglas de Gstas en I Constitucion
como, por ejemplo, la que impone presidcnté el
deber de cuidar Ia observancia de la Constitucién
(art. 5, (_:onst. F), 0 al Parlamento el deber de elegir
al Consejo de Estado (art, 29, sec. 1, Const. P). i

) b)” Las reglas de organizacién determinan la orga-
fuzaclon y competencia de los érganos del Estac%o
por ejemplo el nimero de miembros del Parlamento.
del Tf!bgnal Constitucional, o las competencias de
los principales Organos estatales y sus relacionc;.mue
tuas. Estas reglas, comtinmente conocidas pertenecm;
al tipo de «replas secundarias» en [a terrﬁino!ogl’a de

I, L. A, Harr %,

¢} Las reglas teleoldgicas determinan los fines

i o .

y Cf%(;br-(; 1a w?;gcepcién de regulacién «indirectas de conduc-

pr’z’ .. ;‘Jrze'p o pzﬁxsx(rm Sposob;; uc)lyz;mczﬂnia zachowania
. aneras de determinar un compor-

{:;guentokg través de provisiones legales), «Zeszyty NaukgOr
» Baukl spolbumy, ser I, 35, 1954 e
Cfr. nota 17, '

104

206

que deberfan levar a cabo los destinatarios de las
reglas constitucionales. Por ejemplo, los fines de las
autoridades publicas son: la eliminacién de todo obs-
taculo y dificultad para la satisfaccién de las necesi-
dades y para la libre participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y so-
cial (art. 9.2 Const. E}; el fin principal del Estado
es el desarrollo universal de una sociedad socialista,
desarrollo de las fuerzas creativas de la nacidn y de
cada individuo, la mejora en la satisfaccidn de las ne-
cesidades de los ciudadanos (art. 4 Const. P). Las
reglas teleoldgicas, como toda regla, dererminan una
conducta, pero estas reglas formulan el patrén del
comportamiento debido mediante la determinacién
de los fines de esta conducta,

d)} Las reglas directivas sefialan las funciones que
deberian realizarse mediante algin tipo de acrividades
o los valores que deberian conseguirse. Asf, por ejem-
plo, hay reglas que identifican los mds altos valores
del orden juridico, tales como libertad, justicia, igual-
dad, pluralismo politico, estructuras democréticas (at-
ticulos 1, 6, 7 Const, E); las tareas de la Repi-
blica italiana son inter alia la eliminacién de obsticu-
los de orden econdmico y social que limitan la liber-
tad e igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno
desarrollo de la persona humana y la participacién
de todos los trabajadores en la organizacién politica,
econémica y social del pafs (art, 3 Const. I}. Las
funciones del Estado polaco son: garantizar la parti-
cipacién de los ciudadanos en el gobierno, salvaguar-
dur el desarrollo de formas varias de autogobierno de
la clase trabajadora, desarrollo de las capacidades pro-
ductivas y econémicas del pais, uso planificado y en-
riquecimiento de los recursos materiales, organizacién
racional del trabajo, desarrollo continuado de la cien-
cia y la técnica, realizacién de los principio de jus-
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ticia social, Feaccifin a las violaciones de Jos princi-
pios de coexistencia socia] (art. 5 Const. P),

Nq hqy limites claros entre los tipos de reglas
constitucionales antes sefialados y, especialmente, en-
tre las reglas directivas y teleolégicas. La tipologfa es
Importante para los asuntos de interpretacién consti-
tucional: Ia gran cantidad y la relevancia de Jas re.
glas de' lo_s tipos b), ¢) y d) en los textos constitucio-
nales distingue la interpretacién de la Constitucién de

la interpretacién de las restantes dreas del derecho.

) 8.4.2. El lenguaje legal contiene muchos tipos de
terminos que se diferencian conforme a criterios se.
miGticos. La tipologfa de términos constitucionales
r.elevantels para la interpretacién constitucional dis-
tingue términos valorativos cuasidescriptivos y, des-
Criptivos, siempre que aceptemos la existencia de cri.
terios operativos para separar la descripcién de la va-

ﬁ)ragon. Hago esta afirmacién sin entrar en deta-
es®,

4) En los textos constitucionales hay muchos tér-
minos valorativos. En casi todas las Constituciones
Ios’t.ermmos bésicos (. key-terms) definen la axiologia
pphtlca y social. Sin referirme a Constituciones pir-
t{culares, se pueden citar términos como «libertady
«'lgualdad», «justicia» o «justicia socialy «participa:
cién»; hay también términos valorativos. que expre-
sai una axiologia del derecho, por ejemplo, «cumpli-
miento del derecho» o «procedimiento deb’ido».

Los términos valorativos que se utilizan en €] dis-
curso legal requieren interpretacién cuando existen
dudas acerca de si son usados apropiadamente, Este
es un hecho evidente de la prictica Jegal y que ex-

® Cfr. J. WrOBLEWSKL, Evaluats
608 y Lit. cit. » Lvaiuative Statements. .., pdgs. 605-
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plica la teorfa general de la interpretacién. Incluso,
en el nivel de la filosoffa polftica, se discute si el
principio de libertad de opinién conoce alguna limi-
tacién razonable ™, Otro ejemplo es el de la igualdad
——considerada como uno de los principios constitu-
cionales e interpretada en varios contextos ™,

b) Podemos destacar que en los «términos cuasi-
descriptivos» su definicién es prima facie descriptiva,
pero su estructura profunda revela un cardcter valora-
tivo. Esta estructura mixta impide cualquier defini-
cién estricta y abre la cuestién de no incluir estos
términos ni entre los términos valorativos ni entre
los descriptivos. Aqui no discutiré mds este problema
y utilizo solamente un ejemplo. para ilustrar el caso.

Fl término «principios fundamentales» se usa en
una disposicién que afirma que «lg loi détermine les
principes fondamentaux» (art. 34 Const. F). La no-
cién es tedricamente mds bien vaga y hay varios sig-
nificados en los que se usa el término «principio
(fundamental)» segiin diversas teorfas juridicas y dog-
madticas juridicas (lenguaje legal de la doctrina), len-
guaje legal de la prdctica y los textos de diferentes
reglas legales en diferentes sistemas juridicos. Pero
el término «principio fundamental» deberia tener pri-
ma facie un significado descriptivo aunque se utilice

™ Cfr. la disensién cldsica en J. St. MiLr, On Liberty,
cap. II.

" Por ejemplo, Ch, WoLrers, Note sur le principe d'éga-
lité dans la jurisprudence du Conseil d’Etat frangais en ma-
tidre de réglamentation économigue, en «L’Egalités, vol. I,

ed. H. Bucr, P. Foriers, Ch. Pererman, Bruselas, 1971; -

A. ScuneeBrLAG, Didlectiqgue de Uégalité des groupes et de
Pégalité des individus: Varrét «Bakkes de la Cour supréme
des EtatsUnis (1978), en «L'Egalités, vol, VIII, ed. Ch. Pr-
RELMAN v L. InGBER, Bruselas, 1982; idem, Les récemts dé.
veloppements en matiére d'égdlité des sexes dans le droit
des Etats-Unis, en ibidem.
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Es patente que la interpretacién de términos va-
lorativos, cuasidescriptivos y descriptivos sigue el
patrén general de cualquier interpretacién. La pecu-
liaridad de la interpretacién constitucional, como se
ha demostrado en la prictica interpretativa, consiste
en el enraizamiento politico de las valoraciones inhe-
tentes a las dudas constitucionales y a las opciones
interpretativas. Parece que el papel del contexto fun-
cional y, especialmente, el de sus componentes poli-
ticos es muy fuerte, La interpretacién de los términos
valorativos estd mayormente enlazada con Ia axiolo-
gla politica, y las controversias concernientes a los
términos descriptivos y cuasidescriptivos estdn es-
trictamente unidas a los problemas politicos de fun-
cionamiento de las estructuras sociopoliticas. Por su-
puesto que hay también otros elementos en el con-
texto funcional, como son, por ejemplo, la economia
(por ejemplo, economia planificada, administracion
racional) o valores morales genetales (por ejemplo,
dignidad humana) o valores culturales (por ejemplo, ra-
cionalidad). De todos modos, es el contexto funcional
el que mds dudas interpretativas suscita y el que mis
influye en las decisiones interpretativas, Esto parece
que favorece a la teorfa dindmica de interpretacién
constitucional, pero no tiene por qué ser asi necesa-
riamente; todo depende de la proporcién de cambios
sociales respecto a la época en la que se promulgé la
Constitucion.

8.4.3. Uno de los problemas de la interpretacién
constitucional operativa consiste en la aplicabilidad
de las reglas constitucionales,

Antes que nada, se debe presuponer el cardcter
normativo de la Constitucién conforme al significado
del término «normatividad» que se ha aceptado
(cfr. punto 8.4.1). En este caso se plantea la cues-
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tién acerca de si las reglas constitucionales son apli-
cables de la misma manera que lo son otras reglas,

Parece haber tres grupos de reglas desde el punto
de vista de su aplicabilidad.

a) Las reglas que son simple y directamente apli-
cables, es decir, reglas cuya observancia puede ser
establecida de modo dicotémico, por ejemplo, usual-
mente las reglas de conducta sensu stricto v las re-
glas de organizacién [cfr. punto 8.4.1.4).5)].

b) Las reglas que son directamente aplicables de
manera gradual, es decir, su observancia puede esta-
blecerse por referencia al grado de conformidad con
la regla. Este es el caso de las reglas teleolégicas y el
de las directivas [cfr. punto 84.1.0).d)].

¢) Las reglas que son indirectamente aplicables,
es decir, reglas que se refieren a leyes que deberfan
ser promulgadas y que, por tanto, sélo son aplicables
a través de tales leyes; por ejemplo, la regla por la
que el registro domiciliario sélo se permite en los
casos determinados por la ley (art. 87, sec. 2, Cons-
titucién P) o la regla por la que el matrimonio se
basa en la igualdad moral y juridica de los cSényuges
con los limites impuestos por la ley para el bien de
la unidad de la familia (art. 29 Const. I).

La diferencia entre los tipos de reglas 4) y &) re-
quiere un comentario. La aplicabilidad de una regla
depende de la formulacién de un juicio relacional que
establezca la consistencia o inconsistencia de una con.
ducta con una regla constitucional (cfr. punto 8.2.5).
Esta relacién en el tipo de reglas ) se formula dico.
témicamente siempre que se haya hecho una inter-
pretacidn en caso de que fuera necesario. Sin embar-
g0, el tipo de reglas &) presenta algunas dificultades
por razén de que la conducta del destinatario de la
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regla se determina o por formulacién de los fines o

por una direccién de esta conducta. La cuestién, por
tanto, estriba en cémo formular el juicio relacional.

Hay dos posibles hipétesis. Segin la primera hi-
pétesis, la conducta es «... conforme a la regla» en
cuestién si la finalidad se lleva a cabo «totalmente»
(regla teleolégica) o si el comportamiento sigue «com-
pletamente» la linea prescrita (reglas directivas). En
caso de que se acepte esta hipétesis, el tipo de re-
glas &) no serd diferente de las del tipo «), porque
el juicio relacional es dicotémico. La segunda hipéte-
sis supone que hay diferentes grados en el seguimien-
to de la regla y, por tanto, un comportamiento puede
ser «mds» o «menos» conforme a la regla en cues-
tién. Esta, prima facie, se corresponde con la técnica
legislativa que encauza el comportamiento humano .
por medio de esas reglas en un grado mds alto que
en la primera hipStesis. Pero si éste es el caso, la
interpretacién constitucional de estas reglas tendrd
que resolver el problema mds bien dificil de cualifi-
cacién de comportamiento cuando se responde a la
cuestién de constitucionalidad de la ley o a la res-
ponsabilidad constitucional. Y se dan situaciones en
las que ésta no es una proposicién facil.

Surgen problemas andlogos fuera del 4drea de la
interpretacién constitucional, pero en la formulacién
de textos constitucionales los casos de aplicabilidad
directa gradual y de aplicabilidad indirecta son rela-
tivamente frecuentes e influyen fuertemente en la
importancia de la funcién controladora de esa intet-
pretacién.

. 8.4.4. Una de las peculiaridades de la interpre-
tacién constitucional estriba en su caricter politico
que ha sido subrayado antes al tratar sobre diferentes
problemas. Para concluir con mis observaciones setia
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conveniente agrupar las caracteristicas més relevantes
de la interpretacién constitucional que determinan
su cardcter politico. No es necesario definir aqui el
significado del término «politico». Lo entenderemos
en el sentido mas amplio y corriente: algo es politico
cuando genética y/o funcionalmente estd conectado
con las relaciones entre diversos grupos interesados

‘en utilizar el podet del Estado en direcciones prefe-
ridas.

La Constitucién es un acto politico y legal. Se
puede argiiir que cada regla legal es politica por ra-
zén de la misma naturaleza del derecho, pero aqui
importa subrayar que la Constitucién es un acto nor-
mativo con el cardcter politico especialmente pronun-
ciado. Esto es asi por razén de la génesis de la Cons-
titucién, de su contenido y de su funcién. La Cons-
titucién en su conjunto expresa mds o menos ade-
cuadamente las relaciones politicas de una sociedad
organizada en un Estado, fija las estructuras bdsicas
del aparato estatal y funciona como salvaguarda del
mantenimiento y desarrollo del sistema sociopolitico.
La Constitucién garantiza los derechos y libertades
de los ciudadanos, La Constitucién, por tanto, petfila
las reglas bdsicas de la politica que se expresan en
formas legales. La estructura del Estado, las relacio-
nes entre los cuerpos representativo y administrativo,
los grados de centralizacién y descentralizacién estdn
fijados junto con el esbozo de las tareas principales
y, enventualmente, de las direcciones de la actividad

del Estado.

A la Constitucién se le considera como el conjunto
de reglas jerdrquicamente mds alto de sistema juri-
dico y, teniendo en cuenta la consistencia y coheren-
cia de este sistema (cfr. punto 3.2), funciona como
un conjunto (o al menos un subconjunto) de princi-
pios de derecho (cfr, punto 4.5).
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Las reglas constitucionales se engajan en una axio-
logia politica, por lo menos a traves d’e'tcrrnmos va-
Jorativos que se refieren a valores pqlmcos, pero_es-
tos valores influyen en la interpretacion de términos
descriptivos y cuasidescriptivos en caso de duda sus-
citada por el contexto funcional (cfr. punto 8.4.2).

Habida cuenta de ello, es evidente por qué las
instituciones de control de constitucionalidad de las
leyes y las que se refieren a la respv_onsabilidad cons-
titucional estdn tan estrechamente vinculadas a cues-
tiones politicas generales. Es el problema glel lugar
que ocupa €| Parlamento como érgano legislador y
el de su supremacfa. Estd el problema del gont_rf)l de
los érganos mis altos del Estado en la re?hzacmn de
sus funciones constitucionalmente determinadas.

La interpretacién constitucional que queda sobre-
entendida en esta funcién controladora es politica al
menos en dos aspectos: primeramente garantiza ex
definitione la observancia de reglas 'constitucionales
que tienen de por si un cardcter Pol_itlcc_), y en segun-
do lugar, la funcién de las decisiones interpretativas
es politica cuando determina los asuntos pohtlcan}ente
relevantes. Y a ello se debe la prevalencia de la ideo-
logia de interpretacién estdtica o dindmica, .

Teniendo esto presente, nos podemos preguntar si
mediante la interpretacién constitucional se transfor-
man los problemas politicos en problemas legales,
o viceversa, se transforman los problemas. legales en
politicos ™. La teorfa general de la interpretacién ex-
plica que las valoraciones.desempefian un importante
papel en la justificacién de las decisiones_interpreta-
tivas y en los procesos de toma de _dec1510n inter-
pretativa, Hay varios tipos de valo_rac101_1§S de éstas,
y entre ellas, no sélo en la interpretacidn constitu-

» Comparar F. ErMaCORA, op. cit,, pégs. 117, 251.
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cional, se dan valoraciones polfticas, morales, econé-
micas y otras. Esta no es raz6n para considetar a la
interpretacién legal como una «transformaciéo» de
problemas extralegales en problemas legales. Lo que
nos importa es sefialar que la interpretacién consti-
tucional esti usualmente mis estrechamente unida a
problemas polfticos que la interpretacién de otras re-
glas del nivel jerdrquico legal e infralegal. La inter-
pretacién de reglas constitucionales decide mds sobre
problemas politicamente relevantes y estd vinculada
a mis opciones politicas que la interpretacién de
otras reglas. Este hecho es el que influye en la ins-
. titucionalizacién de la interpretacién constitucional,
es decir, si ctear o no instituciones especiales que
tratan con ella de una manera autoritativa, qué tipo
de asuntos pueden suscitar esta interpretacién y qué
clase de validez tendrin estas decisiones interpteta-
tivas.

Todos estos asuntos tan cargados de politica que-
dan decididos por el derecho y, generalmente, su
petfil bdsico viene formulado en la Constitucién de-
bido a su importancia esencial. Si realmente «la Cons-
titution demande & étre interprétéer ™, nuestro pos-

tulado consiste en que la interpretacién constitucio-
nal debe presentatse como una decisién interpretativa
apropiadamente justificada.
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JUSTICIA Y LEGISLACION:
SOBRE EL PAPEL Y LEGITIMIDAD
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Siguiendo come hilo conductor la teorfa del derecho de Dworkin
hemos tratado primero el problema de racionalidad de una adminis-
tracién de justicia, cuyas decisiones han de satisfacer a criterios de
seguridad juridica a la vez que a criterios de aceptabilidad racional.
Las propuestas de Dworkin para una interpretacién constructiva del
derecho vigente dirigida por una teorfa, pudimos defenderlas en
una lectura procedimentalista que desplaza las exigencias idealiza-
doras a que queda sujeta la formacién de dicha teoria convirtiéndo-
las en el contenido idealizador de presupuestos pragmaticos necesa-
rios del discurso juridico. Quedé abierta la cuestién de cémo una
prictica interpretativa que procede en tales términos reconstructi-
vos puede operar dentro de los limites de la divisién de poderes
propia del Estado de derecho sin que la administracién de justicia
invada competencias legislativas (y con ello entierre también la es-
tricta vinculacién de la Administracién a lIa ley).

Como la pricuca de las decisiones judiciales esti ligada al dere-
cho y alaley, la racionalidad de la administracién de justicia depen-
de de la legitimidad def derecho vigente. Esta depende a su vez de la
racionalidad de un proceso legislativo, que, en la situacién de divi-
sién de poderes que ef Estado de derecho establece, no esti a dispo-
sicién de los drganos de aplicacién del derecho. Ciertamente, el dis-
curso politico y la préctica de a legislacién constituyen, desde el
punto de vista de] derecho constitucional, un importante tema de la
dogmarica juridica; pero a la teorfa del derecho, al venir cortadaala
medida de los discursos juri{dico-profesionales, ambas cosas sélo se
le empiezan abriendo desde la perspectiva de la administracién de
justicia y jurisprudencia. Si queremos analizar, pues, manteniendo
Ja misma perspectiva de teoria del derecho la problematica refacién
entre administracién de justicia y proceso legislativo, ofrécese la ju-

3ﬂ‘988044



FACTICIDAD Y VALIDEZ

risdiccién constitucional como punto metodolégico de teferencia

institucionalmente aprehensible. La existencia de tribunales.consti— -

tucionales es algo que no se entiende sin mds. Tales instituciones
estdn ausentes en muchos Estados de derecho. Y allf donde existen
~~como es el caso de Alemania y de Estados Unidos, los dos paises a
los que aqui me voy a limitar—, su posicién en el edificio de compe-
tencias del orden constitucional, y la legitimidad de sus decisiones
son asunto controvertido. Estas encendidas v sutiles controversias
son ellas mismas sefial de una necesidad de clarificacién que viene,

cuando menos, motivada por el agavillamiento institucional de fun-.. ...

ciones que, en la perspectiva de una teorfa de la Constitucién, hay
que distinguir bien,

En la discusién se unen por lo demés aspectos diversos, de los
que en especial quisiera subrayar tres. La critica de la jurisdiccién y
fa jurisprudencia constitucional se efectia siempre en {o que respec-
ta a la distribucién de competencias entre el legislador democritico
v la administracién de justicia; es siempre, por tanto, una disputa en
torno al principio de la divisién de poderes. Pero este problema se
planrea de modos distintos segiin sea el aspecto desde el que se con-
sidere. Me referiré a tres lineas de razonamiento, de las que la pri-
mera conduce a la disputa de paradigmas que retomaré en el itimo
capitulo, mientras que la segunda prosigue las discusiones metodo-
l6gicas del capitulo anterior, y la tercera prepara el camino para una
discusién acerca de una comprensiéu del proceso politico articulada
en términos de teoria del discurso, que prosegniremos en el capitulo
siguiente desde la perspectiva de una reoria de fa democracia.

Bajo el primer aspecto la critica que —en especial en la Repiiblica
Federal de Alemania— se viene haciendo a la toma de decisiones del
Tribunal Constitucional se basa en una lectura especial, a saber, en
una lectura liberal del esquema cldsico de la divisién de poderes. La
ampliacién de funciones, fdcticamente inevitable, pero normativa-
mente dudosa, que experimenta Ja administracién de justicia, al en-
cargar a un tribunal constitucional del ejercicio de funciones que
compiten con las de [a actividad legislativa, esa lectura la explica por
la evolucién que experimenta €] Estado liberal de derecho convir-
tiéndose en Estado intervencionista y Estado benefactor (I). Bajo el
segundo aspecto, se prosigue el debare sobre la indeterminacién del
derecho, pero centriandolo ahora en la «teorfa de los valores» que
constituye el nticlec de la jurisprudencia de] Tribunal Constitucional
alemén. La critica se dirige contra una autocomprensién metodold-
gica desarrollada por ese Tribunal, que equipara la orientacién por
principios con una penderacién o sopesamiento de bienes (I, Bajo
el tercer aspecto, el papel del Tribunal Constitucional consistiria, asf
se ven las cosas sobre rodo en Estados Unidos, en proteger el proce-
dimiento democrérico de la produccidén de derecho; se trata aqui de
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la rehabilitacién o renovacién de una comprension republicana, es
decir, no-instrumental, del proceso politico en conjunto (III).

{1) Los tribunales constitucionales cumplen normalmente varias fun-
ciones a la vez. Aunque las distintas competencias convergen en la
tarea de decidir en titima instancia cuestiones de interpretacidn de
la Constitucién v, por tanto, en mantener también la coherencia de!
orden juridico, el agavillamiento de esas competencias en el marco
de una tinica institucién, no resulta obligatorio sin més desde el pun-
to de vista de una teoria de la Constitucion. En el caso del Tribunal
Constitucional alemin pueden distinguirse tres dmbitos de compe-
tencias: los conflictos entre drganos estatales {incluyendo ios con-
flictos entre el Estado central v los Lénder}, el control de constitu-
cionalidad de las normas juridicas {en lo que sigue nos interesara
sobre todo el control de constitucionalidad de ias leyes) y los recar-
sos de amparo ante el Tribunal Constitucional. La competencia con-
cerniente a recursos de amparo y ai control concreto de normas (es
decir, la competencia relativa a los casos en que los tribunales de
instancia suspenden temporalmente un proceso para obtener, con
motivo de alglin asunto concreto, una decisién acerca de la constitu-
cionalidad de la norma que se tiene que aplicar) es la menos proble-
matica desde el punto de vista de la divisién de poderes. Aquf el
Tribunal Constitucional actiia en el sentido de una unificacién y
coherentizacién del derecho. Sin perjnicio de su facultad de declarar
imporrantes determinadas leyes también en estas clases de procedi-
mientos, e Tribunal Constitucional constituye en todo caso en el
sistema jerdrquicamente articulado de la administracién de justicia,
junro con [os tribunales supremos de la Federacién, algo asi como la
ctispide reflexiva que se encarga de las tareas de autocontrol. De
modo similar, al gobierno como vértice del poder ejecutivo le co-
rresponde la tarea de autocontrol de la Administracion. Mds proble-
matico puede ser que al Tribunal Constitucional le competa decidir
las disputas entre 6rganos estatales, tomadas éstas en sentido am-
plio. Esta competencia afecta a la separacién de funciones del Esta-
do, pero cabe justificarla con cietta plausibilidad recurriendo a una
necesidad de técnica constitucional, a saber, a la necesidad de diri-
mir conflictos entre érganos estatales que estdn llamados a coope-
rar. Pues en dltima instancia la 16gica de la divisién de poderes no
queda vulnerada por la prictica de un tribunal al que faltan medios
de coercién para imponer sus decisiones contra una negativa del
Parlamento y del gobierno. La colisidn entre las funciones del Tri-
bunal Constitucional vy lo que se dirfa habrian de ser funciones del
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legislador legitimado democraticamente s6lo se agud;
to del contro] abstracto de normas. Aquf queda simef’?ﬂen
probacién y revisién jndicial la cuestién de si una le z: : ;113
el Parlamento ¢s conforme a la Constitucidn ¥ po}; lgro
;?ntralchce un dqs.,arroﬂo consecuente del sistema de iosrg:;mi] 0
- f}(t% alaprobacwn de laley, ésta es una cuestién que ha de d::::idc']s:
[Parlamento. ‘1.’, en todo caso, es digna de tenerse ep i
copszderacmn de si la revisién de tal decisién parlzu‘nentarFuenta 2
dr_la efectuarsc_a a su vez en forma de un autocontro] del lla p;) o
MmO, organizando tal autocontrol-a modo de tribunal c& e dor
cionalizindolo, por ejemplo, en una comisién parlame ’
puesta también por profesionales dej derecho. Tal imervl:t

el dmbj.
Eﬂ com-
ada por

€ Instiry-
arla com-
nalizacign

ble si i
divis'l" c%nforme al sentido de nuestro andlisis, se parte de que la
tra;l’on € poderes tiene ante todo Ia finalidad de que [a Adminis
On No s¢ autonomice fre icari-
racion 1 nte al poder generado comunicari-
sjénJ:ZiESdc 151 perspectiva de la teorfa del discurso la 16gica de la djvi-
sin ¢ Ct: go erss ex1gde ]una asimetrfa en el ensamblaje y entrelaza-
€ paderes del Estado: el poder ejecuti
: : : oder ejecutivo, al que ha d
1m . , ai que ha de
dejpeéiérselel Picrdf:r dzspone'r a voluntad de las razones normativas
del g)m eﬁ eglls ativo y de la justicia, estd sujeto en su actividad tanto
a exc;uqdpar amentario como al control judicial, mientras que que-
@ ida lc.ima nversion de tal relacién, es decir, una supervision
gl 5 ogo; hos Podt:rr:g por el poder ejecntivo. Quien, como en su
Ci‘énpoz . cldrmtt, Cc}ulmnera CONVErtir en «protector de la Constitu-
» & presiaente del Reich, es decir, a [a ciipul jecuti
Tgar o Dreside n, e » @ la cipula def ejecutivo, en
ribunal constitucional fa invirti ,
. estaria invirtiendo
e nai ¢ ) por tanto
o sntldfi‘; que la (?IW‘I.?IOH de poderes tiene en ] Estado diemocréticoj
€recho, convirtiéndola exactamente en lo contrario’, La légica

Cmiml 0 C;(.E?sceli]mitt, La defensa de la Constitucicn {1931}, Madrid, 1983. En su aguda
) MOStr0 que esta propuesta de Schmirr se sigue consecuentemente de su

“giro al Estado rorais: H, s Quié
e e a: Kelsen, sQuién debe ser of defensor de la Constitucion? (1931),
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de la divisién de poderes, a la que cabe fundamentar en términos de

reoria del discurso, sugiere configurar autorreflexivamente al poder

legislativo, al igual que a ia justicia, y dotarlo de la competencia de

autocontrolar su propia actividad. El legislador no dispone a su vez

de la competencia de comprobar si {os tribunales en su negocio de

aplicar el derecho se han servido exactamente de las razones norma-

tivas que en su dfa entraron a formar parte de la fundamentacién

presuntivamente racional de una ley. Por otro ladoe, lo que se lama

contro} abstracte {sin referencia a un caso concreto} de normas per-

renece incuestionablemente z las funciones de! legislador. Por tanto,

no seria totalmente desacertado reservar esta funcién, también en

iiltima instancia, a2 un autocontral del legislador, que podria adep-
tar la forma de un procedimiento articulado en términos de proceso
judicial. La transferencia de esta competencia a un tribunal constitu-
cional ha menester, cuando menos, de una justificacién bastante
compleja. Pues «el discurso relativo a derechos fundamentales no
estd ligado a las decisiones que se toman en el procedimiente de
produccion legislativa, sino que queda preordenado a ese proce-
dimiento y por encima de €. Esto significa que en ese discurso faita
el factor de vinculacion mis importante para la argumentacion juri-
dico-profesional en general, a saber, la ley simple, relativamente con-
creta en Ja mayoria de los casos. Su lugar vienen a ocuparlo deter-
minaciones o definiciones de los derechos fundamentales, muy
abstractas, abiertas y cargadas de ideologia»®. Alexy refiere el «dis-
curso relativo a derechos fundamentales» a todos los dmbitos de la
jurisprudencia constitucional. Pero cuando con mis claridad nos
encontramos ante una desvinculacién explicita, aunque sélo sea
puntual, respecto de la validez de toda ley en vigor es precisamente
en ¢} caso del control abstracto de normas.

En su controversia con C. Schmitt, H. Kelsen se habia manifes-
tado decididamente en favor dela institucionalizacién de un tribunal
constitucional, y ello no sélo por razones polfticas —muy convincen-
tes en fa situacidn de entonces— sino también por razones concer-
nientes a teorfa def derecho. C, Schmitt habia puesto en cuestién que
el contro} abstracto de normas fuese una cuestién de aplicacién de
normas y, por tanto, una operacion genuina de la prictica de toma de
decisiones judiciales, porque «las reglas generales sélo se comparan
entre sf, pero no se subsumen unas bajo otras o se aplican unas a
otras». Faltaba la relacién entre norma y hecho’. A eilo Kelsen sélo
pudo replicar que el objeto del controi no era el contenido de una
norma problematizada, sino la constitucionalidad de su produccidn:
«El hecho que en las decisiones sobre la constitucionalidad de unaley

R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madnid, 1993, pp. 532 ss,
C. Schmitr, La defensa de la Constitucion, p. 85,
‘
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se subsume bajo la norma que representa la Constitucidn, g
"
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. 4n febrero de 1973) refiriéndose al articulo 20 sec. 3 de la GG:

norma..., sino la produccidn de la norma»®. Pero este argumento g

podria ser de recibo si al control de normas en su totalidag &

pudiese dar, como rodavia veremos, una lectura procedimentalj &
Mientras tanto el argumento decisivo radica en ¢l plano de ypgy

litica del derecho: «Como precisamente en fos casos més importanp
de vulneracién de la Constitucién el Parlamento y el gobierng son
partidos en pugna, lo recomendabie para dirimir esta disputa es
currir a una tercera instancia que esté fuera de esa oposicién v que de

5] derecho no se identifica con-ia totalidad de las leyves escritas.
- _.qre a lo positivamente establecido por el poder dci.Estado puede
S era veces un plus en lo que toca a derecho, que tiene su fuentle
A ;:mr;l orden constitucional considera‘do como una totahda_d de senti-
- Govque puede actuar comao COrrectivo frente a Jaley escrira; encon-
" gpar ese plus realizarlo en sus decisiones es tarea de la jurispruden-
= -onstitucional»®. De lo que en definitiva se trata es de «encontrar»
iz solncién correcta, elaborandola, como se dice después, en una

ningiin modo esté implicada ella misma en el ejercicio del poder qu
la Constirucién distribuye en lo esencial entre Parlamento ¥ gobie;

qreumentacion racional». Otras formulaciones, que atribuyen al

_ 7 Teibunal Constitucional la funcién de desarrollar el derecho «inter-

no. El que esta instancia obtenga por esta via un certo poder,
. . . " 1
inevitable. Pero se da una gran diferencia entre dotar a un érgane del-

—rerindolo v aplicindolo en términos creativos», parecen 1nd1ca;,
_empero, Una autocomprension quizd algo més problematica del Tri-

hynal Constitucional. Pero a tal duda K. Hesse le sale al paso con

Estado de un poder que se reduce al poder de control instituciopal
o reforzar ain m4s el poder de uno de los dos principales portado:&é’r ;

~una fria consideracion, que creo justificada conforme a lo dicho en

del poder del Estado, asigndndole ademads la funcién de control cagps.
titucional»?, B

Cualquiera sea la postura que se adopte respecto a la cuestign
de {a institucionalizacién adecuada de esa inrerpretacién de a Cons-
titucidn que concierne directamente a la actividad del poder legista-

~i'éapirulo anterior: «Las decisiones del ‘Tribu'n’al Constitucional
#indenen sin duda un momento de configuracion cre'fldora. .Pero
soda interpretacion tiene un cardcter creador. Y sigue siendo nter-
pretacién aun cuando sirva a responder a cuestiones de derecho
constitucional v tenga por objeto normas de la ampiitud v apertura

tivo, no cabe duda de que la concretizacién del derecho constircio
nal por una jurisdiccidn constitucional encargada de decidir-é
altima instancia, sirve a la clarificacién del derecho v al mantenis

dé Tas que son propias del derecho constitucional. La concretizacidon
« tales normas puede ofrecer mayores dificultades que la de pre-
~eptos elaborados con mucho més detalle; pero esto no cambianada

.

miento de un orden juridico coherente.

En un discurso relativo a derechos fundamentales el Trib
Constitucional —y otros tribunales— entran también cuando no s¢
trata def control posterior de las leyes ya aprobadas por el Parla-
mento, sino de la aplicacién del derecho vigente. Ya sea porque

en-el hecho de que en ambos casos se trata de procesos estructural-

epte anilogos»”. Desde este punto de vista las competencias, mas
amplias, de! Tribunal Constitucional no tendrian por qué poner €n
peligro la légica de la divisién de poderes.

colisionen entre sf en un caso particular varios derechos fundamen-
tales, ya sea porque leyes simples, emitidas a la luz de un derechs
fundamental, colisionen con otros derechos fundamentales, en mu-
chos casos v en muchos niveles de la administracién de justicia en-
tran en juego principios que hacen menester una interpretacidn
constructiva del caso particular en el sentido de Dworkin. Cierta-
mente, el Tribunal Constitucional sélo tiene que ver con estos casos
de colisidn; sus decisiones tienen cast siempre e} caricter de decisio-
nes acerca de principios. De ahi que en la jurisprudencia constitu-
cional —al igual que tendencialmente en los tribunales superiores—
se acumule v agndice esa problemitica de la «indeterminacién del
derecho» que ya hemos discutide. Bl Tribunal Constitucional ale-
mén abordé ofensivamente esta problematica (en una resolucién del

4. H. Kelsen, éQui¢n debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 23.
5. Ibid., p.54.
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-~{2) Los criticos tampoco se apoyan primariamente en considera-
ciones metodolégicas, sino que adoptan una perspectiva histérica

i6 i conjunto un
— " para constatar en la evolucién del sistema juridico en conjunto

dierto desplazamiento del centro de gravedad desde los parlamentos
a fos tribunales constitucionales, preocupante desde la perspectiva
de los principios del Estado de derecho. Autores como E. W. Bocken-
 forde, E. Denninger v D. Grimm® subrayan el contraste entre la situa-
Gién constitucional que representa un orden politico-jurfdico global
que no sélo garantiza una proteccién comprehensiva de los derechos
. individuales, sino que se cuida también del bienestar y la seguridad
- de los ciudadanos (asumiendo, por tanto, también una especie de

6. BVerGE 34, 269, p. 304. _
7. K. Hesse, Grunduiige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand,

* Heidelberg, 1990, p. 219. -

8. E.W. Backeniorde, Rechs, Freibeit, Staat, Frankfurc a. M., 1991, E. Denninger,

" Der gebandigte Leviatban, Baden-baden, 1990; D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung,

Frankfurt a, M., 1991. Uga 0 4?
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garantia para los casos de mermas de status y para los casos de riesgos — - £
condicionados por el desenvolvimiento de la sociedad), por unladg -~
¥ aquelia situacién constitucional de partida representada por ypg

separacion entre Estado y sociedad, sobre todo cuando tal simacigy
se describe en términos tipico-ideales, por otro. Conforme a este
modelo liberal de la sociedad, {a Constitucién tenia antaio la fina};.
dad de establecer una separacién entre la esfera que representaba up,
sociedad centrada en la economia, ajena al Estado, en la que los ip-

dividuos buscaban su felicidad y persegufan sus intereses en térmings. - - -

de econormia privada, y la esfera estatal de la persecucién del biep
comin: «<En todo caso no era funcién de la Constitucién concertar la
esfera del bien individual v la esfera del bien comiin bajo una idea
cuyo contenido abrazara a ambas»®. Tareas y metas del Estado que-
daban dejadas a la politica. Conforme a la comprensién liberal np
eran objeto de normacidn constitucional. A esto responde la com-
prensién de los derechos fundamentales como derechos de defensa
referidos al Estado. Como sélo fundan pretensiones de omisién o no
intervencidn que los ciudadanos entabian o pueden entablar contra
el Estado, son «inmediata» o «directamente» vélides. Y esto implica-
ba un condicionamiento relativamente claro de la administracién de
justicia. También ef legislador establecia una situacidn jurédica bien
clara y abarcable. Pues podia limitarse a garantizar el orden piiblico,
a prevenir abusos de la libertad econdmica, as{ como a delimitar con
precisidn, mediante leyes generales v abstractas, as posibilidades de
intervencidn de la Administracidn estatal y los espacios de actividad
que le estaban reservados.

En el modelo liberal, de la estricta vinculacién de la justicia y de
la Administracién a la ley resulta aquel esquema cldsico de la divi-
sién de poderes que tenia por objeto disciplinar en términos de Es-
tado de derecho e! arbitrio del poder estatal absolutista, La distri-
bucién de las competencias entre los poderes del Estado puede
proyectarse sobre los ejes temporales de las decisiones colectivas del
siguiente moda: la prictica de las decisiones judiciales puede enten-
derse como accién orientada al pasado, que queda vinculada a las
decisiones del legislador politico solidificadas en derecho vigente,
mientras que el legisiador toma decisiones orientadas al futuro que
figan la accidn futura, y la Administracién hace frente a problemas
que apremian en la actualidad. Este modelo queda todo €l bajo ia
premisa de que la Constitucién de un Estado democratico de dere-
cho tiene como objetivo primario prevenir ios peligros que pueden
presentarse en la dimensién Estado-ciudadano, es decir, en las refa-
ciones entre el aparato estatal monopolizador de la violencia y per-

9. E. Denninger, «Verfassungsrechtliche Schitisselbegriffes, en 1d., Der gebindigie
Leviathan, p. 159.
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sonas privadas desarmadas. En cambio, las relz}cione's horizo_nt;les
ontre las personas privadas, sobre todo las relaciones mtersub]emfas
que constituyen la prictica que los c1udac?.\a.np’s ejercitan en comuin,
no tienen para el esquema liberal de la divisién de podm:es ningin
afecto formador de estructuras. Con ello casa por lo demds una idea
Positivista del derecho como un sistema de reglas recursivamente
cerrado. o o

Si se parte de este modelo, el orden ;undic? «materializado» que
representa el Estado so_cml, orden que no sélo se compone (y ni
siquiera en primer término) de programas cc’)r.1d1cmnalcs clargme.n'te
recortados, sino que contlene ob_]etwos polmf:?s y en lg apllcafnop
Jel derecho ha menester de una iundam_e’ntacmn a partr de princi-
pios, puede aparecer como una socavacion o conmocidn, & incluso
como 1na corrupcién de la arquitectonica COI‘lSt'itll‘CIOI."l’a}. Vista des-
de la tesis positivista de la separacion la «materializacién» del dere-
cho trae consigo una «remoralizacién» en la medida en que la argu-
mentacién juridica ha de abrirse a argumentos cOncernientes a
principios morales y a argumentos concernientes a objetivos poli-
ticos que relajan la vinculacién lineal de la justicia a lo previamente
establecido por el legistador politico. Las normas concernientes 2
principtos, que ahora embeben todo el orden juridico, exigen una

interpretacién constructiva del caso particular, referida al sistema

de regias en conjunto, y muy sensible al contexto. Y bien puede ser

que la «situatividad» de una aplicacién de normas, orientada gl con-
junto de la Constitucién, refuerce en los Ambitos no formahzasios
de accién la lbertad y responsabilidad de los sujetos que actan
comunicativamente; pero dentro del sistema juridico significa un

- aumento de poder de la Justicia y una ampliacién del dmbito de las

decisiones judiciales, que amenazan con desequilibrar el armﬁtzén
normativo del Estado clasico de derscho a costa de la autonomia de
los ciudadanos'®. Pues con la orientacién por normas referentes a
principios la administracién de justicia tiene que aphcax a probl?-
mas del presente y del futuro una mirada que propiamente habria
de estar dirigida al pasado, es decir, a la historia institucional del
orden juridico. Por un lado, eslo que también teme Ingeborg Maus,
la Justicia se interfiere en competencias legislativas para las que no
tiene ninguna legitimacién democratica; por Ofro iado, fomenta y
confirma una estructura flexible del derecho que viene a fa\_!c’Jrecer
la autonomia del aparato estatal, de suerte que la legitimacion de-
mocritica del derecho también se ve socavada por este lado.

En las decisiones del Tribunal Constitucional criticos atentos
como Béckenforde, Denninger y Maus han descifrado una dogmati-

10. 1, Maus, «Die Trennung von Rechpynd Moral als Begrenzung des Rechis»: Rechis-
theorie 20 (1989), pp. 191-210. ﬁ DO 43
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ca implicita de los derechos fundamentales, que tiene en cyeny, .
hecho de que el sistema de los derechos-yano puede garantizmj:s
suponiendo como base una sociedad emancipada, suelta, centradztgC

En

18. gconoma que se feptOdLlCC a 8% mi aesponta e -
sm L
'3 p eam ca tra\‘,i

de las decisiones auténomas de los individuos privados, sino :

de tornarse efectivo a rravés de la accidn garantizadora, v las ope ha

c1ones.de un Estado que controle en términos reflexivos, que d(i?pe:;. il

ga las infraestructuras necesarias, que prevenga riesgos,, que rsgl?ll;“;
)

que pombilite y que compense. Y sobre todo, en sociedades comple;

con subsistemnas horizontalmente -diferenciados y concatenac?bqéS
efecto protector que los derechos fundamentales tienen, ya no dS t;:!
quedar referido solamente al poder administrativo, sino en gener;i :1

poder social de organizaciones fuertes. Ademds, ese efecto prorecrgr

ga fno del;.f)e definirse solamente en términos negativos, es decir, comg
efe i i ' 1 ' ,
nsa frente a intervenciones indebidas, sino que funda tambiég

pretensiones a contar con garantias positivas. En sus decisiones o -
Tribunal Constitucional alemdn califica por eso a los derechos fun-:

damcnta}eg de principios de un orden juridico global, cuyo conteni-
do normativo estructura al sistema de reglas en conjunto. Y partienda
de eso, la dogmatica alemana de los derechos fundamentales se ocupa
sobre todo de la «interaccidn» (Wechselwirkung) entre los derech}()“.'
fundamentales —s¢lo ya intangibles en su «contenido esencial» (We.-
sensgebalt)— y las leyes simpies; de las «barreras inmanentes a los

derechos fundamentales» (immanente Grundrechtsschranken) quede. .

ello se siguen incluso para los derechos subjetivo-pablicos absoluta-

mente vilidos; de la «irradiacién» (Austrabiung) de ios derechos fun- "

damentales sobre todos los dmbitos del derecho y del «efecto sobre
terceros» (Drz'ttwirkung} de losdeberes y derechos horizontales delas
personas privadas entre sf; de los encargos de accidn, y de los deberes
de proteccién y provisién por parte del Estado, que cabe deducir del
cardcter Fie Flgrecho pbjetivo que los derechos fundamentales tienen
como principios elementales de orden; y, finalmente, de la «protec-
cién dindmica de los derechos fundamentales» (dynamischer Grund-
Tec_btsscbutz), y de la conexién procesual del contenido juridico-sub-
jetivo con el contenido juridico-objetivo del derecho fundamental.

~ En esta ramificada discusidn no puedo entrar aqui''. Pero es in-
discutible el cambio en la conceptuacién de los derechos fundamen-

11. H. Huber, «Die Bedeutung der Grundrechte fiir dic sozialen Bezi u
den Rechtsgenossen» (1955}, en Id., Rechistheorie, Verfassungsrec{.zt, %’%Z!liz?::cb};n E:rt::
1371, pp. 157 55 P. Hiberle, «Grundrechte im Leistungsstaars: Verﬁffentlicblmg’&ﬂ der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsiebrer 30 (1972), pp. 43-131; Id. (ed.), Verfassungs:
geﬂch?sbarkew, Darmstndt_, 1976; E. W. Béckenférde, uGrundrec}’][sthcc:r{c’ und Grund-
rec]?tflntcrpremnom: Neue Juristische Wochenschrift (1974), pp. 1529 ss.; H. Ridder, Die
;szgz;s;g?:&%u drisnl(};:::d]‘g;z;;t.:es, Opladen, 1975; U. K., Preuss, Dig Drtemalisierung des
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que se refleja en la jnrisprudencia constitucional, un cambio
derechos de defensa {Abwebrrechte) garantizadores de la
legalidad de las intervenciones de la Administracién,
4 unos principios sustentadores del orden juridico que, aunque de
4pya MAanera 1o del todo clara en lo tocante a conceptos basicos, lo-
ran COMSEIVar su contenido de derechos subjetivos de libertad den-
o del contenido juridico-objetivo de normas-principio constituido-
r15 de esTructura que todo lo impregnan. A este cambio responden
Jesde puntos de vista metodolégicos otros tantos «Concepros clave
Jel derecho i como son el principio de

«3les
jesde unos
pertad y de la

constitucional» (Denninger)
aroporcionalidad, la reserva de lo posible, la limitacién de derechos
fundamentales inmediatamente vilidos por derechos fundamentaies
Je terceros, la proteccion de los derechos fundamentales mediante
organizacion y procedimiento, etc. Dichos conceptos sirven en caso
J¢ colisién a relacionar entre sf diversas normas, con la vista puesta
en la «unidad de la Constitucién»: «Con el desarrollo de conceptos
clave de tipo relacional, referidos a casos y 2 probiemas, el Tribunal
Constitucional ha reconocido y subrayado la estructura “abierta”

* (dentro de limites a determinar) de la Constitucién»'*. Estos concep-

r0s clave, nacidos de la propia préctica de 1a toma de decisiones,
pueden entenderse en parte cOmo principios procedimentales en los
que se reflejan las operaciones de esa interpretacién constructiva del
caso particular a partir de un orden juridico racionalmente recons-
rruido, que Dworkin exige. Y asi, pese a sus acerbas criticas de dera-

- lie, Denninger concluye con una valoracién positiva en conjunto:

«Con el desarrollo de los “conceptos clave” el Tribunal Constitucio-
nal junto a las figuras juridicas clasicas de la Constitucién escrita se
ha confeccionado un instrumental alramente sensible, cuya estructu-
ra conceptual y grado de complejidad parecen adecuados a la estruc-
tura de los problemas planteados, en particular de aquellos que exi-
gen una mediacién entre el micronivel (nivel individual de accién) y
macromnivel {nivel sistémico)... Es precisamente €sa su estructura re-
jacional la que capacita a los conceptos clave para formular los pro-
blemas de derecho constitucional en un piano gue permite evitar
empecinarse unilateralmente en el aspecto proteccion-defensa-Esta-
do o empecinarse unilateralmente en el aspecto planificacién-Estado
social. En ese nivel puede lograrse asociar en categorias de derecho
constitucional de caracter comprehensivo al Estado social, con sus
“prestaciones” y funciones “redistributivas” articuladas en términos
de derecho administrativo, v al Estado de derecho garantizador de

las situaciones de propiedad adguiridas»*.

12. E. Denninger, Der gebdndigte Leviathan, p. 176.
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_ (3) Aunjuicio completamente distinto acerca de la jur .
cia del Tribunal Constitucioial, descrita y diagnosticada o phc
“OSdSImIIaIES, llegc;la 1ijckenfb'rde. Mientras que Denningz ter:‘[;_,, -
zando sentencias i - » dnaly. _
ser sintoma-de un grel;il\?;:ii,e i;)éﬂiizi élgz éegdcelnczq due podriz cvando se atribuye un primado normativo al modelo lii?eral de la
de corte liberal a una «dominacién a base d ] ominacion IEgalz-__ separacion entre Estado v sociedad. Mas con eilo no estariamos smo

se de una legitimidad 7 Jesconociendo ia posicién que compete a ese modelo en las discusio-

nada judicialmente», Béckenfs sandg.
nfdrde veent i SR S . i

: odo ello un dilema inevity. qes de derecho constitncional. Pues el paradigma liberal del derecho

no es una descripeion simplificadora de una situacién histérica de

]lglet. i’lepsq Sl.ue el trénsito del Estado legislador parlamentarig 4 ° e
stade-jurisdiccién del Tribunal Constituci ; : -
stitucional es incontenible g partida, que hubiésemos de tomar at face valug; antes dice como
odrfan realizarse los principios del Estado de dereche bajo las con-

?ﬂiised .lc;gra restaurar Celu'm una comprension liberal del derecho, [
sdictio estd pensada aqui en el sentid o
n R . P i i
q tido premoderno del poder Jiciones, hipotéticamente supuestas, de una cociedad liberal. Este
modelo depende todo €l de los presupuestos de la economia politica

H jmulrdneamente normas-principios objetivos (obligatorios} para
: 1odos 105 ambitos del derecho»®.
Pero esta alternativa sélo se plantea como un dilema inevitable

basado en el derecho suprapositivo, que asistfa al principe en g

calidad de juez supre : . L
do de dcrec]ho COHI‘leorll:"ltz Zn?:]rlee II:;;;ifiﬁgnla glslj'func_xlon que el Esa- ] cHsica relativos a teoria de la sociedad, que ya se vieron sacudidos
«Bajo el signo de que en lo que respecta a é’eri 1;ac1obq del derecha: por la critica de Marx, y que nio pueden ya aplicazse a las sociedades
rechos fundamentales tienen el efecto de rircx:c'o objetivo, los de- i postindustriales desarroiladas de tipo occidental. Con otras palabras,
considerando las cosas tipolégicamente unape uilpalos,t s¢ PrOdUCf_-‘, Jos principios del Estado de derecho no pueden confundirse con una
macién de la produccién Parlamentaria,del de?cclli rafjmin ¥ aproxi- : de sus lecturas historicas, hg.adas a determmados cOntextos. El pro-
del derecho por parte del Tribunal Constituci lof el desarrollo ] pio Béckenfdrde nota esta diferencia cuando campara la interprera-
da rebajada de produccién original del dere<:}11Ona A PIIMETA que- cion de los derechos fundamentales como derechos de defensa refe-
él, y la segunda queda levantada de apli 10 a concretizacion de - { ridos at Estado, con e} concepro kantiano de derecho. Lo gue segin
derecho a concretizacién creadora de de?éf}?glOané%rprEta-twa del - Kant habia de asegurar la compatibilidad de Ja libertad de cadauno
cualitativa, entre produccién normativa admi o oL erench antes ¥ con iguales libertades subjetivas de todos, queda recortado v reduci-
cia, tiende a quedar neutralizada. Pues ioy e méﬁtraczon de justi- ——% - do en el paradigma liberat del derecho a una garantia de la autono-
. que ambas hacen es crear” =5 mia privada frenre al Estado: «En esos derechos fundamentales inter-

derec 1zacid é i

derec gor :11; cfi%rnn:jae c(l:(c; I;ox:;ren:zaaon deél, y compiten en tal tarea.
. | de competencia el legisiador tiene la prioridad, pero

el Tr]bupal Constitucional tiene [a primacia... La cuestién ue F d

eiiq suscita es la de la legitimacion democritica del Tribunacll C i :

tucional»™. Bickenférde estd convencido de que los princi igsnfﬂz-l s

Estado de derecho sélo son compatibles con una comprensi%n libe-

pretados como derechos de defensa, no es la libertad del uno la que
es tenida por compatible con la del otro en general conforme a una
ley general de la libertad, sino {a libertad del ciudadano individual
con la del Estado»'®. Si miramos las cosas desde la perspectiva del
principio kantiano del derecho, es precisamente el cambio de para-
digma que respecto al paradigma liberal representa la concepcion del

ral de los derechos fund : o .
cidn mmediatamente iéﬁanaznéilfisC;;g%ﬁ::“;gzz Su?]em’ﬂs lde ac- £ derfecho ligada al Estado social el que hace valer de nuevo esos con-
do, pues de otro modo no podria mantenerse ija e as ‘rt}antfe al Esta- tenidos de derecho objetivo, anejos a los derechos subjetivos de liber-
entre administracién de justicia v produccién le ‘pla racion uncional tad, que venian ya siempre contenidos en el sistema de los derechos.
t0, la sustancia democrética del Estado de der%fhit»wa i1, por ta?' E Pues con ¢l a «proteccién de los derechos fundamentales, garantiza-
que respecta a la formacién del derecho quiera mante “QL;“:E] e o £ d}a judicialmente, pasa a ocuparse crecientemente delatarea de des-
determinante del Parlamento, y quiera evitar | ner :a funcion % lindar entre s{ y coordinar esferas de libertad y pretensiones de liber-
turacion del edificio constitu}cionai en f i ; progresiva reestrues : tad de fas personas privadas, que colisionan entre si»"".
cién del Tribunal Constitucional habrfiagOr C EStado._!unSdi‘:" i A 1a luz de una comprensién de los derechos articulada en tér-
los derechos fundamentales —i ’d' il € atererse tam‘men“a que B minos de reoria del discurso queda de manifiesto el cardcter deriva-
judicialmente accionables— “sélo : do que tienen los derechos de defensa referidos al Estado: sélo con

son derechos subjetivos de libertad frente al poder de} Estado y no i

15 Ibid,p. 194 A una conclusién neoformalista similar llegan también «criticos de
14. E.W. Bickenforde. «Grundrech K izquierdas» del Tribunal Constirucional; of. sobre ello D. Grimm, «Reformalisicrung des
. E.W. enfarde, «Grundrechte als Grundsatzn ihet £ Rechesscaatsin: Juristische Schuleng 10 (1380), pp. 704-709.
St . ormena, en id., Recht, Freibett, 3 8 » PP
aat, Frankfure 2. M., 1951, pp. 189 ss. 3 5 16. E. W. Biickenforde, «Grundrechee als Grundsatznormens, p. 183,
17. E. Denninger, Der gebdndigte Leviathan, p. 148.
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la constitucién de un poder estatal el derecho a ignales libertades
subjetivas queda-transferido también a la relacién de los miembrog
de la comunidad juridica («sociados» primero horizontalmente) cqp
el Ejecutivo estatal. Los derechos que surgen de la unién pols-
camente auténoma de miembros de una comunidad juridica libre-
mente asociados, s6lo tienen de entrada el sentido intersubjetivo de
establecer refaciones simétricas de reconocimiento reciproco. Al re-
conocerse los individuos mutuamente estos derechos, cobran la po-
sicion de sujetos juridicos libres a la vez que iguales. Este sentidg
originalmente intersubjetivo sélo se diferencia en contenidos de de-
recho subjetivo y de derecho objetivo en relacién con el problema
de la juridificacién del poder politico (al que, por lo demas, se pre-
supone ticitamente en la constitucién def cddigo que es el derecho).
El que de una parte de los derechos fundamentales quedasen borra-
dos sus contenidos de derecho objetivo hay que hacerlo derivar de
una determinada comprensién paradigmatica del derecho en gene-
ral. Y esa comprensién se explica a su vez por la percepcién de una
determinada situacién histérica, mediada a su vez por una determi-
nada concepcién de la sociedad, situacién en la que la burguesia
liberal hubo de aclararse desde sus propias constelaciones de intere-
ses acerca de c6mo podian realizarse los principios del Estado de
derecho. Para este problema el paradigma liberal del derecho cons-
tituyd en su momento una solucién extremadamente exitosa y su-
mamente influyente histéricamente; el mismo problema exige hoy,
bajo el cambio de circunstancias histéricas, que también Béckenfor-
de registra, una respuesta distinta,

Ciertamente, tampoco el paradigma que representa la concep-
cién del derecho ligada al Estado social, paradigma que mientras
tanto se ha establecido, puede convencer del todo. Las dificultades
de este nuevo paradigma que Béckentérde analiza con minucia y
agudeza, no son, empero, motivos suficientes para una restauracién
del anterior’®, En Estados Unidos se perciben con muchos menos
prejuicios los problemas que para la administracién de justicia se si-
guieron de los programas sociales de la era del New Deal y de la brusca
extensidn que experimentaron las pretensiones concernientes a pres-
taciones sociales durante los afios sesenta y setenta determinados por
la visidn de la Great Society. Esta rights revolution es entendida como
un desafio a interpretar en nuevos términos los principios def Estado
de derecho a la luz de nuevas experiencias histéricas. Asi, por ejem-
plo, C. R. Sunstein, de las consecuencias socialmente contraproduc-
tivas de los programas del Estado social, s6lo saca la ensefianza de
que ha de llegarse a un nuevo consenso acerca de cémo pueden rea-

18. E. W. Bdckenfdrde, «Die sozialen Grundrechte im Verfassungsgefiigen, en 1.,
Recht, Freibeit, Staaz, pp. 146-138.
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fizarse los principios de la Constitucién americana bajo las condicio-
aes del Estado «reguladors.

