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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.
ALGUNAS ALTERNATIVAS TEORICAS Y UNA PROPUESTA*

Josep AGUILO REGLA**

SUMARIO: L. Introduccion: alusiones, elusiones y un plan de trabajo. 1.

¢ Qué significa tal articulo de la Constitucion? 111. ;Cémo se justifica una

interpretacion, una asignacion de significado a un texto de la Constitucion?

IV. ;Cémo se hace hablar a la Constitucion con una sola voz? V. ¢Como

concebimos (o definimos) la constitucion del Estado constitucional? V1.
Conclusiones

1. INTRODUCCION: ALUSIONES, ELUSIONES Y UN PLAN DE TRABAJO

Empecemos acotando el tema de este trabajo. Lo que aqui se va a decir
queda circunscrito a la interpretacion juridica que toma como objeto de
interpretacion a la Constitucion, especialmente la parte dogmatica. Que-
dan fuera de estudio, por tanto, los usos de la expresion “interpretacion
constitucional” que no entranan eso, o que van mas alla. Por ejemplo, a ve-
ces se habla de “«interpretacion constitucional» de la ley” para aludir a la
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion. Por tanto, el tema de
la “interpretacion constitucional”, circunscrito a la interpretaciéon juridi-
ca de la Constitucion, es bastante mas especifico que el de la “interpreta-
ci6n juridica en el Estado constitucional”.

La nocién de “interpretacion constitucional” es compleja y proble-
matica. Para mostrarlo tal vez sea suficiente con sefalar que cada uno

* Este texto reproduce con pequefias modificaciones la ponencia presentada en
el “VII Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional” (en la Mesa 3 titulada “In-
terpretacion constitucional”), con motivo de la celebracién de los “20 afios de la
Constitucion Politica de Colombia de 19917 y titulado “Dialogos con el mundo”. El
evento tuvo lugar en Bogotd los dias 10, 11 y 12 de octubre de 2011. El trabajo ha
sido publicado originalmente en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, ntm. 35, 2012,
pp- 235-258.
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2 JOSEP AGUILO REGLA

de los conceptos que forman la expresion, tomados por separado, “in-
terpretacion” y “Constitucion”, resultan ya altamente controvertidos.
Empecemos por “interpretaciéon” y circunscribamoslo exclusivamente a
la interpretacion juridica. La nocion de “interpretacion juridica” puede
problematizarse, por ejemplo, a partir de los siguientes elementos:

a) Los “objetos” de la interpretacion ((qué es susceptible de ser inter-
pretado? ¢Se interpretan textos o normas, textos o practicas, o textos
a la luz de préacticas? ¢Se interpretan acciones? (Y acciones institu-
cionales?).

b) Los “sujetos” de la interpretacion (¢quiénes interpretan? ;Qué relacion
hay entre la interpretaciéon de un dogmatico del derecho y la de un
juez? ¢Se trata de la misma operacion? ¢ Tiene sentido hablar de inter-
pretacion auténtica? etcétera).

¢) La “actividad” en que consiste la interpretacion (¢qué operaciones
incluye? ¢Interpretar es describir un significado o modificar un signi-
ficado? ¢Tiene “naturaleza” descriptiva, adscriptiva o prescriptiva?
¢Se interpreta siempre que se aplica el derecho?).

d) La “oportunidad” de la interpretacion (;cuando se interpreta y cuan-
do estamos ante un problema de interpretacién? (Los problemas de
calificacion son siempre problemas de interpretacion? ¢(Cudl es la
relacion entre lagunas juridicas e interpretacion?).

e) El “resultado” de la interpretacion (¢cudles son sus productos? (Nor-
mas o enunciados interpretativos? (Qué relacion hay entre ficcio-
nes e interpretacion? Y formulado en términos un tanto paradojicos
¢cuando el resultado de una interpretacién excede los limites de la
interpretacion?).

f) La “calidad” de una interpretacién (¢;como evaluamos una interpre-
tacion? ¢Cuando una interpretaciéon es correcta y/o esta justifica-
da?). Todas estas preguntas, y muchas otras que se han quedado en el
tintero, ilustran bien el caracter problematico de la nocion de “inter-
pretacién juridica”.! Como es obvio, aqui no voy siquiera a intentar
esbozar un principio de respuesta.

Lanocion de “Constitucién” no se queda atras en problematicidad tedrica.
Para ilustrarlo basta con sefialar la discusion que, en las Gltimas décadas,
se ha generado a proposito de, por un lado, la constitucionalizacién de los

I Cfr: Lifante Vidal, Isabel, “Un mapa de problemas sobre la interpretacion ju-
ridica”, en ud. (ed.), Interpretacion juridica y teoria del derecho, Palestra, 2010, pp. 37-65.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 3

ordenes juridicos como cuestion de hecho? y, por otro, el constitucionalis-
mo como cuestion de teoria juridica.® Piénsese, por ejemplo, en preguntas
tales como las siguientes: ;Qué concepto de Constitucion asumimos cuan-
do hablamos de interpretacién constitucional? ;Un concepto meramente
formal? ¢;Hay Constituciones formales que no son Constituciones en el
sentido del Estado constitucional? ;Cual es la relacion entre Constitucion
y orden juridico? ;Hay una conexion externa (la Constitucion es solo un
limite al orden juridico) o interna (el orden juridico es un desarrollo de
principios constitucionales)? ;Qué relacién hay entre el Estado de derecho
(como imperio de la ley) y el Estado constitucional? ;Implica el Estado
constitucional y/o el constitucionalismo juridico un cambio de paradigma
en relacion con el imperio de la ley? ;Qué relacion hay entre propiedades
de las Constituciones y concepciones constitucionales? Nuevamente, desa-
rrollar todas estas preguntas —y muchas otras conectadas con ellas— des-
borda por completo los limites de este trabajo.

Ante tal cimulo de preguntas ;como proceder? En realidad, la alusiin
a tantos problemas no es mas que el recurso a un topico —el de la inabar-
cabilidad del territorio— con la finalidad de hacerme perdonar la elusiin
con que voy a proceder a continuacién. En esta ponencia me propongo
simplemente decir algunas cosas sobre la “interpretacion constitucional”,
que espero resulten significativas, aun a sabiendas de lo mucho que se
dejara fuera. El plan de trabajo es el siguiente. Trataré de realizar una
aproximaciéon a “interpretacién constitucional” por la via de analizar
y/o responder una “selecciéon” de preguntas:

1) ¢Qué significa tal articulo de la Constitucién?
2) ¢Como se justifica una interpretacion, una asignacion de significado
a un texto de la Constitucién?

2 En mi opinién, la mejor y mas clara caracterizacién del proceso de constitucio-
nalizacion de un ordenamiento juridico se encuentra en Guastini, Riccardo, Lezion:
di teoria del dinitto e dello Stato, Turin, Giappichelli, 2006, pp. 239 y ss.

3 Dos temas han acaparado la discusion en teoria del derecho en las ultimas
décadas. El primero de estos temas ha sido el de la vigencia y/o la superacion del
positivismo juridico. Uno de los resultados producidos por esta discusion ha sido el
desplazamiento de la tradicional contraposicion entre iusnaturalismo y iuspositivis-
mo por la mas vigente que opone los autores (teorias) positivistas a los autores (teo-
rias) pospositivistas. El segundo tema, no del todo independiente del anterior, ha sido
el del (mal) llamado (neo-constitucionalismo o) constitucionalismo juridico. La discusion
ha versado sobre el transito del Estado legal de derecho al Estado constitucional de
derecho, y ha girado en torno a, por un lado, cuestiones de justificacion y, por otro,
cuestiones metodoldgicas (si dicha transicion implica o no un cambio de paradigma
juridico).
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4 JOSEP AGUILO REGLA

3) ¢CGomo se hace hablar a la Constitucién con una sola voz?
4) ;Goémo concebimos (o definimos) la Constitucion del Estado consti-
tucional?

Si todo sale segtin lo previsto, la respuesta a cada una de estas preguntas
tiene que permitir mostrar algunas alternativas teéricas, y la sucesion de
respuestas tiene que servir para perfilar, aunque sea a grandes rasgos, una
propuesta a proposito de aquello que nos retne hoy aqui: la interpretacién
constitucional.

II. ;:QUE SIGNIFICA TAL ARTICULO DE LA CONSTITUCION?

Preguntar por el significado de un articulo de la Constitucién pide una
respuesta que cae de lleno en la zona de claridad de la nocién de “inter-
pretacion constitucional”. Tiene la ventaja de que, asi formulada, permi-
te eliminar algunas complicaciones: se pregunta por el significado de un
texto (el objeto de la interpretacion es un texto) que se halla bien recorta-
do (formalmente bien delimitado), un articulo. Hecha esta delimitacion,
puede presentarse la interpretacion como una estructura que correlaciona
tres enunciados diferentes: un “enunciado a interpretar”, un “enunciado
interpretativo” y un “enunciado interpretado”.* La conexioén entre estos
tres enunciados vendra dada por la presencia de un “problema interpreta-
tivo”. Mostremos esta estructura tomando como ejemplo el articulo 31.1
de la Constitucién Espafiola (en adelante CE).

. . “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
Enunciado a interpretar . -
matrimonio

¢Excluye el articulo 31.1 el matrimonio entre personas del

Problema interpretativo .
mismo sexo?