Como resultado de un andlisis de la jurisprudencia de la Supreme
Cowrt propone una serie de «normas de fondo» que tendrian por fin
-ambiar ia lecrura paradigmatica de los principios del Estado de de-
recho: «Donde hay ambigiiedad, tos tribunales deberian construir
sstatutos regulativos, de suerte que (1) se prohiba que decidan asun-
{08 imnportantes actores a los que no se pueda pedir responsabilidad
politica; (2) que los problemas de accién colectiva no subviertan
Jos programas juridicos; (3} que las distintas leyes regulativas que-
den coordinadas, en la medida de lo posible, en un rodo coherente;
(4) que a las leyes obsoletas se las pueda hacer consistentes con los
cambiantes desarrollos del derecho, de la politica, y de los hechos;
(5) que se mantengan estrechas las cualificaciones y restricciones pro-
cedimentales de los derechos substantivos; {6) que se tenga en cuenta
¢l complejo efecto sistémico de la regulacién; y, mocho mas general,
(7) que se evite la irracionalidad y lainjusticia, en tanto que medidas
por los propios fines y objetivos de los estaturos...»'. La propuesta
de Sunstein, que ofrece paralelos con la explicacidn que da Denninger
de los «conceptos clave» de derecho constitucional, me interesa en
este lugar por dos razones. Por un lado, representa un buen ejermpio
de contribucién a la discusién sobre patadigmas, que no pierde de
vista el sentido original, demécrata-radical, del sisterna de los dere-
chos: «Pese a su ndmerq y variedad, los principios vienen unidos por
dlertos fines generales. Estos incluyen sobre todo ei esfuerzo por pro-
mover la deliberacién en e} gobierno, por crear sustitutos de ella
cuando se halla ausente, por limitar el faccionalismo y la representa-
ci6n antoinreresada, y por promover la igualdad politica»*. Por otro
lado, la propuesta revela una conciencia de la diferencia entre los
principios del Estado de derecho y sus lecturas paradigmadricas. La
tenracién de retornar a la comprension libgral de los derechos funda-
mentales® se explica por una pretericién de esa diferencia.

El paradigma liberal del derecho represent hasta el primer rer-
cio del siglo xx un consenso de fondo ampliamente difundido entre
los profesionaies del derecho, con lo cual proporciond también a la
aplicacién del derecho un contexto de méximas de interpretacion
que no se cuestionaban, que se consideraban obvias y fuera de toda
duda. Esta circunstancia explica el espejismo (actual) de que en esa
época el derecho habfa podido aplicarse sin necesidad de recurrir a
principios necesitados de interpreracién y a controverndos «con-

19. C.R. Sunstein, After the Rights Revolution, Cambridge, Mass., 1990, pp. 170 s,

20. Ibid., p. 171

21. Cf D. Grimm, «Riickkehr zum liberalen Grundrechisverstindpis?», en id., Die
Zukunft der Verfassung, Frankfurt 2. M., 1991, pp. 221-240.-
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- - -“ceptos claves. Pero en realidad, todo o.rdcn ju.ridu_:f) que se ]u.:';ﬁca a
partir de principios, depende de una ml:erprf.-t.ac:ondcorls_[i:_l.'udz1 Za Y,
por tanto, de o que Sunstein llama <normas de fondo». Toda edqi
sién que verse sobre principios ya mas aild de una mt%rpre!:;}cmn e
texto de la ley y ha menester, por tanto, de una jusufcaaon exter-
na: «El texto de la ley es el punto de parnda pero sblo seitocina
inteligible merced al contexto y a las normas de for'lc-io quel e dan
contenido. Habitualmente, el contexto &s apro_blemanco, y_-das nor-
mas resultan tan ampliamente compartidas € incontroverndas que
el texto solo parece ser base sufiaente de inrerpreracion. Pc:iro;cr?
muchos casos, el texro, en conjunmég con .ta'les normasl, pro m.;m
ambigiiedad, superinclusividad, o subinclusividad, en rales casos los
rribunales tienen que buscar en orra parte. Las ;ons@erag:oncsi con-
textuales de varios tipos —incluyendo l.::l historia ieglslatlvs, el pro-
pésito de las leyes, y la razonabilildad précrica de un punto de vx:sta i
otro— pueden suministrar consxd!erablc ayud:ll en estas c:rbcundstan-
cias. Pero ia historia podria ella misma ser ambigua, o scré) ra de un
grupo no representarivo, aurointeresado, y el p;oblcrgm ~c Lsruat;z
rizar el propdsito o finalidad en un cuerpo multimem 'n?'LSnd ; :
en muchos casos, a los problemas habttuales de leblg‘Lllt‘. a L ue
cos, superinclusividad o subincluswlc‘i‘ad. En rales casos --D.Slm una
les habran de recurrir a menudo a “normas de fondo” altamente
artificiosas y susceptibles de contestarse»=. 5 .
Mas esra consideracién deja abierta la cuestion de st clﬂmcwm
ble recurso a tales «normas de fondo» no abre al Tr_lbuqal (:gnsutl;—
cional la puerta para una «c;encién de Fi?r?Fho” de 1Espsra¥:0£[iodlu
tica, que, conforme a la logica de la dl}r1_51on de poderes, ha
quedar reservada al legislador democranco.

I1

(1) Las reservas contra la legitimidad de la jurisprudencia del Tnité::
nat Constitucional alemin no solamente se apoyan en una cons ’
racién de un cambio de paradigma, sino que se vinculan con [sjupsgs;
tos metodolégicos. A diferenciade lo que ocurre en Estados Uni um,
la critica puede referirse en la Repiblica Feder;l de Alemrimms i
«teoria de los valores» desarrollada por el propio Tribunal, es eid(;
a una autocomprensién metodolégica de .ic’)s jueces, que ha [er:;sos
problemdticas consecuencias para la c;lcc1szon de {mpOtt:u;tes ;3 >
de prioridad. Pero la justificada critica de esa «Junsl:;_n:i Ezf::ecra-
valores» (Wertejudikatur) se endereza a menudo demasiado d:

desde la

mente contrd fas COHSCCUCDC.‘;B.S que SUsSCltan preocupacion

con, p. 157 0
11, ¢ R. Sunstein, After the Rights Revolution, p. 137. ( 7

s e
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perspectiva de la salvaguarda del Estado. de derecho, mas sin dejaz
claro que por de pronto esas consecuencias son s6lo secuelas de una
falsa aurointerpretacién. Y con ello se pierde de vista la alternativa
que representa esa comprension correcta que es la interpreracién
constructiva, conforme a la cual los derechos no pueden asimilarse a
valores.

El Tribunal Constirucional alemdn entende la Grundgesetz (la
Consarucién) de la Repiblica Federal de Alemania no tanto como
un sistema de reglas estructurado por principios, sino, recurriendo
para ello a las éricas mareriales de los valores (del ripo de ta de Max
Scheler o Nicolai Hartmann), ¢omo un «orden concreto de valoress.
De acuerdo en ello con la letra y con el tenor de importantes senten-
ctas del Tribunal Constitucionai alemdn, también Béckenférde en-
riende los principios como valores: «las normas objetivas concernien-
tes 4 principios» o «normas-principios del orden juridico objetivo»
descansarfan en «decisiones valorativas». Y al igual que I, Maus™,
rambién €l se suma a la propuesta de R, Alexy en el sentido de enzen-
der los principios, de ral guisa transformados en valores, como man-
daros de oprimizacidn, cuya intensidad permanece abierta. Esta in-
terpretacidn viene a2 ajustarse a una expresion algo faxa, pero habitual
entre los juristas, que hablan de una «ponderacidn de bienes» (Gii-
terabwdgung). Si los principios sientan un valor que debe ser realiza-
do de forma dptima, v si ef grado de cumplimiento de este mandaro
de optimizacion no puede obtenerse de la norma misma, pues la
norma ni lo establece ni lo puede establecer, la aplicacién de tales
principios ¢n el marco de lo facticamente posible hace menester una
ponderacién orientada a fines. Pero como ningdn valor puede pre-
tender de por si una primacia incondicional sobre los demis valores,
con tal operacién de ponderacién o sopesamiento la interpretacién
del derecho vigente se transforma en ef negocio de una realizacion de
valores, que concretiza a éstos orientandose por el caso concreto: «La
concretizacin es la implementacién creadora de algo que sélo viene
fijado en lo tocante a orientacién o a principio v que en todo lo de-
mds estd abierto y ha menester que se lo determine y se lo configure
para convertirlo en una norma aplicable. Hace ya tiempo que Hans
Huber llam4 la atencién acerca de que la necesidad de concretiza-
cionde los derechos fundamenrales —entendidos como normas fun-
damentales—, necesidad que se sigue de su multilateral validez, al-
cance e indeterminacién, no deberia confundirse con una necesidad
de interpretacién... Por mor de la claridad anadamos que esta activi-

dad legislativa referida al caso concreto, al presentarse Como inter-
pretacion de la Constitucién, tiene rango constitucional y tiene, por
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tanto, ef rango de ley constitucional o ley organican™. Béckenfirde
toma, pues, a la letra la autocomprensién metodolégica del Tribunaj
Constitucional alemdn y la critica recurriendo a la tesis de Carl
Schmirt de la «tiranfa de los valores, sin percatarse de que ¢l proble.
ma propiamente dicho es la asimilacién de los principios juridicos 1
valores.

. .L.os principios o normas de orden superior, a cuya luz pueden
justificarse otras normas, tienen un sentido deontolégico, los valg-
res, en cambio, un sentido teleolégico. Las normas validas obligan a
sus destinatarios sin excepcién y por igual a practicar un Comporra-
miento que cumple expectativas generalizadas de comportamientg
mientras que los valores hay que entenderios como preferencias i
tersubjetivamente compartidas. Los valores expresan la prefer;-
bilidad de bienes que en determinados colectivos se consideran de.
seables y que pueden adquirirse o realizarse mediante una accién
enderezada a ese fin. Las normas se presentan con una pretension
binaria de validez y son, o bien vélidas, o bien no validas; frente 4
fos enunciados normativos, al igual que frente a los enunciados aser-
toricos, sélo podemos tomar postura con un «si» o con un «n0», O
absteniéndonos de juzgar. En cambio, los valores fijan relaciones de
preferencia que dicen que determinados bienes son mds atractivos
que otros; de ahf que nuestro asentimiento a los enunciados valora-
tivos consienta grados. La validez deontolégica de las normas tiene
el sentido absoluto de una obligacién incondicional y universal: io
debido pretende ser bueno para todos por igual. La atractividad de
los valores tiene el sentido relativo de una apreciacién de bicnes a I
que se estd habituado o que se ha adoptado en una determinada
cultura o en una determinada forma de vida: las decisiones valorati-
vas decisivas o preferencias de orden superior dicen qué es lo que,
consideradas las cosas en conjunto, es bueno para nosotros (o para
mi). Distintas normas no puneden contradecirse unas a otras si pre-
tenden validez para el mismo circulo de destinatarios; tienen gue
guarday una relacién coherente, es decir, formar sisterna. Los diver-
sos valores, en cambio, compiten por ser los primeros; en la medida
€n que consiguen reconocimiento intersubjetivo dentro de una cul-
tura 0 de una forma de vida, constituyen configuraciones a la vez
flexibles y tensas,

Las normas y valores se distinguen, pues, primero, por la refe-
rencia que, respectivamente, hacen a la accién «deontoldgicas, es
decir, a la accidn sujeta a obligaciones, y a la accién releoldgica;
segundo, por la codificacién, bien binaria, bien gradual, de su pre-
tension de validez; tercero, por su tipo de caracter vinculante, ab-
soluto en caso de las normas, y relativo en el caso de los valores; v,

24. E.W. Backenforde, Recht, Freibeit, Staat, pp. 186 s.
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cuarto, por los criterios a los que han de satisfacer los sistemas de
normas, por un lado, y los sistemas de valores, por otro. Porque las
normas y los valores se distinguen en estas propiedades légicas, de
ello se siguen también importantes diferencias para su aplicacidn.
El que en el caso particular yo deje determinarme en mi accién
por normas o por valores, tiene en cada caso por consecuencia una
orientacion distinta de [z accidn. La cuestién de qué debo hacer en
una situacién dada se plantea y se responde de forma distinta en
ambos casos. A la luz de normas puede decidirse qué es obligatorio
hacer, a Ia luz de valores puede decidirse cuil es el comportamiento
mejor y mds recormendable. El problema de aplicacidn exige, natural-
mente, en ambos casos la seleccidn de la accidn correcta. Pero «co-
rrecta» es, 5i partimos de un sistema de normas vélidas, la accién que
es buena para todos por igual; en cambio, en relacién con una cons-
telacidn valorativa tpica de nuestra cultura o de nuestra forma de
vida, «correcto» es aquel compartamiento que en conjunto y a largo
plazo es bueno para nosotros. En el caso de principios juridicos o
bienes juridicos esta diferencia se pasa a menudo por alto porque
siempre el derecho positivado vale solamente para un determinado
ambito y para un circulo de destinatarios correspondientemente de-
finido. Pero sin perjuicio de esta defimitacion fictica del 4mbito de
validez, los derechos fundamentales cobran un sentido distinto se-
gin que se los entenda en el sentido de Dworkin como principios
juridicos deontoldgicos, o en el sentido de Alexy como bienes juridi-
cos optimizables. En tanto que normas regulan una materia en inte-
rés de todos por igual; en tanto que valores constituyen, en la confi-
guracién que forman con otros valores, un orden simbdélico en el que
se expresan la identidad y forma de vida de una comunidad juridica
particalar. Ciertamente, en el derecho penetran también contenidos
teleoldgicos; pero el derecho definide por un sistema de los derechos
domestica, por asf decir, los objetivos y orientaciones valorativas del
legislador mediante una estricta primacia de tos puntos de vista nor-
mativos, Quien hace agotarse una Constitucién en un orden concre-
to de valores, desconoce su especifico sentido juridico; pues coma
normas juridicas, los derechos fundamentales, al ignal que las regias
morales, estin formados conforme al modelo de normas obligarorias
de accidn, y no conforme al modelo de bienes apetecibies.
Consideradas las cosas desde el punto de vista de un andlisis
conceptual, la distincién terminoldgica entre normas y valores sélo
resulta superflua en aquellas reorfas que pretenden para los valores
0 bienes supremos una validez universal, como sucede en las versio-
nes cidsicas de ia ética de los bienes. Estos planteamientos onrolégi-
cos objerualizan los bienes y valores y los convierten en entidades en
si; pero en nuestra situacién de pensamiento postmetafisico a tales
planteamientos apenas si se los puede defender ya. En las teorfas
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cogtemporéncas de este tipo los valores o bienes presunt
upw;rsales cobran una forma hasta tal punto abstracta Smente
d%ficﬂ reconocer-en ellos principios deontolégicos tales cjogluelnc}: c
nidad humana, la solidaridad, la autorrealizacidon y la autorcx) .
La transformacién conceptual de los derechos fundarnemglr?;a;'
n

valores fundamentales significa un enmascaramiento teleolégico de
e

tos d.ercchos, que no contribuye por cierto a percatarse de la ¢j

tancia de que, en los contextos de fundamentacidn, las norm:lstrcu o

valores desempenan papeles distinios en lo tocante a légicasg ic;s

argumentacion. Las teorias postmetafisicas de los valores tienen ;0‘;
4

tanto, en cuenta la particularidad de los valores, 1a flexibilidad de lag . "

rele}cmnt_:s jerdrquicas que hay que establecer entre los valores, y |a
vah'dez simplemente local de las configuraciones de valores. Y h)acen
derivar los valores, o bien de tradiciones y orientaciones valorarivag
a las que se estd culturalmente habituado, o bien, cuando quieren
acxlcecxluu_ar_ el cardcter subjetivo y consciente de la eleccion de valores

e decisiones existenciales acerca de metapreferenc ; ;

e rencias y higher

volitions™, yigper order
p Enla dxscu51gn paralela de los constitucionalistas americanos, se

istingue con mds claridad que en el debate aleman entre plant’ea-

mientos que entienden los derechos fundamentales como principios

juridicos y planteamientos que los entienden como orientaciones

valorativas, Asi por ejemplo, P. Brest, en un articulo en el que dauna -~

visién de conjunto, marca claramente la oposicidn entre las rights

theories y los planteamientos adscritos a un moral conventionalisn®

Asimismo, J. H. Ely, en su discusién con una jurisprudencia consti-
tucional en fa que se entrelazan moral y derecho, distingue entre la

comprension deontolégica de los derechos fundamentales, que reco-

rre a derechos suprapositivos, a la razon o a principios procedimen-
taies neutrales, por un lado, y la concepcidon de los derechos funda-
men.tz}l?s en términos de teoria de los valores, que se remite a ia
rradicién y a un consenso que se ha asumido o en el que se ha crecido
por otro=, ,

Una variante neoaristotélica de la doctrina del orden valorativo
esla que, por ejemplo, defiende en Estados Unidos Michael J. Perry.
Entxende el texto constitucional como documento fundacional y
expresién de la autocomprensién ética de una comunidad histérica,

25, Ch. Tayloer, Sources of the Self, Cambridge, Mass., 1 f crii

i ) 8 - 1989; cf, . .
mas, Erlduterungen zur Diskursethik, Fr’ankfurt :.EM., 1991, pp. X;fér?lﬁgmicn o Fcber
o2 H Frankfurt, «Freedom of the Will and the Cencept of the Persons, en 1d., The
mzp(’::;;tance of what we know about, Cambridge, Mass., 1988, pp. 11-25. , )
1[}5;{1 Gl;.‘Brest, «The Fundamental Rights Controversys: Yale Law journal 90 (1981}, pp-

193(2)8’ 1.H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Mass.,
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|imp';ando asi de sus rasgos empiristas al convencionalismo moral, el
cual ve enraizados los valores fundamentales de la Constitucion en
o] consenso valorativo, dominante en cada caso, de la mayorfa de la
poblacién. La Constitucién funda, al igual que un texto sagrado,
quevas ideas, a cuya luz {a comunidad puede reconocer sus mas pro-
fundas aspiraciones y sus verdaderos intereses: «Desde este punto
Je vista, muestra vida politica incluye un discurso moral continuo de
400§ CON OTros, en un esfuerzo por alcanzar respuestas cada vez
mejor articuladas y convincentes a la cuestién de cual son nuestros
intereses reales, en contraposicién con nuestras preferencias de he-
cho, v, por tanto, a la cuestion de qué clase de personas, con qué
-~ proyectos, objetivos ¢ ideales, debemos ser... La politica deliberati-
va €5 U instrumento esencial de autoconocimiento»®. El discurso
¢rico-politico de autocomprension 0 autoentendimiento de los ciu-
dadanos encuentra su acufacién mds concentrada en una jurispru-
dencia constitucional orientada a valores,la cual se apropia herme-
aéuticamente el sentido originario de 1a Constitucion actualizdndolo
creativamente frente a los cambiantes desafios histéricos. De forma
atn més pronunciada que la hermenéutica juridica que aqui en nues-
_ tro pals se presenta ligada a Gadamer, Perry ve al juez constitucional
en e} papel de un maestro y profeta, que con su interpretacién de la
palabra divina de los padres fundadores asegura la continuidad de

una tradicién constitutiva de la vida de la comunidad. Para lo cual,

"¢l juez, ni puede atenerse a 12 letra estricta, ni tampoco depender de

Jas convicciones mayoritarias: «“Interpretat” alguna provision de la
Constitucién es, en lo esencial, asegurarse de su sentido aspiracional
y después hacer valer ese sentido, es decir, responder a la cuestién
de qué significa esa aspiracion para el conflicto ante el que se estd y
qué es lo que esa aspiracion, cuando se 1a acepta, exige que el tribu-
nal haga»*.

Tal jurisprudencia de valores arroja, en efecto, el problema de
legitimidad que Maus y Béckenforde analizan en lo tocante a la
. prictica de toma de decisiones del Tribunal Constitucional aleman.
Pues hace menester ese tipo de concretizacién de normas, implicita-
mente productora de derecho, que ponen a la toma de decisiones
del Tribunal Constitucional en competencia con el poder legislan-
va.Y Perry saca con toda desenvoltura la siguiente consecuencia de
esa reinterpretaci6n de los derechos fundamentales que los convier-
te de principios deontol6gicos en bienes juridicos teleoldgicos que
constituirian un orden objetivo de valores que ligaria por igual, tan-
to a la justicia, como al legislador, a la ericidad sustancial de una

29. M. ]. Perry, Morality, Politics and Law, Oxford, 1988, pp. 152 ss.

30. Ibid., pp. 135 s
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determinada forma de vida: «El judicial review es deliberadamente
una institucién contramayoritaria»®’. .

El Tribunal Constitucional se transforma asi en una ms:tancia
autoritaria, al haber’de dejarse guiar por la idea de reahzamé}n d;
unos valores materiales que vendrian previamente dados en térmi-
nos de derecho constitucional. Pues si en caso de colisién fodas las
razones pueden cobrar el cardcter de argumentos concernientes a
fines, desaparecen esos cortafuegos que con la comprens:on deon-
tolégica de las normas y principios juridicos quedan intreducidos en
el discurso juridico. ‘

n cuanto los derechos individuales se transforman en bienes y
valores, en el caso individual han de competir por ia pn’macia en el
mismo nivel que otros bienes y los valores. Pues de por siun valor es
tan particular como cualquier otro, mientras que las normas deben
su validez a un test de universalizacién. En palabras de Denninger:
«Los valores sélo pueden ser relativizados a su vez por valores; pero
el proceso de preferir unos valores a otros o de posponer unos valo-
res a otros escapa a todo rigor conceptual y logico»™. También por
esta razén entiende Dworkin los derechos como «triunfos» que en el
discurso juridico pueden jugarse contra fos argumentos relat_ljros a
fines. Ciertamnente, en e} contexto concreto de fundarnemacmn de
la decisién de un caso particular, no todo derecho puede imponerse
contra todo bien colectivo, pero solamente no podrd imponerse
cuando }a primacfa de un bien colectivo pueda jL}stliﬁcarse asuveza
la luz de principios. Porque las normas y principios, en vxrtu'd del
sentido deontoldgico de su validez, pueden pretender una obligato-
riedad general y no una preferibilidad particular o especial, poseen
una fuerza justificaroria mayor que los valores; los valores han de
ser puestos de caso a caso en una relaciénu orden transitivo con los
demis valores. Y porque para ello faltan criterios r:%cwnales, la pon-
deracién o sopesamiento de valores se efectia, o bien de forma dis-
crecional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva, es decir, cqnfor-
me a estdndares o a jerarquias a los que se estd acostumbrado®, )

En la medida en que un tribunal constitucional adopta la «teoria
de los valores» o «teoria del orden valorativos y la pone a l‘a'bas‘e de
su practica de toma de decisiones, aumenta el peligro de juicios irra-
cionales porque con ello cobran primacia los argumentos funciona-
listas a costa de los argumentos normativos. La «capacidad de fun-

31. Ibid., p. 149. :
32. E.Denninger, Der gebindigte Leviathan, p. 147. ‘ ‘

"33, Como los llamados bienes jarfdicos carecen de unidades de medlda’umyocamﬁntﬁ
aplicables, rampoco es de mucha utilidad el tdpo de ponderacién que en términas deiun
modelo economicista de fundamentacion ha propussto R. Alexy (Teoria de los derecrit[JS
fundamentales, pp. 532 ss.). CE. K. Gunther, Der Sinn fiir Angemessenheit, Frankfurta. M.,
1988, pp. 268 s
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cionamiento» del ejéreito o de la administracion de justicia, la «paz»
especifica de un dmbito, la «seguridad del Estado como estructura-
do poder de paz v orden», el comportamiento favorable a la Federa-
cién o «fidelidad a la Federacidn», estos «principios» y otros seme-
jantes constituyen, cierfamente, puntos de vista bajo los que pueden
introducirse argumentos en un discurso juridico en caso de colision
de normas; pero estos argumentos s6lo pueden «contar» en el mis-
mo grado en que «Cuenten» [os principios juridicos a cuya luz se
justifican a su vez tales objetives y bienes. Pues en #ltima instancia
son s6lo derechos los que deben convencernos en el juego argumen-
rativo. Es este umbral el que queda neutralizado por la equiparacion
contraintuitiva de los principios juridicos con bienes, objetivos y
vaiores: «L.as garantias constitucionales de libertad se encuentran en
este caso en competencia con “principios” que no sélo por su conte-
nido, sino también por toda su estructura, son principios que les son
antitéticos, como son la capacidad de funcionamiento de ia organi-
zacién de la administracién penal, la capacidad de funcionamiento
del ejército o {a capacidad de funcionamiento de las empresas v de la
economia global..., Esros {al igual que otros) bienes colectivos, e}
Tribunal Constitucional los transforma en encargos constituciona-
Jes directos que el legislador estd obligado a ejecutar, con unos cos-
tes para los derechos de libertad, que se determinan en cada caso
conforme a la situacién»™.
¥n cambio, en cuanto los derechos fundamentales son tomados
en serio en su sentide deontoldgico, quedan sustraidos a tal analisis
«costes-beneficios», ¥ esto vale también para las normas «abiertass,
que, a diferencia de los programas condicionales, no estdn referidas
a casos estdndar facilmente identificables, sino que estdn formuladas
de suerte que hay que determinarlas en el caso de aplicacién v que,
POt tanto, en un sentido metodoldgicamente inofensivo, han me-
nester de «concretizacidén». Pues estas normas encuentran en el dis-
curso de aplicacién su determinacién unfvoca. En caso de una coli-
si6n con otros preceptos juridicos no es menester una decisién acerca
de en qué grado han de cumplirse en cada caso valores que compi-
ten entre si. Antes, como hemos mostrado, la tarea consiste en hallar
entre las normas aplicables prima facie aquella que se acomoda me-
jor a la situacién de aplicacion, descrita de Ja forma mds exhaustiva
posible desde todos los puntos de vista relevantes, Entre la norma
que venga al caso y las normas que —sin perjuicio de seguir siendo
vilidas— pasan a un segundo plano, hay que poder establecer una
relacidn con sentido, de suerte que no se vea afectada la coherencia
del sistema juridico en conjunto. Las normas que vienen al caso v las

34. L Maus, «Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts»: Rechis-
theorie 20 (1989), pp. 197 s. =
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normas que, aun habiendo sido candidatas a ello, no son de aplics.~
cién en el caso de que se trate, no se comportan entre s{ como valg-
Tes en competencia que, como mandatos de optimizacién, hubierag
de cumplirse en medida diversa en cada caso, sine como normas
«adecuadas» e «inadecuadas». Y adecuacidn significa aqui validez de
un juicio singular deducido a partir de una norma valida, que es |
que «satura» a la norma correspondiente. ,

Una aplicacién del derecho orientada por principios ha de en-

tender acerca de qué pretensién o qué accién son de recibo en g —

conflicto dado, ¥y no acerca del mejor equiiibramiento de bienes o de
la mejor relacién de jerarquia entre valores. Ciertamente, las nor-
mas vilidas constituyen una estructura flexible de relaciones, enla
que tales relaciones pueden desplazarse de caso a caso; pero este
desplazamiento estd sujeto a la reserva de coherencia, reserva que
asegura que todas las normas se articuen en un sistema concertado
y coherente que, por su propia idea, s6lo permita para cada caso
una tnica solucidn correcta. La validez juridica del juicio o fallo
tiene el sentido deontoldgico de un precepto, o el sentido teleol-
gico de lo alcanzable en el horizonte de nuestros deseos en unas

circunstancias dadas. Lo que en cada caso es lo mejor para nosotrog =~

no coincide ec ipso con lo que es bueno para todos por igual.

(2) En lo que respecta al problema de legitimidad de la jurisdéc;

cién constitucional, de estas consideraciones metodolégicas resultan
consecuencias criticas en lo tocante a una falsa autocomprensién y a-
las consecuencias practicas de esa autocomprensién, pero no en lo
tocante a la posibilidad de una decisién racional de los recursos de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Pues la interpretacién de
principios juridicos no se distingue basicamente de la interpretacién
de normas simples {en la medida en que la aplicacién de éstas no ven-
ga preprogramada condicionalmente a situaciones perfectamente cir-
cunscritas). En el proceso de aplicacién no necesitan surgir ni en un
caso ni en otro huecos de racionalidad. Los camplejos pasos de una
interpretacién constructiva no pueden, ciertamente, normarse en tér-
minos de derecho procedimental; pero estdn sujetos al control que
representa la racionalidad procedimental de un discurso de aplicacion
juridicamente institucionalizado. En todo caso la jurisprudencia cons-
titucional que parte del caso particular, se restringe a la aplicacién de
normas (constitucionales) que se presuponen vélidas; por eso, la dis-
tincién entre discursos de fundamentacién de normas y discursos de.
aplicacién de normas sigue ofreciendo un criterio de deslinde (articu-
lado en términos de {6gica de la argumentacién) de las tareas que le-
gitimamente pueden cumplir la Justicia y el poder legislativo.

Una actividad judicial regida por principios no tiene por qué
vulnerar per se esa estructura decisional jerdrquicamente arriculada,
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“que tiene por fin asegurar que a cada procedimiento de decisién las
razones legitimantes que en él resulten decisorias le vengan dadas por
scuerdos o decisiones de una instancia de nivel superior. Ingeborg
Maus ve la l6gica de la divisién de poderes en la prévida y cuidadosa
interrupcién del circuito de un proceso de legitimacién que de otre
modo correria el riesgo de cerrarse autorreferencialmente: «En nin-
guna etapa del proceso de decisién puede el poder politico legitimar-
se recurriendo simplemente al derecho que €] mismo ha puesto. El

—legislador se legitima siguiendo los mandatos procedimentales de la

Constitucién a la vez que por la efectiva voluntad popular que le
antecede, pero no por las leyes simples que él mismo pone. Séio las
instancias aplicadoras del derecho se legitiman por el derecho sim-
ple, que elias empero, precisamente por eso, no necesitan establecer.
Esta estructura garantiza a la vez un desconocimiento escalonado de

- ios destinatarios concretos de la decisién en la serie de instancias en

que se articula el Estado de derecho...»¥. La circunsrancia de que el
Tribunal Constitucional, al igual que el legislador politico, queden
ligados a «las disposiciones procedimentales de la Constitucién» no
significa una equiparacién de poder judicial y poder legislativo, en-

-t — tendida en términos de competitividad. Al Tribunal Constitucional

las razones legitimadoras que tiene que tomar de la Constitucidn le
_ vienen dadas desde la perspectiva de ia aplicacién del derecho, y no

__desde la perspectiva de un legislador que ha de interpretar, desarro-

ilar y dar forma al sistema de los derechos al perseguir sus propias
“politicas. El Tribunal desata y vuelve a atar la gavilla de razones con
la que el legislador legitima sus resoluciones, con el fin movilizarlas
en favor de una decision coherente del caso particular, que concuer-

~ " de con los principios juridicos vigentes; pero no puede disponer de

esas razones de suerte que sirvan a una interpretacién, desarrollo y
configuracitén del sistema de los derechos dependiente directamente
def Tribunal y, por tanto, a una actividad legislativa implicita.

Tan pronto como una norma no permite tal aplicacién coheren-
te, es decir, conforme a ia Constitucidn, se plantea, sin embargo, la
cuestién del control abstracro de normas, que por principio ha de
efectuarse desde la perspectiva del legislador. Mientras ese control
de normas se ejerza en el marco del derecho de revisién judicial y
sélo conduzca al rechazo de normas, pero no a encargos al legisla-
dor, razones pragmaiticas y de politica juridica pueden hablar en
favor de la distribucién institucional de competencias que se da en
ia Reptblica Federal de Alemania y en Estados Unidos. Pero enton-
ces se plantea }a cuestién ulterior de si basta el nombramiento o
confirmacién parlamentarios de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional para satisfacer a la exigencia de una legitimacién demo-
000056
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crética del ejercicio judicial de una funcién que, conforme a la 3
quitecténica de la Constitucién y a la logica de la division de pocié-
res, ha de entenderse como un delegar en el Tribunal Constitucionai
las funciones de autocontrol propias del Legislativo.

Sea cual fuere la forma como se juzguen las cuestiones refativag
a la correcta institucionalizacién de la divisidn de poderes, un reror-
no a Ja concepcién liberal del Estado, segin la cual «los derechos
fundamentales sélo representan derechos subjetivos de libertad fren-
te al poder estatal y no a la vez normas-principio de tipo objetivo
obligatorios para todos los dmbitos del derscho»*, no es ni necesa-
ria, ni tampoco posibie. A la discusién americana acerca de la Cons-
titucién le es extrafia esta contraposicién entre derecho subjetivo y
derecho objetive. 51 bajo las condiciones del compromiso que repre-
senta el Estado social y que mientras tanto se ha convertido en hihi-
o, O sélp queremos atenernos al Estado de derecho, sino al Estado
democritico de derecho y, por tanto, a a idea de autoorganizacién
de la comunidad juridica, ia Constitucién ya no puede entenderse
como un «orden-marco» que primariamente regule la relacién del
Estado con los ciudadanos. El poder econdmico y el poder social
han menester de la disciplina del Estado de derecho no menos que el
poder administrativo. Por otro lado, ia Constitucidn, en nuestras
condiciones de pluralismo social y cultutal, tampoco puede enten-
dersg como un orden juridico global de tipo concreto que impusiese
a priori a la sociedad una determinada forma de vida. Antes la Cons-
titucién fija los procedimientos poiiticos conforme a los que los ciu-
dadanos, ejercitando su derecho de autodeterminacién, pueden per-
seguir cooperativamente y con perspectivas de éxito el proyecto de
establecer formas justas de vida (lo cual quiere decir: cada vez mis
justas). Sélo las condiciones procedimentales de la génesis democrd-
tica de las leyes aseguran la legitimidad del derecho establecido.
Partiendo de esta comprensién democratica de fondo, también cabe
dar a las competencias del Tribunal Constitucienal un sentido que
rgspc_mda a la intencién a que en el Estado de derecho responde la
divisién de poderes: el Tribunal Constitucional habria de proteger
precisamente ese sisterna de ios derechos que posibilita a autono-
mia pnyada y publica de los ciudadanos. El esquema cldsico de la
separacién e interdependencia de los poderes del Estado ya no res-
ponde a esta intencién porque la funcién de los derechos funda-
mentales ya no puede apoyarse en los supuestos de teorfa de la so-
ciedad que el paradigma liberal del derecho comporta, es decir, ya
no puede agotarse en proteger de las intrusiones del aparato estatal
a cindadanos que de por si gozasen de autonomfa privada. Pues la
auronomia privada viene también amenazada por posicicnes de po-

36. E.W. Backenférde, Recht, Freibeit, Staat, p. 194.
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der econdmico y social y por su parte depende del modo y manera
como, v del grado en que, los sujetos pueden efectivamente ejercitar
<us derechos de comunicacién y participacion de ciudadanos demo-
criticos. De ahi que el Tribunal Constitucional haya de someter a
examen los contenidos de las normas controvertidas en conexién
sobre todo con los presupuestos comunicativos y las condiciones
procedimentales del proceso democratico de produccién de nor-
mas. Tal comprension procedimentalista de la Constitucién da al
problema de la legitimidad de la jurisdiccion constitucianal un giro
on términos de teorfa de la democracia. En este aspecto la discusién
Jmericana es mucho mas instructiva que la alemana.

La concepci6én mds pertinente 2 esté respecto, la desarrollada
por J. H. Ely, tiene sin embargo la finalidad de descargar a la activi-
dad judicial de la orientacion por principios de procedencia moral o
ética, todo ello en una jectura mas bien escéptica de la actividad de
los tribunales. Eiy parte de que la Constitucion americana regula
ante todo problemas de organizacién y de procedimiento y de que
no estd cortada a lamedida de la eleccidén e implementacién de valo-
res fundamentales. Conforme a su concepcién, no son reguiaciones
materiales, sino regulaciones formales (como la equal protection ©
el due process) las que consrituyen la sustancia de la Constitucion:
Nuestra Constitucién sustancialmente se preocupo siempre de pre-
servar la libertad... Las respuestas de principio 2 ello han consistido
e un conjunto bien extenso de protecciones procedimentales, y un
esquemna atin mas elaborado enderezado a asegurar que al tomarse
decisiones sustantivas el proceso de decision quede abierto a todos
sobre una base de igualdad, y que quienes en ditima instancia hayan
de romar la decisién queden atenidos al deber de tener en cuenta fos
intereses de todos aquellos a quienes la decision pueda afectar». Si
la Supreme Court ha de vigilar ia observancia de la Constitucion,
habri de prestar atencién ante todo a las normas de procedimiento
y organizaci6n, de las que depende la eficacia legitimatoria del pro-
ceso democratico. El Tribunal ha de cuidar de que los «canales» por
los que discurre ese proceso inclusivo de formacién de ia opinién y
de la voluntad, mediante.el que sc organizaa s{ misma la comunidad
juridica democratica, permanezcan indemnes: «Sobre lo que prima-
ramente habria de versar la judicial review habria de ser sobre el
desbioqueo de obstrucciones en el proceso democratico»*.

Desde esta perspectiva los derechos de comunicacién y los dere-
chos sociales, que son ingrediente constitutivo de ia formacién de-
mocratica de la voluntad, cobran una posicion privilegiada. Las le-

37. ].H.Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Mass.,
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yes que, por ejemplo, atraen sobre si la sospecha de discriminar 5
minorias étnicas o religiosas, a grupos sociales marginales, a impedj-
dos, a homosexuales; a ancianos, a jévenes, etc., no solo vulneran e}
contenido del principio de igual trato. Las clasificaciones implicita-
mente desiguales de grupos a los que habria que tratar igual, Ely |ag
entiende, desde el aspecto procedimental, como resultado de up
proceso politico perturbado en sus condiciones procedimentales de-

mocrdticas, De ahi que el control abstracto de normas haya de refe- -
rirse ante todo a las condiciones de la génesis democratica de las.
leyes, empezando por las estructuras de comunicacién de un espa- -

cio de la opinién publico transido por el poder que ejercen Jos me-

dios de comunicacién de masas, siguiendo por las efectivas oportu-
nidades de que puedan hacerse ofr las voces desviantes y de que se.

pueda hacer un uso concreto y efectivo de los derechos de participa-
cién, en principio formalmente iguales, y concluyendo con la repre-
sentacién equitibrada de todos los grupos, constelaciones de intere-
ses y orientaciones valorativas relevantes en cada caso, en el plano
de los organismos parlamentarios y en el espectro de los temas, ra-
zones y problemas, de los valores e intereses, que pueden entrar en
las deliberaciones parlamentarias y ser tenidos en cuenta en la fun-

damentacién de las normas que se discuten y aprueban, Ely daala

desconfianza liberal contra las mayorias tirdnicas un sorprendente

giro procedimental. Se interesa por las restricciones facticas del plu-. ...

ralismo formalmente admitido y utiliza la idea cldsica de la repre-
sentacién virtual para reclamar una participacién con las mismas
oportunidades para las minorfas técnicamente representadas, pero
efectivamente excluidas o a las que sistemditicamente se ponen tra-
bas. El examen de la génesis de las normas habria de tener por obje-
to el comprobar si se ha respetado la divisién de poderes entre el
Ejecutivo y el Legisiativo, pero no sélo en lo que respecta a la imple-
mentacién de los programas legales por parte de la Administracion,
sino también en lo que respecta a la impermisible pasividad de un
legislador que no hace uso de sus competencias y delega en la Admi-
nistracién: «Los tribunales habrian de asegurar no sélo que los ad-
ministradores sigan las directrices legislativas sobre la politica a rea-
lizar, que ya existen, sino también que esas directrices existan»”.
Ely trara de fundamentar con esta interpretacién y con esta corm-
prensién procedimentalista de la Constitucién el judicial self-res-
traint, Conforme a su concepcién, el Tribunal Constitucional sélo
puede conservar su imparcialidad si resiste a la tentacién de cubriz
su ambito de interpretacién con juicios valorativos de tipo moral. El
escepticismo de Ely se endereza por igual contra una «jurispruden-
cia de valores» y contra una interpretacién orientada por principios

39. Ibid., p. 133.
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.n el sentido de la interpretacién constructiva de Dworkin, Pero
est0 IO €S CONsecuente, por cuanto que Ely ha de presuponer para
qu teoria la validez de principios y ha de recomendar al Tribunal una
orientacién por principios procedimentales que tienen un evidente
contenido normativo. El concepto de procedimiento democratico
se apoya él mismo en un principio de justicia en el sentido de igual
respeto a todos: «El argumento es que {a justicia bésica de las institu-
ciones encargadas de tomar decisiones ha de evaluarse en términos
Je s todos los afectados son tratados en consonancia con lo que los
fiiésofos llaman universalizabilidad o reciprocidad morales»*’. Pero
de ello no se sigue en modo alguno que los principios que fundan la
fuerza legitimadora que poseen la organizacién y el procedimiento
de la formacién democratica de la voluntad, no sean io suficiente-
mente informativos a causa de su naturaleza procedimental y nece-
siten ser complementados por una teorfa sustanciai de los derechos*.
Ni tampoco quedan eliminadas con ello otras razones, €s decir, ra-
sones de otro tipo, en favor de una actitud escéptica en lo tocante a
la actividad judicial en este aspecto.

El escepticismo de Ely se dirige con razén contra la comprension
paternalista de la jurisdiccién constitucional, que se nutre de una
desconfianza, muy extendida entre los juristas, contra ta irracionali-
dad de un legislador dependiente de las tuchas por el poder y de unas

-opiniones mayoritarias determinadas por las emociones y los cam-

bios de estados de 4nimo. Conforme a esta concepcidn la jurisdiccion
creadora de derecho, que ejerce el Tribunal Constitcional, se justi-
ficarfa tanto por la distancia de éste respecto de la politica, como por
la superior profesionalidad de sus discursos profesionales: «Los
métodos de razonamiento de otras ramas del gobierno, ni vienen

estructurados por los requisitos de una arriculada consistencia en la

elaboracién de los principios subyacentes, ni tampoco vienen asegi-
rados por la independencia institucional en su {de esos métodos}
gjercicio imparcial»*. De hecho los discursos juridicos pueden recla-
mar a su favor una presuncién de racionalidad comparativamente alta
porque !os discursos de aplicacién estan especializados en cuestiones
de aplicacién de normas y, por tanto, en el abarcable marco de la
distribucién clasica de roles, quedan institucionalizados entre las
partes y un tercero imparcial. Pero por esa misma razdn no pueden

40, D. A. ]. Richards, «Moral Philosaphy and the Search for Fundamental Vatues in
Constitutional Laws; Ohio State Law Jaurnal 42 (1981), p. 336, cf. también P. Brest, «The
Fundamental Rights Controversyn: Yale Law Journal 30 {1981), pp. 1092 5.

41, 1. H. Tribe, «The Puzzling Persistence of Process-Based Constirutional Theories»:
Yale Law Jowrmnal 89 {1980}, pp. 1063-1080.

42, D. A J. Richards, «<Moral Philosaphy and the Search for Fundamental Yalues in
Constitutional Laws, p. 336; cf, también P, Brest, «The Fundamental Rights Controversy»,

pp. 1105 ss. @08058
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sustituir a los discursos politicos, los cuales estdn cortados a la medsi.

"da de |la fundamentacién de normas y objetivos, y exigen ia inclusidn

de todos los afectades. Tanto mas ha menester de clarificacién la
racionaiidad inmanente al proceso politico. El concepro aqui bisico
de una justicia procedimental en la formacién de la opinién y la
voluntad politicas exige una teoria de la democracia que en Ely que-
da mis bien en el trasfondo v, en la medida en que resulta reconoci-
ble, ofrece rasgos mds bien convencionales.

LI

En Estados Unidos los constitucionalistas desarrollan su disputa en
torno a la legitimidad de la jurisdiccién constitucional, més bien desde
puntos de vista politol6gicos que desde puntos de vista de metodolo-
gia juridica. En el discurso sobre la divisidn del trabajo entre el Tribu-
nal Constitucional y el legislador democritico las opiniones se divi-
den sobre todo en ia valoracién del proceso legislativo y en la cuestién
de qué grado de racionalidad exige la Constitucién a ese proceso, mds
atin: de en qué puede y debe consistir esa racionalidad en general.
Dentro de la teorfa del dereche esta cuestion se trata, cierramente,

sobre el trasfondo de supuestos empiricos, pero siempre ba]o elaspec-
o normativo de cémo en la tradicién constitucional americana se ha
entendido la probiemdrica relacién entre ambos poderes.

En lo que respecta a la rarea del control abstracto de Jas normas,
Frank I. Michelman, igual que Ely, parte de la premisa de que el
Tribunal Constitucional séio puede apelar a una autoridad derivada,
a una autoridad proveniente del derecho de antodeterminacién del
pueblo, cuando interviene en el proceso de produccién legislativa y
anula leyes aprobadas por la Cdmara. En tales casos no puede recu-
fTir sino arazones que en el marco de una concepcién procedimental
de la Constitucién justifiquen una apelacién a la soberania popular
como origen de todas las facultades de crear derecho: «Si la posibi-
lidad constitucional republicana depende de la génesis del derecho
en la continua disputa normativa de la gente, de ello se sigue que los
jueces constitucionales sirven a esa posibilidad prestando su asisten-
cia al mantenimiento de ese engagement popuiar luris-generativo. la
jurisprudencia constitucional republicana serd asf{ del tipo que Law-
rence Tribe llama (y critica como) process-based (basado en el proce-
50}, recordando la juristificacién que hace Ely del judicial review
como “un reforzamiento de la representacién”»*. Sin embargo, el
uso enfitico del adjetivo «republicano» delata un deslinde frente ala

43, F.L Micheiman, «Law’s Republics: The Yale Law Journal t. 97 (1988}, p. 1525.
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comprension que Ely tiene de la democracia. Michelman se apova en
esa tradicidn de {a «politica» aristotélica, que a través de Ia filosofia
romana ¥ del pensamiento poiftico del Renacimiento italiano*, no
sélo recibié en Rousseau una versién moderna articulada en tétmi-
nos de derecho natural, sino que a través del nval de Hobbes, James
Harrington, penetrd también en la discusidn constitucional ameri-
cana como una alternativa al liberalismo de Locke v determind la
comprensién que de la democracia ruvieron los padres fundadores®.
J. G. A. Pocock estiliza esta veta de pensamiento republicano convir-
tiéndola en un humanismo politico, que no se sirve, como el derecho
natural moderno, de un vocabulario juridico, sino del lenguaje de a
ética v la politica cldsicas™

Mientras que los conceptos del. derecho romano sirven en la
modernidad a definir libertades negativas de los ciudadanos y a ase-
gurar la propiedad vy el trafico econédmico de las personas privadas
contra las intervenciones de una dominacién politica ejercida admi-
nistrativamente, de la que esas personas estaban excluidas, el len-
gnaje de la ética y de la retérica mantiene la imagen de una pracrica
politica en la que se realizan las libertades positivas de ciudadanos
que participan en el proceso politico dotados de unos mismos dere-
chos. Bl concepto republicano de la «politica» no se refiere a los
derechos estatalmente garantizados de las personas privadas a la
vida, a la libertad y a la propiedad, sino ante todo a la prictica de la
autodeterminacién de ciudadanos orientados al bien comiin, que se
entienden a s mismos como miembros iguales y libres de unza comu-
nidad de cooperacidn que se administra a sf misma, El derecho y la
ley son secundarios frente al conrexto de vida ético de una polis en
la que puede desarrollarse y estabilizarse la virtud de la participa-
cién activa en los asuntos piblicos. S6lo en esta prictica ciudadana
puede el hombre realizar el telos de sn especie®. Pues bien, Michel-
man trata de descifrar en los debates de los padres de la Constitu-
cién americana, en el texto constitucional mismo*® ¥ en la jurispru-
dencia constirucional actual®®, rastros de este republicanismo, para

44, J. G. A. Pocock, The Machiavelliazn Moment: Florentine Political Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeron, 19785,

45. P.W. Kahn, «Reason and Wiil in the Crigins of American Constitutionalisms:
Yale Law Journal 98 {1989}, pp. 449-517.

44, J. G. A. Pocock, «Virnies, Rights, and Mannerss: Political Theory % {1981), pp
353-368.

47. Sobre los conceptos de libertad «positivas y «negativas, cf. Ch. Tayler, «What's
wrong with negarive liberty?, en Id., Philosophy and the Human Sciences. Philosophical
Papers 3, Cambridge, 1985. -

48. J. Ricer, Metaphysik und Polmk Frankfurt a. \i 1965,

45, F. L Mlchclman «The Supreme Court 1985 Term, Forewords: Harvard Law
Review 100 (1986}, pp. 4-77.

50. F.IL Michelman, «Conceptions of Democracy in American Constitutional Argu-
ment: Voting Rights»: Florida Law Review 41 (1989}, pp. 443430,
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desarrollar desde ahf un concepto normativo del proceso poliricg
de sus condiciones procedimentales. Michelman estiliza ia conuap(}}i
sicién entre el paradigma «republicano» y el llamado paradigma ;.
beral», caracterizando asi dos tradiciones de interpretacion de |4
Constitucién, y también dos tendencias que compiten entre si ep |5
realidad constitucional.

La diferencia decisiva estriba en la comprension def papel de|
proceso democritico. Conforme a la concepeidn «liberals —me sep.
viré de esta terminologia algo simplista, pero ya habitual en la discy.
sién americana—, el proceso-democrético cumple ia tarea de pro-
gramar el Estado en interés de la sociedad, entendiéndose por Estadg
el aparato de la administracion puiblica, y por sociedad el sistermna de}
trafico de las personas privadas y de su trabajo social, estructuradg
en términos de economia de mercado. La politica (en el sentido de
la formacién de la voluntad politica de los ciudadanos) tiene aquj la
tuncién de agavillar y hacer valer los intereses sociales privados fren-
te a un aparato estatal que estd especializado en el empleo adminis-
trativo de poder politico para fines colectivos. Pero conforme a la
concepcién republicana, la politica no se agota en tal funcién me-
diadora; antes es ingrediente esencial del proceso de «sociacidns
considerado en conjunto. La «polftica» se entiende como forma de
reflexion de un contexto de vida ético, como el medio en el que tos
miembros de comunidades solidarias mis o menos cuasinaturales se
percaran de su mutua dependencia y, como ciudadanos, desarrolian
y configuran con voluntad vy conciencia las relaciones de reconoci-
miento reciproco, con las que se encuentran, convirtiéndolas en la
asociacién de miembros iguales y libres en que consiste la comuni-
dad juridica. Pero con ello la arquitecténica liberal de Estado y so-
cledad experimenta un impaortante cambio: junto a la insrancia je-
rirquica de regulacién que representa el poder jurisdiccional del
Estado y junto a la instancia descentralizada de regulacién que re-
presenta el mercado, es decir, junto al poder administrativo y al
interés imdividual aparecen la solidaridad y la orientacién por el bien
comin como una tercera fuente de integracién social. Esta forma-
cién horizonral de la voluntad politica, orientada al entendimiento
0 al consenso comunicativamente aicanzado, habria de gozar inclu-
so de primacia, tanto si se consideran las cosas desde un punto de
vista genético, como desde un punto de vista normativo. Para la
prictica de |a autodeterminacidn ciudadana se supone la base que
representa una sociedad civil, auténoma, independiente de la Admi-
nistracién publica y del trafico de las personas privadas regulado
por el mercado, que protege a la comunicacién politica de ser absor-
bida o devorada por el aparato estatal o de ser asimilada a la estruc-
tura del mercado. En la concepcién republicana, el espacio publico-
politico ¥, como infraestrucrura suya, la sociedad civil, cobran un
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significado estratégico; pues han de asegurar a la préctica del enten-
Jimiento intersubjetivo entre los ciudadanos su capacidad de inte-
sracién y su autonomia’'. A la desconexién de la comunicacion po-
[iica respecto de la sociedad econémica corresponde, conforme a
quesera terminologia, una conexién retroalimentativa del poder ad-
ministrativo con el poder comunicativo resultante de la formacién
de la opinién y la voluntad politicas. De estos planteamientos con-
[rapuestos, que compiren entre si, se sigufin para la valoracién del
proceso polirico las siguientes consecuencias:

{a) En primer lugar se distinguen los conceptos de ciudadano,
con que ambas concepciones operan. Segiin la concepcidn liberal, el
status de los sujetos viene primariamente determinado por los dere-
chos negativos que tienen frente af Estado y frente a los demds suje-
t0s. Como portadores de estos derechos, gozan de la proteccién del
Estado mientras persigan sus intereses privados dentro de jos limites
establecidos por las leyes, y también de la proteccién contra inter-
venciones estatales que vayan mds alld de la reserva legal de in-
tervencién. Los derechos politicos no solamente tienen la misma
estructura, sino que también tienen el mismo sentido que tos dere-
chos subjetivos privados, los cuales garantizan un espacic de opcio-
nes dentro del cual las personas juridicas quedan libres de coercio-
nes externas. Dan a los ciudadanos la posibilidad de hacer valer sus
intereses privados de suerte que, mediante lcs votos, mediante la
composicién de los organismos parlamentarios y mediante la for-
macién de gobierno, esos intereses se agreguen al cabo con otros
intereses formando o constituyendo una voluntad politica capaz de
operar sobre a Administracién. De este modo, en su papel de ciuda-

- danos, los sujetos pueden controlar si el poder del Estado se ejerce

en interés de los ciudadanos como personas privadas®™. Segiin la con-
cepcién republicana, el status de los ciudadanos ne se determina
conforme al patrén de unas libertades negativas de las que éstos

51. CL H. Arendt, Sobre la revolucion, Madrid, 1988; 1d., «Sobre la violencia», en 1d.,
Crisis de la Reptiblica, Madrid, 1973,

52, F. L Michelman, «Palitical Truth and the Rule of Laws: Tel Aviv University Studies
in Law § (1988}, p. 283: «La sociedad politica que tienen a la vista ios republicanos mis
dures es una sociedad de porradores de derechos privados, una asaciacién cuyo primer
principio es Ja proteccion de las vidas, libertades y haciendas de sus miembros individuales.
En esa sociedad el Estado se justifica por la proteccin que presta a esos incereses prepoliticos;
fa finalidad de Ia Constitucién es asegurar que el aparato estatal, ef gobierno, suministre esa
proteceidn a jos miembros de la sociedad en conjunto en vez de servir a los intereses especia-
les de los gobernanges y de sus patronos; la funcién de la cindadania es manzener operante la
Constituciér y, por tanto, la de motivar al gobierno a actuar de acuerde con esa finalidad
protectora; y e} valor que tiene para un cindadana su derecho de sufragio —su derecho a
votar y a hablar, de suerte que sns puncos de vista sean oidos y tenidos en cuenta-- 5 la
posibilidad que fe da de influenciar el sistema de snerte que éste presze adecuada atencidn y
proteccién a sus derechos particulares, pre-politicos y a otros intereses»,
000060 -
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pueden hacer uso en tamto gue personas privadas. Antes los dere.
chos ciudadanos, sobre todo los derechos de participacién politica y
de comunicacién, son libertades positivas. Garantizan, no la liber-
tad respecto descoerciones externas, sino la posibilidad de participa-
¢ién en una praxis comin, cuyo ejercicio es lo que permite a los
cindadanos convertirse en aquelios que quieren ser, en autores poli-
ticamente auténomos de una comunidad de libres e iguales. As{ pues,
el proceso politico no solamente sirve al control de la actividad esta-
tal por parte de unos sujetos que en ‘el ejercicio de sus derechos
privados y sus libertades prepoliticas hubiesen adquirido ya una au-
tonomia social previa. Tampoco cumple Ja funcién de bisagra entre
Estado v saciedad, pues el poder administrativo no es un poder
autéctono, no es nada dado. Antes ese poder procede del poder
comunicativamente generado en la préctica de la autodetermina-
cién de los ciudadanos vy se legitima por proteger esa praxis median-
te la institucionalizacidn de la libertad publica®. La mstificacién de
la existencia del Estado no radica primariamenre en la proteccidn de
iguales derechos subjetivos, sino en la garantia que oftece de un
proceso inclusivo de formacién de la opinién y la voluntad, en el
que sujetos iguales y libres se entienden acerca de qué objetivos v
normas son en interés comiin de todos. Con ello al ciudadano repu-
blicano se le exige mds que la orientacion por su propio interés.

(6) En la polémica contra el concepto cldsico de persona juridica
como portadera de derechos subjetivos privados se defata una con-
troversia acerca del concepto mismo de derecho. Mientras que, con-
forme a la concepcién liberal, el sentido de un orden juridico consis-
te en que permite en el caso particular decidir qué derechos asisten
a qué individuos, conforme a la concepcién republicana esos dere-
chos subjetivos se deben a un orden juridico objetivo que posibiiita,
a la vez que garantiza, una convivencia asentada en iguales dere-
chos, auténoma, y basada en el mutuo respero. En ¢! primer caso, el
orden juridico es construido a partir de los derechos subjetivaos, en
el segundo se otorga el primade al contenido que esos derechos
subjetivos tienen de derecho objetivo. Por los huecos de esa concep-
tnacién dicotomizadora cae y se pierde el contenido intersubjetivo
de un sistema de derechos que ios ciudadanos se otorgan mutua-

53. Ibid,, p. 284: «En upa visién constitucional de tipo civico, la soctedad politica no
es primariamente una sociedad de portadores de derechos, sino una sociedad de ciudada-
nos, una “sociacién” cuyo primer principio es el establecimiento de un dmbito pdblico en el

que los miembros de Ia sociedad, reunidos, argumenten y razonen acerca del modo correcto

de organizar su existencia social, modo que habrin de establecer elios conjuntamente y que
babrin de entender coma su bien comiin... De ahi que el Estado se justifique por su finafi-
dad de estabiecer y ordenar esa esfera publica dentro de la cual las personas puedan alcanzar
iibertad en ef sentido de un autogobierno practicado mediante el ejercicio de fa razén en el
dialogo pablicos.
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mente, ¥ que cabe entender muy bien en términos de teorfa del dis-
curso. Bn esta ltima concepcidn la observancia reciproca de dere-
chos y deberes se funda en relaciones simétricas de reconocimiento.
Sin embargo, el republicanismo se acerca por lo menos a esta con-
cepcidn del derecho, la cual concede a la integridad del individuo y
de sus libertades subjetivas el mismo pese que a la integridad de la
comunidad, comunidad que es donde los sujetos pueden reconocer-
se reciprocamente como individuos a la vez que como miembros. E]
republicanismo liga la legitimnidad de las leves al procedimiento de-
mocririco de su génesis y protege asi la conexién interna que se da
entre la prictica de autodeterminacidn de! pueblo y la dominacién
impersonal de las leyes: «Pues en iltimo anilisis los derechos repu-
blicanos no son otra cosa que determinaciones de la voluntad politi-
ca prevaleciente, mientras que para los liberales algunos derechos se
fundan siempre en un “derecho superior”™ basade en una razén
transpolitica o en la revelacién... Desde un punto de vista repubiica-
no, el objetivo de una comunidad, el bien comiin, consiste sustan-
ciaimente en el éxito de sus esfuerzos politicos por definir, estable-
cer, por pener por obra y sostener el conjunto de los derechos (o,
menos tendenciosamente, de leyes) que mejor se ajuste a las condi-
ciones y mores de esa comunidad, mientras que desde el punto de
vista liberal los derechos basados en aque!l derecho superior son los
que proporcionan las estructuras transcendentales y los correspon-
dientes frenos al poder, que son menester para que la persecucién
pluralista de intereses diversos vy en conflicto pueda desarroilarse de
la forma mds satisfactoria posible»™.

Ei derecho a voto, entendido como libertad positiva, se convier-
te en paradigma de los derechos en general, no sélo porque esingre-
dienre constitutivo de la autodeterminacién politica, sino porque en
su estructura puede verse cémo la inclusién en una comunidad de
individuos dotados de unos mismos derechos se articula con el dere-
cho que asiste al individuo a hablar auténomamente v a defender
sus propias tomas de postura: «la idea es que todos estamos intere-
sados en la emancipacion de todos y cada uno y en que se conceda
derecho a voro a todos v a cada uno, porque {f) nuestra alternativa
&5 0 ir juntos o ir por separado; (i) ir juntos depende de la reciproca
garantia que se da a todos vy a cada unc de que todos tendran en
cuenta los intereses vitales de cada uno; v (54 en las condiciones
profundamente pluralizadas de la sociedad americana contempora-
nea tal garantia sélo es obtenibie manteniendo por lo menos el as-
pecto de una politica en la que a cada cual se le concede voza™. A

54, F.1.Michelman, «Cenceptions of Democracy in American Constitutional Argument:
The Case of Pornography Regulation»: Tennessee Law Review 56 {1989), pp. 446 s.

55 Ibid., p. 484. 608 961
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través del proceso de produccién de normas, que viene CONstipy; i

"y articulado por fos derechos politicos, esta estructura se tl‘ansm'me .
todos los derechos. También la facultad de derecho privado de By o
seguir fines privados elegidos libremente, obliga simultéueame,]p:r:- .
respetar los limites que en igual interés de todos se hayan r_lcord;;:j‘i
para la accién estratégica, ¢

{c) Las distintas conceptuaciones del pape} de ciudadang yad :

derecho son expresién de un desacuerdo bien profundo acerca de |

naturaleza del proceso politico. Conforme afa concepcién liberat, I

politica es esencialmente una lucha por posiciones que pOSibilitar; el
poder disponer de poder administrativo. El proceso de formacidn ..
de la opinién y la voluntad politicas en el espacio piblico ¥ en el
Parlamento viene determinado por una competencia entre agenres
colectivos que actiian estratégicamente con vistas a mantener g 3
adquirir posiciones de poder. El éxito se mide por el asentimientg
de los ciudadanos a personas y a programas, medido por el nimerg
de votos. Con los votos los electores expresan sus preferencias. Spg
decisiones de voto tienen la misma estructura que los actos elecrivos
de los participantes en un mercado, participacién en la gue cads
cual se orienta por su propio éxito. Esas decisiones de voto aurori. ™~
zan a acceder a posiciones de poder, por las que los partidos politi-

COs pugnan con esa misma actitud de orientacién al éxito. El inpur——3

que representan los votos y el output que representa el poder rege
ponden al mismo parrén de accién estratégica: «<En contraste con la
deliberacién, la interaccién estratégica tiene por fin la coordinacign
més que la cooperacién, En tiltimo anélisis, exige de los sujetos que
no presten consideracién a otro interés que al suyo propio. El me-
dio de la acci6n estratégica es la negociacién, no la argumentacign,
Sus instrumentos de persuasién no son derechosy razones, sino ofet-
tas condicionales en el sentido de prestar determinados serviciosy
abstenerse de determinadas cosas. Ya venga formalmente encarna-
do en un voto o en un contrato, o informalmente ejecutado en con-
ductas sociales, un resultado estratégico no representa un juicio co-
lectivo de razén, sino un vector suma en un campo de fuerzas»™.
Conforme a la concepcién republicana la formacién de la opi-
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., politica como una actividad normativa. Imagina la politica como
:_m:l disputa acerca de cuestiones de valor y no simplemente acerca de
yestiones de preferencia. Enfoca la politica como un proceso de
-4z65, ¥ 110 sélo de voluntad, de persuasién y nosélo de poder, en-
jerezado hacia un acuerdo concerniente a la forma buena y justa, o
: i modo, por lo menos aceptable, de ordenar aqueldos aspectos de la
*  jda que tmplican relaciones sociales y conciernen a la naturaleza
social de los individuos»*”. Desde este punto de vista entre el poder
comunicativo que en forma de opiniones mayoritarias formadas dis-
.ursivamente surge de la comunicacién politica, y el poder adminis-
arivo, del que dispone el aparato estatal, se da una diferencia es-
quctural. También los partidos que luchan por el acceso a posiciones
estatales de poder han de implicarse en el estilo deliberativo yen la
légica especifica de los discursos poifticos: «La deliberacién se refiere
quna cierta actitud hacia la cooperacion social, a saber, a la actitud
que consiste en {a apertura a dejarse persuadir por razones relativas
alos derechos de los otros al igual que a los derechos de uno mismo.
Bl medio de la deliberacién es un intercambio de puntos de vista,
efectuado de buena fe, que incluye las versiones de los propios par-
ticipantes acerca de cémo entienden sus respectivos intereses vira-
“les... en el que un voto, si es que se vota, representa un agaviliamiento
y mancomunamiento de juicios»*. De ahi que la disputa de opinio-
—.nes que se efectiia en la escena politica tenga fuerza legitimadora no
= sdlo en el sentido de una autorizacién a acceder a posiciones de
 peder; antes el discurso politico desarrollado sin solucion de conti-
nuidad tiene también fuerza vinculante para el tipo de ejercicio de la
dominacién politica. El poder administrativo sdlo puede ser emplea-
do sobre la base de aqueilas politicas y dentro de los limites de ague-
“llas leyes, que surgen del proceso democritico.

Ve ] iy

R

. (d) De la comprensién republicana de la politica se sigue final-
" mente una precisién de las condiciones procedimentales que prestan
=  diaformacién de la voluntad y la opini6n institucionalizadas su fuer-
: za legitimadora. Se trata de exactamente las condiciones bajo las que
el proceso politico tiene a su favor la presuncién de generar resulta-
... dos racionales. Una competencia en torno al poder, a la que quepa

nién y ia voluntad politica en el espacio de la opinién piiblicayenel |
Parlamento, no obedece a las estructuras de los procesos de mercado,

sino a las estructuras de una comunicacién piiblica orientada al en- .
tendimierto, las cuales tienen su propia légica. Para la politica toma-
da en el sentido de la préctica de la autodeterminacién ciudadans, €
paradigma no es el mercado sino el didlogo o conversacién: «Una
concepcién dialdgica enfoca —o quizd serfa mejor decir: idealiza—

56. Ibid., p. 293.

46

3

. Iepresentar conforme al modelo de Ia competencia en el mercado,
- viene determinada por la eleccién racional de estrategias de optimi-
_ zacién. Y en medio de un indisoluble pluralismo de valores e intere-
ses prepoliticos, que a lo sumo podran quedar agregados equilibrada-
mente en el proceso politico, la politica pierde surelacién con el uso

§7. F. L. Michelman, «Bringing the Law to Lifes: Comell Law Review 74 (1989),
9. 257,
58. F. I Michelman, «Conceptions of Demacracy», p. 293.

008062

vt gtk
'y



£

FACTICIDAD Y VALIDEZ

ético y moral de la razén. A este escepticismo liberal en g to
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. n iuego de interacciones entre la formacién de la volnntad en

papel de la razén, se opone la confianza republicana ep }4 Fierrs

los discursos politicos. Estos serfan capaces de convertir e {erz_%_;ig,
interpretaciones de las necesidades y las orientaciones valorau?_
por tanto, también la comprensién prepolitica que de si y de] myg:
tienen los participantes, y cambiarlos desde dentro mediante 4
mentacion. Bajo condiciones de discurso que obligan a cadg une
asumir también la perspectiva de otros participantes ¢ inchuse-dg
todos los otros participantes, es posible un cambio racionalmcm

—apeanismos parlamentarios, programada para la toma de deci-
> ,._‘;e institucionalizada en términos de derecho procedimental,
' ::n::un lado, v 1a formacién politica de la opinién en circuitos infor-
;L_ﬂes de comunicacidn politica, por otro. Los impuisos, los temas y
_oneribuciones, los problemas y propuestas relevantes provienen
s bien de ios mdrgenes que del centro establecido 'dei espectr?_de
) ,: opinion. «Asf, la idea es que la persecucién de la‘ libertad politica
mediante €l derecho depende de “nuestro” (del Tribunal Supremo)

motivado de las_postu_ras Inlczaleg. (;f)mo participantes en-tal proegg
de formacidn discursiva de la opinién y de la voluntad, los ciudads
nos no estin haciendo otra casa que poner en prictica su derechg

_nsrante avance en la inclusién del otre, en la inclusién del exclui-
. Jo hasta ahora, lo cual significa en la prictica hacer presentes en la
jocrrina tegal las voces, ausentes hasta ahora, de grupos sociales que

la autodeterminacic’{n politica: «Dada la pluralidad, un process Dol
tico s6lo puede validar normas societales a titulo de leyes que g
participantes se dan a si mismos si (i) la participacién en el procegg-
produce ciertos desplazamientos o ajustes en las comprensiones.
autocomprensionesrelevantes de algunos (o de todos) los participan.
tes y (#) si se da un conjunto de condiciones sociales y procedimen
tales prescriptivas tal que el someterse uno a tales condiciones, e
decir, la modulacién dialdgica a que ello da lugar de Ja comprensién -~
que uno tiene de si, no es considerada ni experimentada como coer-
cibn, intrusién en, o cualquier otro tipo de violacién de la propia”

identidad o libertad de uno, y si (i} esas condiciones han prevalecido ~

spiczan 4 cobrar conciencia de si»¢,

—— . El modo deliberativo de produccién legislativa y la vinculacién

~de fa Administracién a las leyes vigentes, vienen amenazados tanto
por la autonomizacién de la burocracia como por el intlujo priviie-
siado del poder social privado. Pero en EE UU, desde la famosa dis-
-cusién entre federalistas y antifederalistas, el problema propiamente
dicho se considera ser el influjo que ejercen grupos de intereses que
‘fogran imponer sus objetivos privados sobre el aparato esratal a costa
. Jelos intereses generales. En este frente cldsico contra la tirania de
poderes sociales que transgreden el principio de separacién entre
Lstado y sociedad, el republicanismo renovado entiende también el

de hecho en el proceso que se supone ser furisgenerativo»,

(2) Si con un sentido «repnblicanamente» aguzado a Jahorade—
percibir los componentes deliberarivos del proceso de produccién
de normas, retornamos a ia cuestion de la legitimidad de la jurisdie- -
citn constitncional, podemos articular en términos mas especificos

la propuesta procedimentalista de Ely. La comprensién republicana -

de la politica pone en primer plano la conexién interna del sistema. - -
de los derechos con la autonoemia politica de los ciudadanos. Desde
esta perspectiva, ef Tribunal Constitucional ha de operar dentro def
marco de sus competencias en el sentido de que el proceso de pro-
duccién de normas se efectiie en las condiciones de una politica
deliberativa, que son las que fundan legitimidad. Esta politica deli-
berativa est ligada a su vez a los exigentes presupuestos comunica-
tivos que han de caracterizar a espacios de discusién politica que no
tienen por qué coincidir con el'espectro de la formacién de la volun-
tad politica, institucionalizada en los érganos parlamentarios, sino
que abarcan también ranto ¢l espacio de la opinién piiblica politica,
como el contexto cultural de éste y su base social. Una practica de
la autodeterminacién de corte deliberativo sélo puede desarroilarse

58. F. L Michelman, «Law’s Republics, pp, 1526 s.
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papel del Tribunal Consttucional como el de un defensor de ia de-
mocracia deliberativa: «E] régimen constitncional americano estd

—---gonstruido sobre la hostilidad contra Jas medidas que imponen car-

60, Ihid.,p. 1529; y prosigue {p. 1531): «La plena leccién del movimiento de los dere-
chos civiles escapard 2 todo aquel que se centre demasiado en las asambieas més visibles del
s, en las formalmente legislativas, es decir, en el “Congreso”, en los parlamentos de los
“*Estados”, y en los “consejos” de las ciudades principales, considerandolas como las esferas
-exclusivas e incluso primarias de produccidn politica del derecho y de gjercicio de la liberrad
politica, No quiero decir que esas esferas scan prescindibles o que careacan de importancia.
Lo que quiero decir es algo que es obvio, a saber, que buena parte del diflogo que con con-
secuencias normativas se produce en el pais, ocurre fuera de esos principales canales formales
de potitica electoral y polftica legisiativa y que es posible que en las sociedades modernas esos
canales formales no puedan ofrecer a buena parte de los ciudadanos demasiada experiencia

— directa de lo que son un compromiso y una implicacién autorrevisionistas, dialdgicos, Buena

parie, quizd la mayor parte, de esa experiencia tiene que ocurrir en las maltiples esferas de lo
que conocemos como vida piiblica en sentido lato, algunas de las cuales son nominalmente
politicas y orras no. En los encuentros, choques y conflictos, en las interacciones y debates que
seproducen en v en torno a tas asambleas locales y en los organismos de los gobiernos locales;
en las asociaciones civicas y voluntarias; en los clubes sociales y recreativos; en las escuelas
piblicas y privadas; en los érganos de gobierno y.en las aipulas directivas de las organizacio-
nes de todo ripo; en jos puestos de trabajo y en los locales de las tiendas; en los eventos pii-
blicos y en fa vida de la calie... La comprensién del mundo sacial que resulta de, y a la que se
da forma en, los encuentros e intercambios diarios de la sociedad civil en conjunto se trans-
poma, por supuesto, a nuestras esferas representativas... y, por tanio, deben figurar entre las
tentes y canales del aurogobierno republicanc y de la politica generadora de derechor.
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gas o garanrizan beneficios simplemente a causa del po'der polirico de
grupos privados; es menesteralgnn valor piiblico para la accién pu-
bernamental. Esta norma... sugiere, por ejemplo, que leyes aue en-
carnen meros arreglos, convenios, pactos 0 ransacciones entre gru-
posde intereses, deberfan estar construidas en rérminos muy estrictog
v siempre a 1a baja. Sugiere rambién que los tribunales deberian de-
sarrollar estrategias interprerarivas para promover la deliberacién ep
el gobierno, por ejemplo devolviendo asuntos concernientes a inre-
[eses 0 a grupos constitucionalmente sensibles, para ser reconsidera-
dos por el Legisiarivo o por los organismos reguladores de que se trace
cuando la deliberacién parezca haber estado ausente»™.

C. R. Sunsrein discute algunas de las consecuencias que para la
politica deliberativa se siguen de este papel de vigilante. Sunstein
parte de procesos de control constitucional de normas, en los que el
Tribunal Supremo ha rechazado leves a causa de «clasificaciones dis-
criminatorias» fundamentando su decisidn en que el legislador no
fla entrado en un «andlisis racionai» de la materia necesirada de re-
gulacién. Sunstein generaliza este caso v lo convierte en un argqueri-
miento de anilisis razonado» que apunra a una articulacién discursi-
va del proceso de produccién de normas: «Lo que aqui aparece s
una jurisprudencia que examina el proceso de produccion legislari-
va para determinar si los representantes han tratado de acruar
deliberativamentes*. El criterio de enjuiciamiento es el carderer dig-
cursivo de fa formacién de la opinion v de Iz voluarad, en especial ta
cuestion de si en la decision legislativa han resultado determinantes
razones defendibles publicamente o intereses privados que no pue-
den declararse en ¢l marco de las discusiones parlamentarias: «Une
de los rasgos distintivos de este planteamicnto es que el resultado
del proceso legislativo se convierte en secundario. Lo importanie es
st es la deliberacion —no distorsionada por el poder privado— lo
que ha dado lugar af resultado»"'. Esto tiene la ventaja de que el
Tribunal, a cuya disposicidn, ciertamente, no estdn las razones poli-
ticas justificatorias, no tiene por qué referirse a razones hipotética-
mente adscritas, sino que puede apoyarse en las razones aducidas de
hecho. A 1a objecidn de que bastan razones objetivas para la justifi-
cacién de una ley aun en los casos en que las decisiones del legisla-
dor hayan venido efectivamente determinadas por una presién ile-
gitima, Sunstein responde con una consideracién convincente. Para
los ciudadanos mismos representa una diferencia normativamente
relevante la cuestion de si {os objetivos legitimas, por mor de los

61. C.R. Sunstein, After the Rights Revolution, Cambridpe, Mass., 1990. p. 164,
52.  C. R. Sunstzin, «Interest Groups in American Public Laws: Standford Liw Review
38 (1983), p. 39,

§3. Ibid.. 3. 38.
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cuales han de asumir en determinadas situaciones algunas desventa
ias, son s6lo consecuencia lateral de programas motivados por razo§
nes espurias, o de si esos objetivos, como reswltado de un proceso
Jdetiberativo fundador de leginmidad, son los que de hecho han de
reeminado la produccidn de la ley en cuestién. :

Una consecuencia menos univoca es la que resulra de la concep
cién republicana de la politica en lo concerniente a la cuestidn de
cudn otensivamente hava de intervenir el Tribunal Constirucionak
en las comperencias legislativas. Segin las observaciones de Sunsteinf;
ia Supreme Court hace valer mds estrictamente el «<tequisito de and-,
lisis razonado» frente a las disposiciones problemdncas de la Admi-{
nistracion que frente a las decisiones del Legislarivo. Esta reserva v
moderacidn estdn justificadas cuando el conrrol de racionalidad no
se refiere al modo de los procesos de fundamentacidn, sino a razo-!
nes sustanciales a las que se desenmascara Como prerexros reréricos.;
El Tribunal no puede arribuirse frente ai legislador el papel de ung
critico ideoldgicos pues estd expuesto a la misma sospecha de ideo-
logfa v no puede pretender estar ocupando un lugar neurral fuera
det proceso politico. Pero no deja de ser interesante que el republi-
canismo, como quizd hubiese cabido esperar de su inspiracidn de-
mocrata-radical, no se convierta en abogado del judicial self-
restrafnt. Antes abopa por un activismo del Tribunal Constitucional:
porque la jurisdiccion constitucional tendria por tin compensar ely
gradiente gue se produce encre ¢l ideal republicane v la realidadi
constitucional. Micnrras [x politica deliberariva venga renovada des
de ¢l espiritu de la polirica aristotélica, tal concepro seguird dcpun»-’;}
diendo de las virtudes de ciudadanos orientados al bien comdn. Y
tal exigencia de virtud hace que el proceso democritico, tal como des
hecho se desarrolla en las democracias de masas articuladas en tér-
minos de Estado social, aparezca envuelto en la destefida luz de-unag
politica «caida», de una palitica distorsionada en cérmings instru--
mentalistas.

En un contexto distinto, pero andlogo, Bruce Ackerman reaccie-
na a esta extrema tension entre facricidad v validez colocando af
Tribunal Supremo en el papel de mediador entre ideal y reaiidad.,
Hace la interesante propuesta de entender los aitibajos v vaivenes de;E
las innovaciones politicas conforme al modelo kuhniano de la cvolu—?g
cién de la ciencia. Al igual que el negocio «normal» de la ciencia s6lof
en ratas ocasiones se ve interrumpido por esas «revoluciones» me-
diante las que se imponen nuevos paradigmas, algo similar s lo que;
ocurre en el curso normal del proceso politico burocraricamente:
autonomizado, ef cual responde a la descripcidn iberal de una lucha’
por el poder, conducida en términos estratégicos ¥ guiada por inte-
reses. S6lo cuando la historia «se calientas, sdlo en «~momentos de:
excitacién en politica constitucional», sale <ef puebio» de la norma-
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lidad de su privatismo cudadano-burgnés, se apropia de ka actividad
polidca que le estaba buroardricamente extrafiada y sienta durange
€50s MOomentos transitorios de activismo —como sucedié en la erp
del New Deal— una base legifimatoria imprevista para innovadiones
que apuntan al fururo®. Esta lectura viralista de la auroderermina-
cién democritica inroduce una contraposicién entre la voluntad
popular, adormilada durante esos largos periodos de latendia, v Ia
actividad legislativa institucionalizada de los represenrantes elegidos
por el pueblo. Y durante esos intervalos son los jueces del Tribunal
Constitucional como guardianes o protectores de una pricrica de
autodeterminacion actualmente detenida, anquilosada en [as rutinas
del negocio parlamentario, los que han de ejercitar vicariamente los
derechos de autodeterminacién del puebio: «El Tribunal aparece en
fin, no como representante de la voluntad declarada del puebio, sino
como representacién y trace de ese autogobierno del pueblo que
ahora no existe»™. Como encargado republicano de guardar &l sitio
a esas liberrades positivas, que los cindadanos mismos, como porra-
dores nominales de esas libertades, no pueden ejercer, el Tribunal
Constitucional parece caer exactamente en ese papel paternalista que
Ely prerendia combarir con su comprensién procedimentalista de la
Constitucidn. Pero también Micheiman, que detesta rodo parernalis-
mo del Tribunal Constitucional, salva la sima entre idea v realidad de
forma similar: «E] Tribunal contribuye a proteger al Estado republi-
cano, es decir, a los ciudadanos politicamente implicados v compro-
metidos, de caer en una pulitica de autonegacidn. El Tribunal cons-
titeye un desatio alarendencia de los sujetos a encerrarse en si mismos
asurmiéndose a si mismos como lo que moraimente ahora son y nada
mds, y, por tanto, a negarse a si mismos la pluralidad de la que depen-
de su capacidad de autorrenovacién transformadoras,

Es la deseripeion excepcionalista de la prictica politica tal como
ésta propiamente deberia ser, la que sugiere la necesidad de un lu-
garteniente pedagdgico; pues éste s6lo sera menester para ejercer la
regencia mientras el soberano prefiera retirarse a la vida privada en
lugar de ocupar y desempeniar adecuadamente el puesto que es su
herencia, a saber, el del espacio piblico-politico. La tradicidn repu-
blicana sugiere tal excepcionalismo porque liga fa practica politica
de los ciudadanos al ethos de una comunidad de por si integrada. La
politica correcta sélo puede ser ejercitada por ciudadanos virtuosos.
Esta exigencia de virrud condujo ya en Rousseau a una escisién entre

64, B. Ackerman, «The Storrs Lecrures; Discovering the Consticutions: Yale Law
Review 33 (1984), pp. 1013-1072; of. rambién: id., We the People, Cambridge, Mass.,
1991,

63. F. L Michelman, «The Supreme Court 1985 Term, Forewords: Harvard Law
Review 100 (1986), p. 63.

66. F. L. Michelman, «Law's Repuablics, p. 1332,
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el cindadano orientado al bien comiin y la persona privada, sujera
unas exigencias éticas que la desbordan; la unanimidad, concordiay
conformidad del legislador politico vendria asegurada de antemand
por un consenso étco de los dnimos: «<Para Rousseau la base de 15
lepiimidad no radica en el individuo libre capaz de hacerse una
opinion sopesando razones, sino mas bien en el individuo cuya vo-
luntad va estd enteramente determinada, en el individuo qué tene
hecha su eleccigns+. !

En cambio, una interpretacién articulada en términos de reoriz
del discurso insiste en que la formacién democrdtica de la voluntad
no exrrae su fuerza legitimadora de la convergencia previa de con-
vicciones éticas en las que se ha crecido, sino de presuposicionss
comunicativas y procedimientos que en el proceso de deliberacidn
permiren imponerse a los mejores argumenros. La teoria del discur-
S0 rompe con esa concepeidn érica de la autonomia cindadana; de
ahi que el modo que representa la politica deliberariva, no necesite
reservarlo para un estado de excepcién. Y un Tribunal Constimeio-
nal que se deje guiar por una comprensién procedimenralista de la
Constitucién no necesira ir mds alld del crédiro o «cuenra corrienres
de legitimacién de que dispone, y puede moverse denrro de las com-
petencias de aplicacién del derecho —claramente dererminadas en
rerminos de ldgica de la argumentacion— si ol proceso democriti-
co, al que ese tribunal tiene el encargo de proteger, no es descrito
como un esrado de excepeidn.

Los rasgos excepcionales de ese proceso democritico que cobra
ran marcado peralte normativo, se explican porque Michelman, al
igual que otros «comunitaristass, entienden la ciudadania o citizen-
ship, no en términos juridicos, sino en términos éticos. Conforme a
esta concepcidn cldsica™, los ciudadanos buscan juntos en ¢! espacio
piblico-politico aquello que en cada caso pueda ser lo mejor para
ellos como colectivo. La aspiracién a lo colectivamente bueno, ia
traduce Michelman (siguiendo un giro romdntico) en una apropia-
cién hermenéurica de «radiciones constiturivas». S6lo la pertenen-
cia adscriptiva a una forma de vida intersubjetivamente compartida
y el tornarse conscientes de un contexto de tradicién previo explica-
rian por qué los ciudadanos pueden alcanzar en general un consen-
so acerca de [a solucién de los problemas a que se enfrentan, y acer-
ca de los criterios con los que decidir qué ha de considerarse en cada
caso «a mejor» solucién: «Argumentos persuasivos v discusiones
persuasivas parecen inconcebibies sin una referencia consciente por

67. B. Manin, «Cn Legitimacy and Political Deliberazions: Political Theory 15{1987).
p. 347; cf. mi critica de Rousseau en j. Habermas, Historia y eritica de ba opinidn piiblica,
Barcelona, 1981, cap. 12; ¢f. también Introduccion.

68. ]. Habermas, «Ciudadaniz e identidad nacionals, mds abajo en este mismo ljbro.

PP 619 ss. 800055 5}5
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parte de los implicados en ellos a su mumo y reciproco apercibirse
de ser coparticipes, no justamente de este debate particular, sino de
una vida comtn mucho més comprehensiva, que exhibe también las
huellas de un pasado comiin, dentro de la cual y a partir de la cuaj
surgen y cobran su sentido los argumentos, pretensiones y demau-
das»®®, Pero esta eticidad sustancial de un consenso de fondo, que se
supone aproblemitico, se compadece mal con las condiciones de
pluralismo cultural y social que caracteriza a las sociedades mo-
dernas.

(3) La discusién acerca del activismo o del self-restraint del Tri-
bunal Constitucional no puede efectuarse en abstracro. Si se entiende
la Constitucién como interpretacién y configuracién de un sistema
de derechos mediante el que se hace valer la conexidn interna de
autonomia piiblica y autonomia privada, una jurisprudencia consti-
tucional ofensiva no sélo no resultard perjudicial en los casos en que
se trate de hacer valer el procedimiento democratico y la forma de-
liberativa de formacién de la opinién y de la voluntad politica, sino
que incluso viene normativamente exigida. Sin embargo, tenemos
que liberar el concepto de politica deliberativa de conmotaciones que
exijan demasiado de €l o e impongan excesiva carga, pues tales con-
notaciones someterian al Tribunal Constitucional a la coercidn de
estar permanentemente definiendo y decidiendo. El Tribunal Cons-
titucional no puede adoptar el papel de un regente que ocupa el lugar
del sucesor en el trono ante fa minoria de edad de éste. Bajo el ojo
critico de un espacio piblicojuridico politizado —el de una ciudada-
nia ya adulta y convertida «en comunidad de intérpretes de la Cons-
titucién»—, el Tribunal Constitucional puede adoptar a lo sumo el
papel de un ttor™, La idealizacién que de este papel algunos cons-
titucionalistas efectdan un tanto apresuradamente, parece deberse a
la necesidad de buscar y encontrar un fiduciario para un proceso
politico excesivamente peraitado en términos idealistas. Esta ideali-
zacién se sigue a su vez de un estrechamiento ético de los discursos
politicos que en modo alguno es algo que el concepto de politica
deliberativa tenga necesariamente que comportar, Ese estrechamien-
to ni es sostenible desde el punto de vista de la l6gica de la argumen-
tacién, ni tampoco es necesario para la defensa de un planteamiento
intersubjetivista.’

Tal como los comunitaristas ven las cosas, entre el concepto
discursivo de democracia y la referencia a una comunidad concreta,

69. F.I. Michelman, «Law’s Republics, p. 1513.

70. En!a Repiblica Federal de Alemania la concepcién republicana que los comunita-
ristas tienen del derecho puarda un cierto paralelo en fa concepcién que de los derechos
fundamentales tiene P, Hilberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozef, Frankfurr a. M., 1978;
cf. también A. Blankenagel, Tradition und Verfessung, Baden-Baden, 1987,
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éticamente integrada, se da una conexidn necesaria. Pues de otro
modc no se explicaria cdmo es en general posible una orientacidén
de los ciudadanos al bien comin®. El individuo, asi reza el argu-
mento, s6lo en una praxis ejercida en comin con los demds, puede
tornarse consciente de su pertenencia a una forma de vida colectiva
v, por tanto, de un vinculo social previo que no queda a su disposi-
cién: «La participacién efectiva en la accidn, en la deliberacidn y en
el conflicto politicos, puede tornarnos conscientes de nuestras co-
nexiones algo mas remotas e indirectas con los demds, de! alcance v
del significado a gran escala de lo que queremos y de lo que estamos
haciendo»™. Séio en el intercambio piblico con los demés, que de-
ben su identidad a las mismas tradiciones y a procesos similares de
formacién, puede el individuo, segiin esta concepcién, cobrar clari-
dad sobre los elementos comunes v sobre las diferencias, es decir,
cobrar claridad acerca de quién es é! y quién quiere ser. En este
autoentendimiento colectivo impdnese también un motivo para la
superacion del egocentrismo v del autointerés, a saber, la experien-
cla de que la exclusién y represion de algunos tiene por consecuen-
cia el extrafiamiento de todos, la experiencia de una «causalidad de!
destino» que hace sentir a cada cual como dolor el aislamiento res-
pecto de un contexto comin de comunicacién, del que no cabe es-
capar. De ahi que desde un punto de vista comunitarista 56i0 se
consideren genuinamente politicos aquellos discursos que se efec-
tilan con el propdsito de un autoentendimiento colective.

71. Loscomunitaristas tienen por necesaria esta referencia a la comunidad para expli-
car el sentido de los deberes politicos, Como la observancia de una obligacién que vaya mis
- alld de los intereses actuales no puede explicarse canforme al modelo de un intercambio
convenido de bienes {de un intercambio de libertad natural por proteccién y seguridad},
sustituyen el modelo def contrato por un aceo original de promesas reciprocas. La eleccidn
democritica ha de poder entenderse como el equivalente actual de las promesas hechas en el
momento fundacional; con ese acro los nacidos después renuevan y confirman aguella au-
toimposicidn de vinculos por parte de la generacion de fundadores, de la que resultd la
comunidad: «Los ciudadanos deben crear colectivamente su obligacién politica y auroridad
polftica por medio de votaciones participativas en una comunidad democrirican, Pero como
una promesa establece una relacién personal entre determinados individuos, esta explica-
cién exige la referencia 2 una red de tales relaciones, tal como esa ted se establece en una
comunidad concreta (C. Pateman, The Problem of Political Obligation, Oxford, 1978,
p- 174). Mas aun prescindiendo que de este modo no pueden fundamentarse obligaciones
para con otras comunidades politicas, el madelo estd presuponiendo ricitamente aquello
que rrata de explicar, a saber, el sentido obligatorio de las normas validas. Para verlo basta
recurrir a acro de habla que representa una promesa. E} decisivo contenido normativo de su
sentido ilocucionario una promesa fo extrae de I3 avtonomia del hablante, el cual tiene que
saber ya qué significa figar su voluntad. Pero este tipo de autonomia presupone que el sujeta
puede orientar su accién por expectativas normarivas, es decir, puede actuar por deber. Lo
mismo si se trata de una promesa unilateral que de una promesa reciproca, tal acro genera
deberes de un determinado contenido, pero no el sentido de la validez de tas obligaciones
como tal.
72. H. Pickin, «justice. On Relacing Privace and Publion: Pofitical Theory 9 (1981},
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Estas razones y orras similares vienen a agavillarse en®la inter-
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Esta asimilacién de la formacién de lz opinién y de la voluntad

retadon que se iscar i Ermi _ o C - .
P que se hace del discurso politico en términos del elemento————— politica al auroentendimiento ético-politico se compadece empero |

«édco» de la Constimcién. Al ignal que ya Perry, también Michel-
man endende la polidica genuina como una reflexién sobre, y re-
cuerdo de, el acto excepcional de la fundacion de la Constimucién, y
como repedcidn afirmante de ese acto fundadonal. Esta anamnesis
recuperadorahace menester la referenda a los fundamentos édcos
de la propia comunidad convertida en histérica: «<El primer requisi-
to es... que se logre dar sentido a la centralidad y constancia que en

la prictica constitucional americana tiene el recuerdo de sus orige--

nes, rememorados en actos piblices de creacidn deliberada; pues el
recuerdo refleja profundamente, a la vez que informa profundamen-
te, la comprensién americana de lo que significa anrogobernarse y
estar a la vez somerda a la ley»™. Con ello, Michelman eleva esa
forma de politica simbdlica, que se express, por ejemplo, en la cele-
bracién del bicentenario de la declaracién de independencia,-a mo-
delo de la politica en general y asume el gradiente que se da entre
esos actos ceremoniales de vital importancia para la integracién po-
litica de una nacidn de ciudadanos y la prosa de la coudianidad
polirica. La tensién entre facticidad v validez, que habria de estabili-
zarse como tal dencro del medio que representa el derecho mismo,
estalla de nuevo entre el ideal de una repubiica ética v la indigna
realidad constirucional. Sélo la forma de una argumentacién érico-
politica constituye entonces ¢l angosto puente entre la politica ori-
ginal y la politica «caida». Cuando la formacién de la voluntad poli-
tica se presenta como discurso érico, el discurso politico habrd de
efectuarse siempre con la finalidad de averiguar qué es lo mejor en
cada caso para los ciudadanos como miembros de una comunidad
concreta en el horizonte de su forma de vida y de su contexro de
tradicién. R, Beiner expresa perfectamente bien esta asimilacién de
los juicios polirticos a auroentendimiento ético; «Todos los juicios
politicos -—implicitamente por lo menos— son juicios acerca de la
forma de vida colectiva que es preferible persigamos dentro de un
contexto dado de posibilidades. La comunalidad de los sujetos judi-
cantes es interna a, o ingrediente constitutivo de, el juicio, y no algo
contingente y externo a él... Esto se sigue del objeto de la delibera-
cién, [a cual se endereza a la forma misma de nuestra refacidon muma
o del estar mutuamente referidos unos a otros... No puedo expresar
esto mejor que diciendo que de lo que se trata aqui no es de “équé
deberia yo hacer?” o de “écomo deberia conducirme a mi mismo?”,
sino de “écémo hemos de ser o estar-juntos y cudl ha de ser el marco
institucional de ese estgr-juntos?”» ",

73. F. I Michelman, «Law’s Republic», p. 1503.
74.  R. Beiner, Political Judgment, Chicago, 1993, p. 138,
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mal con la funcién del proceso de produccién legislatva, en el que

o

desemboca. Pues en las leyes entran, ciertamente, también elementos
teleolégicos, pero éstos no se agotan en fines y objetivos colectivos. !
Conforme a su estructura las leyes, vienen determinadas por la pre- |

gunra de conforme a qué normas quieren los ciudadanos reguiar su
convivendia. Ciertamente, los discursos de anroentendimiento, en los
que los participantes tratan de aclararse acerca de c6mo quieren
anrenderse a si mismos como miembros de una determinada nacidn,
como miembros de una ciudad o de un Estado, como habitantes de
una regién, etc., qué tradiciones quieren proseguir, qué Irato quere-
mos de unos con otros, qué trato queremos con las minorias, con los
grupos marginales, en una palabra: en qué tipo de sociedad quere-
mos vivir, tales discursos de autoentendimiento, digo, constituyen
también un importance ingrediente de la politica. Pero estas cuestio-
nes, como hemos visto, estin subordinadas a cuestiones morales v
guardan relacién con cuestiones pragmiticas. La primacia fa riene la
cuestién de c6mo puede regularse una materia en interés de todos
por igual. La produccién de normas se halla primariamente sujeta al
punto de vista de la justicia y por este lado tiene su criterio peimario
de correccién en los principios que dicen qué es bueno para rodos
por igual. A diferencia de las cuestiones éricas las cuestiones de jus-
ticia no estan referidas de por si a un determinado colectivo v a su
forma de vida. E! derecho politicamente estabiecido de una comuni-
dad juridica concreta, paca ser legitimo, tiene que estar ai menos en
consonancia con principios morales, los cuales pretenden también
validez general allende la comunidad juridica concreta.

Pero el espacio mds ancho es el que ocupan los compromisos.
Bajo condiciones de un pluralismo culturat y soctai, tras los objeti-
vos e intereses politicamente relevantes se esconden a menudo inte-
reses y orientaciones valorativas que de ningin modo pueden consi-
derarse ingrediente constitutivo de la identidad de la comunidad en
conjunto, es decir, del conjunto de una forma de vida intersubjetiva-
mente compartida. Estos intereses y orientaciones valorativas, que
entran entre si en conflicto sin perspectivas de consenso, han me-
nester que se los equilibre y componga, cosa que no puede conse-
guirse mediante discursos éticos, aunque los resultados estén sujetos
a la reserva de que no vulneren valores basicos de una culrura en los
que se estd de acuerdo. Este equilibrio y arreglo entre intereses se
efecriia, como hemos mostrado, como una formacién de compro-
misos entre partes que se apoyan en potenciales de poder v po-
tenciales de amenaza v sancién. Las negociaciones de este ripo pre-
suponen, ciertamente, disponibilidad a la cooperacion, es decir, la

voluntad de, respetando las reglas de juego,ﬁeﬁéa[je ltados que,
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aunque por razones diversas, sean aceptables para rodas las

formas de un discurso racional que nentralice el poder y excluya |2
accidn esarégica. :

De lo que el modo deliberativo de la pricrica de la legislacién ha
de cuidar, no es s6lo de la validez ética de las leyes. Antes la comple.-
ja pretensién de validez de las normas juridicas puede entenderse
como la pretensidn de, por un lado, haber tenido en cuenta de for-
ma comparible con el bien comin los intereses parciales que estraré-
gicamente se afirman y, por otro, dar cobro a los prindpios univer-
salistas de justicia en el horizonte de una forma de vida determinada,
caracterizada por constelaciones valorativas particulares. Esos prin-
cipios de una moral que, en cierto modo, carece de lugar por abar-
car a todas las formas de vida concreras, al cobrar cardcter obiiga-
torio para una determinada comunidad juridica, reciben también
asiento en aquellos dmbitos abstractos de accién que ya no pueden
quedar suficientemente integrados sélo a través de los contexros
informales de accién ortentada al entendimiento. Frente al estre-
chamiento ético de los discursos politicos, el concepto de politica
deliberativa sélo recibe referencia empirica cuando se toman en
cuenta la pluralidad y diversidad de formas de comunicacién, de
argumentos y de institucionalizacién de procedimientos juridicos.

Hemos visto cédmo en la jurisprudencia y administracién de jus-
ticia, bajo ¢l aspecto de aplicacidn, se abre orra vez la gavilla de esas
muy distintas clases de argumentos que penetraron en el proceso de
produccién legislativa y que suministraron una base racional a las
pretensiones de legitimidad del derecho vigente. En los discursos
juridicos, aparte de razones inmanentes al derecho, se hacen ofr tam-
bién razones morales y éticas, razones empiricas y pragmdticas. Si se
considera la génesis democritica del derecho desde el otro cabo, es
decir, desde la aplicacion del derecho, aparecen otra vez los distin-
tos aspectos bajo los que el sindrome de la politica deliberativa pue-
de descomponerse, aclararse y diferenciarse. En la politica legislati-
va el suministro de informaciones y la eleccidn racional (con arreglo
a fines) de medios quedan entrelazados con el arreglo entre intere-
ses y la formacion de compromisos, con el autoentendimiento ético
y con la formacién de preferencias valorativas, con la fundamenta-
cién moral y con el examen de coherencia juridica. Y de este modo
se imbrican de forma racional esos dos tipos de politica que Michel-
man habfa contrapuesto en términos polarizadores. De ahi que, a
diferencia de Michelman, Sunstein reconstruya, desde los inicios de
la tradicién constitucional americana, no dos vetas distintas que
documenten una oposicién entre una comprension republicana y
otra liberal de la politica, sino una concepcién integrada que él lla-
ma «republicanismo madisoniano»,
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Esta concepcién es suficientemente fuerre como para fun-
damentar que el modo deliberativo del proceso de produccién legis-
Jativa es condicién necesaria de la produccién legitima de derecho,
pero lo suficientemente débil como para no perder la conexidn con
reorfas empiricas: «Hay numerosas teorias acerca de la toma de de-
disiones del Legislativo. Una teoria sugiere que una considerable pro-
porcién de conducta legislativa podria explicarse si se supone que
una parte de lo que los miembros del Congreso buscan, y ademis
cada unoe por su cuenta, es asegurar el objetivo de su reeleccién.
Orro planteamiento indica que tres consideraciones primarias, a sa-
ber, la de alcanzar influencia dentro de la asamblea legislariva, la de
promover el interés nacional y la de obrener la reeleccidn, uenen
mds poder explicativo que cualquier otro planteamiento que opere
con un dnico facror. En la literarura econémica ha habido esfuerzos
por explicar la conducta legislariva haciendo referencia solamente a
incereses de los electores, Tales interpreraciones han sido aracadas
por excesivamente reduccionistas. Lo que emerge de todo ello es un
continuo. En un cabo estin los casos en los que las presiones de los
grupos de interés resultan ampliamente dererminantes y las actua-
ciones legislarivas pueden considerarse “compromisos” entre los in-
tereses en pugna. En ef otro cabo estdn los casos en los que los legis-
fadores se embarcan en una deliberacién en la que los grupos de
intereses, convencionalmente definidos, tienen poca importancia v
no tienen ninguna. En los distintos puntos a lo largo de ese consi-
nuo, se da un amptio rango de decisiones legislativas en fas que los
resultados dependen de una amalgama de presiones econémicas, de
deliberacidn, y de otros factores. Ningun test simple seria capaz de
distinguir los casos que caen en los diferentes puntos del continuo» .
Sunstein dibuja una imagen realista, pero superficial, de la politica
legislativa. Aun cuando no haya ningln «test simple», desde puntos
de vista de la teoria de) discurso cabe descomponer ese continuo
empirico por lo menos hasta un punto en el que nos resulte posible
analizar, conforme a los diversos tipos de cuestiones, los flujos de
comunicacién observables, y reconstruirlos conforme a las corres-
pondientes formas de comunicacién. En la superficie no pueden dis-
tinguirse sin mds las diferencias de gramdtica profunda que ofrecen
los usos pragmatico, érico y moral de la razén; pero esto no significa
que las formas de politica que Michelman opone en términos tipico-
ideales se compenetren entre si de forma indiscernible. Una recons-
truccién del fragmento de comunicacién de que se trate, efectuada
con los medios que suministra la teoria del discurso, permite ade-

75. C.R. Sunstein, «Interest Groups in American Public Laws: Stanjord Law Review

38 {1985), pp. 48 5. @38858
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mds constatar desviaciones que derivan de efectos de poder social y
poder administrativo, no defendibles piiblicamente.— - -

La debida diferenciacién entre politica y ética, que el republi-
canismo no efectia con la claridad suficiente, no pone en modo
alguno en peligro la comprension intersubjetivista del derecho y la
politica. Ciertamenre, la politica deliberativa sélo permanece inter-
namente concatenada con el contexto dado de tradicidn de una de-
terminada comunidad histérica, mientras se desarrolle como un dis-
curso éfico en gran formato. Sélo como autoentendimiento ético

saca la politica a luz ese lazo de eticidad sustancial que. mantiene en- - - .

cohesién a los cindadanos durante la disputa discursiva. Pero en
cuanto los discursos politicos se extienden a negociaciones, por un
lado, y a la universalizacién moral de intereses, por otro, el procedi-
miento democritico no puede extraer ya su fuerza legirimante del
acuerdo previo de una comunidad ética presupuesta, sino sélo de si
mismo. Las consecuencias que se siguen de ello ponen en cuestién la
lectura comunitarista de la tradicién republicana, pero sin afectar a
su micleo intersubjetivista. Michelman teme que el sentido normati-
vo de una politica legislativa que junto con su referencia a la comu-
nidad pierda [a posibilidad de recurrir a tradiciones comunes, no
puede salvarse ya si no es recurriendo a una autoridad transcenden-
te de la razén®. Y, sin embargo, una consecuente comprensién pro-
cedimentalista de Ja Constitucién, en lo que busca arrimo es precisa-
mente en el cardcter intrinsecamente racional de esas condiciones
procedimentales que fundan para el proceso democritico en con-
junto la presuncién de posibiiitar resultados racionales. Pues la ra-
Z6u se encarna entonces tan sélo en las condiciones pragmitico-
formales de posibilitacién de la politica deliberativa y no necesita,
por tanto, quedar enfrente de ésta, como una autoridad radicada
allende la comunicacién politica.