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
Enunciado interpretativo matrimonio”, en el articulo 31.1, no significa que solo
ellos pueden contraerlo entre si

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
Enunciado interpretado matrimonio entre si, lo cual no excluye el matrimonio

entre personas del mismo sexo”

* En el desarrollo de este epigrafe tengo muy en cuenta a Atienza, Manuel, Inter-
pretacion constitucional, Bogota, Universidad Libre de Colombia, 2010, pp. 21-24; que,
a su vez, se inspira en Guastini, Riccardo, Distinguendo, 'Turin, Giappichelli, 1996,
pp- 160y ss.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 5

Esta interpretacion del articulo 31.1 es la que, mas o menos, hizo el
legislador espanol. La cuestion esta recurrida ante el Tribunal Consti-
tucional y, obviamente, este Gltimo tiene “poder” para hacer una inter-
pretacion alternativa. Por ejemplo, su enunciado interpretativo podria
ser este: “«El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio»
significa que solo ellos pueden contraerlo entre si”. En mi opinién, esta
interpretacion seria una “invenciéon” injustificada del Tribunal, pero eso
no es lo relevante ahora. Lo importante es darse cuenta de que ambos
enunciados interpretativos tienen la misma estructura: usan ciertas pala-
bras para atribuir significado a otras palabras que solo mencionan. Esta
estructura es propia de las definiciones. El término “I"” significa el signi-
ficado S, es decir:

“T” significa S

Siguiendo a Guastini y a Atienza puede trazarse un paralelismo entre
“definir” e “interpretar”® de forma que queden relacionados los distin-
tos tipos de definiciones con las diferentes concepciones de la interpreta-
ci6n. Es decir, puede establecerse una correspondencia entre definiciones
lexicograficas, estipulativas y redefiniciones, por un lado, y concepciones
cognitivistas, escépticas y mixtas de la interpretacion,’ por otro. El si-
guiente cuadro muestra un resumen de dicha correspondencia.

Definicion Interpretacion

Lexicografica: Definir es describir el
significado con el que una comunidad
lingtiistica usa una palabra.

Una definiciéon puede ser verdadera o

Concepciones cognitivistas: Interpretar es
averiguar el significado de un texto.

Una interpretacion puede ser verdadera
o falsa.

falsa. Interpret tividad de natural
. .. nterpretar es una actividad de naturaleza
Definir es una actividad de naturaleza p .
.. cognitiva
cognitiva
5 Idem.

6 Escribe Guastini: “Se discute (desde siempre) en la doctrina cuél es el estatuto
légico de la interpretacién... Se trata de saber si la interpretacion (judicial) es un acto
de conocimiento (esta es la tesis de las diversas teorias “cognoscitivistas”) o por el
contrario un acto de voluntad (esta es la tesis de las teorias escépticas)”, en Guastini,
Riccardo, “Teoria e ideologia dell’interpretazione costituzionales”, en Leziont di teoria
del dinitto ¢ dello Stato, Turin, Giapichelli, p. 117. A partir de ahi, ilustra la distincién
aludiendo a tres grandes teorias: a) la teoria de la interpretacion de la ilustracion
(cognitivista); b) el neo-cognitivismo contemporaneo (mixta), y ¢) el escépticismo rea-
lista (escéptica).
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6 JOSEP AGUILO REGLA

significado a una expresion.
No puede ser verdadera ni falsa.
Es una actividad esencialmente volitiva

Estipulativa: Definir es crear/asignar un

Concepciones escépticas: Interpretar es
crear/decidir el significado de un texto.
No pueden ser verdaderas ni falsas.

Es una actividad volitiva

Redefinicion: Definir es adaptar un sig-
nificado obtenido cognitivamente para
alcanzar ciertos fines de claridad.

Concepciones mixtas: Interpretar es elegir
entre los diferentes significados convencio-
nalmente posibles.

Interpretar es una actividad de natura-
leza mixta, tiene un tramo cognitivo y un

Esta a caballo entre los otros dos tipos an-
teriores de definiciones.
Es una actividad que tiene un tramo cog-

.. .. tramo volitivo
nitivo y un tramo volitivo

No hace falta detenerse a explicar el cuadro, pues resulta —creo— sufi-
cientemente pregnante. Si quiero, sin embargo, mostrar un limite fuerte
a la comparacion entre “definicion” e “interpretacion” tal como aqui se
ha presentado. El cuadro no es del todo homogéneo porque a la izquierda
lo que hay son tres conceptos diferentes de “definicion”; mientras que a la
derecha lo que hay son tres concepciones diferentes de la interpretacion ju-
ridica. En este sentido, los tres conceptos de definiciéon no compiten entre
s1 y nadie se ve compelido a construir una concepcion de las definiciones
que fuerce a elegir uno de los conceptos y a descartar los otros dos. Todo el
mundo maneja los tres conceptos de definicion y los usa en funcion de los
contextos, las finalidades, los tipos de discursos, etcétera. Por el contrario,
las concepciones de la interpretacion juridica si se presentan a si mismas
como competitivas entre si; aceptar, por ejemplo, la concepcion cognitiva
de la interpretacién juridica supone rechazar las otras dos.

Sea como fuere, lo anterior nos ha permitido asentar la idea de que
interpretar es asignar un significado a un texto juridico, en nuestro caso a
un articulo de la Constitucion. Es evidente, sin embargo, que ello no nos
resuelve demasiado. Avancemos, por tanto, hacia la siguiente pregunta.

ITI. ;COMO SE JUSTIFICA UNA INTERPRETACION, UNA ASIGNACION
DE SIGNIFICADO A UN TEXTO DE LA CONSTITUCION?

No hay gran diferencia entre hablar de criterios interpretativos y argu-
mentos en favor de una interpretacion. Los primeros ponen el acento en lo
que es la guia de la interpretacion, es decir, en la actividad de interpretar
y, por tanto, parecen operar ex ante; mientras que los segundos, lo ponen
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 7

en la justificacion de la interpretacion y, por tanto, parecen operar ex post.
Por ejemplo, la “literalidad”, vista como criterio interpretativo, invita a la
restriccion en la actividad interpretativa; pero vista como un argumento,
permite justificar y/o criticar ciertas interpretaciones ya realizadas. En este
sentido, puede decirse que lo que opera ex ante como un criterio interpre-
tativo correcto, opera ex post como un argumento interpretativo valido. Y,
obviamente, si las cosas son de este modo, es perfectamente posible que en
determinadas circunstancias haya criterios antindémicos entre si (que apun-
ten a resultados incompatibles) que posteriormente operaran como razones
opuestas, en favor y en contra, de una determinada interpretacion. Tener
esto claro es muy importante para no incurrir en los mismos errores que
cometio la teoria “estandar” de la interpretacion juridica debido a sus pul-
siones formalistas.”

La Constitucion es un texto juridico y como tal le son aplicables “todos”
los criterios y/o argumentos juridicos que pueden utilizarse para atribuir
y/ o justificar significados a los textos juridicos. Naturalmente aqui no voy
a ocuparme de todos ellos.® Si me interesa centrarme en dos rasgos que

7 Como plenamente representativo de esta teoria estandar de la interpretacion
considérese el siguiente parrafo de Lumia: “La interpretacion juridica consiste en el
reconocimiento del significado de la norma... Un primer instrumento de la interpre-
tacion esta constituido, por tanto, por el instrumento literal (o textual), esto es, por
el lamado ‘tenor’ de la norma, aunque éste no siempre desemboca en resultados
univocos acerca del significado de la misma... Es evidente que la cuestiéon no podra
decidirse sin investigar el objetivo (o 7atio) de la norma, es decir, el fin respecto del
que la norma tiene un valor instrumental; el elemento literal ha de integrarse, pues,
con el teleoldgico... el ordenamiento juridico no resulta de una simple yuxtaposi-
cién de normas, sino que constituye un sistema en el que cada norma recibe todo
su significado de su relaciéon con las demas normas, a cuya luz, por tanto, ha de ser
interpretada; al instrumento teleoldgico se anade, por tanto, el instrumento sistema-
tico... La verdad es que el legislador cuya voluntad debe ser investigada no es solo
la del legislador originario que puso la norma, sino la del legislador actual que, atun
pudiendo derogarla, la mantiene... de ahi por qué el intérprete no puede olvidar
la dindmica del sistema, esto es, el elemento historico-evolutivo. Conviene subra-
yar que el elemento textual, el teleoldgico, el sistematico y el historico-evolutivo no
desembocan en diversos tipos de interpretacion, sino que constituyen los momentos
necesarios por los que debe pasar todo acto de interpretaciéon”, en Lumia, Giuseppe,
Principios de teoria e ideologia del derecho, trad. de A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1982,
pp. 71y 72.

8 En otro lugar he escrito a proposito del método juridico y de la interpretacion:
“... todo se ve mas claro si uno se aproxima al método juridico no como un método
para hallar o descubrir soluciones, sino mas bien como un método para justificar so-
luciones; si uno se plantea la cuestion como lo hace la teoria contemporanea de la ar-
gumentacion juridica, donde el problema no es ya el de como hallar la solucion, sino
el de como justificar, dar razones a favor de, la solucion propuesta. Asi, volviendo
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8 JOSEP AGUILO REGLA

presentan los textos constitucionales, sobre todo en su parte dogmatica, y
que pueden justificar una cierta especificidad interpretativa de las Cons-
tituciones en relacion con la interpretacion de las leyes. El primer rasgo
es el de la rigidez de los textos constitucionales frente a la flexibilidad de
los textos legales. El segundo rasgo tiene que ver con la sobreabundancia
de conceptos valorativos y de principios en los textos constitucionales.
Esto ultimo hace que, en general, la regulacion constitucional sea mucho
mas abierta que la de las leyes. No hay que olvidar que el ideal regulati-
vo del “imperio de la ley” implica una regulacion cerrada que excluya la
deliberacion por parte del aplicador.? De ahora en adelante, me referiré
a estos dos rasgos de las Constituciones como la propiedad de la rigidez y la
propiedad de la apertura regulativa, respectivamente. Quede claro, ambas pro-
piedades son graduables y relativas. Por rigidez se entiende dificultad para
el cambio del texto constitucional. Se trata de una propiedad graduable
porque una Constitucion es mas rigida cuantas mas exigencias se inter-
ponen para la modificacion del texto constitucional. El nivel maximo
de rigidez lo representan las clausulas pétreas o de intangibilidad y el

sobre el ejemplo de la interpretacion y mirandolo desde esta perspectiva, los llama-
dos momentos de la interpretacion juridica dejan de ser procedimientos para hallar
la ‘interpretacion correcta’ para pasar a ser esquemas de argumentos susceptibles de
ser utilizados a favor de la interpretacion considerada correcta. En definitiva, lo que
quiero resaltar es la idea de que el problema del método juridico no es el de hallar
en las normas generales las soluciones correctas a los casos particulares, sino el de
justificar soluciones particulares usando normas generales. Si se miran asi las cosas y
se admite que, en general, puede decirse que justificar es apelar a la razon en busca
de aceptacién de una tesis, entonces resulta facil entender por qué el llamado en
términos tedricos ‘problema del método juridico’ no es otro que el de la racionalidad
de las soluciones juridicas”, en Aguil6d Regla, J., Teoria general de las fuentes del derecho (y
del orden juridico), Barcelona, Ariel, 2000, p. 129.

9 Conforme al ideal regulativo propio del “imperio de la ley”, el modelo ade-
cuado para explicar (o dar cuenta de) la estructura de un sistema juridico es el mo-
delo de las reglas; entendiendo por reglas normas que correlacionan la descripcion
cerrada de un caso con una soluciéon normativa. Este ideal regulativo apela a nor-
mas generales y cerradas cuya aplicacion no exige (mas bien excluye) cualquier for-
ma de deliberacion préctica o de valoracion. Las normas abiertas, desde este ideal
regulativo, son imperfecciones en la regulacién cuya presencia en el sistema juridico
puede ser el resultado bien de una deficiente técnica legislativa (de un error), bien
de una pura delegacion de poder normativo de los 6rganos creadores de normas
(basicamente el legislador) hacia los 6rganos de aplicacion (los jueces y los érganos
administrativos). Las normas abiertas, conforme a este modelo, al exigir deliberacion
por parte de los destinatarios de las mismas, suponen siempre una desviacién respec-
to del ideal de la certeza juridica, de la previsibilidad de las consecuencias juridicas
de las conductas.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 9

nivel minimo las mayorias similares a las de la legislacion ordinaria.!0 Y
es también una propiedad relativa no solo porque cada Constitucion es
diferente en este sentido, sino también porque la rigidez puede variar en
relacion con diferentes partes de una misma Constitucion. Por apertura
regulativa se entiende el grado de deliberacion “valorativa” que exige la
aplicaciéon de una norma. Se trata de una propiedad graduable, donde el
nivel 0 lo representan aquellas normas cerradas cuya aplicacion excluye
la deliberacion, y el nivel maximo aquellas otras cuya aplicacion exige
siempre (y en todo caso) deliberacion. De la gradualidad se sigue que una
norma puede ser mas abierta que otra. El articulo 15 de la CE'" ofrece
un bonito ejemplo al respecto ya que prohibe, en este orden, la “tortura”,
las “penas y tratos inhumanos y degradantes” y la “pena de muerte”. El
orden de mas cerrada a mas abierta es —parece claro— el siguiente: la
prohibicién de la “pena de muerte”, la de la “tortura” y la de las “penas
y tratos inhumanos y degradantes”. Pasemos a explicar como estas pro-
piedades de las Constituciones, la rigidez y la apertura regulativa, pueden
traducirse en peculiaridades de la interpretacién constitucional respecto
de la interpretacion de las leyes.

1. Sobre la rigidez. De las palabras de los muertos y las interpretaciones de los vivos

Tanto la ley como la Constitucion son fuentes-acto, es decir, son disposi-
ciones generales promulgadas por una autoridad.'? Ahora bien, la Cons-
titucion juega un papel de conservacion y orientacion del sistema en su

10" La rigidez efectiva de una Constitucién depende de una combinaciéon de exi-

gencias juridico-formales y de circunstancias politicas. Entre las primeras destacan
factores como los siguientes: a) el nimero de instituciones politicas cuyo consenti-
miento debe concurrir; b) el tamafo de las mayorias exigidas para la reforma, y ¢) la
exigencia de la participacién popular. Pero la rigidez efectiva depende también del
contexto politico, histérico, social. Como variables relevantes pueden mencionarse,
por ejemplo, el sistema de partidos politicos (cuanto mas disciplinados sean los par-
tidos y mas arraigada esté la cultura de coalicion, tanto mas facil sera reformar una
Constitucion), el papel simbolico que desempena la Constitucion en una sociedad,
el papel que juegan las tradiciones politicas, etcétera. Sobre ello Ferreres Comella,
Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa, ntm. 23, 2000, pp. 29 y ss.

' Articulo 15. CE. “Todos tienen derecho a la vida y la integridad fisica y moral,
sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhuma-
nos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

12" Para una conceptualizacién completa de las fuentes-acto, véase Aguil6 Regla,
J., Teoria general de las fuentes del derecho (v del orden juridico), Barcelona, Ariel, 2000.
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10 JOSEP AGUILO REGLA

conjunto que la legislacion no esta llamada a jugar. En este sentido, es
comun decir, por un lado, que hay una cierta contradiccion entre la idea
de Constitucion y la de su constante modificacion’® y, por otro, que la ley es
el instrumento de cambio juridico por excelencia. Es mas, si bien se consi-
dera, la oposicion entre “forma constitucional” y “forma legal” se inventa
precisamente para dotar de la mayor estabilidad posible a ciertas normas
llamadas a operar como normas fundamentales dentro de un sistema ju-
ridico-politico.'* En este sentido, la forma constitucional expresa tenden-
cialmente el consenso (lo unanime, lo fundamental, lo estatico, lo inmodi-
ficable); mientras que la forma legal, expresa tendencialmente el conflicto
(lo mayoritario, lo fundamentado, lo dinamico, lo modificable). Conforme
a esta dialéctica entre lo fundamental y lo fundamentado, la rigidez cons-
titucional parece estar plenamente justificada frente a la flexibilidad de la
legislacion. Pero vista en términos diacrénicos, la rigidez constitucional
nos enfrenta a un problema de racionalidad que no nos plantea la flexibi-
lidad de la legislacion.

No se trata solo de la tan discutida “objecién contramayoritaria” en
términos democraticos, sino también de la cuestion de la racionalidad de
una acciéon cuyo sentido es la mera sumision al pasado. En efecto, la ac-
cién meramente tradicional, la accién cuyo sentido es la mera obediencia
al pasado, es accion irracional.’ La rigidez constitucional nos enfrenta
directamente con el problema de la relacion entre los muertos y los vivos;
pues, el sentido del lex superior constitucional es precisamente “bloquear”,
“inhibir”, “dificultar” (dependiendo del grado) el lex posterior legislativo
en relacion con ciertas materias. Por eso, la rigidez de una Constitucion
regulativa parece enredar al constitucionalismo en una suerte de dilema.

13 A propésito de esto altimo, y teniendo en cuenta que lo que nos retne aqui es
la celebracion del aniversario de la Constitucion de Colombia, es oportuno decir que
30 enmiendas en 20 anos tiene algo de excesivo.

14 Escribe Kelsen: “... Esta regla sobre la creacion de las normas juridicas esen-
ciales del Estado, sobre la determinacion de los 6rganos y el procedimiento de la le-
gislacién forma la Constitucién en sentido propio, originario y estricto de la palabra.
Es la base indispensable de las normas juridicas que regulan la conducta reciproca
de los miembros de la comunidad estatal... De ahi surge la idea de asegurar a la Consti-
tucién la mayor estabilidad posible, diferenciando las normas constitucionales de las
normas legales y sometiendo la revisién de las primeras a un procedimiento especial,
que contemple condiciones mas dificiles de reunir. Aparece asi la distincion entre la
forma constitucional y la forma legal ordinaria”. Kelsen, H.. “La garantia jurisdiccional
de la Constitucion (La justicia constitucional)”, en Kelsen, H., Escritos sobre la demo-
cracia y el socialismo, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid, Debate, 1988, pp. 114y 115.

15 Weber, M., Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993,
p. 20.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 11

Por un lado, si una Constitucion es rigida, se somete a los vivos a la volun-
tad de los muertos. Pero, por otro lado, si una Constitucion no es rigida,
es decir, si los derechos no estan sustraidos al juego de las mayorias, en-
tonces —suele decirse— los derechos no estan garantizados, es decir, “no
hay Constitucion”. Por ello, en mi opinidn, la sintesis armoénica entre “los
muertos” y “los vivos” desborda en gran medida la nocion de sistema juri-
dico y solo puede expresarse mediante nociones un tanto inestables y dia-
lécticas como la de, por ejemplo, continuidad de una prdctica constitucional que
permite, por un lado, dar cuenta del aspecto ideal del constitucionalismo
y, por otro, eliminar los términos indeseables tanto de puro sometimiento
al pasado como de ausencia de garantia de los derechos (de estabilizacion de las
expectativas relativas a los derechos).

¢Gomo afecta todo ello a la interpretacion de la Constitucion en rela-
cién con la interpretacion de la ley? En mi opinién, de manera clara. Para
explicarlo retomaré la vieja tension entre autoridad y valor (o justicia) en
la consideracion de las normas juridicas. Tanto la Constituciéon como la
ley son —ya lo he dicho— fuentes-acto (es decir, disposiciones, normas
generales dictadas por una autoridad); sin embargo, en la interpretacion
de las normas constitucionales el componente autoritativo pierde mucha
importancia en beneficio del componente valorativo; mientras que en
la interpretacion de la ley ese desplazamiento no se produce con tanta
intensidad ni con tanta claridad. La interpretaciéon de la Constitucion
es mucho mas dependiente de principios y valores que la interpretacion
de la ley y, en consecuencia, la interpretacion literal y la intencionalista
juegan mucho mas papel en la interpretacion de la ley que en la de la
Constitucion.