Enun modelo de discurso planteado en términos suficientermen-
te abstractos, se mantiene la insercién de Jos individuos en la inter-
subjetividad de una estructura previa de entendimiento posible. A la
vez, la referencia a una comunidad virtual de comunicacién, que
apunta por encima de ia forma que pueda tener la tradicién de cada
comunidad particular, y que es inclusiva en términos ideales, desliga
a las tomas de postura de afirmacién o negacién de los participantes
del poder que, en su calidad de sistemas de prejuicios, ejercen los
juegos de lenguaje y formas de vida en los que hemos sido socializa-
dos en términos meramente convencionales, es decir, de espaldas a
la critica. Pero con ello, en esta comprensién de la politica delibera-

76. F. L Michelman, «Conceptions of Democracy in American Constitutional Argu-
ment: The Case of Pornography Regulation»: Tennessee Law Review 56 (1983}, pp. 291 s.
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tiva, articulada en términos de teorfa del discurso, penetra, cierta-
mente, un momento transcendedor, que de nuevo provoca dudas v
reservas empiricas: «La primera critica, es la objecién que Sunstein
s¢ hace a si mismo, «sugerirfa que es utépico creer que sec puede
forzar a los representantes a entrar en tal modelo madisoniano»™.
Desde el dnguio de mira de la teorfa del derecho, siempre normati-
vamente orientado, Sunstein puede, ciertamente, invalidar esa obje-
cion. Pero sélo desde un punto de vista distinto, a saber, desde el
punto de vista que representa una teoria de la democracia, pueden
desarroilar toda su fuerza contra el concepto de politica deliberativa
introducido en términos de teorfa del discurso esas objeciones, du-
das y reservas de motivacién empirica.

77. €. R. Sunstein, «Interest Growps in American Public Law», p. 76,
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Durante mucho tiempo, “Las Meninas”, de Veldzquez, ha sido con-
siderada la primera gran obra artistica que satisface las exigentias
del realismo. En esa perspectiva, han llamado la atencién, y mucho,
1a expresion verista de los rostros, la fidelidad de ios trajes, la natu-
ralidad de la escena y, por sobre todo, la presencia sorprendente,
revolucionaria para la época, del artista en el cuadro,

Parte de la fama del cuadro descansé, por supuesto, en el hecho
de que el sentido exacto de la composicién nunca fue muy evidente.!
has dudas son innumerables: (A quién estd pintando Velfzquez?
¢Quién es la nina ubicada al centro? ;Quién es el perscnaje que
aparece en el dintel de la puerta del taller? ;Es acaso el rey Felipe
I¥? 4Estd entrando? ¢Fstd saliendo? ¢Qué hay detrds de la nifia? (Es
2Cas0 un cuadro? o gseé trata, mds bien, de un espejo que nos devuelve
ia imagen de la pareja que estd siendo retratada por Veldzquez?

Las preguntas recién anotadas, ¥ otras muchas mds suscitadas por
el lienzo, han generado distintas respuestas y, a partir de éstas, han
surgido, a su vez, difeventes teorias sobrg el sentida del cliadro. Hay
quienes creen que se trata simplemente de un retrato que captura el

momento en que el Rey Felipe TV visita el tajler de Veldzquez. Otros

o Ay e T 17 o o Lyt iy o e I A e Toal o 2
Ve 80l ia Cora una €£p1£C1La a.].eg\/l fa de 1a creacidn artistica.

' “Las Meninas’ es uno de los cuadros mds importantes del Museo del Prado v,
clertamente, el lienzo mds inquietante. Durante 340 afios ha dividide y fascinado a
los especialistas, esquivapdo toda interpretacion finaly, “El Mercurio®, “La Infania
Desheredada”, E4, domingo 9 de febrero de 1997.

¥ Enun libro de. 1966 Michel Foucault dedicé un capitulo completo ai estudio
de “Las Meninas”, destacande la manera absolutamente original en que esta obra '
ghorda el tdpico de Ia representacin. Segiin Foucault: “en este cuadro (Vgldzquesz)
S;.e ha represent}ado a st mismo, en su estudio, 0 en un salén del Escorial,'mienr_ras
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En todo caso, y durante mucho tiempo; todos los criticos coin-
cidian en destacar que la grandeza de “Las Meninas” descansaba,
precisamente, en su falta de un tema-explicito. G, si se quiere, en

- .. “haber hecho del acto de pintar el tema de una pintura.

En los 1iltimos afios, sin embargo, ha surgido importante evidencia
que, al arrojar nueva luz sobre el origen del lienzo, podria modificar
la percepcidn existente sobre el sentido de “Las Meninas”.

-— En-1996; la historiadera Manuela Mena sostuvo-que-“Las Meni---
- -nas” corresponde, en verdad, a un encargo que le habria hecho el .

Rey Felipe 1V a Velazquez en 1656 con el objeto de anundiar que,
a falta de un heredero varén, la infanta Margarita, su hija de seis
afios, le sucederia en el trono. Con esta interpretacion, se confirma,
por supuesto, laidentidad de la nina. Al mismo tiempo, se explican
mejor la disposicion y gestualidad de las personas que la rodean.
También adquiere un sentido especial la figura del monarca que,
desde el fondo, parece retirarse lentamente.’

“De acuerdoaMena, en la versién original-del cuadrono aparecia
Velizquez. Apoyandose en la evidencia de los rayos X, Ia historiadora del

i

pinta dos personajes que ia Infanta Margarita viene a ver, rodeada de duefias, de
meninas, de cortesanos y enanos... los dos personajes que sitven de medelos al
pintor no son visibles, cuando ndenos d]rectamente pero se les puede percibir en un
espejo; ¥ que se trata, a no dudar, del rey Felipe IV y de su esposa Mariana”. En Las
palabras y las cosas, siglo XX1 Editores, Argentina, edicién de 2002, pp. 18y 19,
Catorce afios después del libro de Foucault, Jehn Searle, fildsofo del lenguaje,
escribe un artdculo sobre “Las Meninas”, senialando: “Ahora; de vuelta al cuadro. En la
interpretacion ilusionista los espectadorss se han vuelto idénticos a Felibe IV y Maria
Ana. Dada la ubicacién del espejo al otro lado de la habitacién y nuestra pos:czon frente
a esta escena, debiéramos poder vernos a nosotros mismos en & espejo, pero slo vemos

a la pareja real. Ahora bien, ¢qué es exactamente lo que estd pintando e pintorde la . .-
_izquierda? Bueno, es'obvio que nos esti pintando 2 nosotros, edto es, a Felipe Vysu -

esposa. El nos estid mirando directamente, examinando atenfmente NUESos rasgos,
antes de aplicar el pincel sgbre 1a tefa. Claramente, lo hemos sorprendido en el acto
de retratarnos. ;En qué tipo de cuadro nos estd pintando? L3 interpretacidn estindar
es que &l estid phitando un retrato de cuerpo ensero de aquello que vemos en el espejo.
Pero existe una objecién a dicha interpretacién que me me parece bastante convincente.
Ellienzo sobre el cual est pintando es, en realidad, del mismo tamano que aguel que
estamos mirando, alrededor de 10 pies de alto y § pies de ancho (las dimensiones del
cuadro son 3.19 m. de alto por 2.67 m. de ancho). Yo creo que ef pintor estd pintando
el cuadro que negotros estamos viendo; €l esti pintando “Las Meninas” de Velazquez”.
SEARLE, JOHN: “Las Meninas and the paradoxes of pictorial representation”, Critical
]'_nqulry, volume 65, number 3, Spring, 1980, pp. 477-488.

3 En “El Mercurio” de Santago del domingo 9 de feb'rero de 1997, El Edy
E5. ,
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arte afirma que en el lugar que hoy ocupa el pintor se ubicaba la imagen
de un.paje que llevaba en sus manos un simbole del poder real.
El destino del lienzo parecié complicarse en 1657 cuando nacié un

" heredero vardn al trono (Felipe Prospero). Con su llegada, el cuadro

encargado perdié toda razdén de ser. Mis atin, se volvid incémodo e
incluso peligroso. En ese contexto, Felipe y Velazquez deben haber
coincidido, sin duda, en la conveniencia de “guardar” la tela.
~Ires afios después, sin embargo, Veldzquez decide recuperar su
“obra. Para evitarse problermnas, el pintor efectila importantes mo-
dificaciones. Entre los cambios, destaca la supresion de todos los
simbolos de poder real y, por supuesto, la aparicién de un Veldzquez
que, frente al caballete, luce ufano en su pecho la Cruz de Caballero
de la Orden de Santiago.

Manuela Mena presenta interesantes pruebas para apoyar su hi-
potesis. El examen de los rayos X, como ya se l1a visto, probaria que
Veldzquez habria realizado importantes supresiones y alteraciones al
cuadro original. Se sabe que el cuadro habria sido encargado y con-
cluido en 1656 v, sin embargo, Veldzquez aparece con una insignia

. correspondiente a un honor recibido recién en 1659. El tamafio y

proporciones de la nina que aparece en el cuadro corresponden a una
cnatura de seis anos. Esa es la edad que tenia Margarita en 1650

* Ahora bien, ¢cudl es el verdadero significado de “Las Meninas”?
¢Aquel que razonablemente podria deducirse de a observacién atenta
de lo que muestrala tela que actualmente se exhibe en el Prado? O,
mads bien, ;cabe seguir profundizando en las intenciones que pudo
haber tenido 0r1gmalmente Veldzquez? ;Cudles intenciones? ;Las
de 16567 ;Las de 16597 En sintesis: ;Cudl es el cuadro? ¢Lo querido

por el autor? ¢El resultado??
}
13

* Comentando los hallazgos de Manuela Mena, el escritor y pintor Adolfo Couve

! criticaba los intentos por releer “Las Meninas”, Dice Couve: “Todos los duadros del
mundo si les apiicarnos rayos X tienen distintos temas bajo las capas pictdricas. ..
Muchas veces, cuando un pintor mata la cama con la aguada no vislumbra todavia
el resultado definitivo de la obra. Por eso, en el boceto aparecen desdibujos, temas
que no vaa llevara cabo, equivocaciones, correcciones, etc: Lo que cuenta en una
obra de arte es la superﬁc1e y en este caso es grave dar otra mterpretar_‘lon con
respecto a la interpretacién de VeIanuez porque se trata del inds grande pintor
de-caballete def mundo, del mas grande pintor realista y “Las Meninas” es la obra
maesira de esta escuela y pammomo de la humanidad. Dar otra interpretacion a
_esta obra es uni' equivoco”. Contimia Couve: ““Las Meninas’ es una obra que no
tiene tema, porque ¢l maestro ha quendo hacer desaparecer el cuadro. Es asi.conto
los personajes de la tela nos miran a hosotros que tomamos el papel de modelos,
Por lo tanto, 1osipersor1ajes del cuadrp estarian fuera'de la pintura y nosotros mds
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La razén por la cual este capitulo sobre‘initerpietacion constitu-
cional comienza con esta extensa disquisicién sobre los problemas
que plantea un cuadro famoso como “Las Meninas” es que, a fin

‘de cuentas, tales dificultades no son demasiado distintas a las que

plantea la interpretacién de una norma juridica. Mal que mal, y sal-
vando todas las diferencias, se trata, en ambos casos, de creaciones
del espiritu humano que, capturadas en un texto, una partitura o

“ina tela, vietien d impactar el € entenalrmento y los sentimientds de =

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

- de muy diferentes aproximaciones generales al fendmeno de la
interpretacién juridica.

Una primera respuesta, tesis de la exégesis ingenua, postula que

- la interpretacion juridica no es otra cosa que un proceso logico,

sometido a reglas preestablecidas y de facil aplicacion, por el cual se

AILDUNATE, EpuaRDO: “Consideraciones preliminares para una teoria de la
“interpretacion juridica”-Revista Chilena de Derecho, Numero Especial, 1998,

~ personas distintasdelcreador.® T m T -

2.1. INTERPRETACION JURIDICA

Las normas juridicas, igual que las obras de arte, deben ser in-
terpretadas En uno y otro caso, existird una fuerte tensién entre
quienes prefieran el sentido objetivo y quienes prioricen, mis bien,

la intencién del autor. En el caso del Derecho, en todo caso, 1a fi-

naltidad de Ia reflexién debe ser la identificacion de ciertas reglas,
conocidasy ojald comparudas que reduzcan al minimo posible los
rangos del-desacuerdo.®

En todo caso, y aun antes de revisar cudles podrlan ser los criterios
para la interpretacién del Derecho, conyiene constatar 12 existencia

involucrados en ella... Creer qué el cuadro tendrfa otra nterpretacion si variara el
tema invisible es no enfender el sentido profundo de la obra realista de Veldzquez”.
En “El Mercurio”, E9, domingo 16 de febrero de 1997,

® Conviene reconocer de inmediato que, més alld de las analogias, existen impor-

" tantes diferencias éitre Ia8 leyes y otras producciones del e3piritu (p. &., Taliteramra).
Las normas juridicas ienen siempre un objetvo pricice.-El arte generalmente no. -~ - -

Las leyes son siempre obra de la autoridad. El arte, salvo algunas malas excepciones,
no. Las leyes aspiran a sgr obedecidas y para ello cuentan con el aval y respaldo de la
fuerza del Estado. Las producciones artisticas conguistan las mentes sin la amenaza
de la sancién penal. Las niormas juridicas requieren para su éxito que todos sus desti-
natarios las entiendan de manera umnivoca. El arte admite necesariamente, y agradece,
mil i m[expxetamoues diversas. Quien yerra en su mterp1etac1on de las normas juridicas
puede padecer uh castigo. Frente al arte no hay interpretaciones vélidas.

8 Sobre la interpretacidn, y en especial la constimcional, en Chile, ver:

ACCATING, DANIELA: “La interpretacién de Jos dérechos fundamentales y la

_ seguridad juridica. TFna mirada a la practica constitucional chilena”, en justicia

Constitucional y Derechos Pundamentales, Bordali, Andrés (coordinador}, Umvermdaﬂ
Austral, LexisNexis, 2006, pp. 17-29.

ALDUNATE, EDUARDO: “Interpretacién Constitucional y decisién politica”, Revista de
Derecho)tUniversidad Catdlica,de Valparaise, vblumen 15, 1993-1994, pp. 31-65.
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-+ dica”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, N® 16, 1998, pp. 453-450.

2'7-31.
P ALDUNATE, EDUARDO: “Categorlas paIa el andlisis de la argumentacién juridica
del Tribunal Consutucmnal Los argumentos sobre la base del tenor literal y la
interpretacién arménica”, Revista Chilena de Derecho, Ndmero Especial, 1998
pp. 115-120.

AIDUNATE, EDUARDO: “La doctrina nacional sobre interpretacién constitucional;
estado y critica”, Anuario, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad de Antofa-

" gasta, (hile, 2001, pp. 59-80. : !

ALDUNATE, EDUARDC: “Reformulacién de las reglas o elementos de interpre-
tacién para una prictica de la interpretacién constitucional”, Revista de Derecho,

" Universidad de Piura, volumen 3, 2602, pp. 259273,

ATFONSO, PAULINO: De la Interpretacion de la ley, Imprenta Cervantes, Santdago
de Chie, 1892.

. AVILES, VICTOR MANUEL: “T'épicos de la interpretacion constitucional”, Revista,
de Derecho Pablico”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, volumen 67,
‘2005 pp. 191-209.

* BARROS, ENRIQUE, y OTROS: “Razongmiento Judicial, Verdad, ]ustlcm. Leyy
Derecho”, Cuadernos de Analisis Juridico, 1§, 1991,
BULN’ES, Luz: “Interpretacién Constitucional”, Revista de Derecho Piblico,

] Facultad de Derecho, Universidad de Chile, volumen 64, 2002.

S ‘CEa, Josk Luts: “La interpretacién auténtica de la Constinzcién”, Revista Chilena

', deDerecho, volumen 6, N> 1-4, enero/septiembre de 1979, g

I
) ( CEa, Jost Luts: “Hermenéutica Constitucional, soberanfa legal y discreciona-
=

lidad administrativa”, Revista Chilena de Derecho, volumen 11, N¢ 1, enero/ abril
de 1984,
T, Crroa, CarLos (Editor): “Razonamiento Judicial”®, Cuademnos de Anahslsju«
ridico, Serie.Publicaciones Especiales 5, Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales, 1695,
CONTESSE, JORCE: “Responsabiliflad por Ia mterpretacién constitucional”, De-
recho y Humanidades, N2 11, 2005, pp. 281-293.
CONTRERaS, PAMFLA: “Interpretacién constitucional: un régimen especial”,
Derecho y Humanidades, N 11, 2005, pp. 311-321.
Duccl, CArRLOs: Inierpretacion Juridica, Editorial ]unchca de Chile, Santago,
1977.
¥ ESCANDON, JESUS: “La concepcidn de la interpetacion de la ley en Francisco
Sudrez, con alcances a algunas teorias contempordnead sobre hermenéutica juri-

FUENZALDA, PABLO: “Poder constituyente e inferpretacién constitucional”,
Derecho y Humanidades, N® 11, 2005, pp. 295-310.
3 ¥ FUEYO, FERNANDO: “Interpretacién y Juez”, Universidad de Chileiy Cehtro de
Espudios “Ratio Juris”, Santago de Chile, 1976. ,
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descubre el verdadero sentido y alcance dela ley.” Para esta concep-
¢ién, y habiendo buena fe, todo mterprete que conozca las reglas
pertmentes debiera arribar al sentidd genumo de la norma.’

GESCHE, BERNARDO: Jurisprudencia Dindmica, Editorial Juridica de Chile, 1571.
ISENSEE CARLOS: “Interpretacmn Constitucional: distingo entre situacién de
comprension y situacién de interpretacién, como base para una nocién critica de la

..._..jurispmdencia del Tribunal Constitucional”; Revista-de Dereche Pablico; Facultad.- -

de Derecho, Universidad de Chile, volumen 67, 2005, pp. 210-230,

- MERELLO; fTALO; GUZMAN, ALEJANDRO; CEA, JOSE LUTS; STREETER, JORGE, y OTROS:

Interpretacion, Integracidn y Razonamiento juridicos, Congreso realizado en Santiago y
Vifia del Mar entre ef 23 y 25 de mayo de 1991, Editorial Juridica de Chile, 1992.

Nema, MaryN: “Reflexiones sobre la cultura juridica chilena y la interpreta-
cién de 1a ley en Francisco Sudrez”, Anuario de Filosoffa Juridica y Social, N2 20,
2002, pp. 583-590.

PENA, CARLOS: “Pridctica Constitucional y Derechos Fundamentales”, Coleccién
Estdios de la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, 1996.

PFEFFER, EMILIO: "Andlisis de los criterios interpretativos del Tribunal Consritu-
--cional en Chile?, en. L&]umdwr:wn constitugsional chilena-ante-la-reforma, Cuadernos
de Analmsjundlco, N* 41, Universidad Diego Portales, pp. 109-117.

QUINTANA, FERNANDO: Interpretacion, Ratio Juris y Objetividad, Edeval, 1994,

- QUINTANA, FERNANDO: Prudencia y Justicia en la aplicacion del Derecho, Editorial
Jundaca de Chile, Santlago 2001.

QUINTANA, FERNANDO: Initerpretaciin y Argumentacwn ]undzm Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2006.

RAMIREZ, JOSE ANTONIO: “Interpretaaon constitucional y principio de la buenafe”,
Estudios Constitucionales, Afio 1, N® 1, Universidad de Talca, 2003, pp. 739-756.

. 90RODRIGUEZ PaBLO: Teoria dela Interpretacion furidica, Edimpres Ltda., 1% edici6n,
9

TaPIA, JORGE: Hermenéutica Constitucional: La inlerfretaciin dp la Constitucion en
Sudamérica, Editeriai Juridica de Ghile, Santago, 1973,

VALENZUELA, EUGENIO: “Criterios de hermenéutica constitucional aplicados por
el Tribunal Constitucional”, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Enero 2005,

- - VALENZVELA, RODRIGO: Los suesios ds la razém. Un ensayo sofre interpretacion juridica,

Ediciones RIL, 19489, .

ZaAPATA, PATRICIO! “La Interpretacwn de la Consutucwn” Revlsta Chliena de

Derecho, volumen 17, N* 1, enero-abril 1990, pp. 161-177.

" Uno de los exponentes cldsicos de esta perspectiva, el civilista F. Laurent,
habria dicho: “Los Cédigos no dejan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene
ya por misién hacer el Derecho, el Derecho estd’hecho. No existe incertidumbre,
pues el derecho estd escrito en textos auténticos?. Citado en PACHECO, MAXMO:
Teoria del Dereckho, Editorial Juridica de Chile; 1984, p. 381.

¢ Este enfoque corresponderia a lo que Alisdair MacIntyre denomina mé-
todo de mvestlgac:on moral enciclopédico, que seria aquella visidn ;lustrada
$egn la cual el conocimiento puede abstraerse completamente de la politica y
comprender, asi, cabalmente, la realidad en cuanto universo coherente, regulado
por lg:);es universales e inexorabies. En MAGINTYRE, ALISDAIR:,' Three rival versions
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En Ias antipodas de la exégems ingenua se ubican quienes plantean

discrecional por el cual, sin perjuicio de algunas limitantes de hecho,

~ los supuestos aplicadores de la ley en verdad actian como creadores

- del Derecho.? En esta perspectiva, y sin perjuicio de la justificacién
con que se revistan las decisiones, una determinada mterpretac10n

“motivaciones-del intérprete:*’
~Ambas posiciones extremas deben ser descartadas. Asi como
parece muy simplista pensar que puedan existir sentidos auténticos
tnicos para cada norma, listos para ser descubiertos por exégetas
suficientemente honestos y prolijos; también resultan alejadas de
la realidad aquellas visiones que, al hacer de la interpretacién un
acto de pura creacién politica, niegan toda y cualquier autonomia

al Derecho y al jurista.

En realidad, la interpretacién juridica es un proceso en que
" coexisten la politica y la ciencia.! La primera se hace presente,
siempre, y quiérase o no, a través de los valores, ifitereses y prejui-
__cios del juzgador. La segunda se manifiesta en el trabajo de gene-
raciones de estudiosos que consiruyen, y ensenan, criterios que, a
partir del cumulo de materiales juridicos potencialmente aplicables
h un problema concreto, permiten construir respuestas razonables y
coherentes. Solo asf se logrard, simultineamente, hacer inteligible

H

of Moral Enguiry. Enciclopdedig, Genealogy and Tradition, U'nverSIty of Notre Dame
Press, 1990, pp. 33-58. .

% Esta es, por lo demds, 1a visién de quienes, en el contexto anglosajén, suscriben a fa
tendendia del Critical Legal Studies (p. ¢f., el profesor de Harvard, Roberto Unger).

12 Esta perspectiva eqLuvale a lo que Alisdair MacIntyre llama método de i inves-,

tigacién moral “Cenealégico”. La (Genealogia seria aquella visién escepﬁca seg—un la
cual la Moral, la Justicia o el Derecho no son sino artefactos retricos al servieio del
poder. Los resultados de la investigacién se explicarian, entonces, por los origenes
sociales y polfticos del intérprete. Con todas sus diferencias, Marx, Nietzsche y
Derrida, entre otros, podrian ser considerados representantes emblematicos de la
“Genealogia”. En MACINTYRE, ALISDAIR: Three rival versions of Moral Enquiry. Enciclo-
paedia, Genealogy ant Tradition, University of Notre Dame Press, 1990, pp. 59-87.

U La interpretacién es una actividad de la razén practica cuyo objeto no es la
mera contemplacién sino la valoracién o direccién de la conducta humana. Como
tal, la interpretacion se gobierna por la prudencia (Vico, RODOLFO: Paradigmas de la
inderpretacion Juridico-Judicial, Interpretacién, Integracién y Razonamiento Juridico,
Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 135). La dimensién cientifica de la actividad
interpretativa se expresa enJa necesidad de organizar y exponer los argumentos
de acuerdo a métodos conocidos, rigurosos y abjertes a la critica.

!
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que la interpretacion Junchca es un proceso esencialmente politicoy _

no puede sino ser el reflejo mads o menos directo de los Intereses o-
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el sistema normativo y dar alguna certeza Ju_ndlca a c1udadanos y

autoridades.
La interpretacién no puede deshgarse de la existencia de un

—---——--—problemay de la necesidad de una solucién: Ahora bien, dado-que "~

en un Estado de Derecho las dudas y contiendas sobre el sentido
de una norma legal se dirimen, al final, por un tercero dotado de
independencia e imparcialidad, la interpretacién juridica termina

~ traduciéndose no solo en una hipStesis sobre elsighificade; sifo _
- que, ademas,~en una-determinada argumentaciémrque busca cons"

vencer a un juez formado, también, en la disciplina profesional del
Derecho. -

En suma, y para efectos de este libro, la interpretacién juridica-es
una actividad de la razén prictica que, puesta en movimiento a partir
de dudas o conflictos concretos, se apoya en los criterios elaborados
por la dogmdtica para construir, a partir de los materiales juridicos
_ disponibles pertinentes, respuestas razonables y coherentes.

En'lamisma medida en que se cultive de manera masiva y rigurosa
la Ciencia del Derecho, el debate mterpretauvo tendra contornos

acotados: La existencia de una dogmdtica juridica madura deman-

da argumentaciones necesariamente plausibles. Por el contrario, a
menor desarrollo de la disciplina del Derecho, menores serdn los
costos 0 Tiesgos para quienes levanten argumentaciones peregrmas
inauditas o incoherentes.

Afirmada la necesidad d,e'interpre tar las normas constitucionales,
y descartadas, ademds, tanto la tesis de la exégesis ingenua como la
tesis de la creacién pu'ramente politica del Derécho, lo que procede
es proponer alguna metodologia hermenéutica que, sin negar la sub-

__jetividad nila pohuca penmta sin embargo, un didlogo productivo - L

. entre todos quienes operan el Derecho; condicién indispensable
para generar las convergencias y acuerdos que hacen posibie la
jurisprudencia relativamente predecible que demanda la seguridad
juridica. A ello se abocari 1a seccion siguiente, 2.2, Fl acipite 2.3,
por su parte, y mirando con atencién la jurisprudencia del TCCh,
postula c1ertos criterios con arreglo a los cuales deben construirse
los arg‘umentos interpretativos en materia constitucional. Las sec-
ciones 2.4, 2.5, y 2.6, a su vez, dan cuenta del hecho que, mis alld
~de los consensos, existen en Chlle al menos tres grandes corrientes
0 escuelas interpretivas en compstencia: Literalismo, Ongmahsmo
¥ Finalismo Slstemamrco, las que son explicadas, entonces, en ese

mismo orden. , ,
1
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2.2 INTERPRETAGION ¥ TRADICION

La norma juridica es una orden. Con ella se busca dirigir, y controlar

~~las conductas humanas. Todas. Las de todos. Siempre.

Mas alld de las intenciones, sin embargo, e 1ndepend1entemente
del iempo y talento invertidos en producir normas claras y univo-
cas, 1a verdad es que muchas normas juridicas admiten mas de una

“lectura. Frenteal fendmens déscrito, que algunos han denominado
““la textura abierta del Derecho”; es poco lo que pueden hacer los

esfuerzos legislativos por disciplinar la interpretacién a través de la
identificacién de reglas hermenéuticas.'?

La interpretacién es, a fin de cuentas, una actividad esenaal«
mente intelectual, y, como tal, se encuentra mas alld del alcance
efectivo del Derecho. En el mejor de los casos, las disposiciones
legales podran reglamentar la forma en que se fundamentan las
decisiones. La interpretacién propiamente tal, de la que puede o
no dar cuenta fidedigna la justificacién piblica posterior, escapa al
control del legislador. '

Lo anterior no significa que la interpretacion esté completamente

libre de cualquier limitacién extrinseca. Dicho marco existe. Estd -

constituido por las pricticas de la cultura juridica en la que se forma,
y se desempeiia, ¢l sujeto llamado a interpretar. As, los debates de las
comunidades académicas y profesionales-van perfilando los limites
aceptables de la actividad interpretativa. Los Estados de Derecho,
por su parte, construyen elaborados sisternas procesales que buscan
aislar, neutralizar, y, a veces, sancionar las HlLEI‘pI'EtEi.ClOIleS que con-
travengan de manera muy grosera los margenes del consenso de fa
cultura legal de que se trata.

La interpretacién, entonces, no se produce en un vacid. Ni parte
de cero. Las ideas del intérprete estin 1nev1tablemente condicionadas
por la tradicién de la que es parte.

En términos muy generales, una tradicién es una idea o préctica
social del pasado que influye 0 determina el presente.’® Ahora bien,

® H.L.A. Hart advertia sobre el hecho que “los cinones'de mterpretac:on no
pueden eliminar, aunque si disminuir, estas incertidumbres; porque estos cinones
son a su vez reglas generalds para el uso del lenguaje, y emplean términos generales
que también requieren intelpretacién Ellos no pueden —y en eso no difieren de
otras reglas— proveer a su propia mterpretac1on” HART, H.L.A.: El concepto de Derecho,
Abeleda Perrot, segunda edicidn, reimpresién, Buenos Aires, 1977, p- 158.,
* 1 El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define “tradicin’ comb “Doc-
trina, costumbre gtc., conservada en un pueblo por transmmon de padres g hgos ,
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la simple comprobacién de la influenciadel pasado sobre el presen-

te, en cuanto dato social, es algo que dificilmente puede discutirse.
Bastante mas polémico, en cambio, €5 €l postulado normativo que

algiin grado, respetadas y seguidas.

En la antigiiedad y la Edad Media se asumia generalmente que
las costumbres inmemoriales, como depésitos de la experienciay la
sabiduiia del pasado, debia

y Descartes, lo difundido o arraigado de una realidad ha dejado
de ser circunstancia eximente o atenuante a efectos del rigor con
que la razén debe escrutarla, sea dicha realidad un arreglo institu-
cional, una costumbre o una creencia.” A esta rebeldia contra la

+ tradicién se referia también Kant cuando definié la “Tlustracién”.

como: “la salida del hombre de su autocuipable minoria de edad,

..esa incapacidad de servirse de su proplo entenchrmento sm la .

"gula de otro”

Ahora bien,'y sin que ello implique asumir los supuestos del

racionalismo ilustrado, ni menos a¥herir a sus excesos; la mujer

y €l hombre contempordneos, o al menos aquellos de inspiracion

» humanista y democritica, no estin dispuestos a hipotecar su auto-

-

-
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nomia dg juicio critico €n aras de una tradicién entendida como
subordinacién a la autoridad del pasado. Existe, sin embargo, otra

vigésima edicién, 1984, Espasa Calpe, Madrid, 1999, p. 1327; Black’s Law Dictionary,
por su parte, defirfe Tradicién como *Costumbres y usos del pasado que influyen o
deciden sobre actos o pricticas del presente”, sexta edicidn, 1991, p. 1495,

fondo estd siernpre a favor de la independencia de mente en todas las ocasiones,
a favor del pensamiento tibre de toda obligacidn frente a cualquier autoridad,
excepto la autoridad de la ‘razén’. Sus circunstancias en *el mundo lo han vuelto
contencioso: es el enemigo de la autoridad, del prejuicio, de lo meramente tradicio-
nal, consuetudinario o habitual, Su actitud mental es a la vez escépticay 0pr_1m15ta

tan firmemente arraigado o tan ampliamente sosténido que vacile en cuestionary
juzgar por lo que llama su ‘razén’; optimista, porque no duda jamds del poder de
su ‘razén’ (aplidada correctamente) para determinar el valor de una cosa, Ja verdad
de una opinidn o propiedad de una accidn”, OARESHOTT, MICHAEL: Kl racionatismo
enla Politica y otros ensayes, Fondo de Cultura Econdmica, México, prsmera edicién
ef espafiol, 2000, pp. 21-22.

% RANT, IMMANUEL: ; Qué s la Thustracion?, Brhard, ].B, editores, Cldsicos del
Pensamiento, Tecnos, 2002 p. 17. X .

£T0000-
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-afirma quelas tradiciones, por el hecho de ser tales -deben ser, en -

T obedecidas tal qoimo si fueranleyes—
“escritas. La modernidad sepulté esta pretensién-Después-de Bacon -+

3

1+ Fscribiendo en 1947, Michael Oakeshott describié el talante de la mentalidad — )
- racionalista que ¥ino a-enterrar el apego a la tradicidn. Sefiala Oakeshott: “En el

escéptica, porque no hay ninguna opinion, ninglin hdbito, ninguna creencia, nada

LA TEORIA DE LA INTERPRETAGION CONSTITUCIONAL

forma de entender la tradicién, aquella que en vez de postular la.
primacia de lo antlguo per se, defiende el valor de un didlogo inter-
generaaonal

~-En el mismo sentido de didlogo, Alisdair MacIntyre define una

© tradicién como “un argumento extendido a través del tiempo en

el que ciertos acuerdos fundamentales se definen y redefinen en
términos de dos tipos de conflictos: aquellos con criticos y enemigos -

“externos 4 la tradicién, que rechazan todos, o al menos las partes

clave de esos acuerdos fundamentales, y aquellos internos, debates
interpretativos a través de los cuales el significado y la razén de ser
de los acuerdos fundamentales vienen a expresarse y a través de cuyo
progreso se constituye una tradicién” .’

La tradicién, entendida como didlogo, se sostiene en el tiem-
Po gracias a tres tipos de actividad. Por una parte, habra quienes
formulen, falsifiquen y reformulen los supuestos teéricos que
subyacen a los acuerdos fundamentales (los investigadores}. Otros,

" ademis de lo anterior, transmitirdan los fundamentos de la tradi-

cion a las nuevas generaciones (los profesores). Findlmente, y muy

importante, habrd quienes ejercerdn activamente las técnicas de :

aplicacion de la tradicién, asegurando con su actividad que exista
un minimo de coherencia entre sus postulados y la realidad que
ésta aspira a explicar y/o gobernar (los practicantes). Mds que
la existencia de adversarios criticos, es la inactividad o la confu-
sién en cualquiera de estos tres campos lo que anticipa, casi con

certeza, la decadencia.de una tradicién. Se podria producir, en
) f
% A esta nocion de tradicion se referfa Edmund Burke cuando planteaba
que la sociedad es una asociacién de “toda ciencia y todo arte; una sociedad de
toda virtud y toda perfeccién. Bor lo que hace a los fines de tal asociacién, no
pueden conseguirse en muchas generaciones y por elio es una asociacién no
s6lo entre los vivoes, sino entre los vivos, los muertos y los que han de nacer”.
BURrRKE, EDMUND: Textos Politz'gos, Fondo de Cultura Econémica, Mézico, segun-
da reimpresién, 1996, p. 125. En Ia misma linea, 150 ados después de Burke,
G.K. Clesterton reitera la idea de un dialogo intergeneracional: “La tradicién
pudiera definirse como una extension del (sufragio}. Aceptar la tradicién es
tanto como conceder derecho a voto a la mis oscura de las clases sociales: 1a de
nuestros antepasados! no es mis que la democracia de Ia muerte. La tradicién
se rehiisa a someterseta la pequena y arrogante oligarquia de aquellos que, z
s6lo por casualidad, andan todavia por 1a terra... Me es de todo punto de vista

08 E5 Uk DELITG - LEY W 17330
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imposible separar estas dos ideas: democracia y tradicién”, CHESTERTON, G.K.: E
Ortodoxia, Coleccién Pensamiento Contemporaneo Editora Nacional Gabriela ¥ £
Mistral, Santiago, 1975, pp. 70-71. 5
¥ MACINTYRE, ALISDAIR: Whose fustice? Which Ratzonalzt? University of Notre 2
Dame Press, 1988 p.12. . s ! =
B”"
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este caso, lo que Kuhn llama un camblo de paradlgma y una re-
volucién cientifica.’® -
La Universidad sigue siendo el espacio mds idéneo para la

en efecto, donde los profesores —algunos investigadores y otros
practicantes— familiarizan a los alumnos con los usos interpretativos
de la cultura juridica. Es en las Facultades de Derecho, entonces,

los textos legales requiere conocer cudl ha sido la interpretacion y
aplicacion que otros han dado antes a dichas reglas juridicas.

2.2.1. HERMENEUTICA Y TRADICION

“donde deben explicarse 105 actierdos y desacuerdos que caracterizan *
. a cada comunidad intelectual. Cualquier comprension efectiva de -

_El concepto de tradicién le debe mucho a los postulados de la Escuela

" Hermenéutica: Esta, que nacié siendo una técnica de interpretacién
de textos, devino mas tarde en una verdadera corriente filos6fica.?
El precursor de la Escuela de la Hermenéutica es el te6logo
calvinista-aleman Friedrich Schletermacher {1768-1834). Dedicado
al estudio de los textws biblicos, Schleiermacher va a defender ted-
ricamente la posibilidad de comprender cabalmente el significado
auténtico de un mensaje aun cuando hayan transcurrido siglos desde

su emisién. Incluso, segtin Schleiermacher, el intérprete esta en con- .

diciones, si asume la actltud y método adecuados, de comprender
el texto aun mejor que ¢l propio autor.
Segun Schleiermacher la verdadera comprensién de una pieza

e e

19 KUHN THOMAS: The structire of sctentzﬁc revolutmm Umversny of Ch}cago
Press, 1962. .

9 Para una crilica al sistema universitario norteamericano véase: BLOOM, ALLAN:
The closing of the American mind, Simon & Schuster, 1988. Una reflexién sobre el
futuro de la Universidad europea, véase: RODRIGUEZ, PEDRO: “Naturaleza, Cultura y
Universidad”, Revista HUMANITAS, N* 35, afio [¥, 2004, pp. 469-489. En nuestro
medio véasé: MILLAS, JORGE: Idea y Defensa de la Universidad, Editorial del Pacifico,
Corporacién: de Promocién Universitaria, 1981. Més especificamente, sobre las
facultades de Derecho, BOBMER, MARTIN: La ensdiionza del derecho v el efercicio o la
abogacia, GEDISA, Barcelona, 1999.

t 2 ECHEVERRIA, RAFAEL: El Bihe de Minerva. Introduccion a la filosofis moderna, Acade-
mia de Humanismo Cristiano, Sannago de Chile, mayo de 1988, pp. 195-222; TEEDOR,
CEsar: Historia de Iz filosofin en su marco cultural, Ediciones SM, Madrid, 1995, p. 428,
RECA}S.,JAVIER: “Hacia una permenéutica ¢ritica”, Biblioteca Nueva, Madrid, 2(206.
148
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- situarla en su contexto propio, aquel que la vio nacer. El intérprete

debe estar en condiciones, luego, de revivir el momento creativo.
Para eilo, no sélo debe esmdiar el contexto cultural en que se pro—

" nuncio el hensaje, sino que, ademds, debe empatizar o congeniar

con el autor. Este ponerse en su lugar es el que le permite al intér-
prete comprender las motivaciones detrds del texto. A través de la
recreacion, el intérprete puede conocer la intencién y el sentido
del téxto. T.a distaricia y €l rigor analitico, a suvez, ¢ dan la ventaja

- ‘de comprender el texto en, y desde; el universo cultural en el que

se origina. Por eso, el intérprete comprende mejor que el autor,
tipicamente absorto con lo inmediato, a veces creando inconscien-
temente y, en algunas ocasiones, sin perspectiva para entender todas
las implicancias de sus actos.

'-Schleiermacher seria criticado mas tarde por haber dado exce-
siva importancia a los elementos sicoldgicos del autor y por haber
sobrevalorado la posibilidad de reconstruir, objetivamente, las subje-

 tividades ajenas. Gorresponderi a otro intelectual aleman, Wilhelm

L]

Dilthey (1833-1911), hacerse cargo de estas objeciones, formulando
una verdadera teoria general de la Hermhenéutica, 2!

Dilthey comienza proponiendo la necesidad de distinguii' entre
la forma en que las G1enc1as de la Naturaleza (p. ej., la fisica o la
quimica) conocen su objeto y la manera en que las Ciencias del Es-
piritu (p. €j., el derecho o la estética) o hacen. Mientras las primeras

,comienzan con la observacion y la experimentacién, a partir de lo

_de arte o llteratura .del pasado supone, en pﬁmer fugar, volvera = L~

¥

L]

]

cual compmeban sus hipétesis, resultado que, inductivamente, les
permite formular leyes que expresan un conocimienito explicativo
de dicha realidad (que llama erkennen); las segundas buscan, a partir
del analisis de signos externos contenidos en objetos, adentrarse en
la interioridad de la-vida espiritual que dichos simbolos expresan.
A esta segunda manera de conocer la denomina * ‘comprender”

(Verstehen) . '

Luego de algunas vacilaciones iniciales, Dﬂthey se fue distancian-
do del subjetmsmo de Schleiermacher. De esta manera, traslada el
foco de atencién desde el autor hacia las obras histérico-culturales.
La comprension no busca tanto entender al individuo y sus supues-
tas intenciones personales, sino que, mas bien, aspira a captar los
vestigios (reste) de experiencia vivencial contenidos o atrapados

, .

z b]:L.THEY, WILHELM: “Origenes de la hermenéutica”, Boletin de Investigacioﬁes
de la Faculrad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, Ne* 4647, Santago,
1980; El Munde Histdrico, Fondo de Cultura Ecogémica, 1978.
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en las obras del espiritu. Los valores queé alli-se hayan condensado
dependeran bastante mds de la visién de mundo imperante en un
determinado momento histérico y coritexto social (Weltanschauung)

que es definida como la comprension técnica de manifestaciones
de vida fijadas en forma permanente, requiere del intérprete una

comprensién previa de ese universo de valores. Sélo desde esa co-
—munidaddevidas podrd comprenderse T

- La Escuela Hermeénéutica se expresa en el siglo XX através de
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dos figuras principales: Emilio Betti y Hans-Georg Gadamer. Betti,
cuya obra principal data de 1955, es un autor cuyo pensamiento es
ampliamente conocido en-el mundo juridice nacional.® No es el
caso de Gadamer. Quizds debido a que su obra sélo toca indirecta-
mente lo juridico, nuestra Ciencia del Derecho no le ha prestado
la atencién que merece.* Por lo mismo, me parece indispensable

explicar, aunque sea muy sumariamente, sus ideas centrales,

* QUINTANA, FERNANDO: Interpretacion, Ratia Juris y Objetividad, EDEVAL, Valpa-
raiso, 1994, pp. 15-18. '

® En 1976 Fernando Fueyo se refiere al “excelente modelo del celebrado
Betti”. FUEYQ, FERNANDO: “Interpretacion y Juez”, Universidad de Chile y Centro de
Estudios “Ratio Juris”, Santilago de Chile, 1976. En su obra sébre Interpretacién,
de 1977, Carlos Ducci cita a Betti 11 veces, mds que 2 Ningdn otro autor, excepto
Andrés Bello. Duccr, CarLOS: Inierpretacion Juridica, Editorial Juridica de Chile, San-
tago, 1977. En 1981, el Boletin de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica, N© 50, reproduce un capituslo dei libro de Betd Interpretacidn de
la leyy de los actos juridicos (pp. 8593 del Boletin). En 1982, en la primera edicién de su

Tratado de Derecho Penal, Enrique Cary define la interpretacién juridica a partir de

las ideas de Betti. Cury, ENRIQUE: Derecho Penal. Parte general, Editorial Juridica de Chile,
tomo I, 1982, pp. 142-143. En 2005 la Revista Chilena de Derecho publicd un texto
sobre la vigencia de Betti, RARBFBALDI, RENATG! La feoria de {a interpretacion judicial en

Cossio y Betts, coincidencias y. actualidacd de dos perspectivas contsmportneas, Revista Chilena -

de Derecho, volumen 32, N® 1, enerc-abril 2005, pp. 139-168. En 2006, finalmente, la
Editorial LexisNexis ha publicade La Interpretacion furidica de Emilio Betd, traducida
por el profesor Algjandro Vergara Blance, ' ‘

* Gadamer es un fildsofo 2lemdn nacido en 1900 y fallecido en 2002. Su prin-
cipal obra es Verdad y Mélodo de 1960, Verdad y Método. Fundamentos de una Filosofia
Hermenéutica, Ediciones Sigueme, Salamanca, sexta edicion, 1996, Ente nosotros,
véanse: YANEZ, NANGY: “Reflexiones acerca de 13 teorfa de la Interpretacién en el
pensamiento de Savigny y Gadamer”, en Interpretacion, Integracion y Razonamiento
Jundicos, Universidad de Chile y Universidud Adolfo 1bdfiez, Editorial Juridica de
Chile, 1992, pp. 223-227. QUINTANA, FERNANDO: Tnterpretacitn, Ratio furis y Objetividad,
Edeval, 1994, pp. 20-29. Vico, ALEJaNDRO: “Hans-Georg Gadamer y la filosoffa her-

* menéutica: La comprensién como ideal y como tarea”, Estudios Priblicos, N 87,
invierno 2002, pp. 235-249. En los Estados Unidos, véase: MOOTZ, FRANCIS JOSEPH
3

(EDIfoR): “Gadamer & the Law", Ashgate Publishing, 2007.

» *
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El pru‘nto de partida de Gadamer es una reivindicacion del carde-

ter circular de lainterpretacion (“circulo hermenéutico”), concepto

que ya habia sido esbozado por Schleiermacher. La interpretacién

-1o.€s un acto unidireccional, que parte en el texto y que se agote
-en un solo momento de anilisis. La hermenéutica, por el contrario,

supone, siempre, numerosas idas y venidas desde, y a partir de, las

_ideas previas del intérprete al texto; nueva vuelta a las concepcio-
—nes v, después, al texto..Con cada retorno, el examen se hace mds

preciso. . . . .

La circularidad no es, entonces, un defecto o problema. Es una
caracteristica ineludible de la comprensién, En palabras de Gadamer:
“La comprension del texto se encuentra determinada continuamente
por el movimiento anticipatorio de la precomprensién. El circulo no

_es, pues, de naturaleza formal; no es subjetivo ni objetivo, sino que

describe la comprension como la interpenetracion del movimiento
de la tradicién y del movimiento del intérprete. La anticipacion de

- sentido que gufa nuestra comprensién de un texto no es un acto

de la subjetividad, sino que se determina desde la comunidad que
nos une con la tradicién. Pero en nuestrd relacién con la tradicién, .
esta comunidad estd sometida a un.proceso de continua formacién.
No es simplemente un presupuesto bajo el que nos encontramos
rsiempre, sino que nosotros mismos la instauramos en cuanto que
comprendemos, participamos del acontecer de la tradicién y conti-
nuamos determindndolo asi desde nosotros mismos. El circulo de
la comprensién no es en este sentido un circulo “metodolégico”,
sino que describe un momento estructural entolégico de la com-
prensién”.®
En la extensa cita recién reproducida estan contenidos todos
los elementos centrales del planteamiento de Gadamer. En primer
hugar, 1a revalorizacién de la preconcepcidn. El auter nos recuerdd
que “solo en la Hustracion adquiere el concepto de prejyicio el matiz
negativo que ahora ticne”.* A juicio de Gadamer, por el contrario, “Si
se quiere hacer justicia al modo de ser finito e histérico del hombre,
es necesario llevar a cabo una drastica rehabilitacién del concepto
del prejuicio y reconocer que existen prejuicios legitimos”.®

k

m—— )

¥ GADAMER, HANS-GEORG: Verdad y Método, op. cit., p. 363.

* Gadgmer agrega que “existe realmente un prejuicio de la lustracién, que esel |
fue soporta ¥ determina su esencia: este prejuicio bisice de la ilustracién es el prejuicio
contra todo prejuicio y con ello la,desvirtuacién de Ja radicién”, op. cit., p. 337,

* Op. cit., p. 334. ' \
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“Autoridad” es el segundo concepto claye que Gadamer quiere

rescatar de la critica demoledora de a Tlustracién, que no puede
dejar de entenderla como la negacién del uso de la propia razén. En

lenguaje que recuerda a I)'Ors, Gadamer plantea que “la autoridad
de las personas no tiene su fundamento ultimo en un acto de sumi- -

sién y de abdicacién de la razén, sino en un acto de reconocimiento

¥ conocimiento: se reconoce que el otro estd por encima de uno en’
-~ JUiCi0 Y perspectiva ¥ que en consecuencia sujuicio-es preferente o, -
-~ tiene primacia respecto al propio. La autoridad no se otorga, sino que -

s¢ adquiere, y tiene que ser adquirida si se quiere apelar a ella”.®

A continuacién, Gadamer plantea la importancta de la tradicién,
entendida como aquel conjunto de preguntas y respuestas que re-
coge el esfuerzo de comprensién de las generaciones precedentes.

Esta tradicién no es una negacion de la razén. “En realidad, afirma -
Gadamer, la tradicién siempre es también un momento de la libertad ...

y de la historia, Aun la tradicién mds auténtica y venerable no se

~-realiza;naturalmente; en virtud-de-la-capacidad de permanencia-de -+

lo que de algiin modo ya estd dado, sino que necesita ser afirmada,
asumida y cultivada. La tradicién es esencialmente conservacion,

y como tal nunca deja de estar presente en los cambios histéricos.”

Sin embargo la conseryacién es un acto de la razén, aunque carac-
terizado por el hecho de no atraer la atencién sobre sf. Fsto es lo
que explica de que sean las innovaciorles, los nuevos planes, lo que
aparece como unica accién y resultado de la razén”.>

La tradicidn asi entendida es el vehiculo que permite salvar la

diferencia de hotizontes temporales, producto de la distancia histé-
rica que separa al autor del intérprete. De esta manera, la tradicién
vmcula texto e intérprete. Kl texto es parte de la tradicién, entre otras

~“cosas'porfos-efectos;que produce en la historia posterior (“historia _
- efeetual”). Elintérprete también -es parte de la tradicidn, potque— =1 -

la aplicacion del texto al presente histérico es otro aspecto esencial
de su comprensidn.

La comprensién desde }a tradicién no supone trasladarse a la
época del autor del texto ni conservar algln tipo de fidelidad irres-
tricta al sentido original. Consiste, mas bien, en buscar una fusién
de horizontes en un horizonte mds amplio que los abarque a am-

¥ L] ]

# Op. cit., p. 347. Alvaro D'Ors definia la Auctoritas como el saber soaalmqnte
reconacido. Avuso, MiguzL; “El pensamiento politicojuridico de Alvaro D'Ors”,
en Homenaje a un Maestro, Uglvers;dad Santo Tomas, 2004,

" Op cit., pp. 3491350 .
) ¥
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bos.* Solo asi, conoc1endo la “hlstorla efectual” el jurista estard en
condiciones de entablar un didlogo con todos los demds que tra-
bajan o han trabajado sobre el texto, De esta manera, sobre la base
de preguntas, se abren horizontes de sentidos compartidos entre
quienés deben encontrar, o conferir, algiin significado al cimulo
enorme de materiales juridicos que, con razones mejores o peores,
demandan su atencion (el texto la Jurlspmdenaa la doctrina, el

“derecho comparado;ete) B .

Definido ya, aunque sea en términos generales, un concepto de
tradicién que puede ser de utilidad para el intérprete de la Consti-
tucién; lo que cabe a continuacién es perfilar algunos de los rasgos
de las tradiciones mas concretas que caracterizan nuestra cultura
juridica nacional. Las proximas tres subsecciones explicaran tres de
éstas; las cuales, pese a sus diferencias en cuanto a génesis, desarrollo
y finalidad especifica, presentan, sin embargo, 51gn1ﬁcauvos puntos

~ de contacto y convergendia,

5

2.2.2. LA TRADICION DE LA ARGUMENTACION RACIONAL

Socrates es merecidamente recordado como el fundador dela mas
importante de las tradiciones intelectuales occidentales.’? La defi-
nen un método, una preocupacion y una conviccién.® El método es
racional y se desarrolla a través de preguntas formuladas de manera
ordenada y sistematica. La preocupacién es sobre lagnoralidad de
los actos. La convicciém radica en la existencia de opciories mejores
que otras, cuestién sobre la cual la razén puede entregar luces. Ya
€n su momento esta tradicion tuvo que enfrentar una escuela alter-

natva: los soﬁ‘;tas . \ '

¥

* TEEDOR, CEsar: Historia de la Filosofia en su marco cultuml: Ediciones SM,
Madrid, 1995, p. 429.