En la Constitucion, los muertos ponen las palabras y los vivos las inter-
pretan a la luz de los valores que hacen que esas palabras sigan teniendo
sentido para ellos; en la legislacion, todos estan “vivos”: tanto la autori-
dad que pone las palabras como aquellos que ponen los valores que las
dotan de sentido.!¢

16" Ta metafora de los “vivos” y de los “muertos” puede resultar ambigua. Cuan-
do se usa en términos constitucionales alude no solo al mero paso del tiempo, pues
es evidente que es perfectamente posible que una ley sea mucho mas “vieja” (tenga
mas anos) que la Constitucion. La diferencia es que el paso del tiempo en la ley es
consentido en términos democraticos por los vivos, pues siempre tienen a su alcance
la modificacién de la misma. Eso es precisamente lo que trata de excluir la rigidez
constitucional haciendo la modificacion de la Coonstitucion altamente improbable o
incluso imposible.
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12 JOSEP AGUILO REGLA

El principio de la division de poderes no opera entre los muertos y los
vivos, sino solo entre los vivos.!” Que los jueces muestren “deferencia”
interpretativa al legislador tiene pleno sentido; que lo hagan con el cons-
tituyente, no.'®

17 En mi opinidn, el problema de la “tirania de los del pasado” es irresoluble

en la medida en que uno se aproxime a la Constituciéon formal o rigida como un
documento regulativo y autoritativo que trata de resolver ex ante todos los problemas
juridico-politicos que puedan plantearse. Es decir, si uno acepta el proceso constitu-
yente como un proceso de umposicion que cierra la deliberacion, entonces la ilegitimidad
de la forma constitucional me parece palmaria e irresoluble. Ahora bien, si uno ve
el proceso constituyente como el origen de una practica constitucional orientada por
principios y valores, tal conclusion ya no es obvia. Ello es asi porque la accién social
orientada por principios y valores aceptados es una accion orientada hacia el futuro;
y, en este sentido, la accion politica de las generaciones constituidas puede ser una
accion perfectamente racional; no tiene por qué ser una accién simplemente anclada
en (o motivada por) la mera obediencia al pasado. Para que ello pueda ser asi, las
generaciones que actian bajo una Constitucion tienen que ver el proceso constitu-
yente (y en consecuencia aceptarlo) COMO un proceso guiado por la aceptacion de
ciertos principios y valores, y, asi, poder entender su propia practica constitucional
como guiada también por esos mismos principios y valores. Ello, en mi opinion, es
fundamental para poder afirmar —en frase que ha hecho fortuna— que “la Cons-
titucién pertenece a las generaciones vivas”. Esta es la razén por la que hay que
insistir en la idea de que los constituyentes “reconocen” valores, no los constituyen.
Lo fundamental para la estabilidad de una préctica constitucional es que las gene-
raciones vivas se “reconozcan” en esos mismos valores aunque sin duda es posible
que los “teoricen” de maneras distintas a como los hubieran teorizado los “padres
fundadores”. Lo que dota de continuidad a una Constitucién es la orientacién, no
precisamente todos sus contenidos concretos. En la medida en que las generacio-
nes vivas “reconozcan” también los valores incorporados a la constituciéon (aunque
—repito— tal vez los teoricen de maneras diferentes) la estabilidad de ella estd,
me parece, garantizada. La clave de la continuidad constitucional esta en poder
interpretar la accion de los constituyentes como orientada por el reconocimiento
de principios y valores y la accion de los constituidos como orientada también por
el reconocimiento de esos mismos principios y valores. Cfi: Aguild Regla, J., Sobre la
constitucion del Estado Constitucional, Lima-Bogota, Palestra-Temis, 2004, pp. 124 y ss.;
., ““Tener una Constitucion’, ‘darse una Constitucion’ y ‘vivir en Constltuc1on”’
Isonomza. Revista de Filosofia y YZUrza del Derecho, nam. 28, 2008, pp. 67-86.

18 En “Autoridades y personas”, Marmor se formulaba la siguiente pregunta “;es
posible atribuir autoridad juridica a una norma si su autoridad no se deriva de la
autoridad de quien ha dictado esa norma?”. El basicamente respondia que no, pero
en su argumentario, como buen britanico, solo tomaba como referencia al legislador
[Marmor, Andrei: “Autoridades y personas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 17-18, 1995, pp. 303]. La tesis de la diferencia interpretativa aqui sostenida
podria formularse de la siguiente manera: Mientras que es cierto que la autoridad
de una ley deriva de la autoridad del legislador, la autoridad de una Constituciéon no
deriva de la autoridad del constituyente.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 13

Esta tesis de la diferencia interpretativa entre Constitucion y ley a pro-
posito de la cuestion de la rigidez no es unanimemente compartida. Fe-
rrajoli y Dworkin vendrian a representar posturas incompatibles con ella
aunque desde extremos opuestos. La concepcion de Ferrajoli’ podria
formularse mas o menos asi: el derecho tiene una naturaleza autoritativa
y tanto la Constitucién como la ley son fuentes-acto, es decir, disposicio-
nes generales, textos normativos provenientes de una autoridad. Es mas,
la Constitucion solo tiene sentido desde el constituyente.? En la ediccion
de normas —sean legales o constitucionales— rige el principio voluntas,
non veritas, facit legem. El modelo justificado/racional de interpretacion es
el vinculado al “imperio de la ley” y lo que hay que hacer es trasladarlo
a la interpretacion de la Constitucion. En la aplicacion del derecho —;,
por tanto también, en la interpretacion— rige el principio veritas, non vo-
luntas, facit legem. La rigidez implica ciertamente una relacion sistematica
de jerarquia que puede llevar a denunciar las lagunas legislativas y las
antinomias que generan las leyes inconstitucionales, pero no afecta para
nada a la interpretacion de la Constitucion; es decir, a la atribucion de
significados a los textos constitucionales. En este sentido, la rigidez no
implica peculiaridad interpretativa: no hay diferencia porque el modelo
prescriptivo de interpretacién para la legislacion se extiende a la Cons-
titucion.?!

19 En un texto reciente, Ferrajoli ha ofrecido un resumen, por un lado, de sus

tesis sobre el constitucionalismo garantista (el constitucionalismo justificado) y, por
otro, de sus diferencias con lo que ¢l llama el “constitucionalismo principialista™:
Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”,
trad. de N. Guzman, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34,2011, pp. 15y ss.

20 “El decimocuarto postulado [del positivismo juridico] excluye que puedan ser
constituyentes figuras consistentes en expectativas o en no permisiones positivas o
negativas. Se deducird... que ‘constituyente’ no puede ser ni un derecho, ni una obli-
gacion ni una prohibicion, s6lo un poder vy, precisamente, aquella especifica facultad
que llamaremos ‘poder constituyente’... Todos los derechos en efecto, incluidos los
fundamentales, consisten en expectativas... constituidas”, en Ferrajoli, L., Principia
wuris. 1. Teoria del dinitto, E. Laterza, 2007, pp. 100 y 101 (la traduccién es mia).

21" Bien mirado, la propuesta de Ferajoli consiste en trasladar la nocién de “es-
tricta legalidad” del garantismo penal (¢fi: Ferrajoli, L.: Derecho y razén. Teoria del garan-
lismo penal, Barcelona, Trotta) a la de estricta constitucionalidad en el constituciona-
lismo garantista. En esta asimilacion entre legislacion y constitucion Ferrajoli llega a
escribir: “Por otro lado, debemos darnos cuenta de que la oscuridad, la vaguedad y
la indeterminacién del lenguaje legal, aun cuando en alguna medida ineliminables,
no son simples defectos de la legislacién. Son un vicio juridico de ésta, porque violan
los principios de la separacién de los poderes y de la sujecion de los jueces a la ley,
y, por ello, comprometen el mantenimiento del edificio del estado de derecho en su
totalidad. Por eso, la ciencia juridica deberia hoy retomar el programa ilustrado de
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Dworkin —o, mejor, una cierta lectura de la obra de Dworkin por-
que no siempre es facil fijar con precision su pensamiento— se opondria
también a la tesis de la diferencia, pero desde el extremo opuesto al de
Ferrajoli. La tesis de la diferencia sostenia que en la interpretacion de las
normas constitucionales el componente autoritativo perdia importancia
mientras que en la interpretaciéon de la ley eso no ocurria con tanta in-
tensidad ni con tanta claridad. Para Dworkin la interpretacion, toda la
interpretacion, es dependiente de valores. Mas o menos su concepcion
podria formularse asi: el derecho es una practica interpretativa depen-
diente de valores; es decir, el derecho (todo él) se compone de un con-
junto de reglas y de unos valores que estas reglas pretenden desarrollar.
La autoridad juega un cierto papel —comun en la Constitucién y en la
legislacion— en la identificacion del objeto de la interpretacion; es de-
cir, en la determinacion de los materiales juridicos sobre los que versa
la interpretacion, en la llamada fase pre-interpretativa. Pero en las fases
interpretativa y posinterpretativa se trata, respectivamente, de dotar de
sentido valorativo a las reglas identificadas y de seleccionar la teoria que
mejor integre los valores reconocidos.??

Gactano Filangieri y de Jeremy Bentham de una “ciencia de la legislacion”, inte-
grandolo con el programa de una “ciencia de la Constitucién”, como la llam6 Gian-
domenico Romagnosi. Pasada la época de las primeras Constituciones, que se carac-
terizaban inevitablemente por un lenguaje declamatorio, nada impide el desarrollo
de una técnica de formulacion de las normas legislativas y constitucionales —de las
reglas y de los principios, como asi también de sus limites y de los limites a sus limites,
a su vez enunciados explicitamente— en un lenguaje lo mas simple, claro y preciso
posible”, en Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista”, cit., pp. 51 y 52.