* Sobre las posibilidades que ofrece al intérprete de 1a Constitucién chilena el
pensamiento de Hans-Georg Gadamer, véase: RisopaTRON, MarGarsTa: “La Tradicion
en el proceso de Interpretacién Constitucional”, Tesis de Grado dirigida por quien
escribe, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007.

% JAEGER, WERNER: Paideia: los ideales de la cultuta griega, Fondo de Cultura
Economica, México, 1995,

5 GOMEZ LORO, ALFONSO: La ética de Sécrates, Editorial Andrés Bello, Sanuago

T 1999,

¥ M SCHWEMEBER, FELIPE: La Justicia en los sofistas y Platén, V&V, Universidad Andrés
Bello, Santago, 2004,
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Karl Popper caracteriza esta tradicién-sefialando que “Los grie-
gos inventaron una nueva tradiciér, la tradicién de’ adoptar una
actitud critica con respecto a los mitos, de hablar sobre ellos (de
-analizarlos), de no s6lo contarlos, sino de que también estos puedan
ser cuestionados por la persona que los escucha”®

La aceptacién de la divergencia y la creacién de procedimien-
tos para procesar €l disenso son dos rasgos muy caracteristicos de

-—esta-tradicién-dela-argumentacién. La Malléuticano es sino ana ™
~expresion de-la-confianza-en-que el -didlogo; la dialéctica, podia -

ser una herramienta de investigacién racional. Ahora bien, y por
importantes que fueran las reglas de la 16gica o la retérica, ellas no
son un fin en si mismas. Esta tradicién nunca perdié de vista que
el objeto de estos métodos no podia dejar de ser la bisqueda de lo
verdadero v lo j Justo,

Desde un principio, entonces, esta tradicién vmculo la prac-
tica del lenguaje con ciertos imperativos morales. Aristételes lo

expresa catégoricainente enl un conocido pasaje de Ia Politica: “Es

evidente que el hombre es mis animal politico que las abejas o
cualquier otra criatura social. La haturaleza, como lo hemos dicho
muchas veces, no hace nada sin un propésito, y el hombre es el
tnico animal al cual ella ha beneficiado con el regalo del lenguaje.
Y mientras que el meto sonido no es sino indicativo de placer,n
dolor, y es, por tanto, dado a otros animales (pues su naturaleza
los dirige a la percepcién del placer y el dolor y la intimidad de
Unos con otros, pero no mas aila) el poder del lenguaje tiene por
finalidad poder decir lo conveniente
Mismo modo lo justo y lo mJusto Y es caracteristico del hombre
ser €l el tinico que tiene el sentido de lo bueno 'y malo, lo justo

~yloinjusto...”* ¢

El 1nterprete de Ia Constitucion debe respetar las reglas del len-
guaje y los principies 16gicos elementales que] le permiten al discurso
servir de cauce a la discusion (p .ej., principio de no contradiccién,
dar razén de las afirmaciones, no dar por probade lo que se pos-
tula, etc.}. La-interpretacién y explicacién de los textos no es un
Jjuego que pueda jugarse de espaldas o contra el texto. El discurso

3 ' ]

% POPPER, KARL: En busca de una teora racional de la tradicion, Estuchos Publicos,
'9, 1983, pp. 123-142.
% ARISTOTLE: “Politics”, the Works of Aristotle, Richard McKeon (ed.), Random
House New York, 1941, p. 1128, .
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1o puede ser deconstruidoal gusto del lector.’” En el caso de la au-

toridad que toma decisiones, la retérica a emplear debe contener
argumentac1on racional y evitar las apelaciones a las emoc1ones s

—pasiones-del auditorio. -

Hasido Karl Popper quien ha expresado, quizds mejor que nadie,
los riesgos que sufre una comunidad en la que se traicionan las bases
de la tradicién de la argumentacién racional: “...todo esto resulta

~verdaderamente importante con relacién a las dos funciones del
-lenguaje propiamente humanas, la descriptiva y la argumentativa.

En su funcién descriptiva, podemos hablar del lenguaje como un
vehiculo de la verdad, pero I6gicamente también puede transtormarse
en un vehiculo de la mentira. Sin una tradicién que actie en contra
de esta ambivalencia y a favor del uso del lenguaje con el objetivo
de la descripcién correcta {al menos en los casos donde no existe

“un fuerte estimulo a la mentira), se acabaria la funcién descriptiva

del lenguaje; los nifios no aprenderfan nunca su uso descriptivo.

“Aun mas valiosa es tal vez la tradicién que actia en contra de la

ambivalencia relacionada a la funcién argumentativa del lenguaje,
aquella tradicién que actfia contra ese abuso del lenguaje que lleva

~ a los pseudoargumentos y la propaganda. Esta es la tradicién y la

disciplina del hablar y pensar con claridad; es la tradicién critica, la
tradicion de la razén”.* '
Concluye el mismo Popper: “Los enermgos modernos de la ra-
z6n quieren destruir esta tradicion. Quieren hacerlo destruyendo
y corrompiendo la fyncién argumentativa e incluso descriptiva del
lenguaje humano mediante una regresién roméntica a sus funcio-
nes emotivas, expresivas (se habla mucho de la autoexpresion) y,
tal vez, estimulativas o indicativas, Notamos con claridad esta ten-
dencia en cierto tipo de poesia, prosa y filosofia moderna —en una
filosofia‘que no argumenta, porque no tiene problernas susceptlbles
de argumentacién- . Los nuevos enemigos de la razérrson a veces
antitradicionalistas que buscan nuevas e impresionantes formas de
autoexpresion o de “comunicacién” y, a veces, tradicionalistas que

¥ La deconstriteci6n, popularizada por Jacques Derrida, es una estrategia de
subversién de los supuestos significados de los textos. Lo que busca es poner de
manifiesto la iricapacidad de los mismos para servir como 'referencia o guia estable
para el lector. Estando saturados de metdforas, log textos no admiten una lectura

“buena”, “correcta” o “mejor”. DERRIDA, JACQUES: Of Grammatology, John Hopkins ¥
i

Umversuy Press, 1974, .
% PoPPER, KARL: En buscp de una teoria racional de la tradicion, Estudios Pribli-
cos, 9, 1983, p, 142, L
&
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ensalzan la sabiduria de la tradi’ci'c’)_n"-I_ingiiisiica;'Ambos se basan

implicitamente en una teoria del lenguaje que considera s6lo la pri-

_ mera o, tal vez, la segunda de sus funciones (expresiva e indicativa,.
-~ - las que compartimos con los demds animales). En la practica apoyan -
el abandono de la razén y de la gran tradicién de la responsabilidad

intelectual” ¥

7T 2.2, LA TRADICION DEL CONSTITUCIONALISMO- - -

La tradicion del constitucionalismo no es otra cosa que la historia
de la lucha por colocar limites al poder y asegurar de manera ins-
titucional los derechos de las personas. Mas concretamente, pues
lucha contra el abuso ha.habido siempre, el constitucionalismo
stricto sensus es una de las consecuencias histéricas del nacimiento,
desarrollo y posterior triunfo de las ideas y practicas del liberalismo
“angiosajon (mediadés del siglo XVIT)y*-— 7~ B
Existen, en todo caso, quienes cuestionan la filiacién recién
anotada. Rechazando el lenguaje y la politica del liberalismo an-

glosajon, reivindican otras fuentes, remontando los origenes del ~7 711

constitucionalismo al Medicevo catdlico o incluso a Aristoteles.*

¥ ¥
¥

¥ PoPPER, KARL, op. cit, p. 142.

* Sobre el constitucionalismo, véanse los siguientes textos:

Los catedriticos espafioles GREGORIO PECES-BARBA Y EUSEBIO FERNANDEZ han
emprendidola tarea dé coordinar ina compleia MHisloric de los Derechos Fundameniales.
Fl tomo I, “Trénsite a la modernidad, Siglos XVI y XVII", fue publicado en 1998, F1
tomo I, en tres vohumenes, sobre et “Siglo XVIII", fue editado en 2001.

-+ JELLINEK, GEORG; BOUTMY, ExiL; DOUMERGE, EMILE; POSADA, ADOLFG: Origenes de la

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, Editora Nacional, Madrid,, 1984,

" FIORAVANTI, MAURICIO: Los Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Madrid,
1996. . ) ¥

RAKOVE, Jack (Editor). Feunding America, Documents from the revolution io the Bill
of Rights, Barnes & Noble Classics, Nueva York, 2006. )

KEIR, SIR DAVID LINDSEY: The constitutional history of modern. Britain. 1 485-1931,
Adam and Charles Black, London, 1953, '

MURO MaRTINEZ, JOSE: Constituciones de Esparia y de las demds Naciones de Europa,
La Publicidad, Madrid, 1881. .

B VILLEY, MICHEL: Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Ediciones Universi-
taria de Valparaiso, 1976, en especial en pp. 239-248, Soto Kiross, EDUARDO: “sLirismo
constiticicnal o realismo politico?”, Revista Chilena de Derecho, volumen 6, N¥ 1-4,
1979, pp 861-373. Bravo LIRa, BERNARDING: “Honor, vida y hacienda. Estado de Derecho
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c en el mundo hispanicq (siglos XVI al XXI). Contrastes con el Rule of Law y régne de
il ia loi Nustrado”, Revista de ]?erecho Pﬁblicg,avolumen 67, 2005, pp. 23-58.
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~ Independientemente de la intencién, sin embargo, muchas de estas

narrativas alternativas son casi indistinguibles de las justificaciones
o defensas del orden politico despético premoderno.® '

- Sin perjuicio de otros antecedentes importantes, entonces, el
constitucionalismo es inescindible de John Locke y se manifiesta
con el triunfo de la Burguesia y el Parlamento ingleses sobre los
poderes combinados de Monarca, Nobleza y Alto Clero.* A John

‘Locke pertenece, en-efecio; el honor de haber postulado los siete

pilares del constitucionalismo:**
1. Las personas tienen derechos anteriores al Estado.

. 2. Entre estos derechos, destacan la vida, la libertad y la propie-
dad.

3. Las personas constituyen los gobiernos con el objeto de ase-
gurar precisamente tales derechos. :

4. Los gobiernos funcionan sobre la base de poderes divididos
y limitados. '

I ;

2 Véanse los cldsicos: DE BONALD, Louts: Teoria del Poder. Politico y Religioso
(originalmente escrito en 1796), Tecnos, Madrid, 1988. DE MAESTRE, JOSEPH;:
Consideraciones sobre Francia (original{nente escrito en 1797), Tecnos! Madrid,
1990. . '

* Lo expresado no obsta a reconocer la importancia de la reflexién sobre
el “buen gobierno” de autores catdlicos anteriores a John Locke. San Isidoro
de Sevilla hizo suyo ya en el siglo VI d.C. el proverbio segiin el cual “Rex eris, si
recto facias; si non facias non eris” (serds rey si obras rectaménte; si no actiias
asf, no lo serds). juan de Salishury (siglo XII), Santo Tomds de Aquino {siglo
X1II), Francisco de Vitoria y Francisco de Sudrez {ambos de fines del siglo XV y
principios del XVI) también reflexionan sobre la necesidad de un rey justo que
cumpla con la ley y que, en caso de volverse tirdnico, puede ser depuesto por fa
comunidad. Quentin Skinner reconoce que “Las filésofos tomistas de la Contra-
rreforma a menude han sido considerados como los principales fundadaores del
constitucionalismo moderno y también del moderno pensamiento democritico,
Sudrez ha sido aclamado como ‘el primer demécrata moderno”. Se ha elogiado
a Belarmino por revelar ‘las verdaderas fuentes de a democracia’, y en general
se ha dado crédito a los jesuitas por ‘inventar’ el concepto de contrato social y
explorar por primera vez sus implicaciones para la teoria de la justicia. Desde
luego, hay un ¢lemento de verdad en estas afirmaciones™ Mds adelante, sin em-
bargo, Skinner puntualiza que afirmar que estos escritores fueren los primeros
originadores de una msderna visién “democritica” ¥e parece una “considerable
exageraci6n”. SKINNER, QUENTIN: Los fundamentos del pensamiento politico moderno,
II. La Reforma, Fondo de Cultura Econémica, México, 12 reimpresion, 1993,
Pp. 181 y'185. !
r  MWooTon, DAVID (editor): Political Writings of John Locke, Mentor} Canada,
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5. Corresponde al Parlamernto, inte’gi-ado por representantes

libremente elegidos por la comunidad, elaborar las leyes.
6. El gobierno debe sujetarse a la ley.

+7. Cuando un gobierno traiciona su razén de ser, el pueblo tiene

derecho a deponerlo,
Casi cien afios después de Locke, sus ideas centrales fueron sin-
tetizadas magistralmente en la “Declaracién de Independencia de

* los Estados Unidos de América™yenla “Declaracion de los Derechos™ -

“'del Hombre y'dél Giudadano”. Dada su importancia, conviene re-
cordar los parrafos mds relevantes de éstos, los dos textos candnicos
de la tradicion:

“Nosotros sostenemos que las siguientes verdades son evidentes
por si mismas. Que todos los hombres son creados iguales, que ellos
han sido dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, y
que entre €stos estin la vida, la libertad y 1a busqueda de la felicidad.

Que para asegurar estos derechos, los gobiernos son instituidos entre.

‘los hombres, derivando sus legitimos poderes del consentimiento
de los gobernados. Que cuando quiera que una forma de gobierno
contradiga estos fines, es el derecho del Pueblo alterarlo o abolirlo,
instituyendo un nuevo gebierno...”. (Declaracién de Independen-
cia, 1776). !

“1, Los hombres nacen ¥ permanecen libres e iguales en deze-
chos. Las distinciones sociales no pueden fundarse mds que sobre
Ia utilidad comuin.

2. El objeto de toda asociacin politica es la conservacién de
los derecho$ naturales e imprescriptibles del hombre. Estos dere-
chos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion.. .

3. El principio de toda soperania reside esenc1almente en la
Nacién, Ningtin cuerpo ni individuo puede ejercer autoridad que
no emane expresamente de ella. :

6. La ley es la expresién de la voluntad general. Todos los ciu-
dadanos tienen derecho a contribuir personalmente, o por medio
de sus representantes, a su formacién. La ley debe ser idéntica para
todos, tanto para proteger como para castigar..

16, Toda sociedad en que Ia garantia de los derechos no estd
asegurada, ni la separacion de los poderes determinada, no tiene

, Constitucion”. (Declaracidén de los Derechos, 1789). .

Los extractos recién reproducidos, como se ha dicho, recogen

la esencia de Ia tradicién del constltucmnahsmo La relacién, rpés o
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~menos afin, con las ideas alli definidas permlte identificar al conjunto

de pensadores que forman el niicleo de esta tradicién.® Precisada

la esencia del constitucionalismo, también es posible reconstruir el

* La siguiente serfa mi lista tentativa de los 40 autores principales de la tradicién
del constitucionalismo: Del Reino Unido (13}: Sir Edward Coke, Francis Bacon,
James Harrington, John Milton, George Savile (Marqués de Halifax), John Locke,

William Blagkstonie, Edmutid Burke, Thomas Paine, Jeremy Bentham, John Stuart
- Mill, Winston Churchill y Harold Laski. e Estados Unidos (7): Thomas Jefferson,

Alexander Hamilton, Jarnes Madison, el juez Marshall, Abraham Lincoln, John Rawls
¥ Ronald Dworldn. De Francia (7): Montesquieu, Voltaire, Benjamin Constant, Alexis
de Tocqueville, Jean Jacques Rousseau, Jacques Maritain y Georges Burdeau. De
Alemania (6): Immanuel Kant, Georg Jellinek, Hermann Heller, Karl Lowenstein,
Hannah Arendty Jurgen Habermas. De Espana (3): Francisco de Vitoria, Francisco
Sudrez y José Ortega y Gasset. De Ttalia (2): Cesare Beccaria y Norberto Bobbio. De
Austria (2): Hans Kelsen y Karl Popper. Un breve comentario sobre la seleccién.
Dudé mucho, por diferentes razones, antes de incluir a Burke y a Rousseau. Titu-
beé al excluir a Hegel y a Max Weber. Lamenté dejar fuera, en’el afin de priorizar,

“a James Mill, Ferdinand Lasalle, Woodrow Wilson, Maurice Hariou, Su Santidad

Juan XXIII, Theodor Preuss, Charles de Gaulle, Robert Dahl y Lowis Favorean. No
vacilé, ﬁnalmente, en excluir a Thomas Hobbes y a Carl Schmitt, los cuales, pese
a ser, quizds, los pensadores _]LII'ldICO politicos mds brillantes y esclarecedores, son,
en la forma y en el fondo, enemigos del constitucionalismo.

El nicleo descrito define, en mi opinién, la linea fundamental de continuidad
que liga 350 anos de consritucionalismo, No puede negarse, por supuesto, que el
Derecho Piiblico ha experimentado importantes, y “en general- positivas, trans-
formaciones en ios dltimos 60 afios. Discrepo, sin embargo, de quienes piensan
que estos cambios permiten contraponer un mds reciente “constitucionalismo
humanista” con un m4ds antiguo “constitucionalisme del Estado”. Segiin esta
tesis, mientras e} “constitucionalismo-humanista” estarfa volcado a la defensa y
promocién de los derechos humanos, el “constitucionalismo del Estado” se ha-
bria concentrade, mis bien, en la limitacién del poder de los Grganos estatales.
Esta tesis, defendida entre nosotros por el profesor Miguel Ange] Ferndndez,
junto con atribuir al constitucionalismo cldsico un cardcter mds bien “ideal” o
“programdtico”, realza la eficacia normativa que, gracias a los Tribunales Cons-
titucionales, alcanza el constitucionalismo moderno, FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL
“Bases de los Tribunales Cousttucionales en e} constitucionalismo himanista®,
Noguera, HUMBERTO {editor): furisdiccion Constitucional-en Chile y América La.tina,
LexisNexis, 2005, pp. 8-22. No puedo estar de acuerdo con los términos en que
se hace la comparacién. El constitucionalismo se ha definido, desde su origen,
por una fuerte desconfianza en el poder politico estatal y se ha comprometido,
siempre, con los derechos del individuo y los auténticos valores del humanismo.

-Podemos pensar, por supuesto, que el iuspublicfsmo alemdn de fines del siglo

19y principios tel 20 tendia a una peligrosa confusién entre Estado ¥ Derecho.
Podemos creer, ademds, que el constitucionalismo francés previo a 1958 confiaba
demasiado eh los Parlamentos. Nada de lo anterior, sin embargo, justifica que ¢l
entusiasmo por los desarrollos mas recientes del Derecho Piiblico, o por la Justicia
Constitacional en partlcu]ar" pueda llevarnes a rclatmzar las raices histdricas,
liberales y democraticas, del constitucionalismos '
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“cistas de la segunda mitad del siglo XX, laexperiencia acumulada’™ -

““ideales, estatales y sociales, todos ellos apernias1ocalizables en el seno
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relato histérico de su génesis y desarrollo 1dent1f1candose sus hltOS
mds significativos. 4 - : :
A juicio de Peter Haberle, uno de los mds 1mportantes iuspubhi-

de casi 450 afos de desarrollo-tedrico y practico le permiten al
constitucionalismo definir “un verdadero arquetipe de Constitucién
democritica. Dicho arquetipo se compone de elementos reales e

dé un tnico Estado eotistitucional en formasimuttinea, pero con
tendencia a lograr un nivel de ‘ser’ lo mas adecuado posible, y en
vistas a un ‘deber ser’ optlmo” o

Ahora bien, pensando mds concretamente en quienes estin

en el “negocio de la exégesis constitucional®, y ante la pregunta - -
¢Donde se encuentran, en qué fuentes, los elementos efectivamente e

constitutivos de Ja tradicién constitucional?, el propio Peter Haber-

__Ie ofrece una respuesta, identificando un conjunto heterogeneo .
de “cristalizaciones u objetivaciones culturales que proporcionan

i ] 3

* La siguiente serfa mi lista tentativa de los 40 acontecimientos que han defini-

do la tradicién del constitcionalismo: Documentos Legales (18}: Carta Magna {1215},
Edicto de Nantes (1599), Acta de Habeas Corpus (1679}, Bill of Rights (1689), De-

claracién de Independencia (1776), Constitucién de Filadelfia (1787), Declaracién :

de los Derechos del Hombre y del Cindadano {1789), “Marbury vs. Madison” (1803),
Constitucién Alemana de San Pablo (1849) Enmienda 14* de la Constitucién Norte-
americana (1868), Constitucién de México {1917}, Constitucidén de Weimar (1919},
Declaracién Urmiversal de los Derechos Humanos {1948}, Ley Basica de la RFA (1949),
“Brown vs. Board of Education” (1954}, “Pacte Intémacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales” (1966), Pacto de San José de Costa Rica {1969), Tratado

~ de Maastrich (1993).

i
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material mds que suficiente para los efectos de una comprensién
a fondo de la tradicién. Resumiendo, las “cristalizaciones” posibles
serfan las siguientes:*®

-a) Los textos que plasmen los resuitados definitivos de la actua-
cién de - 6rganos publicos (leyes, decretos, sentencias, etc).

b) Los textos que plasmen las posiciones de quienes han ale-
gado ante el Estado previa la adopcidén de un resultado definitivo

—{Informes de-parte;-estudios de comisiones de alto rango, informes

" Revohiciones o cabids politicos (9): Revolu(::on Gloriosa {1688), Norteamericana =" F

3(1775 /80, Francesa {1789), Prohibicién del wéfico de esclavos en el Imperio Britinico -

(1807}, Sufragio Universal masculino en el Reine Urido (1867), Sufragio Femenino
(1918), Gandhi, Resistencia Pasiva e Independencia de la India (1919-1947), Caida
del Muro (1989}, Fin del Apartheid en Sudafrica (1994).

Polémicas ('7): Fray Bartolomé de las Casas contra Gonzale Ferndndez de Oviedo
(sobre la condicién de los aborigenes de América}, John Locke contra Sir Robert |

Filmer (sobre el derecho divino de los reyes); Thomas Paine contra Edmund Burke
{(sobre la fevolucién francesa), Los Federalistas contra los Antifederalistas (sobre la

Constitucién norteamericana}, Lincoln contra Douglas (sobre la democracia y la -

esclabimd), Hans Kelsen contra Carl Schmitt {sdbre el defensor de la Constitu®ion)
y Hart contra Lord Devlin (sobre la libertad y el paternalismo moral),

* Juicios (6): a Tomas Moro (1§35), a Giordano Bruno (1600), a Galiled {1633), |

el affaire Calas (1763), el affaire Dreyfus (18941906} y Nuremberg {1945).

47 HABERLE, PETER: {Teoria de ln Constitucidn como Ciencia de lo Gultum, Tecnos, .

2000, p. 33, . )t

}

-parlamentarios, etc.).

c) Los textos que plasmen Ias posturas de la sociedad sobre te-
mas constitucionales {programas de partidos politicos, posicién de
iglesias, sindicatos, trabajos académicos, actitudes de vida de grandes
personalidades, encuestas de opinién, etc.).

‘Todo este conjunto de ideas, documentos, fenémenos e institu-
ciones estan a disposicién del intéxprete. No puede dudarse que, ya
sea que se trate de definir los contornos de los derechos, los limites

“posibles al pluralismo, las ventajas de la descentralizacién politica o

laimportancia de la funcién judicial, por poner algunos ejemplos,
la tradicién del constitucionalismo constituye un valioso auxiliar
" hermenéutico. El intérprete de la Constitucién debe aprovechar esta
riqueza acumulada. Si bien ella no contiene respuestas especificas,
puede, sin embargo, iluminar sobre el alcance de los derechos y la
finalidad de las instituciones.

2.2.4. LA TPADICION BEPURLICANA CHILENA

Existe, finalmente, una tercera tradicién que puede, y-debe, ser
considerada por el intérprete de la Constitucién Politica. Nos refe-
rimos, ahora, a la forma concreta en’ que el constitucionalismo ha
sido recogido en Chile.®), _

Una revision de la historia de Chile ayuda, en efecto, aidentificar
ios hitos de esta evolucién, asi como las distintas formas en que se
expresa concretamente la tensidn entre auteritarismo y tradicién
republicana.” Afortunadamente, el examen de nuestra trayectoria

v +
*® FIABERLE, PETER, op. cit. : pp- 3941,
* Muchas de ias ideas que siguen ya se pubkicaron en mi Tradicidn y modemzdad

" en el Dérecho, V&V, Universidad Andrés Bello, 2004, pp. 68-74.

 Yéanse, especialmente: Camros HARRIET, FERNANDO: Histogia corstitucional de
Chile, Editoz}'al_]uﬁdica de Chile, séptima edicién, 2005;]0CELYN~HOLT¥ALFREDO: La
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- asegurar un cierto estade de orden y seguridad.®

_ Ed]torzai Andrés Beilo, pp. 1-4.
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como nacién independiente permite afirmar la existencia de una
verdadera tradicién constitucional que, coexiste, por supueste, y
en inestable relacién dialéctica, con la permanente aspiracién de

En este orden de ideas, y recordando nuestros origenes repu-
blicanos, no puede olvidarse que uno de los heclios que exacerb6
los dnimos autonomistas criollos previa la emancipacién fue, justa-

- mente;un caso-de-detencidn-arbitraria-NosTeferimosa la decision
“. del gobernador Anténio Garcfa Carrasco, en-mayo de-1810,y sobre

la base de un sumario secreto con testigos anénimos, de detenery
remitir a Lima para su juzgamiento a los vecinos de Santiago José
Antonio Rojas, Juan Antonio Ovalle y Bernardo Vera y Pintado. La
decision provocé el rechazo general de los vecinos de Santiago. Lue-

go de asambleas masivas, el gobernador debié renunciar, quedando =

el terreno abonado, objetiva y subjetivamente, para que tres meses
despues se constituyera la Junta de septiembre.

“‘Constitiiidala Piimera Junta de Gobierno, v ~eriteiidiendo 165
vecinos de Santiago que debia recabarse el parecer de las demas -

localidades de Chile, procedié aquella a convocar a un Congreso de
diputados que, en nombre del Pueblo, se constituyera en autoridad
con “todo el decoro y consistencia que corresponde a esta impor-
tante porcion de la E¥pana americana”.®® El Congreso fue definido
como “un cuerpo representante de todos los habitantes de este
Teino y, para que esta representacion sea la mds perfecta posible,

N

: . s o ' . . e s - .t .
Independencia-de Chile. Tradicion, Modernizacion y Mito, Biblioteca del Bicentenario,

Planeta/Ariel, 3% edicién, 2001, en especial el Capitulo VII, pp. 197-242. ALvez, AMava:

“Elideal republicano como principio juridico-politico en Chile. Evolucién histdrica
y rok de-la interpretacién como modo de adecuacidn de la realidad”, Anuario de
Filosofia Juridica y Social, N® 23, Edeval, Valparaiso,. 1995, _Pp- 329- 557

— +

5! Monseiior Ratil Silva Henriquez, Cardenal, ArZobispo y Abogado, destacaba
este aspecto al sostener que el amor por la libertad y el respeto a la legalidad serian,
ambos, elementos constitutivos de los que Hamé, en recordada conferencia, “el
alma de Chile”. E Alma de Chile, Gieplin, 1986, Mucho antes de la emancipacién,
Alonso de Ercilla describid a los habitantes originarios como “gente que a ningtin
reyobedecen”, insistiendo mds adelante que la gente de Chile “es tan granada, tan

spberbia, gallarda y belicosa, que no ha sido por rey jamas regida nj a extranjero *

dominio sometida”, de ERCILLA, ALONSO: La Araucane, Editorial Andrés Bello, 1082,
Canto I, pp. 11y 12. v

 Reglas para la eleccion del Congreso de Diputados, 15 de diciembre de
1810. VALE\JCIA Luts: Anales de la Repiiblica, tomo 11 acjualizado, 2* edicidn, 1986,

3 ¥ !
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elégirain diputados los veinticinco partidos en que se halla dividido.
El nimero de diputados de cada parudo debe ser propor(:lonado
a su poblacién” ®
- Yasifue que, entre los meses de febrero y mayo de 1811 se levaron
‘a cabo las elecciones en todas las circunscripciones. Las de Santiago,
inicialmente previstas para el 1 de abril, tuvieron que postergarse
para mayo en razén del intento de golpe realista encabezado por el
~Coronel Tomds de Figueroa.® Finalmente, el 4 de julio, Chile instal
~su Congreso de Diputados, el primer Parlamento de Iberoamérica
y uno de los mds antiguos del mundo.
- La preocupacién por reconocer y proteger eficazmente los
derechos individuales estuvo presente en los lideres autonomistas
desde un primer momento, Asi, el primer proyecto de Constitucién

——-encargado por el Congreso en noviembre de 1811 a Juan Eganfa,

recogeria buena parte de las ideas centrales de Locke, Rousseau y
- Montesquieu, asf como la retérica de la declaracion de los Derechos
" "del Hombre y del Ciudadano. De este modo, el texto de Egafia afir-
ma, textualmente: “La Constitucion reconoce que todos los hombres
nacen iguales, libres e independientes, que aunque para vivir en
sociedad sacrifiquen parte de su independencia natural y salvaje,

ellos conservan y la sociedad protege su segundad ¥ pr osperldad y
'1a libertad e igualdad”. :

El proyecto de Egafia contiene varias otras declaraciones que
resultan de interés para el objeto de reconstruir la historia de la
tradicién constitucional chilena. En efecto, el texto detallaba un
sisterna de administracidn de justicia que inclufa una Corte Suprema,
vicarios provinciales y jueces de paz con competencia en lo civil y
lo penal. El texto expresaba que “la Constitucién reconoce que el
hacer justicia a los pueblos es una de las principales garantias de]

]

® De esta manera, a Santiago correspondian originalmente 6 diputados, a
Concepclon 8, Talca, Chilidn y Coquimbo 2, ¥ el restc nmo. Cabe seflalar que
la asignacién de escafos por ciudad fue la primera de las polémicas del nuevo
Congreso. El prohlema se produjo cuando Sanbago, disconforme con su cuota de
seis, decidid, unilateralmente, elegir doce diputados a] Congreso. Esta decision de
la capital fue durarmente criticada por varios diputades de provineia, entre ellos
O'Higgins, y thmbién por el bando-patriota o exaltado due habia sido derrotado
en los comicios sanuagumos

# Fl juicio sumarfsime contra Figueroa y su inmediata qecucxon gencro una
reaccién adversa en la ciudad. El hecho de que una mayoria de los vecinos, haya
rechazado el modo arbitrario y otlioso con que se actud, reafirma la existencia de
una cierta c?n(:lencm de los dergchos individualds.
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pacto social en que se afianza Ia'tr‘an‘quﬂidad','-_ la prosperidad y la
seguridad”. ; . : ,
El anteproyecto, en palabras de Gonzalo Izquierdo, “de acuerdo

garantiza los derechos individuales en 16 articulos.®
Nos hemos detenido en el primer anteproyecto de Egana, gene-
ralmente ignorado o desdenado, porque refleja algunas de las ideas

Pocos meses después del trabajo de Egaiia, José Miguel Carrera, -
ya instalado como dictador, designa una comisién para que prepare
un texto constitucional. Esa propuesta, conocida como el Reglamento
Provisional de 1812, contiene 8 articulos que contemplan garantias
individuales. _ L

Es sabido que en la redaccion de este texto tuvo participacién
actva el Génsul de Estados Unidos, Joel Poinsett. Quizas a €l se

-deba quervarias-de-las-garantias recuerden vivamente algunas delas— ;0

Enmiendas del Bill of Rights norteamericano. Asi, por ¢jemplo, ad-
viértase Ia similitud entre el articulo 16 yla 4* Enmienda (utilizando
ambas, por ejemplo, la expresién “causa probable”).
Aportando dato§ que confirman la conexion entre el desarr(?]lo
del incipiente constitucionalismo chileno y la reflexién humanista

europea, Sebastidn Donoso ha dembstrado 1a influencia de Beccaria .- |.

en los redactores del Reglamento de 1812.% o
Mientras tanto, la idea de un gobierno obligado a reconocer

y respetar los derechos individuales se difundia. Por ejemplo, fray "

Camilo Henriquez escribia en 1813: “La seguridad consiste en la

proteccién que concede la sociedad a cada uno de sus miembros

la opresién. Ninguno puede ser acusado ni preso sino en los casos

determinados'por laley, y segiin el modo yforma que ella prescribe. - 5

'Todo acto practcado contra un hombre fuera de los casos y formas
prescritos por la ley, es arbitrario y tirdnico”.”

% JZQUIERDO, GONZALO: Historia de Chile, tomo 11, p. 73. .
# CASTILLO, Vasco y Ruiz, Carcos: “E} pensamiento republicano en Chile”,
Revista Ciencia Politica, volumen XXI, N® 1, 2001, pp. 25-40.
+ 5 DONOSO, SEBASTIAN! Los derechos y garantias individuales en la evolucion consti-
tucional chilena, Rdiar Conosur, 2000.
* De su "Categismor de los Patriotas”, citado en COLLIER, SIMON: Jdeas y politicas

de la Independencia chilena, 1808-1833, R ditortal Andrés Bello, 1977, p. 148. ,
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Expresiones andlogas pueden encontrarse en documentos, discur-
s0sy cartas de contemporaneos como Manuel de Salas, José Miguel
Infante y Bernardo O’Higgins. Coherentemente con lo anterior,
las sucestvas' Constituciones Politicas fueron recogiendo, cada vez
con mayor y mds preciso desarrollo, las principales garantias de la
libertad personal.

Lallamada Constitucién liberal de 1828 representa la culmina-

-—ci6n de esie proceso-de reconocimiento creciente de las libertades

Ahora bien, frente al desarrollo de la tradicién republicand, no
es posible dejar de anotar, sin embargo, Ia posicidn de quienes iden-
titican orden y seguridad con autoritarismo politico y restriccién de
las libertades. Principal exponente de esta contratradicién es, por
supuesto, don Diego Portales.®

* Me parece que nmingiin texto sintetiza mejor el ideario portaliano que una
carta de don Diego a Antomio Garfias, que, fechada el 6 de diciembre de 1834, tGene
lavirtud de mostrar su pensamiento intimo, Por lo mismo, vale la pena reproducirla

in extenso: “A propésito de una consulta que hice a’don Mariano, relativa al derecho

que asegura la Constitucién sobre prision de individuos sin orden competente de
juez, pero en los cuales pueden recaer fuertes motivos que traman oposiciones vio-
lentas al Gobierno, como ocurre en,un caso que sigo con gran interés y prudencia
en este puerto, gl bueno de don Mariano me ha contestado no una carta sino un
informe, no un informe sino un tratado, sobre la ninguna facuitad que puede tener
el Gobierno para detener sospechosos por sus movimientas politicos, Me ha hecho

. unahistoria tan farga, con tantas citas, que mehe quedado en la mayor confusidn, y

como si el papelote que meha remitido fuera poco, me ha facilitade un libgo sobre
el Hdbeas Corpus. Fn resumen, de seguir el criterio del jurisperito Egana, frente a
fa amenaza de un individuo para derribar la autoridad, el Gobierno debe cruzarse
de brazos, mientras, como dice €1, no sea sorprendido in fraganti.

Con los hombres de ley no puede uno entenderse; y asi, para qué carajo

-sirven ias Constituciones y papeles, si son incapaces de poner remedio a un mal

que se sabe existe, que se va a producir, y que no puede conjurarse de antemnano
tomando las medidas que pueden cortarlo. Pues es preciso esperar que el delito
sea in fraganti. _

En Chile la ley no sirve para otra cosa que no sea producir la anarquia, la an-
sencia de sancién, el ibertinaje, el pleito eterno, el compadrazgo y la amistad. Si yo,
por ejemplo, apreso a un individuo que se estd urdiendo una conspiracién, violo
la lcy. Maldita ley entonces si no deja al brazo del Gobierno proceder libremente
en el momernto oportuno! Para proceder, llegado el caso de delito in fraganti, se
agotan las pruebas y dontrapruebas, se reciben testigos que muchas veces no saben
lo que van a declarar, se complica la causa y el juez queda perplejo. Este respeto por
el delincuente o presunto delincuente, acabard con el pafs en ripido tiempo. Ei

" gobierrio parece dispuesto a perpetuar una orientacién de esta especie, ensefian-

do una consideracidn a la. ley que me parece sencillamente indigenaTos j6venes

aprenden qye el delincuente merece més consideracién que hombre probo; por !
+
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- Aun cuando una parte de la clase dirigente coincidia con Portales
en la necesidad de priorizar el orden y la seguridad piblica, aun a
expensas del pleno ejercicio de las libertades publicas, la mayoria

--no compartia su desprecio por las formalidades constitucionalesy
legales. Asi se explica que, mas alld de los cambios politicos, la Cons-

titucién Pelucona de 1833 haya permanecido fiel; en lo grueso, alos
compromisos garantistas de la Carta Pipiola-de 1828.

- La preocupacién permanente-de-Mariano-Egafa;-principal re~ -
dactor de-lamencionada Constitucién de 1833, por garantizar los-

derechos de las personas se manifiesta en su interés por elaborar
nuevas reglas procesales (“Las leyes Marianas”, 1837).5 El afan por
conciliar orden y libertad, caracteristico de nuestra tradicién republi-
cana, €s, por otra parte, una constante en el pensamiento de Andrés
Bello, para quien: “el mejor gobierno serd e} que presta confianza
y seguridad a los ciudadanos respetando las leyes, y los deja gozar

de la libertad”.® ) 7
“77 "Me parece; e suma, que desde muy temprano el Chile republi-

cano fue dando origen a una tradicién constitucional respetuosa de
las libertades y preocupada de evitar los abusos de poder.*”” Incidiendo

esto los abogados que he conocido son cabezas dispuestas @'la conmiseracion en un
grado que los hace ridiculos. De mi sé decirle que (Con ley a-sin ella, esa sefiora
que-llaman Gomstitucién, hay que violarla cuando las circunstancias son extremas!
{Y qué importa que lo sea, cuando en un aro la pa.rvuhta lo ha sido tantas por su
perfecta inutifidad!

Escribi a Tocornal sobre este mismo asunto »y dlgale usted lo que pienso. A
Egana que se vaya al carajo con sus.citas y demostraciohes legm’es Qe la ley la hace
uno procediendo y sin espiritu de favor. A los tontos les caerd bien ia defensa del
delincuente; a mi me parece mal que se les pueda amparar en el nombre de esa
-Constimicidn, cuya-majestad no es ora cosa que una burla ridicula de la monarquia

a Egaiia digale quesus filosoffas no venian al caso jPobre Diablo!”,

® Sobre Mariano Egafa véase: BrauM, ENRIQUE: “Mariano Egana: los inicios
fiberales y patriotas de] jurista del régimen pelucén”, Revista Chilena de Derecho,
volumen 28, N2 3, julio-septiembre de 2001, pp- 593-698.

S En SQUELLA, AGUSTIN: “Andrés Bello: Ideas sobre el Orden y la Libertad”,
Estudios Piiblicos, N® 11, 1983, pp. 228-243; también véase: DOYHARCABAL, SOLANGE:
“El pensaniento de Bello en el Derecho-Penal”, Boletin de Investigaciones, Facultad
de Derecho, Universidad Catélica de Chile, N® 43, 1979, pp. 20-71.

8 Mi acercamiento al tema de Ja Tradicidén data de 1995; véase mi tesis paIa
optar al Grado de Master en Derecho (LIM) por fa Universidad de Harvard, dirigida
por el profesor Richard Failon {(“The uses of traditiop in American Constitutional
Law”, junic de 1995). Mis ideas preliminares sobre la tradicidn republicgna chile-
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~ en este mismo tema, los profesores Pablo Ruiz Tagle y Renato Cristi

han publicado recientemente un libro notable, La Refniblica en Chile,
conteniendo el resultado de i 1nvestlgac1ones realizadas en e] perfodo

~2002-2005. Esta obra constituye, sin duda, el mejor esfuerzo que se
~haya realizado para analizar criticamente nuestra historia constitu-

cional.®® Especialmente iluminadores, a efectos del tdpico que nos
ocupa, resultan ser los capitulos Iy IV. Ahora bien, y sin perjuicio

~de coincidir con muchas de las tesis de Ruiz Tagle y Cristi, no puedo
-dejar-de anotar mis tres discrepancias fundamentales con ellos.

Mientras Ruiz Tagle y Cristi sostienen que, pese a ser el mas
sustancial de nuestros esfuerzos colectivos en materia de derecho,
el constitucionalismo no habria alcanzado en Chile el rango de una
tradicién juridica, sino que, mds bien, sefialan, ha sido “un esfuerzo
individual, fragmentario y esporadico, que no se organiza como una
trasferencia sistemdtica de ideas entre generaciones”; yo creo que
el constitucionalismo si constituye una tradicién. Sobre este punto,

‘me remito a Simon Collier, Ricardo Donoso, Julic Heise, Leopoldo

Castedo y Herndn Godoy, quienes, entre otros, han estudiado la

‘manera en que las ideas centrales del constitucionalismo no sélo se !

han plasmado en textos legales sino que, ademds, se han incorpo-
rado en la cultura nacional.* Los demasiado frecuentes, y siempre
dramaticos, brotes de autoritarismo no alcanzaron nunéa, aungue
fueran largos, a destruir la fuerza cultural de est2 tradicién.®

na, por su parte, fueron escritas durante 1999. *Chile una década de restauracién
democratica”, Cuadermnos del Segundo Centenario, N? 13, Gentro de Estudios para
el Desarrolle, 2.000, pp. 47-61.

% Rurz TAGLE, PaBLO Y CRISTI RenaTO: La Repiblica en Chile, LOM Ediciones,
2006.

64 CGLLLER SMON: Ideas y Politica de la Independencia chilena, 1808-1833, EdltO-
rial Andrés Bello, 1977; La Construccion de una Repiblica, 1830-1865, Politica e Ideas,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005; DoNoso, RIcarDo; Las ideas politicas
en Chile, Fondo de Cultura Econdmica, Coleccidén Tierra Firme, 23, México, 1946;
Nrisk, Juio: Historia de Chile. El Periodo parlamentario, tomo 1 (Editorial Andrés Be-
lio, 1974) v tomo II (Editorial Universitaria, 1982); CASTEDG, LEOPOLDO: Resumen
de la Historia de Chile, 1891-1925, Zig-Zag, 1982; GODOY HERNAN: La Culivra Chilena,
Editorial Universitaria, 1982,

% Una y otra vez, a lo largo del siglo XX, la fuerza culturai de la radicién cons-
titucional se mostré mds fuerte que el autoritarismo. Asi, por ejemplo, y a pocos
meses del golpe militar de septiembre de 1924, y cuando Arturo Alessandri convoca
a una Comisién amplia para estudiar uha nueva Constitucion, pricticamente no
hay ninguna voz que renjegue del ideario republicano. En 1952, el ethos const-

tucional fue lo suficientemente fuerte como para despiazar a quienes le sugerian
+ t
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Mi segundo desacuerdo con Ruiz Tagley Cristi dice relacién con -
la forma en que hacen depender los avances del constitucionalismo’

chileno, casi en exclusiva, del aporte'de la Universidad de Chile, y

--del laicismo en general. El-problema no-es, por supuesto, que los -

autores reivindiquen la decisiva constribucion de la Casa de Bello
y del pensamiento liberal.®® Lo que puede objetarse, a mi juicio, es
el que los autores hayan menospreciado el papel que ha cabido ala

Iglesia Cardlica; v a los catélicos en generai enmla connguracu)n de-
nuestra tradicién republicana &% - e o o

al general Ibdfiez que transformara su popularidad en caudiliismo autoritario. La,

dictadura del general Pinochet, que impulsé grandes transformaciones sociales
y econdmicas, no pudo, sin embargo, cambiar la cultura polidca chilena. Y asi,

comenzando en 1981, los estudiantes de las Universidades de Chile, Catélica de
Chile, de Concepcidn, de Valparaiso, Catdlica de Valparaiso y de Santiago, legitimos -~

herederos y continuadores de la tradicién republicana, comenzaron la reconstruc-
cién de la instimcionalidad democritica en cada uno de sus Centros de Estudio

- festatatos;, tribunales-ealificadores,-separacién-de-fisnciones y-reconocimiento- -

de derechos a las mmorms) Quienes habian tenido 8 o 10 anos de edad cuando

murié el régimen institucional democratico en 1973, proponian y aplicaban, una
década después, listas de partido para el legislatdvo universitario y segunda vaelta

presidencial, El testimonio de los padres y la ensefanza de los maestros, en liceos
laicos y colegios catdlicos, habian mantenido viva la tradicién. En lo personal,
recuerdo que a mediados de 19'7’9r en plena dictadura, y cursando jro 8¢ basico,
un profesor dg historia, radical, bombero y ovallino, nos ensefid, y con lujo de

detalles, el sistema de la Cifra Repartidora. Lo que podia parecer en ese momento =~

completamente intidl, era enseniado, sin embargo, como lo normal: aqueilo hacfa
lo cual Chile habria de volver. 6 afios después, ya como estudiante de Derecho, yo
recorria ias salas de clases de la Universidad Catdlica explicando en ias distintas
carreras ei complicadd método ¥ Hont, con arregio al cual se eligieron en 1985
los 100 miembros del Claustro Pleno Estudiantil.

% Nadie puede-desconocer, o minimizar, dicho aporte. Véase: SERRANO, SoL: =
Universidad y Nacidn, Editorial Universitaria, Santiago, 1993, Esta misma historia-_

dora, sin embargo, ha documentado la forma en que las leyes laicas de fines del
SIglo 18, lejos de encerrar al catolicismo en las sacristias, lo empujaron a un papel
activisimo en la esfera puiblica (educacién, cofradias, beneficencia, prensa, partido
politico, €tc.}. SERRANG, SOL: ; Qué hacer con Dios en la Repiblica?, Fondo de Cultura
Econodmica, Chile, 2008,

% Permitaseme, simplemente por via ejemplar, mencionar algunos de los

aportes del catolicismo chileno a la tradicién republicarla chilena: a) El catolicismo
politico chileno de fines del siglo 19 v principios del sigio 20, expresado fundae-
mentalmente en el Partido Conservador, fue un attivo defensor y promotor de las
libertades de prensa, de asociacién, ensenanza y electoral. El Partido Conservador,
¥y no los liberales, se comprometié a fondo con la descentralizacion politca {ley
de la domuna auténoma de 1898) y con el sufragio femenino en todos los niveles.

VALENZUELA, SAMUEL: Demacratizacion via Reforma, IDES, Buenos Aires; 1985. Sobre
esie aporte ada libertad véanse los nombres de Manuel Antonio Tecgrnal, Manuel , ¢

!
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Mi tercera discrepancia se refiere al juicio que Ruiz Tagle y Cristi
formulan sobre lo que dehominan la Quinta Repiblica chilena, la
que abarcaria desde 1990 hasta el momento en que publican su

libro (fines de 2006). Los autores son categéricos para descalificar
* las credenciales democriticas y republicanas del orden institucional

vigente. En su opinién, se trata de una Constitucién “Gatopardo”, que,
pese a las reformas de 2005, seguiria presentando, esencialmente,

“los mismos rasgos neoliberales y autoritarios del texto original de
“1980.% Discrepo de tal conclusion. Ms alld de las criticas que pueda

seguir mereciendo la Constitucién Politica, el efecto acumulativo
de las reformas de 1989 y 2005 no puede ser caracterizado como un
conjunto de cambios menores 0 cosméticos,®

= "José Irarrdzaval, Carlos Walker Martinez, Abdén Cifuentes, Rafael Gumucio y Hora-

cio Walker. b) Durante la dictadura militar del general Pinochetla Iglesia CatSlica
y algunas denominaciones evangélicas tuvieron un rol fundamental en la defensa

- de los derechos humanos, Mientras ei Cardenal Rail Silva Henriquez y la Vicaria

de la Solidaridad cumplian una tarea valiente ¥ necesaria; la institucién histérica
laica por antonomasia, la Masonerfa, guardé un silencio lamentable y ¢) Desde

_.su génesis en 1957, el Partido Demécrata Cristiano, de claras raices en el mundo

cultural catélico, ba prestado, a través de algunos de sus lideres, un servicio activo
ala defensa de las libertades priblicas y a la restauracién democrdtica y republicana
(p. €., &lejandro Silva Bascundn, Enrique'Evané de la Cuadra, Francisco Gumplido,

Patricio Aylwin, Méximo Pacheco, Jaime Castillo Velasco, etc.).

% Rutz TAGLE, PABLO y CRISTL, RENATO: La Repiblica en Chile, LOM Ediciones,

2006, pp. 130-137.

~ ¥ Sobre el particular, he planteade: “Las reformas constitucionales aprobadas en
2005 constituyen cambios amplios ¥ profundos al Texto Fundamentai. Las reformas
estin articuladas en torno a un gje central: completar el restablecimiento de las
bases liberal-democraticas del régimen republicano chileno. Todas las modifica-
clones centrales (eliminacién de los senadores designados, fin de la mamovilidad
de los Comandantes en Jefe y redisefio radical del Consejo de Seguridad Nacional
(GOSENA)} responden, efectivamente, a una filosoffa comiin. Se trata, ni mds ni
menos, que de erradicar def Cadigo Politico los tltdmos vestigios de la concepcidn
autoritaria del constituyente de 1980.

Las reformas de 2005 fueron ei resultado de un largo esfuerzo democrati-
zador. Los fundamentos de los cambios pueden encontrarse ya en las primeras y
fundadas criticas que el Grupo de Estudios Constitucionales {de ios 24) dirigiera
a la Constitucién de 1980 €n marzo de 1981. Las reformas aprobadas en 2005 no
son muy distintas a las enmiendas propuestas al pais en plena dictadura militar por
el denominado Acuerio Nacional (1986). No deja de llamar la dtencién, en todo
caso, que hayan debido pasar casi 20 afios desde el Acuerdo Nacional para que los
defensores a ultranta de la llamada democracia protegida (principalmente la UDI)
hayan finalmente aceptado la derogacién de los enctaves autoritarios.

La existencia de esta modificacidn sustantiva no obsta, por supuesto, al hecho de
que la actual Carta Fl;lndamenzal conserva sin modificacidaralgunos de los principios

SBGG ? 9 169 sorrone JURIDICA pEcriee =4
13 .

17.336

i

LA FOTOCQRIA DE LIBROS ES UN DEFITD - LEY N®
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2. 3 EL TCCHY LOS CRITERIOS DETA INTER_PRETACION
GONSTITUCIONAL

-——————EHintérprete dela Constitucién debe adoptar algiéncriterio a efectos

de poder evaluar el peso especifico que recondceri a los distintos
materiales que se le ofrecerin como guifa para su decision: texto,
historia fidedigna, Junsprudencm anterior, tradicién, derecho com-

del TCCh.™

a)La interpretadén constitucional posee una especificidad propia y,
por ende, no puede guedar sujeta, pura y simplemente, a las reglas
de interpretacién del Cédigo Civil,

La primera tentacién a la que estd expuesto el intérprete chileno

—de Ia Constitucién consiste en adoptar-como-metodologia-tnieay - -

exclusiva el conjunto de reglas de hermenéutica que contiene el

B

del texto original de 1980). Podria discutirse largamente si, en un balance final, los
elementos de continuidad son mas o menos fuertes que los aspectos reformados.
Lo importante, en mi perspectiva, es que el resultado global de las reformas es el
abandono de un paradlgma politico: la Hamada * democraaa protegida’.

En mi opinién, el-tema de la continuidad o cambio puede ser enfocado tam-
bién de otra manera. La verdadera continuidad histérica, me parece, es aquella
que remite, no a la experiencia de los afios setenta en Chile, sino que, mds bien,
es aquella que se reconoce, en la historia larga de nuestra casi bicentenaria Repi-
blica. Desde este punto de’ vista, la'reforma de 2005 nos devuelve a nuestro cauce
natural, poniendo fin aun e*{per!mento politico autoritario que nunca echo raices

~~Comandantesen Jefe” pochan perdurar en €l pais que tuvo el primer Congreso de
Am&nca del Sur y que, sacrificio de Portales mediante, instwucionalizara tempra-
namente sus Fuerzas Armadas,

Mds que habiar de una ‘nueva’ filosoffa constiucional, entorices, cabria decir
que las reformas de 2005 han vuelto a instalar en la Constirucién la * vieja' filosofia
constitucional de nuestra Repubhca lade 1816, 1833, 1925y 1988: la democracia”.
ZapaTA, PATRICIO: “Reformas del afio 2005 a la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile”, Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de DereCho Universidad de Chile, 2006, pp. 82-83. Véase también: Zapa-
TA, PATRICIO: “Génesis de una Reforma”, en La Reforma Constitucional, LexisNexis,
2005, pp. 7561-759. *

- Véase: VALENZUELA, EUGENIO: “Criterios de Hermenéutica constitucional apli?
cados per el Tribunal Censtitucional”, Cuadernos del Tribunal Consttucional. Enero
2005. Un poco mds abajo, 4 propésito de la interpretacién sistemdtica y finalista, se
prof'undzza en los. criterios herq)eneutxcos delFCCh.
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LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Codlgo Civil en sus articulos 19 at 25. En el caso de j Jueces ¥ auto-
ridades en general, tal parece ser, por lo dernis, la inica solucién
ajustada a Derecho. Mal qize mal, el Cédigo Civil es una ley, y, como

““tal, obliga a‘todos los drganos del Estado.

La idea de atar la interpretacion constitucional a las reglas de
la legislacién comun se ha planteado también en aquellos otros
paises cuyos Gédigos Civiles contienen, igual que el chileno, reglas
" sobre interpretacién. Es el caso, por ejemplo, de Espana, Austria e
" Ttalia.” El problema de esta férmula es que no resulta claro por qué
razén la interpretacion de las normas juridicas supremas debiera
someterse o subordinarse a reglas contenidas en normas juridicas
de jerarquia inferior. Algunos han intentado superar este problema
sosteniendo derechamente que las reglas de interpretacién, aun
cuando formalmente estén ubicadas en una ley simple, serian, sin
embargo, materialmente, parte de la Constitucién Politica.”

La nocion de constitucién material resulta muy dificil de aceptar

en nuestro Derecho. No queda claro, por lo demis, si esa especial

calidad le estd reservada en exclusiva a las reglas redactadas por
Andrés Bello, o si, también, seria extensiva a tin conjunto nuevo de
criterios que pudiera aprobar el legislador actual.”™
+Es cierto, en todo caso, que las normas del Godigo Civil sobre la

interpretacién de las leyes tienen una naturaleza sui generis. Tanto asi,
que muchos dirfan que, en'verdad, no se trata de leyes. En efecto, y
por el hecho de aspirar a mandar, prohibir o permitir sobre la forma
€Il qu€ 5S¢ razona, estas NOrmas presentan complejidades prarﬂcas v
tebricas no menores. Natural consecuencia de esta situacion pecullar

e3 el hecho de que no pueda impugnarse por la via de la casacion
una errada mterpretac10n sobre las normas de interpretacion.
' Noobstante, y sin perjuicio de su especuﬁcxdad evidente, Ias reglas
de interpretacién del Codigo Civil siguen teniendo jerarquia de ley

!

7 En el caso de Espaiia, por ejemplo, el Cédigo Civil contiene desde 1974 una
disposicién que sefala que “las normas se interpretardn segin el sentido propio
de las palabras, en relacién con su texto, los antecedentes historicos y legisiativos y
ia realidad social del tieinpo en que han de ser aplicadas, atenchendo fundamen-
talmente al espmtu y finalidad de aqueilas”.

7 En Esparia, Herrerd de Mifion y Lucds Verdd habrian sostenido esta tesis,
ALONSO, ENRIQUE: La Interpretacion de la Constitucidn, Cenu'o de Estudios Constitu-
cionales, Magdrid, 1934, p. 80.

* Conviene anotar que en 1991 el entonces diputado Hernédn Bosselin introduje

» enla Cimara de Diputados una mocién parlamentaria para sustitivir s re§las de

interpretaci6n vigehtes por otras distintas. . , »
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¥, como tales, estdn sujetas a la supr'em:icfa.cOnstitucional. Por lo
mismo, si la Constitucién Politica contuviere, explicita o implicita-

mente, sus propias reglas de interpretacién juridica, éstas deb1eran '

—ser preferidas antes que las reglas del Cédigo Civil.
El TCCh hareivindicado expresamente la existencia de crltenos
de interpretacion dimanados directamente de la Carta Fundamental, .
los que deben ser seguidos aun cuando aparecieren en conflicto
- con'las reglas deI"Cochgo Civil. Asi, en “Restriccion Vehicular”, el

TCCh senald: “Que;una interpretacion ierak o basada €1 el prm— )

cipio de la especialidad o en el aforismo juridico de que donde Ia
ley no distingue no le es licito al intérprete hacerlo, establecidas o
reconocidas por el Cédigo Civil para la interpretacion de las leyes,

no reciben aplicacién en el presente caso, atendida la naturaleza -

especial del problema que se analiza y del texto que se interpreta,
‘pues a diferencia de las leyes ordinarias, la Constitucién es una

cer con exquisito rigor, su preciso sentido, ya que las exigencias de

certeza y seguridad juridicas son mucho mds exigibles en la i interpre- 7
tacién del estatuto _]U.rldlCO de la convivencia politica, que establece ..

no s6lo quiénes son los érganos legisladores y los procedimientos
»  seguidos para producir las leyes, sino el conjunto de afirmaciones
sociales que hacen posible'la insercién del individuo en el Estado.

tal del Estado de Derecho’ (Lucas Verdu, Pablo, ‘La interpretacion
Constitucional’, Seminario de Derecho Politico de la Universidad
" de Salamanca, p: 143)".7 -

En la misma sentencia citada, el TCCh recuerda que “aunque-

* . resulte obvio decirlo, la Carta Fundamental en virtud del principio ..

de jerarquia normativa estd por solqre las disposiciones de i mterpre—
tacién de las leyes establecidas en el Cadigo Civil” ™.

3

b) Las palabras que utiliza la Constitucién Pahmca pueden femer
varios significades posibles. Para la eleccién de une u otro deben

7 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando 15,

" En su voto"dlsldente en “Funciones criiicas” (28 de julio de 1998, Rol
276, RF v4-p. 286), los Ministros Colombo, Verdugo y Alvarez habian afirmado
que. “la doctrina y la jurisprudencia compamdd ¥ de este profio Tribunal han pregisado
con ‘mucha claridad que la interpretacién se rige por principing diferentes a los de la

inierprelacién de la ley en general, todas los cuales no son del caso enttar a recapitular

en esta senfencia’. \ ) 3 E
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o superley, € una ‘ley fundamental de aqui la necesidad de estable- . :

v
" En este sentido, 1a Constitucion es la expresién juridica fundamen- -

t
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consu:lerarse el contexto en que se emplea el término y el gbjetivo
- o ratio.legis de la norma constitucional.

_Flprimer problema que debe resolver el TGCh, en cuanto intérprete
juridico, consiste en-determinar el sigrificado de las palabras que
utiliza la Carta Fundamental.

La dilucidacién del sentido de las palabras, sin embargo, es un
._-asunto bastante mis complejo.de lo.que. parece a primera vista. En
. ..efecto, en la Constitucién Politica las palabras pueden tener hasta
tres distintos tipos de significados: el “natural y obvio”, el “técnico”
y el %juridico-constitucional”.

" Toca al intérprete la dificil tarea de determinar, para cada caso
concreto, en cuil de los tres sentidos indicados ha de ser tomada

.~ una determinada palabra de la Carta Fundamental.

La nocién del sentido “naturaly obvio” es introducida en nuestro
Derecho por Andrés Bello. En efecto, en el articulo 20 del Godigo

== Civil de 1857 se consigna: “las palabras de la ley se entenderdn en

su sentido natural y obvio, segiin el uso general de las mismas pa-

labras”.™ ,

En el medio juridico chileno existe una fuerte predisposicion a
identificar este sentido “natural y obvio” con las definiciones conte-
nidas en el Diccionario de la Lengua Espanola editado por la Real
Academia Ispafiola.

Mis atin, la referencia al citado Diccionario se ha transformado
en una practica generalizada entre jueces y abogados. No es extrario,
entonces, que las sentencias.del TCCh recurran frecyentemente al
Diccionario de la Real Academia Espafiola para los efectos de definir

- el sentido de las palabras de la Constitucién y la ley.”

11

' C e

"™ La inspiracion de Bello parece encontrarse en el Cédigo Civil de Lousiana de
7825, en cuyo articulo 14 se dispone: “Las palabras de una ley serdn entendidas en su
sentido mas conocido y usual, sin atender tanto al preciosismo de las reglas grama-
ticales como al uso general y popular de las palabras”. Ducct, CARLOS: Interpretacidn
Juridica, Editorial Juridica de Chile, 1977, Es dificil precisar la fuente de este criterio
de hermenéutica, pero no deja de llamar la atencién que ya en 1625 Hugo Grocio,
en su menumental “Derecho de la Guerra y de la Paz”, afirme, aludiendo a 1a inter
pretacién, que “No existiendo un elemento que sugiera una conchusién distinta, las
palabras deben ser ehtendidas en su sentido natural, no fanto el consideracion a su
sentido gramatical...
War and Peace, The Bobbs-Merril Co. Inc., USA, 1825, p. 409.

7 Asf, por ejemplo, se recurrira expresamente al Diccionario de la Real Academia
Espafiola para definir 1as siguientea palabras: “duracién” {Sentencia del 26 de noviem-
bre de 1981, Considerando 8%); “planta” (Distdencia de*24 de septiembre de 1582,

000089

¥

sino de acuerdo a su uso corriente”. GROCIO, HUGO: The Law of

soiTeriaL JURIDICA pe e
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En apoyo de esta prictica puede sefialarse que el uso de las
definiciones de la Real Academia Espafiola garantiza certeza y es-
tabilidad en el significado de las palabras, evitindose los riesgos

~—---que presentan los localismos, el desuso, las nuevasacepciones o las

variaciones idiomadticas. :
El reconocimiento mis o menos formal de un léxico uniforme

impide, ademds, que cada intérprete dé a las palabras el sentido que

a €l le-parezca subjetivamente-como-el mds natural.
7w Pese a lo'anterior, sin"embargs; la ttilizacién acritica del Dic-
c‘ionan'g) de la Real Academia Espafiola puede Ilegar a presentar
clertos inconvenientes.
No parece razonable que en una materia tan compleja y especia-
lizada como la hermenéutica constitucional se deba aceptar lavalidez

absoluta y mecdnica de un conjunto de definiciones elaboradas con .

criterios y fines distintos a los propios de la Ciencia del Derecho,™

razén 4%}; “propagar” (Sentencia de 2 de junio de 1983, Considerando 9%); “adherents”

(Sentencia de 31 de enere de 1985, Considerando 27); “tropugnar” (Disidencia de 3],
de enero de 1985, razén 5?); “expresa”y “completamente” (Sentencia de 4 de diciembre’
de 1984, Considerando 4%); “ofieracién”, “misma”y “naturalza” (Disidencia de 8 de abril
Fie .1985’ Razén 9%); “suspender”, “restringir”y “del todo” (Sentencia y Disidencia de 7 de
Jjunio de 1985, Considerando % y Razones 32, 43 ¥ 8%); “ocasion” {Disidencia de 24 de
' septiembre de 1985); “tramitar” {Disidenda de 18 de enerc de 1990, razén 32); “bdsicas™®
{Sentencia de 15 de febrero de 1990, Considerando 4%}, v “rdgular” (Sentencia de 21
de abril de 1992, Considerando 99y,

™ Hace casi treinta afios, el profesor Alfredo Etcheberry planteaba objeciones al
uso acritico del Biccionario de Ia Real Academia ¥spanold. De acuerdo a Ercheberry:
“...es cosa sabida que el Diccionario de fa Lengua Espaniola, en su afin de proteger
el esplendor lingiiistico, es muy.censervador en cuanto 2 la admisién de nuevos voca.
- blos y camina con muchos afios de retraso con relacién al uso general de fos mismos.
) Adema:s, el diccionario es hecho en Espana y fundamentalmente para los espaficles;
pese a que en los viltimos iempos se ha dado cabida a las voces americanas, Io dicho
sigue siendo cierto. Las palabras espafiolas tienen a veces en Chile in senddo o matiz
diferente de los que Henen en Espafia”. ETCHEBERRY, ALFREDO: Derecho Penal, Santiago,
1965, p. 84 S
En el mismo sentido se manifiesta el profesor Enrique Cury, quien, comen-
tando Ia identificacién entre sentido “natural y obvio” y las definiciones del Dic-
cionario de la Real Academia Espafiola, sefiala: ©...este punto de vista me parece
equivecade, en primer lugar, porque diffcilmente serfa posible sustentar que, en
caso de apartarse de las significaciones mds populare, pueda sostenerse que.son
mds naturales ¥, sobre todo, “chvias” las estereotipias por lo general algo anquilo-
sadas deydicho Diccionario”. A juicio de Cury: *...debe entenderse que el sentidb
natural y obvio de las palabras es aquel que se les concede en el uso comun de las
mismas”. CGURY, ENRIQUE: Derecho Penal, Parte General, tomo 1, Editorial Juridica de
Chile, 1982, pp. 153-154, !

¥ ¥ ' .
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LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

- En efecto, los conceptos constitucionales estin cargados de conno-

taciones i'deolég‘icés,'histé'ricas, politicas y sociales, escapando, por
ende, a los criterios propios de cualquier diccionario.

" ° . 'Ningtin diccionario, por lo demds, puede evitar quedar atrasado

respecto al desarrollo siempre dindmico que tienen los idiomas.
-Elverdadero sentido “natural y obvio”, entonces, serd aquel efecti-
vamente asumido por la comunidad en que las normas respectivas han

""de regir. Desde esta perspectiva, los diccionarios indudablemente son
~un elemento que debe ser considerado, pero al estudio de éstos deberi

agregarse el examen de los usos lingnisticos de la comunidad.”™
Distinto al sentido natural y obvio, es el significado “técnico de

las palabras”. De acuerdo al articulo 21 del Cédigo Civil: “Las pala-

bras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les

- den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que aparezca

claramente que se han tomado en sentido diverso”.%
Estaregla tiene gran importancia practica parala interpretacién
de la Constitucién. En efecto, son numerosos los conceptos técnicos

incorporados en el texto constitucional.®
) '

™ ZAPATA, PATRIGIO: “Interpretacién de la Constitucién”, Revista Chilena de De-
recho, volumen 17, N2 1, 1990, p. 162. . ,

% El criterio citado reproduce casi liceralmente el articulo 15 del Cédigo Civil de
Louisiana de 1825. Resulta de interés indicar que Grocio en 1a obra citada més arriba
dice al respecto: “En €l caso de los términos técnicos, que la gente escasamente entiende,
se utilizard Ia explicacidn de aquellos que sean expertos en ese arte particular”. GROCIO,
Huco: The Law of War and Pezce, The Bobbs-Merril Co. Inc., USA, 1925, p. 410.

¥ Ta mayoria de los conceptos técricos proviene de la Glencia Juridica: a} Del
Derecho Adminisirativo pfovienen los conceptos “descentralizacién” (artculo 32)
y “desconcentracién” {ardeculo 103); b} Del Derecho Penal, las palabras “amnistia”
(artdculo 9%, “indulto” {articulos 9 y 32, N* 16), “pena aflictiva” (articulos 16 y 17),
“delito flagrante” {articulos 19, N®7; 58 y 78}, “confiscacién” y “comiso” (artculo
19, N2 7); ) Del Derecho Laboral, los conceptos “‘negociacién colecdva” y “huelga”
(articulo 19, N® 16); d) Del Derecho de Seguridad Social, los términes “derechos previ-
sionales” (articulo 19, N2 7), “cotizadiones” (articulo 19, N* 18) v “jubilacicnes, retiros,
montepics y pensiones de gracia” {articulo 32, N® 13); e} Del Derecho Tributario, Ia
locucién “tributes” (articulo 19, N® 20); f) Del Derecho Internacional, los conceptos
“tratados” (ardculos 52, 32, N® 17,y 50, N® 1), “embajadores y ministros diplomaticos”
{articulo 32, N® 10} y “agente diplomdtico” (articulo 56). .

Pero la Constitucién también recogid conceptos propics de otras cencias. Son
términos propios de la Mzidicina: “Acciones de promocion, proteccion y recuperacién
de la salud y rehabilitacion del individuo” (articulo 19, N®-9), “salubridad priblica”
(articulo 19, N* 16y 24} y “enfermedad” (articulo 29). De la Ecologia derivan los
términos “medio ambiente” y “contaminacién” (articulo 19; N2 8), Provienen de,
la Geologia, por ultimo, los conceptos “covaderas”, “arenas metaliferas”, “salares”,
“depdsitos de carbon”, “hidrocarburos”, “sustancias fsiles™ y “arcillad superficiales”

farticulo 19, N% 24, inciso 69). \ )
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Existen, por tltimo, ciertos casos en que el sistema de fuentes
constitucionales otorgard a una palabra un sentido espeaﬁcamen te “ju-
r1c11c0 constitucional” distinto al “natural y obvio” y al “técnico”.

“Es posible, ‘en primer-lugar, que seala propla Constitucién la
que conceptualice el significado de un término.®

En otros casos, el sentido constitucional especifico de un voca-
blo, si bien no es definido ni conceptualizado expresamente por la

~ Carta Fundamental, puede desprenderse del examen del contexto -

¥ de los valorésdé I3 Constltucmn

¥ Un caso de definicién o concepto constitucional se presenta en relacién con el
concepto de “bien comin”. De acuerdo a la Constitucién, éste consiste en el conjunto
de “condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible” (articulo 1%,
inciso 4%). Otro gjemplo de definicién o concepto constitucional se produce respec-
to al término “funcién social” de la propiedad. En efecto, la propia Constitucién se

"«preocupa de precisar que “ésta comprende cuanto exijan los intereses ganerales de ]
" 7la Nacién, fasegutidad nacional;lanilidad ylasalubridad pblicasyla conservacién -
" del patrimonio ambiental” (artfculo 19, N® 24}. Un tercer caso de definicién o con-

cepto consttucional lo constituye la descripcidn de las “municipalidades” que hace el

~articulo 107, al sefialar que “son corporaciones autdnomas de derecho piiklico, con

personalidad juridica y patrimonie propios, cuya finalidad es satisfacer las necesidades

de la comunidad local y asegurar su participacidn en el progreso econémico, social
v cultural de Ja cornuna” :

% .a palabra “persona”, por ejemplo, tiene en el contexto de nuestra Constitucién
un significado distinto y més amplio que aquel que le reconoce ef derecho privado.
Para el Derecho Civil, la persona s el ser humano nacido. A esta conclusién se llega
a partir de Jas disposiciones del Cédigo Civil referentes al punto

Para el Dereche Constitucional, en cambio, son personas " todos los seres
hurmanos desde el momento de su'concepeidn. Esta conclusién estd en perfecta
armonia con el hecho de que cuando la Constitucién “asegura a todas las personas”
un conjunto de derechos (articulo 19) 1o hace respecto de toda persoda humana, sin
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“Hacer distncion. LaGonstitucién Politica no define expresamerye a esta “persona”

—destinatario inico-de-su-servicio—, pero nos recuerda-que ésta “nace libre-e igual- —-- =%

en dignidad y derechos”. Quizis la mencién mis reveladora es aquélla que alude
a la “realizacion material y espiritual” de Ja persona humana. Cada uno de estos
seres libres e iguales, a la vez espirituales y inateriales. es acreedor a la proteccién
del derecho. Es evidente, entonces, que, aceptando la naturaleza humana del que
estd por nacer, para la Constitucién de 1980 el embridn es una persona, que goza,
por ende, de todos os derechos que la Constitucién reconoce y protege.

El andlisis dél contexto de la Constitucién de 1980 nos permite, entonces,

afirmar que el concepto constitucional de “persona” difiere del legal, pues com-

prende a quienes dstdn por nacer, ZAPATA, PaTRIdio: “Persona y embrién humano.
Nuevos problemas legales y su solucion en el derecho chifeno”, Revista Chilena de
Derecho, volumen 15, N 2-3, mayo-diciembre de 1988.

Algo similar ocurre con el concepto “hogar” {articulo 19, N® 5). Serrun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, “hogar” es “casa o Homlmho , €8
decir, vivienda donde habita o se hospeda Ele manera estable yna persona o

eoimoral JURITICA pecrie 176

‘LA TEQORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La. triple clasificacién sobre el sentido en que la Constitucién
utiliza las palabras, pese a ser Gtil, no alcanza a resolver todos los
problemas En efecto, ya sea que se trate del sentido natural y obvio,

‘téc¢nico o constitucional, puede ocurrir que una palabra admita mads

de un significado.
-Ahora bien, respecto de la situacién descrita, el TCCh ha sena-

lado que “siempre debe preferirse aquel que mejor se aviene con

la finalidad perséguida por la norma, obtenida del contexto de la
"Constitucién o de los antecedentes que se tuvieron en vista para

establecerla, cuidando siempre que ella armonice con principios
tan fundamentales como los contenidos en los articulos 1, IV, V, VI,
VII de nuestra Carta Fundamental”. %

c) Existen situaciones en gue el TCCh puede recurriv a la bistoria fide-
digna como un elemento intepretativo auxiliar que le permita discernir
con mayer precision el sentido objetivo de la norma en examen.

En efecto, hay ciertos casos en que los antecedentes histéricos de
una determinada norma juridica son un valiosc elemento auxiliar
para los efectos de precisar su verdadero sentido y alcance.

Este pareciera ser, por lo demds, el criterio recogido por el Codigo
Civil chileno cuando autoriza, en caso de un precepto oscuro, que se
recurra a “la intencién o espiritu de laley, clardmente manifestados
en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Desde esta perspectiva, parece razonable que el intérprete cons-

‘titucional recurra a los documentos en que se recogen las razones

que impulsaron la tarea del constituyente.

El propia TCCh ha escogido. este camino en mds de una oportu-
nidad. En el ya citado “Restrigcién Vebicular”, el Tribunal senala que
en algunos casos es “necesario e indispensable indagar sobre el origen

de las normas o sus evidencias intrinsecas con el objeto de saber con
]

una familia. El propio Cédigo Civil le atribuye dicho significado cuando alude
en el articulo 63 al *hogar doméstico”. Este es, por lo demds, el uso general de
la palabra,

Para el Derecho Constitucional chileno, en cambio “hogar” eqmvale a “recinto
privado” y abarcard, por tinto, no s6lo a lavivienda de la familia, sino que también
a las oficinas, los ligares de trabajo, los hoteles y toda edjﬁt_’acién o predio que
no tenga el cardcter de abierto al acceso de piiblice ¢ de bien nacional de uso
publico. Evans, ENRIQUE: Los Derechos Constitucignales, Editorial Juridica de Chile,
tomo I, 1986, p. 176. .

e re————— i 4
* “Restriccion Vehicular”, de 26 de junio de 200F (Rol N° 325).
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PRIMERA PARTE: LA TEQORIA

certeza juridica cudl es la finalidad de los preceptos en analisis” &
Ahora bien, es indispensable no confundir el recurso a la histotia
fidedigna con el “originalismo” que, como se verd mds adelante,

- constituye unuso exagerado, y cuestionable, del elemento histérico, |

También en “Restriccién Vehicular”, el TCCh defendié el empleo
de los antecedentes histéricos explicando que “resta sefialar que el
sisterna interpretativo empleado se funda en antecedentes historicos

- ~fidedignos-del-establecimiento de 14y noTimnas en esttidio y€n iéchos
" reales y Objetivos que fueron-sucediéndose en el tempo durante la

gestacion de la Constitucién y que culminaron con su texto actual,
después de las reformas que se Ie han introducido desde su entrada
en vigencia y no en apreciaciones subjetivas no razonables” 2

d) La Constitucién Politica debe ser interpretada de manera siste-

matica, de medo que cada una de sus partes sea entendida comeo un

elemento 1itil y relevante dentro de un sistema coherente,

Este es, sin duda, uno de los criterios interpretativos invocados mds

frecuentemente en la jurisprudencia del TCCh. ‘

Ya €l 9 de noviembre de 1981, el TCCh se referia a la “corres-
pondencia y armonia” que debe existir entre las distintas oraciones
de un mismo precepto, asociando esta idea a “clasicos principios de
hermenéutica juridica” ¥ '

En enero de 1985, el TGCh vuelve a aludir a la “debida COTT&S-
pondencia y armonia que debe existir entre los diversos preceptos
de fa Carta Fundamental” *® Nueve meses después, el TCCh pro-
fundiza aiin mds este concepto al expresar que “La Constitucion es
un todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado
de manera tal que exist entre ellas la debida correspondendia y

anular o privar de eficacia algtin precepto de ella”.®

¥ 26 de junic de 2001. Rol 325, Considerando 14, -

8 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando N 26.

¥ “Concesicnes Minera.fs”, 9 de noviembre de 1981, Rol 5, Considerande 9.
Conviene anotat que el mismo fallo cita una sentencia de la Corte Suprema segiin
la cual: “el sentide de una ley no resulta de un precepto considerado aisladamente,

misma institucién”.
# “Requerimiento contra MDP”, 3] de enero de 1985, Rol 21, Considk-
rando 17. '
¥ “Tribunal Calificador de Flecciones”, 28 de septiembre de 1985, Rol 33,
Conside;ando 19, ! :

LA FOTOCOPIA PIELIBRON BS 1IN DELITG - LEY b E"/,fsisaj

S4= sprneiat JUPIDICA propis

v 0000

sino del conjunto de prescripciones de la misma natdraleza que se refieren auna ’
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armonia, excluyéndose cualquiera interpretacién que conduzcaa .
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LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia posterior del TCCh recogera una y.otra vez
tanto la idea de la “armonia contextueal” como lanocién de “eficacia
de las normas”™.% '

24. EL "LITERALISMO”

~ Para todo intérprete constitucional la determinacién del significado
de las palabras constituye un paso primero e indispensable en la

funcion general de precisar el significado de las normas. Existe, sin
embargo, un método de interpretacién que exacerba esta importancia
y termina identificando, sin mas, el tenor literal de las palabras con
el sentido de las normas. Se trata del llamado “literalismo?.®!
En su favor, el “literalismo” puede esgrimir, a lo menos, dos
argumentos:
_El apego estricto a los términos empleados por el constituyénte

o ellegislador seria la consecuencia Iégica de reconocer en aquél al

legitimo representante de la voluntad soberana. Mis atn, cualquier

_intento del Tribunal por apartarse del texto encierra, a juicio del

literalismo, un desconocimiento de las potestades y competencia
del autor de las normas. *

La sujecién al tenor de los téxtos garantizarfa la estabilidad yla
predictibilidad en las interpretaciones. Se reducirian, de esta ma-
nera, los margenes para las “sorpresas” y los giros jurisprudenciales
inesperados. Mas atin, la interpretacion literal impediria que los
jueces pudieran recutrir a valoraciones subjetivas para precisar el
sentido y alcance de las normas. _

" En contra del “literalismo”, por su parte, se plantean dos tipos
de objeciones fundamentales: X !

Reducir el sentido de los preceptos constitucionales a su mero
tenor literal significa ignorat el cardcter politico, histérico y cultu-
ral de dichas normas. Tal postura, ademads, constituye una manera
simplista de entender el fenémeno hermenéutico.

% Véanse, entre otros: “Partides Politices”, 24 de febrero de 1987, Rol 43, Con-
siderando 50, “Tuntas d¢ Vecinos”, 14 de mayo de 1991, Rol 126, Considerando 6,
y “Restriccién Vehicndar”, 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando 16,

% Enrique Alonso Gareia define al “literalismo® come “una corriente de inter- |
pretacién que estima que el lenguaje de la Constitucién en si mismo es lo tnico a lo
due hay que atender”. ALonse, ENRIQUE: La Inferpretacion de la Constitusisn, Centro de

Ystudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 91.. . ¥
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El “literalismo” no resuelve los pfoblérhzi‘s quieplantea’la deter-
minacién del sentido de los preceptos de “textura abierta”, “inde-
terminados” o de “geometria variable”. En aquellos casos, y dada la

“generalidad de la norma (muchas vecesinevitable en uina Constitu-
ciénj}, el intérprete necesitara especificar el sentido literal, para lo
cual debera recurrir a elementos tales como.la finalidad, el contexto
o la historia.®

__Conviene cerrar esta breve reflex

“Voﬁcibﬁes Populares (151)”
12 de mayo de 1939
Rol N*® 67; R.E.J. v2-p. 181

La Constitucion Politica de 1980 establece en su propio texto la

composicién de las Cdmaras leglslatwas %1 a determinacién del sis-
terna electoral parlamentano sm embargo, ha sido encomendada
al legislador orgamco o

 En nuestro pais, forge Tapia critica el “literalismo” expresando “la insuficiencia
de tal medio de interpretacién queda de manifiesto con sélo considerar las variacio-
nes de significadé del lenguaje y la dependencia en que se encuentra cada norma
respecto del sistema u ordenamiento de que forma parte”. TaPLA, JORGE: Hermenéutica
Constitucional, Editorial Juridica de Chile, 197%; p. 21. '

# El articulo 43 de Ia Carta Fundamental establece que “la Cdmara de Diputados
estd integrada’ por 120 miembros elegidos en votacién directa...”. El articule 45 de la
Constitucién, por su parte, indica que “El Senado se compone de miembros elegidos
en votacion directa por circunscripciones senatoriales, en consideracidn a las trece

“regiones del pafs ... A cdda ¢ircunseripcidn corresponde cfégir dos senadores”.

* Elarticulo 18 de la Constitueién Politica establece: “Habrd un Sistema Electoral
Pdblico. Una ley orgamca consutumonal determinard su organizacién y funciona-
iniento..

Por S1stema. Electoral Pubhco debe entenderse aquel conjunto de instituciones
y normas que hacen posible que ¢l electorado ejerza periddicamente su derecho
a sufragio, y que dicho ejercicio genere efectivamente los efectos buscados por la
voluntad ciudadana,

El Sistema Electoral Piiblico, asf definido, comprende los siguientes aspectos:

~ a} Un Registro Electoral actualizado y permanente de todes los ciudadanos
con derecHo a participar en los actos eléctorales {materia regulada por la ley or-
gdnica constitucional 18.556),

b) Un servicio pablico encargado de administrar el referido Registro de ins-
cripciones electorales ¥ de proporcionar los locales y recursos materiales para la
realizacién material del acto electoral (materla reglamentada por la ley orginica

constitucional 18.556). . 4
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n sobre el “literalismo™ exami-
nando una sentencia del TCCH que adopt6 un enfoque literalista. — -

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En 1984, tres afios después de la entrada en vigencia de la Carta
Fundamental, el gobierno del general Pinochet designé una Comisién
 de especialistas encargada de elaborar la legislacion complemen—
taria de cardcter politico. Desde que la Comision inicié su trabajo,
pudo advertirse que uno de los temas mas polémicos y delicados
erala definicién de la forma en que habrian de ser elegidos los 120
__miembros de la Gimara de Diputados.®
~ Hacia fines de 1987,y después de ponderar varias férmulas al-

“ternativas, la Comisién de Estudios opté por proponer la creacién

de sesenta distritos electorales que eligen dos diputados cada uno
{"Binominalismo”). El trazado especifico de los sesenta distritos, por
su parte, s0lo seria resuelto después del Plebiscito de 1988.%

En abril de 1989, la Junta de Gobierno dio su aprobacién a las

“normas propuestas por el Ejecutivo. Inmediatamente a continuacién,

le correspondié al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la

- constitucionalidad de los catnbios aprobados.

- ¢} Un procedimiento de votacién y un sistema elecroral que reg}aunentenf
la forma en que se expresa y los efectos que tiene la yoluntad popular {cuestién -
regulada por la ley orgénica cqnstinacional 18.700).

d} Un érgano independiente e imparcial encargado del computo definitivo
y calificacién de los sufragios (materia reglamentada por la. ley orgdnica constitu-
cional 18.460).
e) Un estatute juridico que reglamente la actividad de los partidos politicos
(materia reglamentada por la ley orgdnica constitucional 18.603).
Por otra parte, los articuios 43 y 45 de la Carta Fundamental encargan a una
ley orgdnica la determinacién de los distrites y circunscripciones electorales.

PO

% Algunos antecedentes sobre el estudio de sistemas electorales alternativos
para Chile pueden encontrarse en: Revista de Ciencia Politica publicada por
1a Universidad Catélica de Chile, edicién especial de sepuembre de 1988, con
trabajos de José Luis Cea, Radl Bertelsen, Tomas Moulian, Francisco Cumplido
y Francisco Bulnes.

También sobrz “Sistemas Electorales™: Cra, JosE Luis: “Ciudadania, su-
fragio y sisterna electoral”, Revista Chilena de Derecho, volumen XVI, N% 1,
1989; Cruz COK]:Z, CARLOS: “Analisis del Futuro sistema Electoral”, Politica, N% §,
1984, y NOGUEIRA, HUMBERTG: “Consideraciones sobre los sistemas electorales”,
XVIIl Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Univergidad de Concepcidn, 1988,
pp. 171-189.

% Con posterioridad a dicho Plebiscito, el gobiemo introdujo varics cambios
al disenc distrital propuesto previamente por la Comisién de Estudios sobre leyes
organicas. De esta manera, en ¢l proyecto definitivo se le restaron 10 diputados a las
Regicnes Metropolitana \BOcta‘va A las Regiones Primera, Tercera, Cuarta, Sexta y
Novena, en cambio, se les asignaron diez parlamentarics adicionales,
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Respecto ala configuracién de los dlstutos electorales Y & su carac-

ter binominal, un grupo de profesores de Derecho Priblico solicité al

- Tribunal Constitucional la declaracién de inconstitucionalidad de las

~normas respectivas, por cuanto éstas atentariar contra los principios
de representatividad democritica e igualdad en la participacién.””

En “Votaciones Populares (II1)”, sin embargo, el Tribunal Cons-

titucional declara la conformidad con la Constitucién Politica tanto

" del sistema electoral como del chse o de los dlStI'ltOS electorales

" contenidos err el proyectd, T
Para arribar a su conclusién, “Votacmnes Populares (II1)” se
apoya exclusivamente en el analisis literal de la Constitucién Po-

97 ¥l escrito en cuestién fue presentado por los profesores Carlos Andrade, Francisco
Cumplido, Humberto Negueira, Jorge Precht, Germidn Urzia y Mario Verdugo.

En la presentacidn se afirma que para los efectos de disefiar los distritos electo-
rales el legislador se encuentra sujeto a las normas constitucionales que establecen

—laigualdad de oportunidades para participar-en-lavida-nacional {articulo1%), el -

caricter democritico de la Repiblica Chilena (articulo 4%), la igualdad def sufragio
(aruculo 15) y ia igualdad en y ante la ley (articulo 19 N> 1y 2).

‘Del “Téngase Presente” se desprende que “Es por io tanto imprescindible para
cumplir con €l mandato constitucional no sélo que cada cindadano disponga de
un sufragio de igual valor al de cualquier otro ciudadano, sino que, a la par, cada
sufragio tenga la misma posibilidad de ganar o tener éxito, es decir, que tenga un
_poderigualitario en ei resultado, o igualdad de opormmdades para decidir quiénes

"son las autoridades elegidas”,

La presentacién incluye un anexo estadistico en que se muestran las muy
significativas diferencias poblacionales por distrito electoral”, En base a tal analisis
estadistico el escrito destacalos casos de de3pr0p0rcién mds notables: . ._si asignamos
valor 1 al distrito con menor poblacidn (distrito 59) a la peblacién del distritc 18
(Comunas de Cerro Navia, Quinta Normal y Lo Prado) ie corresponderia un valor
5,58, y ambos distritos eligen, sin embargo, los mismos 2 diputados. Si se entiende

T glic pdra los'efectos estadisticos el distrito 59 (Comunas de Coyhaique, Aysén, Ge-

-+ neral Carrera y General-Prat) es atipico, pedemaes tomar como distrito de menor
poblacién el disttite 15 (Provincia de San Antonio y Comuna de Casablanca) y
asignarle valor ], en cuyo caso a la poblacién del distritd 18 le corresponderia un
valor de 3,43, eligiendo ambos 2 diputades cada uno”.

A juicio del “Téngase Presente”, tal desproporeién rebasa, con mucho, los
limites que razonablemente pueden ser tolerados. Agrega ¢} libelo: “Si tomamos
paises con sistemas mayoritaiios y examinameos la jurisprudencia de los érganos
de control de Constitucionalidad, encontramos en elios una constante repulsa por

inconstiticionalidad de las diferencias distritales de tal envergadura, Mientras en el

sistéma propuesto fa diferencia promedio de ﬁobiacién delos distritos electorales
es de 49,1% en el proyecto de ley en estudio, en Francia sélo se tolera el 20% y en
Alemania el 30% (1a 1,2 en Francia; 1 a 1,3 en Alemania). De aplicarse 8] criterio
del Tribunal de Karlsrihe al caso chilene en estadio, 40 de los 60 distritos serian
declarados inconstitucionales por no igualitarios y de aplicarse el criterio francés,
49 sobre 60 distritos (fnds del 80% de los distritos) también lo serian.
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LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

litica. Sobre esa base, la sentencia postula que el 1egislador tiene
plenalibertad para conﬁgurar asu arbltno el sistema electoral ylos
distritos electorales. :

. En efecto, respectoal sisterna electoral, “Votaciones Populares (IIT)”
expresa: “La Constitucién de 1980, al dejar por entero entregado al
legisiador de la ley orgdnica constitucional el sistema de eleccion de
los diputados y senadores, se apart6 del criterio que contemplaba el

“articiilo 25 dé Ta Constitiicion anterior, que establecia que en dichas

elecciones se empleard un procedimiento que dé por resultado en
Ja practica una efectiva proporcionalidad en la representacién de
las opiniones y de los partidos politicos”.

De acuerdo al fallo, por tanto, no existe ninglin marco consti-
fucional a que deba sujetarse el legislador al establecer el sistema
electoral. Su “autonomia”, en esta materia, seria total.®®

Mis atn, “Votaciones Populares (IIT)”, justificando el sistema

~ mayoritario contemplado en el proyecto de la Junta deGobierno,

cree pertmente referirse al “espiritu del constituyente”, indicando:
“el constituyente —segin consta de las actas de [a Comisién de Es-

. tudios de la Nueva Constitucién N? 337 y siguientes estimé que (la

proporcionalidad) conducia a una creciente proliferacién de los
partidos politicos, con perjuicio de la estabilidad democratica”,

En cuanto ala conﬁgﬁracién de los distritos electorales, la sen- ,
tencia defiende, también, Ia libertad del legislador: “E! reparo de
constitucionalidad en referencia, carece de todo fundamento, ya que
el constituyente entregé al legislador de la ley orgdnica constitucional
respectiva Ia determinacion de fos distritos electorales. En efecio,
el articulo 43 de la Carta Fundamental prescribe textualmente: “La
Camara de Diputados estd integrada por ciento veinte iniembros ele-
gidos en votacion directa por los distritos electorales que establezca
la ley orgénica constitucional respectiva”. Concluye el Tribunal: “La
Constitucién dejd, asi}amplia facultad al legislador para determinar
los distritos electorales. Ni siquiera consideré conveniente fijarle
criterios o pautas de modo que el legislador ha tenido libertad de
considerar factores de cardcter geogrifico, territorial, poblacional,
socioecondmicos, estratégicos, etc.”. '

Esta dltima conclusién representa un €jemplo del “literalismo”
lievado a sus ultimas consecuencias. En efecto, por el solo hecho de

¥

% Sobre el concepto de “autonomia” del legisiador, sus alcandes y limites, véase
el Capimilo 3. ) N :

H
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no haber en la Carta Fundamental un texto expreso que enuncie
clertos principios de proporcionalidad, el Tribunal Constitucional
concluye que no existe en la Constitucién Politica ningtn limite,

- €ECTo-6-marco, explicito-o-implicito, que pueda aplicarse en la ©

conliguracién del Sistema Electoral Pyiblico. ™
El criterio literalista de “Votaciones Populares (II1)” desconoce
el valor interpretativo de las “Bases Fundamentales de la Institucio-

“nalidad™y omite todo examen sistemdtico de Ta Carta Fundamen: ™
tal. Esta misma circunstancia-explica-la-pobreza doctrinariade fa—+

sentencia.”

# En un articulo publicado en noviembre de 1989 el profesor Jorge Precht co-

menta criticamente este fallo. De acuerdo a Precht: “el Tribunal evita pronunciarse ... .
derechamente sobre Ia violacién del inciso final del articulo primero constitu¢ional

(‘promover la integracién arménica de todos los sectares de Ia Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidaces en la vida nacio-

E]

— - -—---——pall)sobre laviolacién delarticulo 44-{!Chile esuna-Repiblica-democrdtca’);acerca— -~

de i’é violacién dél articulo 15 constitucional {‘En las votaciones populares, el sufragio
serd personal, igualitario y secreto, Para los ciudadanos serd, ademas, obligatorio')

+

entre oros y se parapeta detras de lds articulos 43 y 45 mencionados que habrfan

dado al fegislador carta blanca para fijar el sistema electoral y configurar los distritos

cormo le pluguiese”. ) '

i La decision de! Tribunal de no considerar en su ifterpretacién los citados

al_'t.;,}culos 1%, 4%, 15 y otros de la Carta Fundamental, segiin el profesor Precht, “los

- dEJo....como. preceptos meramente declarativos frente a fa voluntad omnimoda
del legislador”.

_ Latesis central planteada por el profesor Precht es que la configuracién de los

distritos-electorales y el sisteina electoral aprobados en su constitucicnalidad porel

Tribunal Censtiucional, sin perjuicio de contradecir los articulos constitucionales *

ante_s c.itados, yiolan, ademads, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos publicado en
el Diario Oficial de Chile el 26 de abril de 1589, PRECHT;, JORGE: “Los efectos de [a

—"’"f_j_*f*’Vlgep'cia*dé;i’Pacto deDerechos Civiles y Politicos y el Derecho Fiectoral Chilena”, :
. Revista Chilena de Derechbos Hiunanos,. Universidad Academia. de Humanisme. «— - -

Cristiano, N2 11, noviembre de 1989, pp. 42-67.

- Es interesante'notar que, un afio antes de djctarse el fallo sobre el sisterna
electoral y Ta configuracién de distritos, el destacado politico y ex parfamentario
E‘Fallcisco Bulnes habia manifestado que un sisterna que no contemplara la propor-
cionalidad o que estableciera distritos muy distintos serfa inconstitucional.

Refiriéndose a la relativa igualdad que debe existir entre el nimero de habitantes
de cada distrito y el ntiméro de diputados 2 elegir, Bulnes plantea: “Los desniveles
a este respecto pueden estimarse contrariosal articulo 4 de la Constitucidn, qﬁe
establece que Chile es una Reptblica democritica; al articulo 15, que exige que ¢l
sufragio debe ser igualitario, y al articulo 19 N° 2, que asegura la igualdad ante Ta
ley y prohibe a ésta establecer diferencias arbitrarias”.

CGoncluye Bulnes: “Si el Tribunal Constitucional, al conocer un proyecto so-
bre distri.tos electorales; recurriera al contexto de la.Constitucién como lo hizo al
pronunciarse sobre el proyecto de ley.organica del Tribupai Calificador, podria, a

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

H

5i en este caso el TCCh hubiera escapado del literalismo ) habria

- tenido que reconocer que la Constitucién Politica de 1980 contiene

un conjunto de normas y principios que fifan las caracteristicas fun-

- damentales que debe reunir el Sistema Electoral Publico.

Ahora bien, ¢cudl debe ser el sentido o inspiracién del Sistema
Electoral Piblico? El articulo 1° de la Carta Fundamental contiene la
respuesta: “Es deber del Estado. .. asegurar el derecho de las personas

“a partictpar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.
== Nopodriaser de otra manera. En la medida en que “Chile es una

Republica Democrdtica” (articulo 4° de la Constitucién}, el Estado
tiene la obligacién constitucional de establecer cauces expeditos y
equitativos que permitan a todos los ciudadanos participar efectiva-
mente en la vida politica del pats. :

La propia Constitucior Politica se ocupa de detallar ciertas
condiciones indispensables para que la participacién popular sea
efectivamente libre e iguad. Asi, el articulo 15 define el sufragio

~ como un acto “personal, igualitario y secreto”, el articulo 18 encarga

el resguardo del orden publico durante los attos electorales a las
Fuerzad Armadas y Carabineros y los articulos 19 (N* 15y 15) y 23
establecen una prohibicién para que sectores o grupos ajenos a lo
politico realicen actividades proselitistas o partidistas.'®

Relacién muy directa con la igualdad de oporturidades que
debe garantizar el Sistema Electoral Publico®tiene ¢l mandato

mi juicio, declarar iriconsiitucionales las disposiciones que no establecieran una
adecuada proporcionalidad”. BULNES, FRANCISCO; “Los distritos electorales y su
representacion en la Cdmara de Diputados”, Revista de Ciencia Politica, edicién
especial, septiembre de 1988; p. 55,

¥ Un examen de las normas referidas al Sistema Flectoral Pablico, debe consi-
derar, entre otros, los siguientes preceptos constitucionales: Articuio 1%, inciso 5% “Es
deber del Estado.., asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”; Artienle 4% “Chile es una Repriblica democrdtica”;
Articule 5% “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su gjercicio se realiza
per el pueblo... Ningin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su
gjercicio”; Articulo 15: “En las votaciones populares, el sufragio serd personal, igua]imrio
y secreto...”; Afticule 13: “Habra un sistemna electoral piiblico. ., garantizari siempre
fa plena igualdad entre los independientes y 16s miembros de partidos politicos tanto
en la preséntacién de candidaturas como en fa participacién en los senalados proce-t
sos {electorales)”; Articulo 12, 2® 2: “La Constitucién asegura a todas las personas...
La igudldad ante la ley. En Chile no hay personas ni grupo privilegiados... Ni ladey
ni autoridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias”, y Articnio 19, N® 3:
“La Constitucidn. aseguta a tddas las personas... La igual proteccidn de la ley en el

gjercicio de sus derechos™. | e
¥

H
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del articulo 18 de la Constitucién Politica, que senala: *
rantizard siempre la plena igualdad entre los independientes y

los miembros de partidos politicos tanto en Ia] presenta(:lon de -
candidaturas.como en su participacién en los sefialados procesos o

(electorales)”, 10!
Lo anterior no obsta, evidentemente, a que se reconozca que,

dentro de los marcos constitucionales resefiados, el legislador dis-
ponF- de un ambito de-auvtonomia para determninar €i Concreto; con -
~un-margen relativo de-libertad, tanto- el sistema eleetoral como el

trazado de los distritos electorales.

1t Son muchas las circunstancias que pueden atentar contra !a senalada

1gualdad de oportunidades. Un factor clave es, por ejemplo, ¢l dispar poder,

economico de que disponen las diferentes candidaturas que aspiran a lograr et

sufraglo ciudadane. Aun cuando resulte imposibie uniformar todas las postula-

ciones, al menos, puede y debe garantizarse un cierto minimo comrin a todas las
¥
_posturas que se presenten ante la ¢ciudadania. .

(se) g ga-

El9de agosto de 1988, en “Votacicnes Populares (H) el Tribunai Cons litucio-

nal debié pronunciarse respecto a la constinicionalidad de medidas a través de lag "

; cuales el Estado contribuye a cautelar la igualdad de las ofertas polirjcas en los actos

electorales, Concretamente, el control de constitucionalidad recayé en las reformasa .

la ley orgdniea constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios que zmponen
a los canales de telewision de libre recepeidn el deber de fransmitir gratuitamente
¥ equitativamente propaganda politica en los periodos preelectoriles,

En “Votacienes Populares {I1)” el Tribunal concluye que “las normas del proyecto =~

relatwas a la television de Ebre recepeion no merecen reparo constitucional, ... bien puede tam-

bign esa ley bnponer obligaciones y limilaciones mesuradas y razonables como son las que las

normas e proyecto contemplan. Lo anterior se jusizfica plenamente. .. porque ellas en definitiva
las exige el interds general de la colectividad, o fin de dav una sstricta aplicacion al precepto
del articulo 18 de Iz Carta Fundamental, en ovden a que la ley gorantizard siempre la plena
igualdad entre los indgpendientes y los partidos politicos en ln participacion de los procesos
—.electerales y plebummnos, igualdad que; obuiaments, no se conseguiria si la ley permitiera
un uso ilimitado de la television en periodos electorales”,

M4s adelante, “Votaciones Populares (I)" insiste en la necesidad de garantlzar

una participacién 1gua11tana en los procesos electorates, senzalando: “esta interpreta-
cion es la quemegor se aviene no sélo con la letra de la Consiitucion, sino, también, con su
coiitexio y espirity, ya que lo norma que contempla el derecho a establecer, operar y mantener
canales de felevision ¢ implicitamente a imponerles sbligaciones justas y razonables, como es
la gravuidad, guarda perfecta armonia con el deber del Estado de nsegurar una participacion
equitativa ¢ igualitaria del pueblo en los plebiscitos y elecciones, el cual, a través de ‘estos
proceses,eferce la soberania”, '
. Esindudable que el tipo de razonamiento utilizado en “Votaciones Populares
(I£)” para validar la franja gratuita de televisién —el deber del Estade de velar por
, 1aigualdad de oportunidades para partzapar en la vida nacional- habrfa permitido
a] Tribunal en 1989 superar el “literalismo”, declarando las bases constitucionales
sustantivas que fa mjsma ley orgdnica debe 1espetar al momento de establecer un
sistema electoral y ﬁJar los chstntos electorales.

“ £30008;

§
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" LA TEORIA DE LA INTERPRETAGION CONSTITUCIDNAL

Muy distintaa la p051c1on del TCCh ha s1d0, en esta materia, la
jurisprudencia de los maximos érganos de _]uI‘lSdlCCIOIl constltuaona.l
en el derecho comparado.

~La Corte Suprema norteamericana, basandose exclusivamente
en una norma muy similar al articulo 19 N° 3 de la Constituciéon
chilena: 1a Enmienda 14® (“Los Estados... no denegarin a persona
algﬁna dentro de su jurisdiccién la igual proteccion de las leyes™),

“no hatrepidado-en invalidar las leyes de aquellos Estados que fijan
-Jos distritos electorales de un modo caprichoeso, injusto o arbitra-

rio. Esta doctrina, que se inaugura en 1962 con “Baker vs. Carr”,
se profundiza en “Reynolds vs. Sims” (que afirma el principio “un
hombre — un voto”).!%

La Corte norteamericana ha extendido el mismo principio, desde
1969 (“Kirpatrick vs. Preisler”), a la configuracion de los distritos
electorales para elegir Representantes al Congreso Nacional '*®

El Consejo Constitucional franceés también ha tenide ocasion de

" pronunciarse sobre la constitucionalidad de un determinado disefio

de los distritos electorales. En efecto, el 18 de noviembre de 1936 el
maximo érgano jurisdiccional galo debié resolver una cuestién de
constitucionalidad promovida por un centenar de parlamentarios
socialistas, impugnando un proyecto de ley que redibujaba las circuns-
cripciones para elegir 1ds miembros de la Asamblea Nacional.'**
En primer lugar, la sentencia del Consejo Constitucional alude a
los preceptos constitucionales aplicables al problema: “Consu%era‘nfdo
que en los términos del articulo 2% inciso primero de la Constitucién,

%2 Mis adelante, en 1970, "HADLEY vs. JuNIOR COLLEGE DisT.', la mayoria de a
Corte Suprema norteamericana extendis el principio a las elecclones locales no poli-
ticas: “Cada vex qus un gobierno estadual o lgcal decide elegir personas a iravés de una eleccién
popular para desempeniar funciones gubernamentales. .. (el principio de la igual ;f)mi{e’crzon de
la ley) requiere que cada votante tenga una igual oportunidad de participar en lu eleccion, y que
cuando los miembros de un cuenpo colegiado son elegidos por distintas distrites, cada distrifo debe
ser fijadn solire bases que aseguren, tanto cuanio sea posible, que un nimen igual de votos pueda
votar por wn nwiimero propercionalmente igual de cargos”. N

03 GUNTHER, GERALD: Constitutional Law, Foundaton Press, Eleventh Edidon,
1985, pp. 1615 ss. ' '

104 F] articulo 61 de la Constitucién Francesa estabiece: “Las leyes organicas antes
de ser promulgadas ylos reglamentos de las asambieas parlamentarias antes de r:o}.:)r'af ‘
vigencia, deberdn ser sometidos al Consejo Constiticicnal, el cual se pronunciard
respecto a su conformidad con la Constitueién, A este mismo fin, fas leyes pueden ser
femitidas al Consejo Constitucional, antes de su promuigacién, por el Presidente de
la Repriblica, el Primer Mirmistro, el Preszdente de ia Asamblep Nacional, el Presidente
del Sepadc o 60 diputados o 60 senadores..
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la Republica ‘asegura la igualdad ante la ley de todos los ciudada-.
nos sin distincion de origen, de'raza o religién’; que el articulo 32 -
de la Constitucién dispone en su primer inciso que ‘la soberanfa -
___nacional pertenece al pueblo que la ejerce.por sus representantes
y por medio del referéndum’ y en su tercer inciso que el sufragio -
‘es stempre universal, igual y secreto’; que, segiin el segundo inciso
del articulo 24 de la Constitucién ‘los diputados de la Asamblea
. Nagcional son elegidos porsufragio-directe’s que-el-articulo 6 dela™

- proclama quie'la ley ‘debe ser siempre la misma para todos, sea que
ella proteja, sea que ella castigue. Todos los ciudadanos, siendo
iguales a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades,

cargos y empleos publicos; segiin su capacidad y sin ofra distincién ...,

que la de sus virtudes y talentos’.

Del examen de las disposiciones citadas, el Consejo Constitu: =~

. cional concluye que “la Asamblea Nacional, desjgnada por sufragio - .