22 Dworkin, R., Law’ Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986, pp.
65 y ss. Por otro lado, es de sobra conocida la actitud de Dworkin hacia la democ-
racia mayoritaria como autoridad. En este sentido escribe: “La concepcién consti-
tucional de la democracia, en breve, adopta la siguiente actitud hacia el gobierno
mayoritario. Democracia significa gobierno sometido a condiciones —podriamos
llamarlas condiciones “democraticas”— de igual estatus para todos los ciudadanos.
Cuando las instituciones mayoritarias proveen y respetan las condiciones democrati-
cas, entonces el veredicto de estas instituciones deberia ser aceptado por todos por
aquella razon. Pero cuando no lo hacen, o cuando sus provisiones o respeto son
insuficientes, no puede haber objecién, en nombre de la democracia, a que otros
procedimientos los protejan y respeten mejor” (la traduccién es mia), en Dworkin,
Ronald, Freedom’s Law. The moral Reading of the American Constitution, Oxford-Nueva
York, Oxford University Press, 1996, p. 17.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 15

2. Sobre la apertura regulativa. ;Imprecision y pluralismo?

La propiedad de la apertura regulativa nos remite a dos cuestiones relativa-
mente (solo relativamente) diferentes entre si. La primera es la de la dialéc-
tica principios-reglas en la interpretacion de los textos juridicos; la segunda
es la de la “semantica” de los conceptos “valorativos” (conceptos moral y
politicamente muy “cargados”). Aqui no voy a entrar en la cuestion de los
principios y las reglas, y no lo voy a hacer basicamente por dos razones. Una
es que el tema de los principios y las reglas ha sido ampliamente discutido en
las tltimas décadas y es de sobra conocido. Su abordaje aqui ocuparia de-
masiado espacio y rendiria poco. La otra razén para esta exclusion es que,
bien mirado, el tema de los principios y las reglas es en parte redundante
con lo dicho a propésito de la propiedad de la rigidez, pues la tesis de la
diferencia interpretativa entre Constitucion y ley alli sostenida es facilmente
traducible en términos de principios y reglas: los enunciados constitucio-
nales muestran una tendencia a ser interpretados como principios que no
muestran los enunciados legales. Centrémonos, pues, en la otra cuestion,
en la de los conceptos valorativos.

Con mucha frecuencia se oye decir que una Constitucion regulativa
que sea democratica tiene que ser “abierta” para permitir que el sistema
juridico-politico pueda reflejar las alternativas politicas y valorativas que
operan a su amparo, es decir, el pluralismo. Esta forma de hablar sugiere
dos ideas que no es que sean estrictamente falsas, pero interpretadas a la
ligera pueden producir una gran distorsion. La primera es que hay algo
bueno en el pluralismo valorativo entendido como un hecho. Esta idea,
muy arraigada en visiones simplistas de la democracia, no es mas que un
puro prejuicio. Tiene mucho mas valor el consenso en torno a la aboli-
cién de la pena de muerte que la existencia de una divisién valorativa
entre abolicionistas e instauracionistas. Por tanto, una cosa es gestionar
correctamente el pluralismo valorativo que de hecho existe en una socie-
dad y otra muy distinta es otorgarle valor directamente. El valor tanto
del consenso como del disenso facticos depende del valor de la sustancia
objeto de consenso y de disenso. La segunda idea equivocada consiste
en considerar que “Constitucion abierta” es sinénimo de “Constitucion
imprecisa”.?? La apertura regulativa tiene que ver con el uso de concep-

23 Escribe Riccardo Guastini, identificando practicamente “regulacién abierta”
con “ausencia de regulacion”: “En definitiva, los conceptos empleados en la for-
mulaciéon de los principios constitucionales son, evidentemente, conceptos juridicos
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tos valorativos en los textos constitucionales, y éstos no pueden analizarse
solo con las categorias propias de los conceptos meramente clasificato-
rios. Hacerlo constituye, en mi opinién, un error. La apertura regulativa
puede ser perfectamente una virtud de un texto constitucional, la “mera”
imprecision no lo es nunca.

Para explicarlo tomemos de nuevo el ejemplo del articulo 15 de la CE
La primera prohibiciéon (la de la pena de muerte) es obviamente cerrada,
es decir, su aplicacion excluye cualquier forma de deliberacion practica, y
la excluye porque, por un lado, “pena de muerte” no es un concepto valo-
rativo (su uso no presupone el “abolicionismo” ni el “instauracionismo”)
y, ademads, es un concepto bien preciso en términos clasificatorios. Si bien
se considera, en torno al concepto “pena de muerte” no funcionan de
manera relevante la distinciéon caso regulado/caso no regulado (porque
no hay imprecision clasificatoria) ni la distincion caso facil/caso dificil
(porque no se trata de un concepto valorativo). No ocurre lo mismo con
“tortura” ni con “tratos inhumanos y degradantes”. Se trata, sin duda, de
conceptos valorativos: no puede haber “torturas” buenas ni “tratos inhu-
manos y degradantes” correctos. En torno a estos conceptos tiene pleno
sentido la distincion caso facil/caso dificil. Es cierto que “tortura” es un
concepto mas denso que “trato inhumano y degradante” y, en consecuen-
cia, su prohibiciéon es mucho menos abierta; pero, en mi opiniéon, ni uno
ni otro concepto son reducibles a su componente factual. Centrémonos
en la prohibicion de los tratos inhumanos y degradantes. Para determi-
nar que Muamar el Gadafi sufri6, en el momento de su detencién, un
“trato inhumano y degradante” no hace falta deliberar nada: se trata
de un caso facil de aplicacion de la prohibiciéon. Ahora bien, determinar
s1 algunos protocolos policiales de detencion de sospechosos o acusados
suponen un “trato inhumano y degradante” puede conllevar tener que
desarrollar una intensa deliberacion practica y valorativa; en estos casos,
aplicar la prohibicién puede ser lo mas parecido a resolver un caso dificil.
Es lo que muchos sostuvieron en Francia a proposito del protocolo que
se siguio en la detencion de Dominique Strauss-Kahn el pasado mayo en
Nueva York.

Para entender adecuadamente el papel de los conceptos valorativos en
una Constitucion debemos retomar la nociéon de practica constitucional
y distinguir entre el momento de “darse una Constitucion” y el de “in-

altamente indeterminados —que apelan a las doctrinas morales y/o las ideologias
politicas de los intérpretes— cuya interpretacion es, en consecuencia, altamente dis-
crecional” (la traduccién es mia), Guastini, R., Nuovi Studi sull’Interpretazione, Roma,
ARACNE, 2008, p. 142.
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terpretar una Constituciéon”. En el momento de darse una Constitucion,
cualquier constituyente “responsable” tiene que enfrentar dos problemas
ineliminables en la medida en que la Constitucion sea un acuerdo sobre
lo “inmodificable”. El primer problema es el del consenso, es decir, tene-
mos dificultades para ponernos de acuerdo sobre lo correcto. El segundo
problema es el del compromiso, esto es, tenemos inseguridad para com-
prometernos con reglas practicamente inmodificables porque no somos
capaces de establecer en abstracto y por adelantado exhaustivamente las
circunstancias en las que la regla deberia regir. La conciencia de estas
dos dificultades permite explicar bien el papel que los llamados acuerdos
incompletamente teorizados (o acuerdos superficiales) juegan en la re-
daccién de las Constituciones.?* La idea de practica constitucional presu-
pone, pues, que si tiene sentido llegar a tales acuerdos en el momento de
darse una Constitucion, tiene que tener sentido interpretar los conceptos
valorativos que son precisamente sus productos principales.?” Una vez
mas, la Constitucion rigida y abierta desborda la concepcion del derecho
como sistema, como conjunto ordenado de enunciados; pues la idea de
“regulacion abierta” se traduce en orientacion valorativa y en ese tipo
especial de “deberes” que llamamos “responsabilidades”. Naturalmente,
todo ello apunta a exigencias de tipo deliberativo-argumentativo y al de-
sarrollo de las actitudes adecuadas para poder satisfacerlas.

Hay dos formas alternativas a la de “practica constitucional” de abor-
dar la cuestion del significado y la interpretaciéon de los conceptos valo-
rativos. La primera, que podriamos llamar convencionalista-decisionis-
ta, es especialmente adecuada para las concepciones del derecho como
sistema. Estas concepciones suelen operar con la oposicion caso-regu-
lado/caso-no-regulado, en lugar de con la oposicion caso-facil/caso-di-
ficil. La diferencia entre una y otra radica en que la nocion de caso-no-
regulado remite a la de discrecionalidad (entendida en términos juridicos
como mera libertad dentro del perimetro normativo) mientras que la de
caso dificil remite a las nociones de deliberacion y responsabilidad.?6 Pues
bien, para esta concepcién convencionalista los conceptos valorativos se

2+ Sobre los acuerdos incompletamente teorizados, Sunstein, Cass R., “Consti-
tutional Agreements Whithout Constitutional Theories”, Ratio Turis, vol. 13, nam. 1,
mayo de 2000, pp. 117-130.

2 De ello me he ocupado en Aguilé Regla, J., “Sobre el constitucionalismo y la
resistencia constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp.
289-319.

26 Sobre ello, véanse los trabajos de Lifante Vidal, Isabel, “Dos conceptos de
discrecionalidad juridica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim. 25, 2002, pp.
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comportarian grosso modo como los demas conceptos. Cuando hay con-
vencion (zona de claridad y de oscuridad) su uso y aplicaciéon no exige
realizar valoraciones; cuando no hay convencion (zona de penumbra), su
uso y aplicacion exige simplemente decision.?’