. ___universal directo,.debe-ser-elegida-sobre-bases-esencialmente des
’ mogrificas; que, si el legislador puede tener en cuenta imperativos— ——

de interés general susceptibles de atenuar el alcance de esta regla .

fundamental, no podria hacerlo sino en una medida limitadayen =™

- funcidn de imperativos precisos”. .
De esta manera, el Consejo Constitucional francés, igual que la

no- reconoce que el legislador debe respetar ciertos margenes de
“proporcionalidad” paralos efectos de disenar los distritos elecforales.
El fallo del Consejo, aplicando el critério expuesto, analiza a con-
tinuacion el disefio de los distritos contenido en }a ley impugnada,
concluyendo que no existe entre ellos “desproporcidn excesiva”.

asuntos, expresando: “... la Constitucién no confiere al Consejo
Constitucional un poder general de apreciacién y de decisién idén-
- tico al del Parlamentoe; que no le corresponde, pues, examinar si las
circunscripciones han sido objeto de la mds equitativa delimitacién
posible; que no le incumbe tampoco hacer propuestas en este sen-
_tido, como puede ser invitado a hacerlo el Consejo de Estado en el
ejercigio de sus funciones administrativas;”. St
Mads adelante, la sentencia agrega: “...cualquiera sea la pertinencia
de ciertas criticas dirigidas ‘por los diputados autores. del recurso a
la delimitacién de las circunscripciones operada por la ley, no apa-
rece, en-el estado del expediente, y habida cuenta de la, variedad
1
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ez Dicho-lo ‘anterior,- e] Consejo Constitucional formula una re-7
flexion én torno a su competencia para conocer de este lipo de ™™

 Supréme Court” -y a diferencia del Tribunal Constitucional chile- -~ .
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-

5. complejidad de situaciones locales, las cuales podrian dar lugar
- 4 soluciones diferentes que respeten la misma regla demografica,

que las opciones efectuadas por el legislador hayan desconocido
manifiestainente las exigencias constitucionales”.

La sentencia del Consejo Constitucional concluye declarando

ue el sistema objetado “no es contrario a la Constitucién™.'

El Tribunal Constitucional alemdn, por su parte, y examinando la

constitucionalidad dé Tas normas que fijan el trazado de los distritos
- glectorales, ha declarado que cualquier diferencia “significativa” en

la poblacién de los distintos distritos electorales violaria el principio
de igualdad.'®

£l Tribunal Constitucional espafiol, finalmente, y sin abordar el
problema del distritaje, ha reconocido que el principio de laigualdad

" constitucional estd abierto a las férmulas electorales mas diversas, En

todo caso, el Tribunal espanol, junto con reconocer_libertad al legis-
lador para escoger el sistema electoral, ha recordado que el senalado

_"principiéw&é'iguéldad proscribe las diferencias‘arbitrarias.w?

Ll

2.5 EL “ORIGINALISMO”
y
Fl “originalismo” tiende a homologar:el seritido de la ley con la
intencién del legislador. Como tal, se diferencia _nitidamente de la
regla interpretativa de nuestro Cédigo Civil. Mientras el Cédigo de
Bello autoriza a recurrir a la historia fidedigna para entender mejor
la intencién de la ley, el originalismo va mucho mis lejos, e identifica
mecinicamente la reconstruccién a posteriori de la voluntad del
legislador con el verdadéro sentido y alcance de la norma.

L3
r

5 B texto del fallo citado en: Les grands textes de la fratique mstitutionnelle de lo V*
République, textos reunidos por Didier Maus, Coleccidn “Notes & Etudes Documen-
taires”, N® 14, La Documentation Franqaise, 1988, pp. 267-268.

6 13 BVerfGE 127 (1961), citado en KoMMERS, Don: Constitutional furisprudence
of the German Federal Republic, Duke University Press, 1989, p. 192.

87 §TC 5,/1985 de 21 de junio de 1985 en B.O E. del 17 de julio de 1585,

En relacién’a la configuracién de las circunscripciones electorales espaﬁolals,
el profesor{osé Maria Martinez, escribiendo en 1985, denunciaba como violatoria

de Ia garantia de igualdad, y por ende inconstitucional, la desigual conﬁgur_a.g%én

de las distritos para elegir diputados. Martinez pone como ejemplo de distorsid

el hecho' que mientras un diputado por Soria representaha a 21.155 votantes, en el

caso de Valencia la relacién era de §1.440 ciudadancs por parlamentario. MaRTINEZ,

JosE Maria: El sisterna electoral espafol ante el Tribunal Constitucional”, Revista

General de Derecho, Afio XL, N2 495, diciembre de 1986, p. 5745. -
¢
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El originalismo descansa en un fundamento teérico basico: el
deber de todo intérprete, en especial del juez, de cenirse a las deci-
siones adoptadas por quienes tienen la potestad legistativa. El respeto

——alas determinaciones del legislador,-a-su vez, es una consecuencia

del pnnc1p10 de separacién de los poderes. -
Los mas persuasivos argumentos originalistas enfatizan, ademds,

la necesidad de reconocer en los representantes democriticamente

—--- elegides;-Presidente y Parlamerito, €l-derecho-a-manifestar Iavo—°

~luntad soberana del pueblo. En tal sentido; acatar la inteneién- del -
Ieglslador serfa, también, una forma de respetar la voluntad de las
mayorias ciudadanas, actitud a que estaria obligado todo juez inserto
en un régimen politico democritico.

Normalmente, la referida voluntad del legislador se habra plasma-

do con claridad en €l texto de la norma. En tal caso, €l originalismo- -

postula la estricta y rigurosa sujecién judicial al tenor literal.
“Sin embargo, puede ocurrir que la ley sea poco clara o que

admitavarias interprefaciones. Enésté evento, de actierdo al origi-

nalismo, sélo cabrian dos alternativas:intentar recuperar el sentido

-+ pensado por el autor de la norma o reconocer al juez dmbitos de _

discrecionalidad para crear una solucién. Ante la disyuntiva descrita,
el originalismo,—siempre desconfiado del activismo judicial- opta
por la biisqueda de la intencign original del egisiador.

‘La refutacién del originalismo asume, a su vez, dos lineas de
argumentacion: la objecién prictica y la objecién tedrica.

Desde el punto de vista prictico, el gran defecto del originalismo .+

radica en la imposibilidad de conocer 2 ciencia clerta la “voluntad
del legislador”. Dicha imposibilidad, a su vez, deriva, entre otras
razones, de las-numerosas y naturales discrepancias que surgen
‘constituyente, '

Hay materlas por otra parte, en que 1a intencién del consti-
tuyente €5 completamente desconocida, pues no siempre existen
actas oficiales de las discusiones y raciocinios que subyacen a un
determinado precepto.'®®

De lo anterior se desprende, entonces, que no resulta posible
atribuir al “espiritu dei consutuyente una voluntad cohereﬂte
clara y smmpre cognoscible. Por €l contrario, las contradicciones

SR : . .
18 Es el caso, por ejemplo, de la falta de registros que documenten el trabajo de

fa Junta de Gobierno en la dltima etapa del proceso constituyente chileno (agosto
de 1980)
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LA TEORIA DE LA INTERPEETACION CONSTITUCIONAL

y los vacios hacen que, a veces, la intencion del constltuyente sea
ininteligible. -

El ongmahsmo no sélo es objetable por Ia 1mp051b111dad de co-
nocer siempre y con precision el verdadero animo o intencién del
constituyente; sino también porque, en los casos en que éste puede
ser determinado, cefiirse a €l como criterio interpretativo puede
conducir a injusticias y absurdos.'®

“En-efecto;si se pretende que una Constitucién Politica regule

‘de-un modo permanente la vida social de un pueblo, no se puede

“congelar” el sentido de sus disposiciones, anclandolo en el signi-
ficado “pensado” por sus redactores originales." El originalismo

109 Sirva un ejemplo jurisprudencial para mostar las limitaciones inherentes

" del “originalismo” y las situaciones a que puede conducir su empleo’ como criterio

mterpretativo.
Apenas tres meses después de la entrada en vigencia de ka Constitucién de

- 1980, el 30 de junio de 1981, la Corte Suprema de Justicia debié resolver si un

grupo de personas naturales sin entidad juridica, una persona moral, estaba fa-
cultado para deducir vdlidamente un Recurso de Proteccién (“Espinoza, Pablo,
y otros”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXVHI N*® 2, 1981, seccidén

PP- 92 bADE

Los recurrentes, apoyindose —entre otras cosas— en la hisforia ﬁdedigna del
establecimiento de 1a normaque reglamenta la accién de proteccidn, sostuvieron
que dicho recurso puede ser interpuesto por o a nombre ne s6lo de personad
naturales o juridicas, sino de todo grupo organizado que resulte del ejercicio del
derecho de ascciacién, aunque carezea de personalidad juridica. Goncretamente,

el recurso cita en abono de su postura la discusién hahida durante la sesion 215%
de la Comisién de Estudios de la Nueva Constimcion.

En favor de esta tesis se hizo valer un informe en derecho de Alejandro Silva
Bascundn, integrante durante cuatro anos de la Comisién de Es tdios de la Nueva
Constitucién y uno de los miembros presentes cuando se discuti6 especificamente
el punto controvertido, !

La parte recurrida sostiene, por el'contrario, que los entes de hecho no estidn
habilitados para deducir, el Recurso de Proteccién. Para fundar tal posicion el re-
currido se apoya, también, al igual que los recurrentes, en el debate que se produjo
en la sesidn 2152 de la Comisién de Estudios de 1a Nueva Constitucién.

En favor de su planteamiento, el recurrido esgrime un infortue en Devecho de
Enrique Ortizar, Presidente de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion
y uno de los protagonistas de la manida sesién 215%, '

sQué debe decidir en este caso un juez originalista? ;Cdal es el verdadero

“espiritu del consttuyente™? : ‘

.12 Fn todo caso, !a critica al “originalistno” no implica desconocer €l valer y la
utilidad que puede tener para el intérprete constitucional a historia ﬁdechgna dela
ley. Sirva dicha critica, més bien, como una advertencia contra usos excesivos o abusivos
de tal antecedente. ZaPATA, PaTricio: “Interpretacién Constuciorial”, Revista Chilena
de Derecho, volumen XVI, 1990, pp. 161 . N y
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- . Pese a la contundencia de las objeciones al originalismo, debe
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esteriliza la tarea del intérpreté transformandolo a €l -y a todos -
qulenes sufran la aplicacién de la norma- en esclavos de los j JulClOS
y prejuicios personales del redactor de la ley. !’

reconocerse que éste goza de buena salud en Chile.*? A esto 1iltimo
ha contribuido, sin duda, la forma en que se originé el texto cons-
titucional wgente

~—=~Gomo se sabe; la-Garta-Fundamenialde 1580 es-el-fruio inte- -
7."1ectual de varios afnos de estudio y discusién por parte-de un- gmpo -
nnportante de especialistas en Derecho Piiblico. Pues bien, tanto

! También se expresan criticamente respecto del “originalismo”; Duccl, CarLas:
Interpretacion furidica, Editorial Juridica de Chile, 1977, y RODRIGUEZ, PABLO: Teoriz -
de la fnierpretacién Juridica, Edimpres Ltda., Primera edicién, 1000, :

i En 1977, Garlos Ducci escribi6 al respecto: “ha sido tanta la fuerza ejercida
por 1a escuela tradicional francesa en nuestros autores i' jurisconsultos, y a través

LEY N33
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-~-de.ellos, en nuestros.jueces, que la voluntad del legislador se ha.transformado en..
un dogma muy rara vez combatido”.

Luego de citar a destacados autores nacionales que defienden ef © orlgma- T
lismo”, Ducci agrega; “El mismo criterio ha sido aceptado casi sin reservas par_
nuestra jurisprudencia. Asf se Ha fallado que las palabras de la ley deben ser
interpretadas de manera que se conformen a la razén que ha determinado la_
voluntad del legislador (Revista de Derecho y Juridprudencia, tomo 25, seccién -

» 1% p. 317). Que es licito recurrir a otros métodos de 111terpretac1pn, que no -
sea el sistema gramatical, s6lo cuando no aparezca en ella misma claramenté—
manifestado el pensamiento del leglslador (Revista de Derecho yJLllxsplvden-
cia, tomo 27, seccidn 1%, p. 101 y tomo 33, seccién 1%, p. 837}, Una sentencia
que ya bemos citado, y que hace un acuaoso estudio de nuestras normas de
interpretacin, habia de ‘buscar el pensamiénio y los méviles del legislador
de ‘cuando el pensamiento del legislador no ofrece dudas’; de Ia ‘idea del fe-
gislador’ (Revista de Drerecho y jurisprudencia, tomo 56, seccién 12, p. 20.’)”
-——Dueeh-GARLOS: Tnterpretacidn Juridica, Edltoual]urldlca de Chile, Santiago, Chile; -
segunda edicién, 1977, pp.,126-127.

Cabe senalar, en todo case, que el “originalismo” estd le_]os de ser la finica

técnica interpretativa aceptada por los tribunales de justicia chilenos, Demostra-" "'},

cién de lo anterior es, por ejewnplo, una seftencia redactada por el Ministro de
la Corte de Apelaciones Marcos Libedinsli, en que se expresa: “fa lectura de ias
Actas correspondientes (de fa Comisién de Estudios-de la Nueva Constitucion), a
Ias que se aludird frecuentemente en este fallo, constituye un valioso antecedente
en la tarea de determinar e} correcto sentido del precepto constinicional que Ia
Comisién despaché en los mismos términas que el actuaimente en vigencia. La
investigacién anterior serd hechaj por supuesto, sin perder de vista que la vokuntad
de la ley debe ser considerada objetivamente, desligada e independientemente

* de’la voluntad de todas y cada una de las personas naturales que puedan haber
intervenido en su proceso de formacién” (resolucién de la Corte de Apelaciones
de Sanfiago de 2 de junio de 1983, Rewsta de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales, tomo L‘(X‘{ N2 22, seccién qumga p- 114). -
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- abo}gados como jueces tienden a considerar que la intencién del
~ ¢omstituyente se encuentra-contenida en los debates de las entidades
en que se produjo dicha reflexion: la Comisién de Estudios de la
~'Nueva Constitucién (“Comisién Ortizar”) y el Consejo de Estado.
' La referida creencia se ha visto reforzada por fa existencia de
registros documentales exhaustivos y fidedignos que recogen los
‘debates producidos en la Gomisién Ortizar y en el Consejo de Es-
~+tado.Esta-disponibilidad, sin-duda, ha contribuido a legitimar y a
~facilitar en Chile el “originalismo” !!?

De este modo, la particular manera en que se gestd la Constitu-
cion Politica de 1980 ha permitido disponer de fuentes documentales
muy completas en que consta la reflexién de quienes —profesores
en su mayoria- trabajaron por casi siete anos en la redaccién de la

-:.Carta Fundamental. Esta misma circunstancia ha contribuido a que

la identificacién entre la Comision Ortizar y el Consejo de Estado

_por una parte, y el “Constituyente” por la otra, se haya generalizado
“dé manera tan universal en el medio juridico nacional.

Identificar la “intencién del constituyente” con la opinidén de
los crrganismos asesores, sin embargo, ‘es un error, que no por-ser
" comun deja de ser tal. En efecto, el verdadero constituyente de la
Carta Fundamental de 1980 fue la Junta de Gobierno, institucién que
de acuerdo a los Decretos Leyes 128, 527 y 788, ejercid la titularidad
- del Poder Constituyente en Chile entre los aflos 1973 y 19804

De alli que los juicios vertidos en la Comisién Ortidzar o en el
Consejo de Estade, muchos de ellosilustrativos y versados, no dejan
per ello de ser la opinidn de asesores juridicos.

No puede olvidarse, en el mismo orden de ideas, que muchas
de las sugerencias devla Comisién Ortizar o del Consejo de Estado
fueron al final desestimadas por la Junta de Gobierno. Mds atin, la
e .

12 Piénsese que ias Actas de a Comisién Ortidzar comprenden cerca de cuatro mil
pdginas y contienen unarelacién circunstanciada de los debates producidos durante
-las 417 sesiones celebradas.

En el caso del Consejo de Estado existe un legisuo que, aunque menos mi-
nucioso, describe de manera bastante completa las sesiones de trabajo en que se
discutié el Anteproyecto constiticional.

De esta manera, la sola existencia de-Actas tan compleras y explicativas puede
ayudan a explicar el hecho de que muchos intérpretes privilegien el “originalis-
ma” y desdefien otras técnicas de hermenéutica, aparentemente mas complejas
e inseguras, ¥

Y 1a aprobacién de la Gonstitucién Politica fue una decisién soberana de la
Junta de Gobierno, Por decisién propia la Junta sometié luego el texto a una muy

-discutible ratificacién plel::iscitaria. _
* ¥
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Junta de Gobierno incluyé en el texto defiritive algunas disposiciones
que no fueron nunca debatidas por las entidades asesoras.
Precisar, como se ha hecho, la verdadera identidad del const1—

. tuyente de-1980 permite evaluar adecuadamente la-plausibilidad y -

viabilidad del “originalismo” en Chile.
Si se aceptara que la Comisién Ortdzar y el Consejo de Estado
son el constituyente de 1980, serfa posible, dada la d1sporub1hdad
- ——~—de las-Actas respectivas; intentar desentrafiar la presunta- imtercion:
~del redactor.de la Constitucién de 1980. - :
Si, en cambio, se asume correctamente que la cahdad de constitu-
yente sélo corresponde a la Junta de Gobierno, debe abandonarse todo
intento de conocer a ciencia cierta la voluntad del constituyente. Fn
efecto, las Actas que registran las decisiones de la Jurtta de Gobierno
no dan cuenta del debate que alli se pudo haber producido.

Aclarados-los conceptos de esta manera, se advierte que, igno- -

randose absolutamnente las motivaciones y razones del constituyente
—autérdc,; et originalismo, al menos en niaestro Pals; enfrenta obs-
taculos practicos insalvables.!!s

o Hechas todas las consideraciones anteriores sobre eloriginalis-

mo, procede examinar la manera en que €l TCCh ha enfrentado el

tema de la “infencién del constituyente”™. !
1

t
"# In contra de lo-serialado, alguien podria sostener que, respecto de todas —

aquellas normas que la junta de Gobierno aprobé en los mismos términos propuestos
por las instancias asesoras, el consttuyente no s6lo refrendé las redacciones sugeridas,
sino que, ademas, h]zo suyas también —de un modo ticito- las razones ¢ intenciones
de los asesores. - :

Parece demasiado ficticio, sin embargo, suponer que la Junta de Gobierna, entre
julio y agosto de 1930, muvo Hempo para interiorizarse del contenido de todas Ias
-Actas de la Comisién Qrtiizar y del Consejo de Estado. Lo que si podria aceplarse es”
que la Junta dé Gobierno considerd y evalus aquellas razones que se acompafiaron.
a los respectivos anteproyectos en calidad de Informes introductorios.

''® Posiblemente sea Enrique Ortizar el Ministro del Tribunal Constitucional |
mis inclinddo a fundar sus decisiones en la “intencién del constitayente”, Es dificil no
vincular esta predisposicidn de Ornizar con el papel protagénico que a él personal-
merte le cupo en la elaboracién de la Carta Fundamental de 1980. En efecto, 1 haber
integrado tanto la Comisién de Estudios de 1a Nueva Constitucion como el Consejo
de Estado coloca a Ortiizar en una immejorable situacién para conocer y reivindicar
el “espiritu del constituyente™ - ro

' Enrique Correa Labra, por su pante, es otro Ministro que concede gran
importancia al “Espititu-del constituyente™ en-la-interpretacion- constitucional.
- Pareciera que ello responde a una concepcién juridica. En efecto, en sus falios
como Ministro de la Corte'Suprema, Correa Labra recurre muy frecuentemente
a la historia fideqigna de la Constitzcién Politica para determinar el sentide de
alguno de s0s prer_eutos Asi, por gjemplo, Correa Labra cita las Actas de la Co-
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En primer lugar, corresponde destacar que son numerosas las
sentencias del TCCh que se refieren a la “intencién del constituyen-
te”.)" En ninguna de ellas, sin embargo, se definird expresamente

et sentldo ¥ alcance de tal concepto.

Una segunda observacién que cabe hacer respecto a las refe-
rencias a la “intencién” en la jurisprudencia del TCCh, es que no
stempre se utiliza tal término con el mismo alcance. '

7 Enctercer higar, conviene sefialar que, sin perjuicio de las alu-
siones reiteradas a la “intencién del constituyente”, en al menos
una ocasién el TCCh procedié a repudiar expresamente el criterio
originalista.'!®

Existen también, finalmente, algunos casos en que ¢ TCCh ha
ignorado completamente importantes y ttiles antecedentes histo-

misién de Estudios de fa Nueva Constitucién en sentencia del 12 de junio de 1983

- para definir el-alcance del Recurso de Amparo, en resolucién del 14 de agosto de

1984 para fijar el sentido del precepto constitucional sobre la pena de muerte,
en fallo del 4 de octabre de 1984 para precisar el significado de la libertad de
trabajo y en resolucién del 30 de octubre de 1987 para determinar cuindo una
sentencia es “injustificadamente errénea” (Revista de Derecho y jurisprudencia y
Gaceta de ios Tribunales, tomos LXXX N* 2, LXXXIN® 2, LXXXT N* 3 y LXXXIV
N®3, respectivamente).

7 asi, por ejemplo: “Concesiones Mineras™ (26 de noviembre de 1981, Rol
N 5}, “Sanciona Trafico de Drogas (II)” (4 de diciembre de 1984, Rol N* 24} y
“Requerimiento contra CLODOMIRO ALMEYDA” {21 de diciembre de 1987, Rot IN® 46)
v “Celonia Dignidad” (18 de junio de 1991, Rol 124).

13 Asf, por ejemplo, cuando el Ministro Julio Philippi emplea el concepto
en “Proteste dé Letras”, recurre 2 o que podria denominarse un "originalismo
atenuado”, esto es, aquel que se remite a la intencién del constituyente sélo en la
medida en que ésta se plasma en la norma que se mterpreta. En efecto, el Ministro
Julio Philippi senala en dicho falle que “pare establecer el.contenide especifico de las
materias reservadas o las leyes orgdnicas constitucionales es fundamental tener presente el
espiritu del constituyente al incorporarlas @ nuestro sistema juridico, reflejado en los preceptos
que lns consagran, en su dlijetivo y en sus caracleristicas esengiales”,

Este ong1na.hsmo atenuado no se remite a la historia idedigna en bdsqueda
de Ia intencidn subjetiva del redactor de Ja Carta Fundamental. A Philippi, en
este caso, no le interesa cualquier “espiritu del constituyente”, sino aquel que ha
quedado “reflefado en los precepios que las consagran, en su objetivo y en sus caracteristicas
esenciales”, '

Existe, sin embargo, una versién mds “estricta” del “originalismo”, que recurre
al “espiritu d&l constituyente” independiertemente de si éste ha quedado o no re-
flejado enlas normas de la Garta Fundamental. Es el caso, por ejempio, del empleo
del elemento histdrico en “Colenia Dighidad” (18 de junio de 1991, Rol N2 124).
"Respecto a dicho fallo, ver €l comentario pertinente en el Capitulo 7

1 “Requerimiento contra Clodomiro Almeyda” (21 de didiembre de 1987, Rol
N¥ 46), Ver mds abajo el comentario a d1cho fallo. . ¢
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ricos, cuyo examen hubiera permmdo una ITlC_]OI' comprensmn del
texto constitucional.'® -
Esta seccién sobre el elemento histérico como factor mterpre-

--tativo; cierra con el comentario de un fallo que contiene una faerte - -

impronta originalista: “Sanciona Trafico de Drogas (If)".

““Sanciciia Tralico de Dmgas (H)” o e
Rol N® 24; R.E.J. vl-p. 168

Durante el curso de la tramitacién del proyecto de ley que sanciona
el trafico ilicito de drogas y estupefacientes se produjo dentro de la
Junta de Gobierno una importante diferencia de criterios respecto a

la constitucionalidad de uno de los preceptos de la iniciativa. La dis-

grepancia se produce respecto de una norma penal que, sancionando

la elaboracién v trafico no autorizado de ciertas sustancias estupefa-

cientes, entrega al reglamento, sin embargo, la enumeracién detallada
y precisa de Jas drogas cuya comercializacién se penaliza.’

% En “Concesiones Mineras” ; poT ejemplo, ef Tribunal Consttucional, aun
cuando alude a la “intencién del constituyente”, prefirid desentenderse de los

aburidantes antécedentes' que indicaban que la Junta de Gobierno, en la dltima -

etapa constituyente, habia optado por reforzar la propiedad estatal sobre la mineria,

desechando la tesis del dominio eminente (26 de noviembre de 1981, Rol N®5), - -
DRECHT, jORGE “Naturaleza juridica del dominic del Estado sobre las minasydela
concesmn minera en ia Constitucién de 19807, Revista Chilena de Derecno volu-

men 16, 1983, VERGARA, ALEJANDRO: Principios y Sistema del Derecho Minero, Editorial
Juridica de Chile, 1992, pp. 238-247.
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facultad de proponer al Presidente de la Reprtiblica los ascensos y retiros institu-
cionales. Para arribar a tal conclusidn, “Ley de IFuegzas Arma}ias” debe ignorar el
hecho de que unanorma idéntica contenida en el anteproyecto constitucional de la
Comision Ortizar fue expresamente descartada por el Consejo de Estado yla Junta
de Gobierno, En CarMONA, CARLOS: “La historia fidedigna de las facultades que el
articulo 32, N 1§, 19, 20y 21 de la Constitucién Polmca entrega a} Presidente de
ia Repblica”, 1992 inédito.

¥l La sancién penal propuesta configurafo que ia doctrina penal ha denemi-
nado “ley penal en Blanco”. Este es un precepto légal que se limita a describir s6lo
una parte de los elementos esenciales de una ley penal (conducta tpica, presupues-
tos, resultado y pena), mientras el resto de la descripcidén queda entregada a otra
norma (normalmente de rango reglamentario). Ver; CURY, ENRIGUE: Dereche Penal,
Parte General, Tditorial Juridica de Chile, tomo I, 1982, pp. 132 ss., ¥ ETCHEBERRY,

ALFREDO: Dgrecho Penal, Santiago, 1976, tomo T, p. 5. \
. ¥ :
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Nueve“afios después; en “Ley de Fuerzas Armadas”, el Tribunal Constltucmnal e
validé las normas que entregan al Comandante en Jefe de cada. rama castrense la . -

LA TEOR{A DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

-Para los presidentes de las Comisiones Legislativas Segunda
-y Cuarta de la Junta de Gobierno la norma propuesta vulnera
el articulo 19 N* 3 inciso final de la Constitucién de 1980, que

- preceptia que “Ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Quienes alegan la inconstitucionalidad plantean que la enume-
racion de las sustancias cuya elaboracién y trafico no autorizado se
~——sanciona-“debiaconsignarse en la propia ley con el objeto de no
incurrir en la dictacién de una ley penal en blanco, que se configura-
ria por €]l hecho de omitirse, de ese modo, una descripcion expresa
de la conducta que se sanciona como delito”. '

Los presidentes de las Comisiones Legislativas Primera y Tercera,
en cambio, sostienen que aprobar una norma que se limite a describir
--expresamente el niicleo esencial de la conducta que se sanciona,
remitiéndose a un reglamento para que complete el tipo penal, no
vulnera la citada prohibicién del articulo 19 N? 3.

“Afin de dilucidar 1a cuestion debatida, el asunto fue sometido

al conocimiento del Tribunal Constitucional.'® '

_ Lasentencia'undnime del Tribunal, redactada por el Ministro
Ennque Ortizar, declara la constitucionalidad de la norma pe-
nal en examen. Kl aspecto que interesa destacar aqu1 es el hecho
de que el fallo se apoye fundamentalmente en la “intencién del

' constituyente”. !

En efecto, “Sanciona Tréfico de Drogas (I)” comienza sefalando
que “para efecto de establecer el verdadeio sentido del actuaal pre-

to, es conveniente referirse a la historia fdedigna de su estable-
cimiento”, Con tal objete, la sentencia examina ks Actas de sesiones
de Ia Comision de Estadios de Ia Nueva Constitucidn y recuerda la
~ redaccién original del inciso final del articulo 19 N° 3 (“nguna
- ley podrd establecer penas sin que Ia conducta que se sanciona esté
completa y expresamente descrita en ella”).” t

En base al examen histérico, el Ministro Ortizar, que mds de
algo sabia sobre la intencién original, expresa: “No cabe duda... que

la intencién de la Comision de Estudios de ia Nueva Constitucién
\ _

2 B Tribunat Cdnstitucional, en resolucién anterior a éstat habia declinado
pronunciarse ante un primer requerimiento de fa Junta de Gobierno sobre el mismo
tema en atencién a defectos en la presentacion del recurso (“Sanciona Trafico de

" Drogas (I)”).

En esta oportumdad en cambio, el Tribunal Consttucional admlte a tramitacidn

el requerimiento comuderando que cumple con los requisitos consttucionales,
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ricos, cuyo examen hubiera permitido una mejor compren51on deI
texto constitucional.!®

Esta seccién sobre el elemento hist6rico como factor interpre:
tativo, cierra con el comentario de un fallo que contiene una fuerts
impronta originalista: “Sanciena Trafico de Drogas (IT)".

“Sancicna Trafico de Drogas (I1)”
Rol M* 24; R.E.J. v1-p. 168

Durante el curso de la tramitacién del proyecto de ley que sanciona
el trafico ilicito de drogas y estupefacientes se prodlgo dentre de la:
Junta de Gobierno una importante diferencia de criterios respecto a
la constitucionalidad de uno de los preceptos de la iniciativa. La dig-
crepancia se produce respecto de una noima penal que, sancionandg

cientes, entrega al reglamento, sin embargo, fa enumeracién detallada
y precisa de las drogas cuya comercializacién se penaliza.'®

' : .
'™ En “Concesiones Mineras”, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, aun
cuando alude a Ia “intencién del constituyente”, prefirié desentenderse de los
abundantes antecedentes que indicaban que la Junta de ‘Gobierno, en fa Gltima’
etapa constituyente, habia optado por reforzar la propiedad estatal sobre la mineria;
desechando la tesis del dominio eminente (26 de noviembre de 1981, Rol N2 §), ©
_PrECHT, JORG]: “Naturaleza JL!I‘}dlC'zl dei dominio del Estado sobre las minas y de fa -
*concesion minera en la Constitucién de 19807, Revista Chilend de Derecheo, volu-
men 10, 1983. VERGARA, ALEJANDRO. Principios y Sistema del Derecho Minew, Editorial
Juridica de Chile, 1992, pp, 238-247, :
Nueve anos después,en “Ley de Fierzas Armadas”, el Tribunal Constitucional”
validé las normas que entregan al Comandante en Jefe de cada rama castrense la
facultad de proponer al Presidente de la Repiblica los ascensos y retiros nstitoe-
cionales, Para arribar a tal conclusién, “Ley de Fuerzas Armadas” debe ignorar el -
hecho de que una norma idéntica contenida en ef anteproyecto consdtucional dela - -
Comisién Ortiizar fue expresamente descartada por el Consejo de Estada yla Junta
de Gobierno. En Carmons, CarLos: “La historia fidedigna de las facultades que el =
articulo 32, N> 18, 19, 20y 21 de la Constitucidn Politica entrega al Presidente de
la Repiblica”, 1992, inédito. ’
! La sancidén penal propuesta configura lo que la doctrina penat ha denomi- -
nada “ley penal en blanco?. Este es un precepio legal que se limita a describir séie
una parte de los elementos esenciales de una ley penal {conducta tipica, presupues-
tos, resultado y pena), mientras el resto de la descripcion queda entregada a otra
norma {normalmente de rango reglamentario). Ver: CURY, ENRIQUE: Dereciio Penal, -
Parte General, Editorial Juridica de Chile, como I} 1982, pp. 132 ss., v }L’[CHEBERRY
ALFREDO: Derecho Penal, Santiago, 1976, tomo I, p. 53.

t . ¥

algo sabia sobre la intencién original, expresa: “No cabe duda.,.

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUGIONAL

. Para los presidentes de las Comisiones Legislativas Segunda
y"(}uarta de la Junta de Gobierno la norma propuesta vulnera
tarticulo 19 N*® 3 inciso final de la Constitucién de 1980, que
precéptﬁa' que “Ninguna ley podra establecer penas sin que fa

-conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Quienes alegan la inconstitucionalidad plantean que la enume-

racién de las sustancias cuya elaboracion y trifico no autorizado se

grnciona acma consignarse en la propia ley con el objeto de no
ncurrir en'la dictacién de una ley penal en blanco, que se configura-
ria por el hecho de omitirse, de ese modo, una descripcién expresa

‘de-la conducta que se sanciona como delito”,

Los presidentes de las Comisiones Legislativas Primera y Tercera,

- en camnbio, sostienen que aprobar una norma que se limite a describir

expresamente el nicleo esencial de la conducta que se sanciona,

- remitiéndose a un reglamento para que complete el tipo penal, no
- yulnera la citada prohibicion del articule 19 N2 3.

A fin de dilucidar la cuestién debatida, el asunto fue sometido

" al conocimiento del Tribunal Constitucional

La sentencia undnime del Tribunal, redactada por el Ministro

"Enuque Ortiizar, declara la constitucionalidad de la norma pe-

nal en examen. El aspecto que interesa destacar atqu1 es el hecho

7= .de que el fallo se apoye fundamentalmente en la “intencién del

cOns tltuyente
lin efecto, “Sancicna Trifico de Droo'as (I1)” comienza senalando

- -que “para efecto de establecer el verdadero sentido del actual pre-

u,pto, esmcnvemﬂrfe referirse 2 1o histe rmlﬁu_e:igr\a de su estable-

¢imiento”. Con tal objeto, la sentencid examina las Actas de sesiones

de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién y recuerda la’

redaccién original del inciso final del articulo 19 N2 3 (“\Imguna

" ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

completa y expresamente descrita en ella”).”

En base al examen histdrico, el Ministro Ortizar, que mds de
. que
fa intencién de la Comisién de Ehtudms de 1a Nueva Constitucién

f

— }

'% ¥l Tribunal Constitucional, en resolucién anterior a ésta, habia declinado
profunciarse ante un primer requerimiento de la [unta de Gobierno scbre el misme
ma en atencién a defectos en la presentacion del recurso (“Sanciona Trafico de
Drogas (1)”). ‘

Enesta oporrumdad en camnbio, el Tribunal Constitucional admite a tramitacién
el requerimianto considerando que cumple con los requisitos constitucionales.
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y del Consejo de Estado fue prohibir las llamadas leyes penales en

» 125

blanco”.

A continuacién, “Sanciona Trafico de Drogas (TI)” intenta explicar |

el cambio producido en la dltima etapa del proceso constituyente
“Pero la IL. Junta de Gobierno modificé este precepto eliminando
la expresién ‘completa’ y dejandolo en los términos del actual inciso
final del N2 3 del articulo 19, que sélo exige que la conducta que
se sancione esté expresamente descrita en la ley. Es evidente quela

modificacién introducida por la H. Junta de Gobierno tuve por objeto

suprimir la exigencia de que la ley penal se baste en todo aspecto
a s{ misma y que, por el contrario, estimé que era suficiente que la
ley tipificara en lo esencial la conducta delictual, 1a que podria ser
desarrollada o precisada en aspectos no esenciales, por otra norma
emanada de una instancia distinta de la legislativa”.'**

Para llegar a esta conclusién, esta sentencia ha debido intuir o
inferir }a intencién de la Junta de Gobierno. Ello, por cuanto no

existen Acias que Qustrensobre la tarea consituyenie de la Juiia de

12 Debe recordarse que Enrique Ornizar presidié entre 1973 y 1978 la Comision

de Estudios de la Nueva Constitucién y que posteriormente participé en el Consejo’

de Estado durante la segunda fase del proceso constituyente.

20 ] fallo de Ortigar ambién recutre al andlisis Yiteral. En efecto, expresa la
sentencia: “la interfmetacidn emanada dg la historia fidedigna de la norma constifucional en
estudio concuerde. con el sentido natural y obvio,de las palabras “expresa” ¥ “completamente”.
En efecto, seghin el Diccionaric'de ln Real Academia Espasiola, la palabra “expresa” significa
claro, patente, especificado; y la expresion “completamente” quiere decir: cumplidamene, sin que
nada falte, lo que guarda velacién con el sentido de la palabra completo-compleia, que significa:
lleno, cabal, acabado y perfecte”.  : v

Tl referido examenditeral de las palabras lleva al Tribunal a sestener que “de acuerdo
a los términos del inciso final del N® 3 del articulo 19, basia, pues, quelg conducta que se sanciona
esté claramente descrita en la ley, pero no és necesario que sea de un modo acabardo, perfecto, detal
manera llena, que se baste a 5t misma, incluso en fodos sus aspeclos no asenciales”.

Sobre ia hase de los argumentos resefados el fallo continda: “analizados los pre-
ceptos del provecto. . a la luz de lo excpuesto en los considerandos frecedentes, fuerza es concluir
que ellos cumplen con las exigencias establevidas en el inciso final del N* 3 def articudo 19 de
la Constitueion, por cuante ol micleo esencial de lu conducia que se sanciona esta expresa y
perfectamente definido...”.

La sentencia concluye: “Estas normas, frues, respetan plenomente lo garaniia cons-
titucional. .. ya que serd la ley la que contemple la descripcion expresa de la conduela que se
sanciona y serd también esa ley la que ‘alerte’ a los sibditos sobre el hecho de que pueden ser
sancionados por la acciom w omision de elaboray, febiicary, transforman, preparar o extraer, sin
contar con la competente autorizacion, alguna de las substancias que especificamente seriale

ol reglamento dentro del género determinado en la ley de Ssubstancias o dogas estwpefacientes

o sicotripicas, productoras de dependencia fisica o siguica capaces de producis graves efectos
toxicos o dafios considerables a la sabud piblica’, como asimismo, ‘substancias o drogas de
la misma indole’ que no produzcan los efectos antes indicados”. |

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Gobierno durante agosto de 1980, desconociéndose, en consecuen-
¢ia, las razones concretas que €sta tuvo para introducir éste y otros
cambios al texto del anteproyecto de Constitucion Politica propuesto
por el Consejo de Estado. Esta tltima circunstancia genera un §eTio
problema para quien pretenda encontrar [a intencion del constitu-
yente. En efecto, no existiendo documentos ni registros auténticos,
Ja buisqueda a tentas de la intencién del constituyente bien puede

~conducir a- resultados contradictorios.

Y asi, mientras “Sanciona Trifico de Drogas (II)” interpreta la
supresion de la palabra “completamente” delinciso final del articulo
19 N2 3 como una manifestacion “evidente” de la voluntad de la Jun-
ta de Gobierno en orden a permitir las llamadas “leyes penales en
blanco”, el Ministro de la Corte Suprema Rafael Retamal, fallando un
recurso de Inaplicabilidad, y siguiendo el mismo método histérico,
ha llegado a la conclusién exactamente contraria.

De acuerdo ala interpretacién del Ministro Retamal, contenida

"“en un voto disidente de 1986, “la supresion de Ia palabra ‘completa-
menie’ en el texto constitucional enviado al érgano legislativo, no .

significa que este érgano olvidara el propdsito del constituyente y
dejara vigente el defecto de las leyes penales que trataba de evitar,
sino que, a juicio del disidente, el texto constitucional, como lo
aprobé el érgano legislativo exige que la ley se baste a si misma en

la conﬁgurzfcién def hecho punible cuando dice que debe ‘descri- .

birlo’; porque describir es ‘representar a persona o cosa por nedio
del lenguaje con, sus distintas partes, cualidades y circunstancias’ y

era, por lo tanto, innecesarie por pleondetice que, ademads se dijera:
que fa descripcién debia ser completa”. ¢
Independientemente de cudl pudiere ser la “lectura correc-
ta” de la intencién de la Junta de Gobierno, el estudio de este
caso demuestra que la utilizacién del método originalista presenta
mds problemas que ventajas.'”® Existen otras formas de analizar

¥ De alguna manera, ¢l Tribunal Constitucicnal perdié en “Sanciona Trafico
de Drogas (T)” la oportunidad de haber sentado un precedente de mayor fuerza.
La fala de claridad dogmitica y jurisprudencial, por su parte, ha contribuide a que
subsista una clerta confusién respecto del sentido del inciso final del N* 3 del articulo
19 de la Carta Fundamental. )

Demostrativa de esta confusion, por gjemplo, es aquelia reselucién del Pleno de
la Corte Suprema, de 7 de octubre de 19838, en que se declara, en forma undnime,
que la Ley N* 18.015 es coherente con la normativa constitucional.

La citada Ley N° 18.015 disponia textualmente: “La infraccin a las medidas
adoptadas en virtud de las facultades conferidas por el articulo 41 N? 4, o por la
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el mismo precepto, p .ej., desde una perspectiva sistemdtica, qué’-
hubieran permitido al Tribunal una mais sélida justificacién pary’
su decisidn, 2 : ' -

disposicién 24* iransitoria de la Censtiucién Politica de la Repiiblica de Chile que
se refiere a la libertad de informacién, serd sancionada con la pena de multa de 5.
a 100 Unidades Tributarias anuales”, - ) ¥

Es evidente que la norma penal en cuestién no sélo es “en blanco”, simo, ad
mis, absolutamente “abierta”. En efecto, el precepto no “describe expresamente”.
la conducta que se sanciona. Por el contrario, declara delito toda aceidn u omisién

que infrinja las medidas que por via reglamentaria decrete el Presidente de 12/

Repiiblica durante la vigencia del Estado de Fxcepcidn.

En el caso examinado por la Corte Suprema, un decreto exento del Ministerig

del Interior (N® 6.255) vino a completar la figura penal ai ordenar a los Medios de’
Comunicacién “abstenerse de difundir, en cualquier forma y por cualquier media,
informaciones u opiniones relacionadas con: a) Las actividades de las personas,
erganizaciones s que se refiere el articuly 82 de la Constitcién Politica de ja Repii..

LEY ™ 175350

Z
o
o
=

-

blica, b} las conductas delictuales descritas y sancionadas por la fetra i} del articulg’
62 de la Ley N® 12.927 sobre Seguridad del Estado. C
La Corte Suprema, sin embargo, se propuncia por la constitucionalidad de esta
norma penal. Segun el fallo, la Ley N* 18.015 no es una “ley penal en blanco” pues:
“sefiala cuiles son las conductas Hicitas sancjonadas con multas gue alli mismo se

sefialan. Estas conductas constituyen las infracciones a las medidas adoptadas por -

el Presidente de |a Repiiblica...”. Agrega la Corte Suprema: “El decreto Exento

6.255... aclard atin mds las conductas penales descritas en los textos penales ante-
dichos”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXYV, N¢ 3, 1988, seccién V

{(Recurso de Inaplicabilidad), pp. 241 ss.
: 4
p !

% Para una interpreticién mds completa de la misma norma, véase la opi- -

nién del profesor Cea Egaria: “La Constitucién exige que la conducta que se

sanciona, es decir el tpo, esté de antemano expresa y claramente figurado en -

laley, por medio de la explicacién que ella misma haga de sus cualidades y cir-
cunstancias definitorias. De manera que la Carta es exigente y no se cumple su -
prohibicién si el legislador entiende que describir la conducta punibie es sélo -

nombrarla, sin precisar ias caracteristicas de ella y los supuestos dé hecho que
la hacen tipica o encuadrable. Por ende, aunque Ia Constitucién no ha excluido
la posibilidad de aprobar una ley penal en blanco, s ha prohibidc leyes abiertas
con enunciados o bosquejos ambiguos, configurados en concreto discrecional-
mente por la Administracién y sin la publicidad de las leyes. Y la interpretacién

del texto constitucional debe ser severa en reguerir el cumplimiento de la des- .

cripeién precisa, aunque no exhaustiva, del tipo por el Legislador, rechazando
toda delegacién de sus facultades en la Administracién, como asimismo, colocar
elementos normativos del tipo en el terreno de la discrecién y omitir la pubhb-
caci6n de los actos administrativos correspondientes en el Diario Gficial”. CEaA,
Jost Luis:+“La igual proteccién de los derechos”, Revista Chilena de Derecho,
volumen 9, N® §, 1982, pp. 521 ss. "
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2.6. LA INTERPRETACION SISTEMICA Y FINALISTA

La interpretacion constitucional no se agota en el analisis gramatical
de las palabras de la Carta Fundamental ni en el estudio de la in-
tencién que tuvo el constituyente al formularlas. La determinacién
del significado de un precepto constitucional requiere, ademas,
discernir las relaciones entre dicha normay el resto de los articulos

- de la Constitucidn Politica,

-~ Flestudio del contexto, a su vez, petmite descubrir cudl es el papel
o funcién distintiva que cumple dentro del sistema constitucional el
precepto cuyo sentido se indaga. Con la finalidad de la norma a la
vista, el intérprete estard en condiciones de reconocer a aquélla su
sentido mds auténtico y genuino, es decir, el sentido objetivo, aquél
que trasciende la intencién que pudo haber tenido el constituyente.
A este criterio se le denomina “finalismo”.'?

En el caso de la Carta Fundamental de 1980, su Capitulo I, sobre

“Bases Fundamentales”, constituye el principal criterio ‘orientador

para fijar la finalidad de los distintos preceptos constiticionales.!?
En alguna medida, los valores y principios alii recogidos constituyen
el alma o “espiritu de !a Constitucién”.'®
kY !
7 Fatiste alguna similitud entre este criterio mterpretativo y la regla de hermenéutica

del articulo 24 del Cédigo Civil chileno., Allf, luego de haber enunciado los llamados
elementbs gramatical, histdrico, logico y sistemitico, el Codigo agrega: “En los casos

“aque no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se interpretarin

los pasajes obscuros o centradictorios del modo que mds conforme parezca al espiritu
geueral de lo legislacion v a la equidad nanual”! :
*El paralelo, sin embargo, estd muy lejos de ser completo. Mientras el Cétligo
Civil autoriza a recurrir al espiritu general de la legislacién en caso de no-poder
aplicarse las otras reglas de hermenéutica y ante pasajes obscuros o contradictorios,
el finalismo impone la obligacion de considerar en todos los casos los valores o
“Espiritu de la Constitucién”, ZapaTa, PaTricio: La Interpretacidn de la Constitucion,
Revista Chilena de Derecho, volumen 17, N® 1, 1690, Pp- 167-178.

28 Ver CALDERA, HUGO: “Fuerza normativa de las disposiciones conterridas en el
Capitulo I “Bases de la Instiucionalidad” de la Constitucion Politica de 1980", Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de 1os Tribumales, tomo LXZCKVIL N2 1, enero-
ahril de 1990, Primera Parte, pp. 25-34.

'* El profesor José Luis: Cea se ha referido al papel fundamental que tienen
en la interpretacion constitucional los principios jurfdicos de cardcter dogmitico,
Para Cea dicha funcidn interpretativa es incluso anterior a fa explicitacién posid-
va del principio pues: “En el fondo de las normas juridicas positivas hay slempre
Iatente un principio de derecho que, una vez descubierto, tene en s un impulso
suficiente para cobrar rango jgual 2 la ley misia. Ningiin principio, sin em bargo,
actia como creador de normas, sino que su valor constructivo lo alcanza en unién
con el conjunto del ordenamiento reconocido, dentro del cual le incumbe una
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Sin perjuicio de las finalidades o ratio legis concretas que pu
da tener cada precepto constitucional considerado individugal
mente, cuestién importante de dilucidar en cada caso, no debe
olvidarse que todas {as normas de la Constitucién comparten u

fin comuin: resguardar tos derechos fundamentales de la persona :

humana.!*

En relacién al literalismo y el originalismo, el finalismo presenta
importantes ventajas teGricas y practicas. En efecto, no solo permite
al intérprete pondera‘r i0s valores imbricados en un texto consti:

L exCesivo,

funcion definida. Pero tal aptitud formativa de normas por la via interpretativa o -

integradora es posible sélo si las decisiones valorativas que ain son necesarias para
su configuracidn no pertenecen a un programa politico en curso de realizacion.

Un principio cuya misién estd todavia pendiente de una decisién politica no esti

maduro para ser fijado en senddo juridico™
Destacando la importancia de los principios, Cea agrega: "Fuerza es agregar que
(ellos) constituyen la base de complejos entercs de reglas e instituciones, hasta el

.. punto.de que si no son teconocides, el ecrdenamientp completo quedaria falseacdo en .
su sentido y ninguna de sus disposiciones concretas podria dejar de ser afectada. Por

ello los principios son fuente directa del derecho positivo, Justamerte, el concepto
material de la Constitucién descansa en Ia admision de tales principios inmanentes

¥ obligaton'os, estén o no formalmente aludidos o desarrollados por Ia normatividad *

posttiva”, v .

' Concluye al respecto Cea: “Ahora bien, Lz cualidad de los principios de in-
formar axioiégicamente tode el ordenamiento constitucional v 1a hermenéutica
del mismo, tendria que generar su unidad y la homogeneldad entre dicho orde-
namiento y el resto del sistema juridico, aproximindose a la {uimérica idea de

‘sisterna’ que se ha defendido por el racionalismo. La relevancia de los principios,

en tgdo caso, concretamente teside en que sirven de claves interpretativas deilas
normas constifucionales, ﬁjan\.o consecusntemente ¢l fundamentdy limites de las
reglas complementar;as y de'la aplicacién de éstas con subordinacién a aquéllos™

Cra, Jost Luis: “Hermegnéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad
Administrativa”, Revista Chilena de Derecho, volumen 11, N® 1, enero-abril de

1984, pp. 7-16.

BT '

0 En el fallo “Restriceidn Vehicular”, de 26 de junio de 2001, Rol 325, y so-
bre este punto preciso, el TCCh reprodujo una exiensa cita del profesor Linares
Quintana: “En la interpretacion constitucional debe siempre prevalecer el conte-
nido teleoldgico de la Constitucidn, que si es instrumento de gobiernao, tambiény
principalmente es restriccién de poderes en amparo de la libertad individual. La
finalidad suprema y dltima de la norma consttucional es ia proteccidn y fa garantia
de la libertad y la dignidad de} hombre, Por consecuencia, la interpre tacion de la
ley fundamental debe orienrarse siempre hacia aquella meta suprema. ¥ en caso de
aparente conflicto entre la libertad y el interés del gobierno, aquella debe primar
51empre sobre este ildmo, porque no se concibe que la accién estaial manifestada
a través de los cauces constitucionales pueda resultar incompatible con la fibertad,
que es el fin ltimo del Estado®.

"nidad en que éste serd aplicado.

LA TEORA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIOMAL

tucional, sino que abre posibilidades para superar el formalismo
131

En las préximas piginas, dedicadas al estudio de dos sentencias

“del TCCh, se destacan precisamente las potencialidades del finalismo

como criterio 1til en la bisqueda de soluciones jurisprudenciales

razonables y coherentes.’

g “Tribunal Calificador de Elecciones”
- 94 de septiembre de 1985
" Rol N® 33; RE.J. vi-p. 205

La trascendencia de un fallo puede ser medida segin diversos para-

- metros: su impacto en la jurisprudencia del future, la originalidad

de los raciocinios o las conclusiones, la calidad técnica del failo o,
incluso, la relacién entre la sentencia y el bien comin de la comu-

:

Cualquiera sea el criterio que se emplee, es innegable que la
sentencia “Tribunat Calificador de Elecciones” constituye uno de
los momentos auténticamente brillantes del TCCh, representando
ademis, la mds nitida aplicacién de la interpretacién “sistémica y
finalista”, ' :

M E] profesorjorge Prechi, reivindicando los principios del Estado de Derecho
como criterios interpretativos, expresa: * .l temor que guardo es que el posu_msmo
juridico haga rabia rasa de estas bases Iunctamentalcs de la insticucionalidad y dé' lugar
a férmulas interpretativas que ahogueh estas semillas, Ya Radbruch nos enseiié que
el positivismo estuvo en las raices del totalitarismo™. f

De acuerdo a Precht: “Debemos interpretar la Comnstitucién de acuerdo con
criteries democriticos ¥, aim mds hondo, con criterios compatibles con el Bstado de
Derecho, porque si la democracia es 1mpormnte el Estado de Derecho es su cimiento
y nm%pna formula demoeritica tiene sentide si no estd basada en valores £ticos”. \

Concluye el profesor Precht: “La reafirmacion de los pr1nc1p105 éticoquridicos es
lagran leccion del articulo 1% de la Constitucién de 1980, pleza angular del edificio
aormative y clave de interpretacion de sus normas, Ese es ¢l inico seguro contra el
Leviathan”. PRECHT, JORGE: “Potestad reglameniaria y equilibric constitucional en
ta Constitucién chilena de 19807, Boletin de Investigaciones, Facuitad de Derecho,
Universidad Catdlica de Chile, N 48-49, abril-agosto de 1981, pp. 21-22.

2 Para una evalacion de la polémica entre finalismo y originalismo en g} Tribunal
Constitucional chileno, con especial referencia al aporte fundamental del Minisito
Eugenio Valenzuela, ver ZAPATA, PATRICIO: “La Interpretacién de la Consttecion”,
Revista Chilena de Derecho, volumen 17, N® 1, 1990, pp. 161 y ss.

1% No se (rata, eh todo caso, de la primera vez en que ef Tribunal Constwcicnal
desanrolla una argumentacién finalista. El primer atisbo de finalismo se msindaren
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El fallo que se comenta se pronuncia el 24 de septiembre 4
1985, con ocasion del control de constitucionalidad del proyecy,
de ley orgdnica constitucional sobre Tribunal Calificador de Flec
ciones.'* o

El principal problema abordado por “Tribunal Calificador de

Elecciones” se refiere al articulo final del proyecto aprobado por Iz
Junta de Gobierno. En dicho precepto se fija la oportunidad en que-

debe consiituirse el Tribunal Calificador de Fleccionies, senaldndose:

“Fl articulo 84 de la Constitucién Politica y la presente ley enlrargn’

en vigencia sesenta dias antes de la fecha en que debe realizarse |
convocatoria a la primera eleccién de senadores y diputados”.
A primera vista, el texto reproducido parece ajustarse a la Carta

Fundamental, puesto que virtualmente se limita a reproducir lo dig- -
puesto en elarticulo 11 transitorio de la propia Constitucién Politica,

que senala textualmente: “El articulo 84 de la Constitucién relativo’
ai Tribunal Calificador de Flecciones, comenzard a regir en la fecha

primera eleccién de senadores y diputados, y sus miembros deberdn
estar designados con treinta dias de anticipacién a esa fecha”,

Maldonado), sin embargo, consideré que la norma constitucional
transcrita, de una claridad y transparencia mas aparente que real, de-
bia ser objeto de un examen que superara el mero estudio literal.

“Inhabilidad del Ministro Jarpa™ (27 de octubre de 1983)1A11f, el Tribunal se preocupd de
definir el significado de algunas'de las Basds de fu Insdtucionalidad. Sobre & hrdeulo 17

de la Carta Fundamenial, por ejerhiplo, “Inbabilidad del Minisiro Japa® sefialo: “es de

¢ unprofundo y rico contenido doctrinaris, que refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucion

1]

ARG

de la preceptinia comstitucional”.

1

Ly B

déscansa la nueva institucionalidad, como lo son: el de la ‘supremacia constipicional’
sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento positive y el de la
vinculacidn directa’ de los preceplos constitucionales o las autoridades priblicas 3 @ todos
como para los gobernados”. : i

“Inhabilidad dei Ministro Jarpa” se Hmita, en todo caso, a enunciar el poten-
cial interpretativo de los articulos 12 y 62, pero no desarrolla fas consecizencias del
finalismo. .

L AT PEA B ERREOS S el D LEY

¥t Un comentario general sobre el fallo en CRUZ-COKE, CARLOS: “La sentencia del
Tribunai Constitucional de 24 de septiembre de 1985, Revista e Derecho Piblico,

e 37/38, enero-diciembre de 1985, pp- 142-143. '
e I LI & ETa A I ST 204 ’

quecorfesponda d& acierdo con la ley respectiva, con ocasion de la”

Una mayorfa del Tribunal (Valenzuela, Philippi, Eyzaguirre y..

3 orienta al intérprete en su misicn de declarar y explicar el verdadero sentidvy alcance del vesto

En cuanto al sentido y alcance del articulo 6* de la Constitucion, “Inhabi-
lidad de! Ministro Jarpa” afirma que éste “consagra frincipios vitales, en los cuales”

los ciudadaness, siendo, por ende, tales preceptos obligatorvios, tanto para los gobernantes '

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION GONSTITUGIONAL

. La sentencia, redactada por el Ministro Valenzuela, comienza
sefialando que “un primer analisis de este precepto, en conformidad
asu estricto tenor literal, y con prescindencia del resto de las dispo-

siciones de la Carta Fundamental, conduce a pensar que el articulo -

84 de 1a Constitucién y las normas legales que lo complementan
entrardn a regir, sin excepciones ni limitaciones de ninguna especie,

" en lafecha que sefiale la ley organica constitucional respectiva, con
“motivo de la primera eieccién de diputados y senadores. De esta

manera, la vigencia del articulo 84 se vincularia exclusivamente y
directamente con la referida eleccién de parlamentarios”.

En virtud de dicha interpretacion, el plebiscito presidencial de
1988 establecido en el articulo 27 transitorio de 1a Constitucidén
deberia efectuarse sin la supervisién del Tribunal Calificador de

- Elecciones. “Tribunal Calificador de Elecciones” rechaza expresa-

mente esta solucién y rompe con el “literalismo”, expresando: “esta
rigida interpretacion del texto constitucional resulta inadmisible,

" porque ella estd en pugna o contradice el articulo permanente v las
porq pug p Y

disposiciones transitorias de la Carta Fundamental que a continua-
cién se sefialan...”,

En los considerandos siguientes, “Tribunal Calificador de Eleccio-
nes” revisa el significado y alcance de los articulos 18 permanente y
18,18, 21 y 27 transitorios de la Gonstitucién Politica. De su examen
la sentencia desprende que la Constitucién ha querido que los dctos

electorales y plebiscitarios estén revestidos siempre.de garantfas tales.
‘que aseguren, mis alld de toda duda, su pureza y transparencia.

Lasentencia enfatiza la importancia que tiene el Tribunal Califi-
cador de ¥lecciones para velar, precisa;nente, por la legitimidad de
las votaciones populares. Sefiala et fallo: “la doctrina y la jurispru-
dencia del propio Tribunal Calificador de Elecciones demuestran
con nitidez que éste constituye una fase esencial y vital en los actos
electorales y plebiscitarios, cuya auwsencia impide practicamente su
reatizacion legitima”.

En base a dicho raciocinio, la mayotfa conciuye que el plebiscito
presidencial considerado en el articulo 27 transitorio de ia Carta Fun-
damental debe efectuarse de acuerdo a la tey orgénica constitucional
sobre Sisterna Electoral Publico y qye para tal evento el Tribunal
Calificador de Elecciones debera estar va en funciones.

ia sentencia afirma la necesidad de contemplar el Tribunal Ca-
lificador de Elecciones para &l plebiscito presidencial, apoyandose,
ademds, en consideraciones de tipo politicp-constitucional: “la con-
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clusion anterior, que fluye espont:im;amente de la debida correspon
dencia y armonia que debe existir entre los distintos preceptos de fa
Carta Fundamental, la ratifica el hecho de que ese plebiscito serd Iy
expresién de 1a voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberania
resuelva sobre el acto politico mds importante con que se inicia:
el periodo en que cobrarin plena vigencia todas las disposiciones:
permanentes de la Carta Fundamentat”. g

Profundizando esta reflexién en torno a los requisitos que debe:
reunir el plebiscito presidential contemplado en el articulo 27 tran
sitorio, “Tribunal Calificador de Elecciones” sefiala: “...la especial:
trascendencia de ese acto plebiscitario y la letra y espiritu de la Cons- -
titucién confirman plenamente que éste debe ser regulado por las
disposiciones permanentes y no por normas especiales que, en un
conjunto de disposiciones destinadas sélo al efecto, establezcan tribu. .
nales o comisiones ad hoc, para que cumplan las funciones que nuestra
Carta Fundamental ha entregado a ‘un’ tribunal determinado”.
Gomocorolaric de los razonamientos reproducidos, la senten-
cia del Ministre Valenzuela declara que la norma que posterga ia
vigencia del Tribunal Calificador de Elecciones, sin excepciones,
hasta las elecciones parlamentarias es inconstitucional.

Como puede advertirse, “Tribunal Calificador de Eleccicnes”
hace primar inequivocamente el “espiritu de la Constitucion” por
sobré el sentido literal y aislado de una norma constitucional. Urla
solucién como esta se inspira, claramerite, en una concepcion inter-
pretativa “sistémica”y “finalista”. Asf se declara, por lo demads, en ¢l
considerando 19 del fallo: “La Constitucién es un todo organico y
el sentido de sus normas debe ser determinado de manera tal que
exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose
aquella interpretacién que conduzca a anular o privar de eficacia
algiin precepto de ella™.

La decisién mencionada se acuerda contra la opinién de una
minoria importante del Tribunal (Ortizar, Aburto y Urziia). La
disidencia, redactada por el Ministro Ortizar, se apoya fundamen-
talmente en el tenor literal del articulo 11 transitorio de la Consti-
tucion Politica.

En efecto, a juicio dei voio de minoria, la referida norma consti- o
tucional, que dispone la entrada en vigencia del Tribunal Calificador
de Elecciones con ocasién de la primera eleccién de parlamentarios,
es: “de meridiana claridad”. No cabria, por ende, que la ley orgdnica "
sobre el Tribunal mencionado interpreie, o altere um mandato cons-
titucional claramente expresado.

LA TEORIA DE LA INTERPRETACION GONSTITUCIONAL

Los Ministros disidentes sosticnen que el articuio finai del pro-
yecto, al fijar la fecha de constitucion del Tribunal Calificador de

- Flecciones “sesenta dias antes... de la primera eleccién de sena-
* dores y diputados”, no hace sino reproducir, casi textualmente, Ia

disposicion constitucional pertinente. En consecuencia, afirma la
minoria, no es posible declarar la inconstitucionalidad del articulo
cuestionado.

T Ala cqnsideracién “literalista” resefiada, el voto disidente agrega,
“por tltimo, una referencia a la historia fidedigna del proyecto de

Jey orgdnica,!*

1La decisién de la mayoria del Tribunal Constitucional, y Ia con-
cepcién “finalista” y “sistémica” que la inspira, han sido acogidas
favorablemente por la unanimidad de la doctrina nacional.

Asi, por ejemplo, el profesor Mario Verdugo, quien integraria
el TCCh entre 1997 y 2001, califica el raciocinio de “Tribunal Cali-
ficadlor de Elecciones” como “interpretacion hermosa”. Explicando

el calificativo, Verdugo agrega: “...para mi esté fallo tiene singular

riqueza porque abre innumerables posibilidades al intérprete cons-

. titacional; se soslaya, no quiero decir que se vulnera, un precepto
constitucional, pero frente a un texto que expresarmente indica cudl |

es el momento para entrar en funcién un tribunkl, prefiere darle
una interpretaciéon orginica, finalista a la Constiticion, y opta en-
tonces, precisa y justamente, por hacer, referencia a la vigencia de
este tribunal en un moments que se estima de trascendencia para

" Ia Nacion™.1% ,
Ajuicic de Verdugo, “No hay aqu, ni podiia decirse que hay, ua ‘

fraude a la Constimcién v una violagién de la Constitucién porque
en cierta medida se desconoce el tenor literal de una disposicion,
spor qué?, volvemos al probiema finalista, se estd interpretando la
Constitucion de acuerdo con sus fines, y en este caso el fin estd re-
presentadq por dar la més amplia seguridad a un acto de voluntad
del pueblo. Ese es el “telos” en esta Interpretacién. 5i queremos dazle

" Luego de citar exiensainente el informe de la Comisién Conjunta Legislativa
de la Junta de Gobierno, el Ministro Ortizar sefiala: “Los Ministros que silscriben estevoto
de nhinoria concuerdan plenamente con el criterio de las Comisiones Conjuntasy dela Hondrable
Jumtar de Gobigrno serialados precedentemente y estiman que los precaplos indicados son cohsti-
tusionales, yo que se limitan o dar cabal cumplimienio al mandeio conienido en lg disposicion
dectmotercera transitoria de la Constitucion™.

13 VerpUGo, MaRIO: “Comentario a un fallo dei Tribunal Constitucional de 19857,
La Revista de Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad Central, enerojunio
de 1989, and 11, pp. 197-198.
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solvencia a la voluntad que se exprese, a la voluntad del pueblo e
una forma mds pura, deben tomarse todas las prevenciones para que-
ello asi resulte. En tal sentido nadie podria acusar al Tribunal Corg:
titucional de haber incurrido en unfraude ata Constitucién” @7 -

La profesora Luz Bulnes —~quien se incorporaria al TCCh en vez
del Ministro Valenzuela— ha sefialado que en este fallo: “El Tribunal
Constitucional se aparta... del tenor literal y del texto expreso de
Ia norma y para interpretarlo busca encontiar el espiritu del con
tituyente, llegando a una interpretacién donde se expresan cof
evidencia factores no sélo juridicos, sino que mds bien politicos y
sociolégicos. La Constitucién es una ley, pero es a la vez un texto
politico en el que se sustenta todo un sistema de gobierno. Su intér-

prete no puede apartarse del espiritu y los valores que lo inspiran. §;
bien el fallo que hemos analizado se aparta del texto expreso de la .-
norma vy se sustenta en factores distintos al tenor literal de ella, ne :
hay duda que estd llamado a tener una importancia enorme como

HOR NEN A 1

I'LIEys
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Jjunisprudencia constitucional, considerando especialmente que fa’’
Constitucién de 1980 estd sustentada en ciertos valores o principios ..
que se expresan en las Bases de 1a Instimicionalidad y que siguiendo

este criterio deben siempre considerarse en la interprefacion de sus
disposiciones constitucionales”.!® :

Para el profesor José Luis Cea, el falio “Tribunal Calificador de
Flecciones™ es representativo de un tipo de furisprudencia Dindmica. A

juicio de Cea, al fallar de esta manera el Tribunal demostrd “coraje, -
autonomia e imparcialidad, a la vez que capacidad iniegradora de -

los preceptes constitucionales en un sistema per la harmensutica
de contexto, finalista y'creadora...” 1% _
De acuerdo a Cea: “el fruto de la tarea jurisdicdional referida

en dos palabras, ha sido contribuir a la conciencid constitucional a -

través del incremento de la legitimidad de la nueva Constitucién”
Agrega el profesor Cea: “Ahora, por obra del Tribunaj Copstitucio-
nal, puede confiarse que el régimen juridico aplicable al plebisciro

presidencial que se-aproxima, y a los que eventualmente ocurran

sobre reformas constitucionales, serd legitimo”. "

7 VERDUGO, MARIO, op. cit., pp. 197-198. !

8 BULNES, Luz: “La Junisprudencia del Tribunal Constitucional y la Interpretacién
Constitucional”, XVIII Jomadas de Derecho Piblico, 1983, Concepeién, pp. 159 8.

9 CEa, Josk Luts: “Influencia del Tribunal Constitucional en el proceso de ins-
titucionalizacién politica”, Revista Chilena de Derechb, volumen 15, N> 2/3, mayo-
diciembre de 1988, pp. 205-211.

0 CEA, Jost Luis, op. cit., pp. 205-211. ’

208
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“Cabe esperar, concluye el profesor Cea, que el Tribunal Cons-
titucional persevere en su doctrina y que lo Haga no sélo en punto
a las feyes, sino respecto de todas sus importantes atribuciones. .
Exprimiendo asi al madximo las posibilidades de una jurisprudencia
creativa y dindmica, serd posible que los preceptos constitucionales

conflictivos resulten suavizados y que las normas rigidas cobren
flexibilidad”. !

" El profesor Carlos Cruz Coke, refiriéndose a las consecuencias

juridicas de “Tribunal Calificador de Elecciones”, afirma que “el
plebiscito de ratificacion presidencial del afio 1989 o cualquier otro
que se realice con antelacién a este Gltimo, serd una consulta libre,
informada, sincera vy secreta. En consecuencia, nadie podrd poner
en duda su legalidad y legitimidad...”. "2

El profesor Alejandro Silva Bascufian, por 1ltimo, no duda en
calificar esta decisién jurisprudencial como “una de las doctrinas

- ‘mds trascendentales del Tribunal Constitucional”. "3

La importancia de “Tribunal Calificador de Elecciones” trascien-
de su innegable significacién histérica. No puede dejar de notarse
que, con posterioridad a este fallo, el TCCh ha vuelto, en mds de
una ocasion, a desestimar el tenor literal de un articulo de la Carta
Fundamental en favor de una interpretacién sistémica y finalista del
ordenamiento constitucional, !+ '

! Cra, Josg Luts, op. cir., pp. 205-211.

*** El profesor Cruz Coke destaca también las consecuencias polfticas de esta sen-
tencia del Tribunal Constitucional. A su juicio: “El fallo demuestra en forma enfitica
que ia Constitucién Politica de 1980 opera en forma perfecta en el camine hacia la
plena vigencia de sus disposiciones. En efecto, un érgane fscalizador eiectoral como
el Tribunal CaBificador de Elecciones estahlecido por el constituyente de 1980 entra
a operar ‘ipse jure’, con ocasitn el prézimo periodo presidencial. Fs el Tribunal
Constitucional establecido en este ordenamiento constitucional quien ha abierto este
camino, lo que demuestra a las claras que la Constitucién Politica def Fstado se basta
a si misma para caminar por la buena via hacia Ia plena democracia”. Cruz Coxs,
CarLOS: “La sentencia de! Trihunal Constitucional de 24 de septiembre de 1985",
Revista de Derecho Piiblico, Facultad de Derecho Universidad de Chile, N> 87-28,
enero-diciembre de 1985, pp. 143-148,

"8 Siva BASCUNAN, ALFJANDRO, ¥ Siva, Maria Pia: “Efectos de la resolucion de
constitucionalidad”, Revista Chilena de Derecho, volumen 15, N= 2-3, mayo-diciemnbre
de 1988, pp. 311-340. ¥

" En 1988, en Faculta a la Municipalidad de Calaoma para transferir inmuebles,
el TCCh afirma expresamente: “es cierio que en ¢l presente caso una inlerpretacion
esinctamente literal de las normas contenidas en los articulos 107 inciso 3* y 6ON® 10 de
la Constitucian fleva a la conclusion de que ambos precaptos pueden toncurrir copulativa-
mente, pues mientras el articulo 60, N¢ 10, se refierd a las normas sobre enajenacion de los
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“Requerimiento contra Clodomire Almeyda”
21 de diciembre de 1987 ‘
Rol N*® 46; R.E.J. v2-p. 54

Como se ha comentado, “Tribunal Calificador de Elecciones™ tuvg
el mérito de privilegiar el finalismo en desmedro del tenor literal
de la Carta Fundamental. Dos afios mis tarde, en “R«equerimiemo'

conira Cledomiro Almeyda”, el TCCh ratifica expresamente su opcién
finalista, desechando, esta vez, ademas, los criterios interpretativos
del originalismo.

En “Requerimiento contra Clodomire Almeyda™ el Tribunal debe
pronunciarse sobre un requerimiento presentado por el Ministerio

del Interior contra el Secretario General del Partido Socialista de_

bienes municipales, el articulo 107, incise 3%, trata solamente sobre las amibuciones de las

ST URE LIRS T

T

Munitipalidades para enajenarlos. Sin .tmzbargo sobre ial interpretacion debe preualecpr'

aquella que armonice la normativa constitucional en térininos tales de evitar que materias
tan intimamente vinculadns enire 5i... sean reguladas por precepros legales de diferente

clase... Una interpreiacion de confunto evila que ello ocurra y perinite concluir que debe”

ser una sola clase de ley la que legisle sobre ambas materias, y ésta debe ser la ley ordinaria
o comin, habida consideracion que la facultad pam Pna;ienm es unc de los aspectos que
deben contener las normas que regulan la inajenacion”™ {Rol N¢ 52, 29 de enero de
1988, R.E]. v2p 125). :

Once afios despues, en “Ministerio Pablico”, el TCCh volveria a descartar
el literalismo en la interpretacion de la Carta Fundamental {28 de septiembre
de 1999, Ral 293).

En “Ministerio Péblico” ol TCCh debis ejercer el control de constmcidnalidad
del proyecio de ley orgdnica constitucional del Ministerio Piblico. Cohviene recordar
que ef Ministerio Pablico es el;producio de una reforma constitucional de 1997 que
incluyé un nuevo capituio sobre esta institucién, el VA, en la Carta Fundamental.
Pues bien, el problema que enfrenta el TCCh en 1999 es que ¢l articulo trigésimo
sexto ransitorio de la Constitucién Politica establece textualmente que: “Las normas
del Capitulo VIA ‘Minijsterio Piblico’, regirdn al momento de entrar en vigencia la
iey orgdnica constitucional del Ministerio Piblico”,

Tal como lo reconoce “Ministerio Pablice”: .. .del tenor literal de la primera parte
de la disposicion transitoria sefialnda podifa estimarse que los freceptos constitucionales que
meovpararon en su integridad al Ministerio Priblico en la Constitucién. Politica .. tendrian supe-
ditada su aplivacion a la dictacion previa de la ley orginica constitucional respectiva, situacion
que bpediria a este Trilrinal'gercer en plenitud su condrol obligatovio por no existir marco de
referencia inmediato” (considerando 4).

Ei TCCh, sin embargo, descarta la interpretacién literalista y opta por inter-
pretar el 36° wansitorio “..en consenancia y armonia y dentro del conlexto de las restanies
normas constibucionales; en especial, la del artiendn 82, N* 1, que hace obligatorio que las
leyes orgdnicas constitucionales se someton al tramite dé control constitucional de esta Ma-
gistratura...” (censiderando 5). ¢+

LA TEQOR{A DE LA INTERPRETACIGON CONSTITUGIONAL

Chile, sefior Clodomiro Almeyda, a quien se acusa de infringir el

articulo 82 de la Cormstitucién Politica.'

Antes de emitir un pronunciamiente de fondo sobre la inocencia o
culpabilidad dei sefior Almeyda, el Tribunal debi6 dilucidar una duda
respecto a los efectos en el tiempo del entonces vigente articulo 82

El problema interpretativo consistié en determinar si las con-
ductas que se sancionan por el articulo citado son sélo las comeridas

~Ton posterioridad a la vigencia de la Constitucién Politica de 1930
-0 si también quedan comprendidas y sancionadas las ejecutadas

con anterioridad a ella. En otras palabras, se trataba de resolver si
el articulo 8% tenfa o no efecto retroactivo.

Lo primero que hace el TCCh es examinar el aspecto gramati-
cal del articulo 8% “la cuestién surge con motivo de las expresiones
‘incurran o hayan incurrido’ que emplea el mencionado articulo
8¢, para referirse a las personas que quedaran afectas a las sanciones
que la norma establece en caso de declararse su responsabilidad por

‘este Tribunal”. De alli que, ségin “Requerimiesito contra Cledomiroe

Almeyda”™ “Para algunos las férmulas verbales en pasado ‘hayan
incurrido’ o ‘hayan atentado’ revelan que el precepto se extiende,

no s6lo a las conductas presentes, sino también a las pretéritas, an-
teriores y posteriores a la vigencia de la Constitucion”.

El TCCh advierte, por tanto, que un simple estudio exegético
de las palabras conduciria, necesariamente, a aceptar el efecto
retroactivo del articulo 8% Pero, iejos de admitir dicha conclusién,
la sentencia entra al andlisis de los principios bdsjcos de la Carta

Fundamental gue tienen relacién con e} problema planteads. Es!

asi como “Requerimiento conira ‘Clodomiro Almeyda” alude a
105 articulos 1%, 4%, 5% y 192 de la Constitucién, afirmando: ° estos
preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen
disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados
tanto en si mismas, como también en cuanto normas rectoras y
vitales que coadyuvan a desentranar el verdadero sentido y espiritu
del resto de las disposiciones de la Constitucion”.

¥

v 15 Flarticulo 8° de fa Consttucién Politica ordénaba la sancién de aquellosactos
destinados a propagar doctrinas contrarias 2 la familia, fundadas en {a hicha de clases
o en visiones totalitarias. El referido articulo 8% fue derogado ein agosto de 1989 en
virtud de la ley de reforma constitucional N® 18.825. Para un analisis especifico sobre
el articulo 82 Véase ZAPATA, PATRICIO: “Proteccion de la Democracia? El sentido del
articulo 6*7, XX Jornadas dé Derecho Piiblico, Coleccidén Jornadas Académicas, Uni-
versidad de ¥alparaiso, 199€, pp. 89-102.
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De este estudio contextual y sistémico de la Constitucion Politica:

el TCCh deduce importantes consecuencias juridicas relacionadas
con el articulo 8% Senala e fallo:.“se hace necesario traer a cola-
cién el principio de “nulla poena sine lege” que expresa el articulo

19 N? 3 inciso séptimo de la Carta Fundamental, ya que si bien ‘es.

cierto que dicho precepto s6lo se refiere alos delitos penales, no lo

es menos que €l debe estar presente para determinar el alcance del.

articulo 82, ya que dificilinente, en una interpretacién razonable;
pueden substraerse al concepto de pena las graves sanciones.qu
el precepto impone a quien incurre en el ilicito constitucional que
contempla”.

Aplicando los criterios resefiados, el TGCh concluye en for-

ma unanime: “la voluntad de Carta Fundamental es s6lo sancionar

aquellas conductas gue se hayan cometido con posterioridad al 11
de marzo de 1981, no danido a dicho precepto un efecto retroactivo,

porque esta es la interpretacién que mejor se aviene con los prin- -
cipios contenidos en las normas cqnstitucionales citadas, La tesis

contraria conduce a aceptar un estado de inseguridad juridica que

impide a los individuos un desarrollo integral de su personalidad”

frente al temor que naturaimente conlleva el no saber con certeza

las consecuencias juridicas de sus actos por la evenmal aplicacién de

penas, o sanciones constituicionales que se asemejan a ellas”.
El TCCh no puede sino reconocer que su conclusién pugna

A . "o L . } )
abiertamente con la intencién que tuvieron los integrantes de la
Comision Ortiizar al momento de redactar el precepto. Sin embargo,

,“Requerimiente comtra Clodomiro Almeyda” desestima explicita-

mente laintencibi conocida del consiituyente afirmando: “Que ala

conchusidn anterior (efecto s6lo hacia el futuro del articulo 82) no

obsta lo expuésto en la Comisién de Estudios de-la Nueva Constitu—-

cién en las Sesiones 359 y 415 de 26 de abril y 28 de septiembre de
1978, ya que “lavoluntad de la Constitucién”, claramente expresada
en su texto, prevalgce sobre ello. Como bien lo afirma el tratadista
Sebastian Soler, no basta que I autor de Ia iniciativa haya dicho o
pensado un determinado concepto, “pard que su voluntad se haya
efectivamente introducide e incorporade en el cuerpe dindmico
del derecho”. Con suma frecuencia ocurre que el sistema juridico
absorbe s61b aparentemente una pretendida novedad, pero huego
la rechaza por incompatibilidad sistematica con otros principios
Jjuridicos superiores”.

En el parrafo que acaba de transcribirse, el TCCh, explicitamentk,
privilegia el “finalismo” por sobte el “espiritu del constitayente”. La
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. declaracién adquiere adn mds relevancia considerando que const-

tuye una decisién undnime del Tribunal.

ELEMENTOS DE DERECHO COMPARADO
EsTan0s UNIDOS

{a interpretacién juridica ha devenido en uno de los tépicos mas
discutidos por el constitucionalismo norteamericano. Buena parte del
debate ha girado en tornoala legitimidad y utilidad de los distintos

-

métodos interpretativos. Esta polémica, a su vez, esta muy influida

- por las distintas reacciones que provocé la innovadora produccion
- jurisprudencial de la Corte Suprema nortcamericana durante la pre-

‘sidencia det Chief Justice Earl Warren (19563/1969). _
De esta manera, los sectores de la doc trina norteamericana que

) i i i j dian
~ simpatizan con Ia$ soluciones liberafes de la Corte Warren ten ,

por lo menos hasta 1985, a defender métodos interpretativos que
dejen a los jueces n margen importante de creacién que les permita

.. confignrar una jurisprudencia flexible, dindmica y creativa en favor
de la proteccion de los derechos humanos.™ Por el contrario, los

juristas conservadores que criticaban lo que €los consideraban el
activismo politico de la Corte Warren, enfatizan el hecho de que los
jueces deben sujetarse al texto o al sentido original de las palabras

de la Constitucion. , :

Los cambios politicos ocurrides enlos ﬁltimgs 20 afios han ide
modificando los términds del debate. La propia Corte Suprema
norteamericana, bajo las presidencias sucesivas de Warren Bur-
ger {1969/1986), William Rehnquist (1986,/2005) y John Rf)berts
(2005/), ha efectuado un viraje conservado’r y ya no parece intere-
sada en expandir jurisprudencialmente ef imbito de los dqrechcl)s
fundameniales. ' Ei cambio politico de la Corte, con una mayora

146 PERRY, MICHAEL J.: The Constitution, the Courts and Huma% Rights Yale University
Press, 1982 y Moralily, Politics and Law, Oxford Un'}versny Press, .19§B_

7 WECHSLER, HERRERT: “Toward neutral Principles of Conpsttutional Law, Har-

vard Law Review, volumen 73, Nidmero 1, 19569. ) L n .

¥ Ast, por ejemplo, en 1986, en “BOWERS V5. HaRDWICK”, la Corte Suprema ex-

presé: “La Corte es especialmente vulnerable y se acerca @ la ileg‘ihmtfiﬂd cuaﬂaf’a apera sqbre {a

base de wn devecho constitucional de creacion fudicial y con pocaro Tanguna raz reconacible eén

el lenguaje o diserio de la Canstitucion” (Recopilacién de la Corte Suprema, S. Ct. 106,

i 1986, p. 28406).
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mas conservadora, la que termind por consolidarse hacia 1990, hx
coincidido con la aparicién de una fraccion de juristas liberaleg
reacios al activismo judicial.1# ’

En materia de métodos interpretativos, y en relacion af literalismg
mas simplista, €l juicio critico de la doctrina es apabullante. Mark
Tushnet, por ejemplo, afirma que “todos los tipos de literalismeg
padecen de un mismo defecto fatal: nos hablan de una Constitu-
cién que no es politica”.'
la perspectiva de la hermenéutica. Segiin Garet, el Literalismo; a}
transformar al lector en un sirviente mecinico de las drdenes del
texto, desconoce el cardcter complejo e interactivo de la relacién

entre el autor de un mensaje, el medio que o contiene y el sujeto -

que lo recibe y decodifica.!?!

No obstante, incluso autores reconocidamente liberales aceptan -
que e} texto cumple una importante funcion disciplinadora de Ia

tarea judicial. Dos conocidos profesores de Harvard recogen esta

T valbracion. Frederick' Schaver plantea que, en el caso de pr’ecéﬁit'os'

de textura abierta o cargados de teoria (theory-laden}, el texto es-

crito actlia como el marco que define los contornos externos del;
significado, pero que no lo agota por si mismo." Richard Fallon -
admite, también, que la'consideracion a los textos escritos es una -
condicién “para que Ja Constitucidn siga siendo un limite o freno .

a la ereacién judicial”.’®

En una evolucién aiin mis reciente, el profesor de Yale Akhil -

Feed Amar, ha defendido los méritos de lo que €] llama “textualismo
holistico”. Se trata de una perspectiva que, frente 2 lo que Peed Amar
considera tf abandono de la Constitucién por una generacién de

Jjuristas y jueces demasiado extasiados con'la elaboracién doctrmana_

y la construccién jurisprudencial, reivindica en forma enérgica y

9 PARKER, RICHARD: Here the people rule: A constitutional populist manifesto, Harvard
Universiry Press, Camibridge, 1994, TUSHNET, MARK: Taking the Constitution away from
the Courts, Princeton University Press, 1999,

B0 TSHUNET, MARIC “A note on the revival of textualism in Constitutional Theory”,
Southern California Law Review, volumen 58, N¢ 2, enero de 1985, p. 700.

151 GARET, RONALD: “Comparative nonmative Hermeneutics: Seripture, Literatu-
re and Constimton™, Southern California Law Review, volumen 58, N® 1, Enero de
1985, p. 78. :

152 SCHAUER, FREDERICE: “An essay on constimtional fanguage”; T, €. L. A Law
Review, volumen 29, 1982, pp. 797 ss.

155 FALLON, RICHARD: “A Constructivist coherence theory of constitutional inter-
pretation”, Harvard Law Review, volumen 100, N*® 6, abril de 1987, p. 1253,

AT e DA e 91 7y

? Ronald Garet critica el literalismo desde
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convincente el valor interpretativo del documento constitucional,
entendido éste, si, no sélo como un conjunto de palabras y frases,

- gino como un complejo sistema de textos unidos por estructuras e

historia.'®
Los méritos tedricos y pricticos del “originalismo”, por su parte,
_también han sido discutidos exhaustivamente por la doctrina juridi-
ca norteamericana.'® Frente a quienes propugnan la necesidad de

~=yeCUTTIT siempre a la intencién del constituyenie (“The intentions

- of the Framing Fathers”) se ha objetado sosteniendo que la Cons-

itucién Politica debe ser entendida como un “organismo vive y en

desarrollo, que no estd detenido un solo dia”.'*®

Ronaid Dworkin, por ejemplo, critica al originalismo ~historicis-
mo lo Hama él- tanto en su version mas moderada como en su con-
. cepcién mds estricta. En ambos casos, a su juicio, se hace imposible
lograr interpretaciones juridicas “estables”. En efecto, Dworkin alude
a: “...una forma de historicismo débil que atard a los jueces a las
~opiniones concretas de los gobernantes historicos que crearon cada

derecho, hasta donde puedan descubrirse estas opiniones coricretas,
pero les pide que utilicen otro método de interpretacion cuando
_los autores no tenfan ninguna opinién o su opinién se perdié en la

esquema constitucional que genera, porque los autores en perlodos
dxfelentes tenian opmiones distintas sobre aquello que requiere ia
justicia y porque los jueces que utilizan métodos no histéricos cuando
no se pueden recuperar estas opiniones, tendran opiniones concretas
H - B i’
e ' ’ -]

154 Aniar, AKHIL REED: “The Document and Doctrine”, Forewerd in the Supreme
Court 1995 Term in Harvard Law Review, volume 114, number 1, november 2000,
Pp- 26/134. En 2005 Amar publicd su America’s Constitution: A Biografify, Random
House, Nueva York, desarrollando mds elaboradamente su énfasis en la importancia
de estudiar el texto de la Constimcién, mds que las semtencias de ia Corte Suprema.
Un critico exigente ha designado 8 America’s Constitution: 4 Biography el mejor Ebro
de derecho constitucional en la historia de los Estados Unidos. STOKES, MICHAEL!
“How to interpret the Consdtution (and how not to)”, Yale Law Journal, 115, 2006,
Pp. 20382039,

¥ Entre otpos: GORDON, ROBERT: “Historicism in Legal Scholarship”, 90 Yale Law
Review, 1981; MonacHAN, HENRY: “Cur Perfect Consttuton”, New York University
Law Review, vol. 56, may-une 1981, pp. 353-396; POWLLL, JEFFERSON: “The original
understanding of original intent”, 98 Harvard Law Review, 1985; Smiort, LarRy CG.: “The
authority of the framers of the Constimton: can originalism be justified?”, California
Law Review, octoper 1985, vol. 73 N* 5, pp. 1482-1539.

156 MUNRO, WILLIAM: The Governments of Fuwrops, The Macmillan Company, 1938,
P 18. i
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diferentes de las que tuvieron fos autores. El historicismo fuerte q
alosj Juecesa las intenciones histéricas concretas con  mayor firmgé
aun: les emge que traten estas intenciones como si antaran tOda
Censtitucidn. Pero esto es equivalente a negar que la Cons‘ﬁucl
exXpresa principios, pues no se puede hacer que los pnnqpms 5
detengan alli donde se detuvieron el tiempo, la imaginaciég ¥
interés de un gobernante histérico. La Constitucién toma Ios dere
chos en serio; el historicismo ne”.'s’

Buena parte de las criticas 'al originalismo estdn dirigidas Conty
laversién que identifica mecdnicamente el sentido de la ley con iy
tencion subjetiva del o los legisiadores Existe en los Estados Unide
sin embargo, un originalismo mds sofisticado y plausible. Al respec:
to, conviene detenerse en Robert Bork, quien, probablemente, h
hecho la formulacién mas clara de un originalismo aparentemente
mas objetivo, '

El punto de parnda de Bork, como el de todo ongmahsta €3 =;u'

[EER R

#
“
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rechazo a calquier forma de creacidon judicial He ia ley" “Cuan
hablamos de ‘ley’ nos referimos ordinariamente a una regla qu
no podemos modificar sino a través de los procedimientos prescri
tos. Esta afirmacién asume que la regla tiene algiin sentido ind.
pendiente de nuestros propios deseos. Si no fuera asi, no tendri

sentido concordar en los procedimientos para cambiar la regla,;

Las leyes, estaremos de acuerdo, pueden ser cambiadas a través de
una cnmienda o su derogacién. La Constitucién puede ser mod

ficada por una enmienda aprobada de acuerdo al procedimiento-

previsto en el articule V de Ia misma. Consecuencia necesaria del

hecho de existir precisamente los procedimientos prescritos es qué:
ni la ley ni la Constitucién pueden ser cambiadas por los j Jueces:
Ydunque ello se ha hecho bastante frecuente, no es correcto en

ningin sentido”.'s®

Ahora bien, y ante la pr egunta “¢Cudl es eksentido de una regla :
que eljuez no debe cambiar?, Bork responde: “Es el sentido tal coma
se le entendia al momento de la dictacién de la ley. Y aun cuando |
he escrito de la comprension de quienes ratificaron la Constitacion, - -
dado que ellos la aprobaron y la hicieron ley, esta es, realmente; +

I . : o
5" DWORKIN, RONALD: i Fmperio de la Justicia, Editorial Gedisa, Espana, 1* edicién, -

1988, p. 260.

1% BORK, ROBERT; The Templing of America: The polzttml seduction of the law, Chapter 7, :

The Free Press, MacMillan Inc., 1990.
¥ BORK, ROBEET, op. cit. Traducqon del autor,

H '. T
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‘yna formulacion resumida, porque lo que los ratificantes entendfan

astar aprobando debe corresponder, a suvez, a lo que el Pueblo de

‘la época entendia respecto de las distintas palabras. Es importante

ser claros sobre esto. La biisqueda no es por la intencién subjetiva.

-6j alguien encontrara una carta de George Washington a Marta (su
,esposa) diciéndole a ella que lo que él entendia por el poder de

imponer tributos era distinto a lo que pensaban las demads perso-
ias, €llo no cambiaria un dpice nuestra iectura de la Constitucién.

“Tampoco cambiarian nada las intenciones subjetivas de todos los
‘miembros de una Convencién ratificatoria. Cuando un legisiador usa

palabras, 1a ley resultante estd determinada por lo que las palabras
usadas significan ordinariamente™,'%

De esta manera, Bork niega valor a la intencién subietiva del
constituyente que no ha quedado expresada en el texio de la norma
o que no coincida con la comprensién generalizada de los contem-
pordneos. Afade Bork: “La ley es un acto piiblico. Las intenciones o

‘reservas secretas no valer nada. Todo lo que vale e§ la forma en que

eran entendidas las palabras usadas por la Constitucion al momento
de su incorporacion. Ei sentido original se manifiesta, por tanto, en Ias
palabras utilizadas y en materiales secundarios tales como los debates
en kas convenciones, la discusién piiblica, los articulos periodisticos,

. Jos dicctonarios usados en 1a época, y otros parecidos”. 1!

Es indudable que el originalismo corregido de Bork supera
algunas de las objeciones mas fuertes que despierta este método
interpretau'vo No obsiante, es uiil tener claro que este plantearlie‘l-

. to sigue atande el sentido que debe ddrsele hoy a los prmapzos ¥

normas consiitucionales al sentido que tuvieron en su origen tales
pr1nc1plos y normas. Tal punto de vista, por supuesto, sigue abierto

Soa importantes observaciones criticas.

La mayoria de Jos académicos liberales, aunque ~como se indico-ya
no todos, siguen esperando de la Corte Suprema una interpretacion
progresista que profundice los valores de Igualdad ly Libertad y que
no retroceda un dpice en relacion alo que se considera el magnifico
legado de ia Corte Warren.!®

— ' .
* Bonk, ROBERT, op. cit Traduccién del autor.
! BorK, ROBERT, op. cit. Traduccién del autor.
i Esta linea de reflexion tiene como pilares fundamentales a Ronald Dworkin

y \New York University), Lawrence Tribe (Harvard), John Hart Ely (Yale, Harvard ¥
Sunford} y Bruce Ackerman (Yale). Véanse: DWORKIN, RONALD: Los Derechos en serio

{1977), Ariel, 22edicisn, 1989, Barcelona: El Imperio de la Justicia (1986), GEDISA,

i
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Siguiendo con esta esta revisién somera de fos principales puntos -
- de vista recientes sobre la interpretacion consttucional en los Estados -

Unidos, cabe destacar la importancia que se le vienen asignando
desde 1990 a los argumentos fundados en la tradicién constimcional.
No corresponde confundir esta perspectiva con el originalismo ya
comentado. Mientras la invocacién de la tradicién alude ala teoriay
la prictica de! constitucionalismo anglosajon, desde la Carta Magna
hasta Dworkin, el originalismo se limita a descifrar 1a intenicidn de-
los redactores de la norma constitucional.'®® v e

En un intento de sintesis moderada, alejada por igual de origina--
lismos y progresismos, el juez de la Corte Suprema Stephen Breyer
ha propuesto lo que denomina una Jurisprudencia de la Libertad
Activa. La idea es situar ta funcién de la Corte Suprema en el con-
texto de lo que Breyer identifica como el gran tema unificador del
proyecto constitucional de los Estados Unidos: asegurar a todos
los norteamericanos, sin excepcién, el derecho a participar en las

R PRI
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“decisiones politicas fundaméentales. Breyer considera que esta fina-

tidad ha sido eclipsada, en la teoria y en la prictica, por la también
valiosa, pero no exclusiva, ni principal, tarea de tutelar la libertad

pasiva, esto es, el goce tranquilo de los espaciosrde autonomia. La.
misién de la Corte Suprema seria, de acuerdo a Breyer, y con apegoa .
precedente texto e historia, yolver a profundizar dicho compromiso

constitucional con la Libertad Activa.'®
Fsia seccién de derecho constitucional de los Estados Unidos cierra

con el examen de dos sentencias de fa Corte Suprema nortearericana,
. v i

Barcelona, 1® edicién, 1988. TRIBE, LAWRENCE: dmerican Constitutional Law, 1978
(12 edici6ny, 1988 (92 edicién) y 2000 (3* edicién), Foundation Press. HaRT Ery,

Joun: Democrasia y Desconfianza (1980), Sigio del Hombre Edirores, Universidad de -

Tos Andes, Colombia, 1997. ACKERMAN, BRUCE: We the Peaple, Foundations (1993),
Transformations (1998), Belknap Press of Harvard University Press.
} L}
8 Tntre otros véanse: KROMMAN, ANTHONY: “Precedent and Tradition”, 99 Yale
Law Journal, 1990, pp. 102%-1060; LUBAN, DaviD: “Legal Traditionalism”, 43 stanford
Law Review, May 1991, pp. 1035-1060; Brown, Repecea: “Tradition and Insight”, 103
Yale Law Journal, 1993, pp. 177-222; FLAHERTY, Marria: “History ‘Lite’ in modern
American constitutionaiism”, 95 Columbia Law Review, april 1595, pp. 523-590;
EpsTEIN, RICHARD: “History Lean: the reconciliation ofiprivate property and repre-
sentative government”, 95 Columbia Law Review, april 1095, pp. 531-600; SUNSTEIN,
Cass: “The idea of a usable past”, 95 Columbia Law Review, april 1995, pp. 610-608;
§TRAUSS, PETER: “The Court and Congress: should judges disdain Political history™,

98 Columbia Law Review, 1998, p. 242. v
»164 BREYER, STEPHEN: Active liberty, Interpreting our democratic Constitution, Alfred
Knopf, Nueva York, 2005. \
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que recaidas, en distintas épocas, sobre la interpretacién de una misma
_ disposicién constitucional, ilustran, en términos muy concretos, sobre
los méritos y demeéritos del literalismo y el originalismo. '

Caso “Olmstead vs. Estados Unidos”

© Corte Suprema de los EE.UTJ. (1928)

~1.a Cuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos prohibe
el registro ilegal y arbitrario de las personas, sus casas, sus papeles y
sus efectos personales. En el caso “Olmstead vs, Estados Unidos”, Ia
Corte Suprema norteamericana debié juzgar la constitucionalidad
de una accién del gobierno consistente en presentar en un juicio
evidencia incriminatoria obtenida mediante la intercepcién, sin orden

judicial previa, de la linea telefénica de uno de los acusados.'®
El punto controvertido consistié en definir st la Cuarta Enmienda

~“¢omprende o no la inviolabilidad de las lineas telefénicas.

La mayoria de {a Corte Suprema acogié una interpretacion literalista
y originaiista dei sentido de Ia garantia constitucional. Ei presidente
de la Corte, juez Taft, redactando por la mayoria, sefiala:

“El bien tonocido propésito que tuvo histéricamente Ia Cuarta
Enmiend,a, dirigida contra las autorizaciones generales, fue impe-
dir el uso del poder publico para allanar y registrar }a casa de un
ciudadano, su persona, sus papeles y efectos, v evitar, ademais, 1a
incautacidén de dichos bienes contra la voluntad de su dueno.

£l propio texto de la Enmlerda muesiva que &l registro ha de

! recaer en cosas materiales; ‘la persona, su casa, sus papeles o sus
efectos’. Por otro lade, la autorizacién indispensable para proceder
legaimente al registro debe especificar cudl es el lugar objeto del
registro y la persona o cosas que han de ser registradas.

La Enmienda no prohibe aquello que se discuite en esta ocasion.
Aqui no hubo registro. No ha habido incautacién. La evidencia fue
obtenida Ginicamente por medio del sentide de fa audicidn. No hubo

~ ingreso a la casa o a las oficinas de los defendides.

El texto de la enmienda no puede ser extendido y expandido

para incluir las lineas telefénicas que comunican la casa y la oficina
i

1% El faito “Clmstead vs. Estados Unides” puede ser consultado en {a Coleccidn de
Jurisprudencia, Lawyers edidon, volumen 72, piginas 944 y siguientes. El autor asume
la responsabilidad por la tracuccién de lasentencia desde el originai en inglés.
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del defendido con todo el mundo. Las Hneas intervenidas n
parte de su casa u oficina como tampoco lo seria la carreter
las comunica a ambas. :
..Nosotros pensamos, por tanto, que la intercepcion telefoﬂm?_L
aqm denunciada no constituye registro o incautacién en el Sentl
de la Cuarta Enmienda”.
Cuatro de los nueve Ministros de la Corte Suprema, sin embargo
discrepan de la opinién de a mayorfa. Explicando la disidericin;
Ministro Brandeis expresa:
© “Cuando las Enmiendas Cuarta y Quinta fueron aprobadas, ‘e
mal se habia presentado a través de formas’ necesariamente simply
La fuerza y la violencia eran las tinicas maneras conocidas a través.
de las cuales un gobierno podia obtener directamente evideneig
autoincriminatoria, Un individuo podia ser obligado a testificar, 3
ello, de ser necesario, incluso a través de {a tortura. Se podia recurriy
al allartamiento de morada en orden a incautar los documentosy
———————demdsarticulos relativos 4 su vida piivada’ La J__uuLCCLlUIl ‘conira
tales invasiones al “dmbito sagrado del hogar y la vida privada de
hiombre’ fue contemplada en las enmiendas Cuarta y Quinta en un
Ienguaje especifico. ‘Boyd vs. Estados Unidos.’
‘Pero “el transcursd del iempo provoca cambios y genera nuevas
condlClOnes y proposites’. Hoy los gobiernos disponen de métodos-
m'ds sufilesy de mayor alcance para invadir la privacidad. Los descu:
brimientos y las invencicnes han hecho posible para 16s gobiernos
~a fraves de técnicas mucho mds efectivas que el potro de tors.ura—-e
, poder’ presentar ante la Corte aquello gue se susurra en el closet’.
} Masatn, ‘enla aphcaclon de una Cons titucion, nuesira atencion -
no puede estar en lo que ha sido, sino en lo que puede ser’. Es muy -
probable que los avances cientificos no se detengan en la intercepcién
de lineas telefénicas y provean al gobierno de nuevos métodos de-
espionaje, Quizds algun dia se desarrollen, métodos para reproducir
ante la Corte documentos'que expongan ante el jurado los detalles
mds {ntimos de una morada, sin tener que remover dichos papeles =
de los cajones secretos en que se encuentran guardadoes. Los avances
en la sicolggia, y en las ciencias conexas, quizds permitan explorar
las creencias, pensamisntos y emociones no expresadas... ¢Serd -
posible que la Constitucién no ofrezca ninguna proteccién contra
tales i mvasmnes a la seguridad individual?
Unay otra vez, esta Corte, al darle sentido al principio que sub-
yace a la Cuarta Enmienda, ha rehusado imponerle una lectura
3 innecesariamente literal., i

La proteccion garantizada por las Enmiendas es mucho mds amplia
su alcance. Quienes elaboraron nuestra Constitucion se propusieron
egurar condiciones favorables para la consecucion de Ia felicidad.
“filles reconocieron el significado de la naturaleza espiritual del hombre,
de sus emociones y de su intelecto. Etlos sabjan que sélo una parte
¢l dolor, el placer y las satisfacciones de 1a vida se encuentra en las
vosas materiales. Ellos buscaron proteger a los norteamericanos en
4§ eteencias, sus pensamienios, sus emociones y sus sensaciones, Ellos
pafirieron, contra el gobierno, el derecho a no ser molestado (to be
‘jetalone), ¢l mds comprehensivo de los derechos y el mds apreciado
“por los hombres civilizados. En orden a proteger este derecho, toda
- intromisién injustificada del Estado del gobierno en Ia privacidad
~ del individuo, cualesquiera sean los métodos empleados, debe ser
considerada una violacién de la Cuarta Enmienda”.

Caso “HKatz vs. Estados Unidos”
' ‘Corte Suprema de los EE.UTU. (1967)

39 afios después de “Ohmstead vs. Estados Unidos” la Corte Supre-
.ma Vuellve a encarar, en “Katz vs. Estados Unidos”, un caso en que

.0 “incautacién” para los efectos de la aplicacién de la Cuarta En-
mienda. :

- En esta oportunidad, ¥ por siete votos contra uno, la Corte Su-

. prema decide desechar ef precedente de “Olmstead” y declara que

bles, sino que se extiende 2 la intercepcién de las comunicaciones
mcorporeas
" " Fl Ministro Stewart, redactando por la mayoria, sefialo:

“Leer la Constitucién de una manera mis estrecha significa
ignorar el papel vital que ha llegado a desempenar e! teléfono en
el campn de las comunicaciones privadas.

Por ello, aun cuando una Corte muy dividida supuso en Olmstead
que la vigilancia sin intrusién y sin la incautacién de objetos mate-
riales escapaba al Ambito de la Constitucién, desde entonces hemos
abandonado la estrecha visién en que descanso esa decision.
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1% El fallo “Eatz vs. Estaclos Unides” puede ser consultado en la Coleccién de
Jurisprudencia Lawyers Edition, 2* edicién, volumen 19, péginas 576 ywiguientes. El
autor asume fa responsabiliciad por la traduccién de la sentencia desde el original
en inglés. ¢
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~filosGiicas en toriio & temas tan nebulosos como 1a privacidad; para

registros e incautaciones arbitrarias...". Estas palabras denotan laidea

 Enmienda puedan ser interpretadas para incorporar la escucha o -

mplia del lenguaje, pero simplemente no puedo de buena fe
o las palabras un significado completamente inédito y que
o corresponde a su uso comin y ordinario. No distorsionaré las
palabras de la Enmienda con tal de mantener la Constitucion al
{a 0 armonizarla con los tiempos. Nunca s¢ pretendi6 que esta
Corte tuviera tal poder, el cual de ser ejercido nos transformaria
en la practica en una Asamblea Constituyente en constante fun-
joTiariiento”.

...una vez que se entiende que la Cuarta Enmienda protege
sonas —y no simplemente lugares— contra registros e incautacio;
arbitrarias, aparece claro que la aplicabilidad de dicha Enmiep
no depende de que se haya producido o no-intrusién fisica
determinado lugar cerrado”.

El Ministro Black, por su parte, planted su vision discrepante:
los siguientes términos: _

“Mi objecién principal es doble. Por una parte; no €reo que
palabras de la Cuarta Enmienda toleren el significado que se leg
en la decisién de la Corte. Por otro lado, no creo que corresp
da a la Corte reescribir una Enmienda Constitucional en orde
‘armonizar su texto con los tiempos’ y lograr asi un resultado que;
mucha gente puede encontrar deseable”. .

Aun cuando me doy cuenta que un argumento fundado en ¢
sentido de las palabras carece de la amplitud, y sin duda del atractivo
que tienen las discusiones generales sobre politica o las reflexiones

mi el texto de la Enmienda es el lugar decisivo adonde dirigir ]

mirada al interpretar un documento €scrito como es nuestra Cons:

titucion.
La (enmienda) protege ‘personas, casas, papeles y efectos, contra

de cosas tangibles con famario, formay peso, cosas susceptibles de ser
registradas e incautadas... Una conversacidn a la que se tiene accesy
ya sea por medios naturales o utilizando elementos técnicos, no.es.
algo tangible y, en el sentidé normalmente aceptado de las palabras,
no es algo que pueda ser registrado ni tampeco incautado.

“No niego que el sentido comtin sugiere, y esta Corte lo ha ex
presado en varias oportunidades, que a las garantias de los derechos
fundamentales se les debe dar una interpretacién amplia. Este prin
cipio, sin embargo, no justifica interpretar 1a Enmienda para hacerla
aplicable a las escuchas y a 1a ‘incautacién’ d¢ conversaciones. La
Cuarta Enmienda fue pensada para enfrentar directamente aquelios -
casos en que, sin la debida autorizacién previa del magistrado, se
realizaba Ia aberrante practica del ailanamiento con fuerza en los
hogares y la incautacién de efectos pegsonales.

No encentrando forma alguna en que las palabras de la Guarta

intercepcién de comunicacién, para mi el asunto estd zanjado. _

En cuanto a la interpretacién de los derechos fundamentales,. -
estoy dispuesto a ir tan lejos como me lleve una lectura flexibie
I \ \ . . ,
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