La segunda alternativa a la de “practica constitucional” es considerar
que la mayoria de los conceptos valorativos presentes en las Constitucio-
nes son, en realidad, “conceptos esencialmente controvertidos”,* es de-
cir, conceptos cuya caracteristica esencial es la de carecer de una zona de
claridad. Sus caracteristicas serian las siguientes:? 1) se trata de concep-
tos evaluativos, es decir, de conceptos que se utilizan para asignar valor
a acciones y a estados de cosas; 2) son conceptos complejos; su caracte-
rizacién requiere no solo la enunciacion de un conjunto de propiedades
que los ponen en contacto con otros conceptos, sino que ademas su uso
exige la formulacion de teorias que definan relaciones de prioridad entre
dichas propiedades. La libertad, la igualdad, la dignidad, etcétera, no
son aplicables directamente, requieren una concepcion; 3) son conceptos
que tienen un caracter argumentativo, es decir, suelen estar envueltos en
una permanente controversia, y 4) son conceptos funcionales, es decir,
se trata de conceptos que son usados para canalizar las disputas acerca
de las cuestiones socialmente mas relevantes; operan como el punto de
“encuentro” (la arena, el ring, el foro, la cancha) en el que se ventilan las
disputas politicas fundamentales. Por ello, del mismo modo que en el ring
no cabe un resultado pactado, las disputas en torno a estos conceptos no
pueden resolverse jamas mediante una simple estipulacion convencional
de significado. Tienen una carga emotiva tan intensa que nadie con aspi-

413-419, y “Poderes discrecionales”, en Garcia-Figueroa, A. (coord.), Racionalidad y
Derecho, Madrid, C. E. C., 2006, pp. 107-131.

27 Un trabajo que refleja perfectamente estos planteamientos es Navarro, Pablo
E., “La aplicacion neutral de conceptos valorativos”, Analisi e Diritto, 2007, pp. 39 y
ss. Pablo Navarro, siguiendo a Carlos Alchourréon y Eugenio Bulygin, sostiene que el
uso y la aplicacién de conceptos valorativos no implica realizar valoraciones, puesto
que en la medida en que exista una convencién pueden ser usados descriptivamente,
y que, en consecuencia, cabe su aplicacion neutral. Asi, puede leerse: “... cuando un
juez aplica un concepto valorativo no es necesario que use a ese predicado para
imponer sus propias valoraciones en una determinada situacién, sino que puede
intentar determinar a qué cosas se refieren los miembros de su comunidad mediante
esos conceptos” (p. 42).

2 Cfi Gallie, W. B., “Essentially Coontested Cooncepts”, Proceedings of the Aristote-
lian Society, 56, 1956, pp. 385-402, y Waldron, J., “Vagueness in Law and Language:
Some Philosophical Issues”, California Law Review, vol. 82, nam. 3, pp. 509-540.

29 Iglesias Vila, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la inter-
pretacion constitucional”, Doxa, num. 23-2000, pp. 77 y ss.
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raciones de incidir sobre la realidad social de una comunidad puede re-
nunciar a su uso; se trata de entrar en el ring y usar el concepto con el fin
de ganar una disputa politico-social. Si bien se considera, las tres prime-
ras propiedades no les atribuyen el caracter de “esencialmente controver-
tidos”. La cuarta, la que viene a determinar que su papel es meramente
dialéctico,® es la que excluye que tenga sentido hablar de interpretacion
de tales conceptos. Pues bien, quien entienda que los conceptos valorati-
vos presentes en las Gonstituciones son asi (que no tienen ninguna zona
de claridad y que su funciéon es meramente dialéctica) habra sentado las
bases para un claro escepticismo interpretativo que resulta especialmen-
te idoneo para las lecturas procedimentalistas (antisustantivistas) de las
Constituciones.?!

3. Sobre la “Constitucion resistente”. En memonia de Francisco Tomds y Valiente>
Escribe Tomas y Valiente:

La resistencia de la Constitucion puede ser entendida como adaptabilidad a
la dindamica politica... también como su capacidad para ser interpretada de
forma flexible y hasta cierto punto cambiante en funciéon de nuevos proble-
mas y nuevas sensibilidades o exigencias a proposito de los derechos funda-

mentales en ella positivizados, pero no definidos. Y ademas como resistencia
30" En este sentido, mas alla del arbitrismo y del voluntarismo que destila, creo
que en el siguiente parrafo Schmitt se encuentran no pocas bases para interpretar
los conceptos politicos como esencialmente controvertidos: “... todos los conceptos,
ideas y palabras poseen [en el ambito de lo politico] un sentido polémico; se formulan
con vistas a un antagonismo concreto, estan vinculados a una situacién concreta
cuya consecuencia tltima es una agrupacion segin amigos y enemigos (que se mani-
fiesta en guerra o revolucion), y se convierten en abstracciones vacias y fantasmales
en cuanto pierde vigencia esa situacion. Palabras como estado, republica, sociedad,
clase, o también soberania, estado de derecho, absolutismo, dictadura... etc. resultan
incomprensibles si no se sabe a quién en concreto se trata en cada caso de afectar, de
combatir, negar, y refutar con tales términos”. Schmitt, Carl, £/ concepto de lo politico,
trad. de R. Agapito, Madrid, Alianza, 1991, pp. 60y 61.

31 Llevado a su extremo esta forma de concebir los conceptos valorativos des-
emboca no solo en concepciones procedimentalistas del constitucionalismo, sino en
concepciones abiertamente anticonstitucionalistas. Un claro ejemplo de procedi-
mentalismo anticonstitucionalista son los trabajos de Waldron. Véanse, por ejemplo,
Waldron, J., “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 13, nam. 1, 1993, pp. 18-51, y Waldron, J., Law and Disagreement,
Oxford, Clarendon Press, 1999.

32 Francisco Tomas Valiente fue magistrado del Tribunal Constitucional espafiol
entre 1980y 1992 y lo presidi6 entre 1986 y 1992. En 1996, fue asesinado por E.' T.A.
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a la reforma, haciéndola innecesaria... Si la rigidez implica prohibiciéon o di-
ficultad de reforma... resistencia significa adaptabilidad al cambio haciendo
innecesaria la reforma... Creo que puede formularse la hipdtesis de que una
Constitucion dotada de mecanismos acertados para hacerla resistente en el
sentido expuesto, protege su supremacia y alcanza una vigencia efectiva y du-
racion prolongada, sin tener que pagar el precio de las reformas agravadas.?

En un trabajo destinado a teorizar la nocion de “resistencia constitucional”
de Tomas y Valiente sostuve®* que cualquier redactor de una Constitucion
que fuera consciente, por un lado, del problema de la tirania de las genera-
ciones pasadas y, por otro, de los problemas de consenso y de compromiso,
se veria limitado en su tarea por una funciéon que relacionara la rigidez
y la apertura constitucionales. Esta funcion vendria a determinar que si
hay problemas de consenso y/o de inseguridad practica, a medida que se
incrementa la rigidez constitucional tiene que incrementarse también la
apertura regulativa. Naturalmente ahi no se decia nada a proposito del
punto 6ptimo de equilibrio entre ambas variables. Esta funcién estaba
pensada para los procesos de redaccion de las Constituciones, pero no es
dificil darse cuenta de que la misma puede proyectarse también sobre la
cuestion de las peculiaridades de la interpretaciéon constitucional. Si bien
se considera, la tesis de la diferencia sostenida en los dos epigrafes ante-
riores puede sintetizarse en la siguiente maxima: cuanto mas rigida es una
Constitucion regulativa (es decir, cuanta mas distancia hay entre forma
constitucional y forma legal), mas valorativa y menos autoritativa debe ser
su interpretacion.

IV. ;COMO SE HACE HABLAR A LA CONSTITUCION
CON UNA SOLA VOZ?

La primera pregunta que nos hemos formulado nos ha llevado a sostener
que interpretar es asignar un significado a un texto, en nuestro caso a un

33 Tomas y Valiente, F, “La resistencia constitucional y los valores”, Doxa. Cua-
dernos de filosofia del Derecho, nim. 15-16, vol. II, 1994, p. 639. La nocién de resistencia
constitucional puede usarse como un verdadero alegato en contra de la lectura “ori-
ginalista” de las Constituciones. En este sentido, apunta en la misma direccién que
la nocién de “Constitucion viviente”, Strauss, David, The Living Constitution, Nueva
York-Oxford, Oxford University Press, 2010.

3 Aguil6 Regla, J., “Sobre el constitucionalismo vy la resistencia constitucional”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp. 289-319.
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texto constitucional. La segunda pregunta nos ha llevado a abordar la cues-
tion de los criterios y/o los argumentos que guian y/o justifican la interpre-
tacion constitucional, y hemos sostenido que las propiedades de la rigidez
y de la apertura regulativa permiten sostener la tesis de la diferencia entre la
interpretacion de la Constitucion y la interpretacion de la ley. La tercera pre-
gunta nos enfrenta directamente con el problema de la unidad del derecho,
aunque aqui —dado que hablamos de interpretacion constitucional— nos
lleve a la cuestion de la unidad de la Constitucion. Pero antes que nada,
antes de hablar de respuestas al problema, tratemos de entender bien en
qué consiste el problema de la unidad del derecho y/o de la Constitucion.

El problema de la unidad de la Constitucion y/o del derecho es el
siguiente. Cuando resolvemos un problema constitucional nos encontra-
mos con fendémenos tan normales como que un mismo articulo puede
recibir interpretaciones contradictorias entre si o que diversos textos de
una misma Constitucién pueden apuntar en direcciones incompatibles,
etcétera. Es decir, nos podemos topar con defectos como las antinomias,
las lagunas, las imprecisiones, las incoherencias valorativas y un largo
etcétera. Ahora bien, todo jurista sabe que al final de un razonamiento
juridico acabado la diversidad de sentidos, de normas aplicables, de solu-
ciones posibles, etcétera, se reduce a la unidad del derecho o de la Cons-
titucion. Esto es asi porque el derecho es practico y al final tiene que ser
resolutivo (por ejemplo, ¢prohibe o no la Constitucion Espanola el matri-
monio entre personas del mismo sexo?). Esto lo sabe todo el mundo. El
problema es explicar como se produce esa unificacion, porque la unidad
del derecho y/o de la Constitucion itiene fundamento o simplemente se
decide? O formulado en otros términos aunque el problema sea el mis-
mo: jtienen los casos una tnica respuesta correcta?

Para arrojar algo de luz respecto de este punto quiero referirme a dos
cosas diferentes. La primera es el papel que juegan las concepciones cons-
titucionales en la construccion de la unidad de la Constitucion. La segun-
da es la proyeccion sobre el problema de la unidad de la Constituciéon de
tres actitudes basicas en relacion con la unidad del derecho en general.

L. El papel de las concepciones constitucionales en la construccion de la unidad
de la Constitucién

Las diferentes concepciones constitucionales proponen, por un lado, dise-
nos constitucionales para las fases de redaccion de las Constituciones o de
enmienda de las ya existentes y, por otro, lecturas o criterios interpretativos
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de las Constituciones existentes, de las Constituciones positivas. El primer
caso no es relevante a los efectos de la interpretaciéon constitucional; el se-
gundo, si. Aqui no puedo detenerme a hacer un repaso de las principales
concepciones constitucionales. Ello nos llevaria demasiado lejos. Si quiero,
sin embargo, llamar la atenciéon sobre una confusién que es muy comun.
En efecto, cuando las concepciones constitucionales formulan propuestas
de lectura, suministran criterios para la interpretacion de las Constitucio-
nes ya existentes, a veces se produce una cierta confusion entre las propie-
dades o caracteristicas de una Constitucion y las concepciones o las teorias
de esa misma Constituciéon. Este error es muy comun y genera una gran
distorsiéon en la discusion constitucional; porque, por ejemplo, una cosa
es afirmar que una determinada Constitucion es democratica y otra muy
distinta, defender una lectura democratica de esa misma Constitucion. La
diferencia radica en que mientras que en el primer caso lo que se esta di-
ciendo es que la democracia es una de las propiedades o caracteristicas de
la Constitucion en cuestion, en el segundo lo que se afirma es que esa pro-
piedad, la de ser una Constituciéon democratica, debe prevalecer frente a
otras posibles propiedades de esa misma Constitucion que pudieran entrar
en conflicto con ella. En este sentido, las distintas concepciones de la Cons-
titucion lo que hacen es tomar una o varias propiedades de la Constitucion
y elevarlas a la categoria de propiedades “rectoras” de esa Constitucion.

El garantismo, el originalismo, el procedimentalismo, el mecanicismo,
el sustantivismo, el principialismo, etcétera, en cuanto concepciones de
la Constituciéon no niegan que junto a ciertas propiedades de la Cons-
titucion coexistan otras, lo que afirman es que en caso de incertidum-
bre, indeterminacion, conflicto, etcétera, cierta propiedad de la Consti-
tucion debe prevalecer sobre las demas. Las disputas entre concepciones
de la Constituciéon no versan sobre las propiedades que caracterizan a
una Constitucién, sino sobre la preeminencia de unas sobre otras. No
se trata de disputas sobre como deben ser descritas las cosas (no se dis-
cuten las propiedades de una Constitucién), sino sobre como deben ser
preferidas (se discute qué propiedad pesa mas en caso de conflicto). Si se
tiene claro esto, es facil comprender el papel de “mediacién” que juegan
las concepciones constitucionales en la construccién de la “unidad de la
Constitucion”, en el proceso de hacer hablar a la Constituciéon con una
sola voz. Naturalmente, este papel de las concepciones constitucionales
es argumentativo y justificativo.*

3 Lo que se acaba de decir respecto de las concepciones constitucionales no

puede resultar extrailo a ningun jurista acostumbrado a leer y a participar en las
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2. ¢ Tiene los casos una tinica respuesta correcta?

Respecto de esta pregunta caben tres respuestas basicas: si, a veces y nun-
ca. Con las variables que hemos venido barajando hasta aqui, estas tres
respuestas pueden hacerse coincidir con tres grandes concepciones del
derecho que se proyectan sobre la interpretacion del derecho, en general,
y de la constitucion, en particular. La concepcion del derecho como prac-
tica, la concepcion del derecho como sistema y la concepcion critica del
derecho. Aqui, como imagino que se comprendera, no puedo detenerme
a explicarlas. El siguiente cuadro muestra algunos corolarios que pueden
extraerse de estas tres concepciones sobre el problema de la unidad del
derecho a propésito de la interpretaciéon constitucional.

¢ Tienen los casos una unica respuesta correcta?

Si A veces Nunca
El derecho como . El derecho presenta una indeter-
.. El derecho como sistema L, .
practica minacién radical

La Constitucion | La Constitucion es un con- | La Constitucién es esencialmente
cs una unidad do- | junto de enunciados cuya | contradictoria en términos valo-
tada de sentido unidad es relativa a los casos | rativos

-Hay una respues-
ta correcta para
cada caso

-Nunca hay una tnica respuesta

-En los casos resueltos por el
correcta

L. sistema hay una unica res-
-La tnica respues-
puesta correcta
ta correcta expre-
-En los casos no resueltos, la

sa un ideal regula- . .
. ,g . unidad se decide ..
tivo de la practica conciencia

constitucional

-La tinica respuesta correcta como
ideal regulativo es falsa conciencia
-El derecho como sistema es falsa

frecuentes y eternas discusiones relativas a las “naturalezas juridicas” de las institu-
ciones. Mas alla del hecho de que esas discusiones tienden a estar presididas por un
sinfin de enredos y a ocultar los términos sobre los que realmente versan, en lo arriba
expuesto estan dadas las claves para la comprension de las mismas. Las discusiones a
proposito de las naturalezas juridicas son discusiones normativas destinadas a aclarar
el alcance de un concepto o institucién (es decir, solo son operativas ante casos que
no son claros); para ello se trata generalmente de determinar qué propiedad dentro
del conjunto de propiedades que caracterizan al concepto o institucién opera como
propiedad “rectora” (la que determina su “esencia o naturaleza” y que permite de-
finir prioridades entre esas propiedades), y, finalmente, son claramente argumentati-
vas y justificativas (se trata siempre de ofrecer razones en favor de una determinada
interpretacion).
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El intérprete puede presentar to-
Caso  facil/caso | Caso regulado/caso no | dos los casos como regulados/no
dificil regulado regulados o como faciles/dificiles.
Instrumentaliza las clasificaciones

Enfasis en la di- | . . ., . . . .
Enfasis en la dimensién au- | Enfasis en la dimension instru-

mension valorati- ..
toritativa del derecho mental del derecho

va del derecho

Concepcion cons- . . .
Concepcion convencionalis-

ta y/o sistematica del dere-
cho

tructivista y/o in-
terpretativista del
derecho

Concepcién instrumentalista y/o
critica del derecho

V. (COMO CONCEBIMOS (O DEFINIMOS) LA CONSTITUCION
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL?

1. Dos maneras de concebir el Estado constitucional

La cuestion es clara: segiin como construyamos el objeto Constitucion ex-
traeremos unos u otros corolarios interpretativos. Aqui no voy a detener-
me en toda la complejidad que entrafia el concepto de Constitucion. Lo
que si voy a hacer es contraponer dos grandes formas de concebir (identi-
ficar, definir) “juridicamente” (es decir, en cuanto juristas) la Constitucion
del Estado constitucional. La primera, inspirada en el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli, vendria a sostener que la Constitucion del Estado
constitucional se define solo por lex superior; la segunda, que podriamos
llamar “constitucionalismo principialista”, sostendria que la Constitucién
del Estado constitucional se define por lex superior mas ciertos contenidos
necesarios (definitorios).
Escribe y estipula Ferrajoli:®

Asi, sera conveniente utilizar la expresion ‘tus-constitucionalismo’ o ‘constitu-
cionalismo juridico’, o mejor aun ‘estado constitucional de derecho’ o simple-
mente ‘constitucionalismo’, para designar... al constitucionalismo rigido... En
este sentido, e/ rasgo distintivo del constitucionalismo serd la existencia positiva de una
lex superior a la legislacion ordinaria, con independencia de las diversas técnicas adoptadas
para garantizar su superioridad...” [en el original pp. 6y 7, énfasis afiadido]

36 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo ga-
rantista”, cit.
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La finalidad [de este escrito, el de Ferrajoli] es sostener... una concepcion
del constitucionalismo estrictamente “iuspositivista”, entendiendo por “posi-
tivismo juridico” una concepcién y/o un modelo de derecho que reconoce
como “derecho” a todo conjunto de normas puestas o producidas por quien
esta habilitado para producirlas, con independencia de cuales fueren sus con-
tenidos y, por lo tanto, de su eventual injusticia [en el original pp. 1y 2].

Irente a esta forma de entender el Estado constitucional hay que afirmar
que no todo Estado que tiene una constitucion (una Constitucion rigida y regula-
tiva: la lex superior de la que habla Ferrajoli) es un Estado constitucional.’” Por si
misma la lex superior identifica tan poco al Estado constitucional de derecho
como la lex posterior al Estado legal (o legislativo) de derecho. El “Estado
de derecho”, en general, no es simplemente observable a partir de pu-
ros rasgos estructurales. La rigidez constitucional orientada a preservar la
“verdadera religiéon” (es decir, a negar la libertad religiosa) es incompatible
con lo que llamamos Estados constitucionales. Lo que propone Ferrajoli
es que seamos leales al positivismo aunque para ello debamos vaciar el ga-
rantismo. La insuficiencia de sus planteamientos proviene de la necesidad
de dotar de valor y de sentido a las referidas propiedades estructurales.
Entre otras cosas, porque la rigidez y la normatividad de las Constitucio-
nes solo son valiosas (no en vano se trata de puras técnicas de proteccioén)
en la medida que sean garantia de cosas a su vez consideradas valiosas.

37 Hace ya muchos anos, en 1966, Elias Diaz comenzaba su conocidisimo libro
Estado de derecho y sociedad democrdtica con un lapidario “No todo Estado es un Estado
de derecho”. Esta frase pretendia cumplir algunas funciones coyunturales vinculadas
a la resistencia democratica espaiiola a la dictadura franquista; pero la frase en cues-
tion tenia (y tiene) un sentido tedrico que trasciende con mucho a aquella coyuntura
politica. El concepto de “Estado de derecho”, viene a decir la frase, no es solo un
concepto descriptivo-clasificatorio, es también —y de manera muy relevante— un
concepto valorativo. Ello es muy importante por lo siguiente: el Estado de derecho
no coincide simplemente con la juridicidad o la legalidad como parecen suponer
muchos juristas positivistas. Si asi fuera, todo Estado moderno seria un Estado de de-
recho, pues ningn Estado puede prescindir del derecho como un instrumento para
guiar y controlar las conductas. Es, pues, un concepto normativo/valorativo cuya
funcién no es describir una mera propiedad del derecho moderno. Es un concepto
normativo/valorativo, resultado de la asuncién de ciertas exigencias ético-politicas y
que sirve para evaluar los diferentes sistemas juridico-positivos [¢fr: Laporta, Francis-
co, “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias Diaz”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 15-16, vol. I, 1994, pp. 133 y ss.]. Por ello,
porque el concepto de “Estado de derecho” tiene la referida naturaleza normativo-
valorativa, se explica que en torno a ¢l puedan desarrollarse las actitudes critico-
practicas propias de un “aceptante”. Con el concepto de “Estado constitucional de
derecho” ocurre exactamente lo mismo.
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Estas mismas técnicas al servicio, por ejemplo, no de una expectativa con-
siderada valiosa y, por tanto, merecedora de ser protegida en forma de un
derecho, sino de un privilegio (es decir, de una expectativa no valiosa y/o
no justificada) resultan simplemente insoportables e irracionales. Solo si
se introduce el componente de valor inserto en las Constituciones tiene
sentido, en mi opinion, a diferencia de lo sostenido por Ferrajoli, hablar de
“garantismo”. Una garantia independizada del valor de lo garantizado es,
me parece, un sinsentido practico.

En cualquier caso, y mas alla de la discusién con Ferrajoli, lo que me
interesa resaltar es que hay dos grandes formas de definir en términos
juridicos la Constitucion del Estado constitucional: una, toma como ras-
go definitorio del Estado constitucional solo la forma constitucional (la
lex superior), mientras que la otra incluye junto a la forma constitucional
ciertos contenidos “necesarios”. El siguiente cuadro resume algunos co-
rolarios que se siguen de las mismas:

Estado constitucional definido

a) Sélo por Lex Superior (constitucional-
ismo garantista)

b) Por Lex Superior mds ciertos contenidos necesarios (con-
stitucionalismo principralista)

Todo Estado con lex superior es un
Estado constitucional

No todo Estado con lex superior es un Estado con-
stitucional

La C. es una “fuente-acto” y todo
en ella es decidido

La C. es una fuente-acto. Se decide la formulacion
de todas las normas, pero hay normas necesarias

La explicacién juridica de todas las
normas constitucionales remite al
poder constituyente

La explicaciéon juridica de algunas normas con-
stitucionales remite al poder constituyente; la de
otras, no

Todos los derechos son constitui-

dos

Algunos derechos son reconocidos

Los argumentos metaformales son
metaconstitucionales

Los argumentos metaformales no son necesari-
amente metaconstitucionales

Expliquemos un tanto el cuadro, tratando de justificar sobre todo la op-
cién b. Es evidente que en un sistema juridico-politico que cuenta con la
“forma constitucional” (es decir, con una “Constitucién formal”) se ha to-
mado una “decision” respecto de qué cuenta como Constitucion dentro de
ese sistema juridico-politico, pero de ahi no se sigue nada suficiente para la
identificaciéon del Estado constitucional. Solo algunos Estados que cuentan
con una Constitucion formal, rigida y regulativa son Estados constitucio-

DR © Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3825

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 27

nales de derecho: aquellos cuyas Constituciones satisfacen ciertos “conte-
nidos”. Lo caracteristico (y distintivo) no esta solo en la forma ni solo en la
sustancia. Sino en que la forma (la lex superior) opera como garantia de una
cierta sustancia, no de cualquier sustancia. Si uno acepta este elemental
razonamiento se ve abocado a extraer el siguiente corolario. En toda Cons-
titucion de un Estado constitucional hay normas y principios necesarios.
No es concebible un Estado constitucional sin derecho a la libertad de ex-
presion, sin derecho de asociacion, sin democracia o sin los principios de in-
dependencia e imparcialidad de los jueces, etcétera. Sin esos derechos y/o
principios habra lex superior pero no Estado constitucional de derecho. Es
discutible cual es el contenido “esencial” del Estado constitucional (aquél
sin el cual no podria hablarse de Estado constitucional), pero lo que, en mi
opinion, resulta indudable que ese contenido no se identifica solo por la
forma juridica que adopta. Es, mas bien, al revés: se le da cierta forma a un
contenido porque se lo considera fundamental. Entender el Estado consti-
tucional supone darse cuenta de que, a pesar de que la Constitucion es una
fuente-acto, hay un nucleo en el cual opera el tan denostado por Ferrajoli
veritas, non auctoritas, facit legem.

Tomemos como ilustraciéon de lo que se quiere decir con el articulo
16 de la CE.?® Es trivialmente cierto que la forma constitucional iguala
los apartados 1 (reconocimiento de la libertad ideologica, religiosa y de
culto) y 3 (deber de cooperacion de los poderes publicos con la Iglesia
Catoélica) de dicho articulo. No hay duda, ambos apartados son igualmen-
te fragmentos de la Constituciéon Espafiola. Pero de ahi no se sigue que
“pesen” lo mismo en términos juridicos. El apartado 1 expresa un prin-
cipio necesario del constitucionalismo democratico (de forma tal que si ese
contenido fuera eliminado del texto y/o de la practica constitucional difi-
cilmente diriamos que estamos ante un Estado constitucional de derecho),
mientras que el apartado 3 expresa todo lo mas un contenido idiosincra-
sico (podria no formar parte de la Constituciéon Espafiola o ser derogado
sin que ello afectase a la calificacion del orden juridico-politico espanol
como Estado constitucional). Detras de esta afirmacién hay argumentos
“no formales”, “para-formales” o “meta-formales”, pero en ningtn caso

38 Articulo 16: “1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la ne-
cesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religiéon o creencias.

3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguien-
tes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”.
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meta-constitucionales o meta-juridicos; pues es el producto de entrar a
“ponderar” sustancia juridica y de tomar en consideracion, dentro de las
normas constitucionales, la distincién entre normas necesarias y normas
contingentes (es decir, idiosincrasicas).*

2. La distincion entre normas necesarias y normas contingenles (idiosincrdsicas)

Como ya he dicho, en toda Constitucion de un Estado constitucional
hay normas y principios necesarios que son inderogables. No solo en el
sentido que la rigidez constitucional hace dificil (o altamente improbable)
la derogacién de su formulacion normativa, sino en el sentido de que si
se derogan, entonces el Estado en cuestion dejaria de ser un Estado cons-
titucional. Por ejemplo, no es concebible la derogacion del principio de
libertad de expresion, o del de independencia de los jueces, o del derecho
de asociacion; pueden cambiar las respectivas formulaciones normativas
en que se “reconocen’ esos principios y/o derechos, pero no es posible su
eliminaciéon como principios y derechos y seguir hablando de Estado cons-
titucional de derecho. Son, en este sentido, principios necesarios del Esta-
do constitucional de derecho. En mi opinién, esto constituye una obviedad.
Tan es asi que, por ejemplo como una cuestion de hecho, nadie acude a la
nocion de poder constituyente para explicar por qué esos principios forman
parte de la Constitucion Espafiola. Se asume que si esos principios y/o de-
rechos no estuvieran en la Constitucion Espanola, el constituyente espafiol
no habria constituido un Estado constitucional. En relaciéon con estos con-
tenidos explica bastante mas la nocion de “pretension de correccion” que
la nocion de “voluntad del poder constituyente”. Y, en este sentido, desde
una perspectiva constructivista son mucho mas expresiéon de un consenso
ideal que de un consenso factico. Quien entienda lo anterior, entendera
por qué en el proceso de internacionalizacion del derecho constitucional
hay ciertas normas que empiezan a jugar un genuino papel de “derecho
comun” en lugar del de un simple derecho comparado. En este sentido es
muy importante el rol que juegan hacia el interior de los Estados constitu-
cionales, por un lado, la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
derechos humanos y, por otro, la circulacién de precedentes entre distintos

39 Esta distincion estd inspirada en la oposicion entre “normas comunes” y “nor-
mas idiosincrasicas” en el derecho constitucional europeo. Sobre ello, véase, Menén-
dez, Agustin J., “Sobre los conflictos constitucionales europeos. Validez del derecho
comunitario y legitimidad democratica de la Uniéon Europea”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 2007, pp. 139 y ss.
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tribunales constitucionales. Estos procesos no son solo ni mucho menos
el producto de una coordinaciéon de constituyentes, sino el producto del
desarrollo de una practica y una conciencia de generacion de un derecho
constitucional comun.

En toda Constitucién “positiva” de un Estado constitucional hay tam-
bién normas que expresan contenidos “idiosincrasicos”; es decir, conte-
nidos cuya explicacion va referida a las peculiaridades historicas y socia-
les de cada Estado constitucional. En este sentido, en cada Constituciéon
hay normas cuya explicaciéon necesita de la nocién de poder constituyen-
te; entendido éste como expresion de la singularidad historica de cada
Estado constitucional. Por ejemplo, la nocién de poder constituyente es
superflua para explicar por qué la Constituciéon Espanola reconoce la
libertad de expresion, pero es esencial para explicar por qué Espaia es
una monarquia y no una republica. Es superflua para explicar el recono-
cimiento de la libertad religiosa pero es basica para explicar el deber de
cooperacion con la Iglesia catolica. Es decir, hay todo un ambito en las
Constituciones positivas en el que es clerto el dictum de auctoritas, non veri-
las, facit legem. Desde una perspectiva constructivista, todas estas normas
expresan no un consenso ideal, sino un consenso factico. Finalmente, en
relacion con el proceso de internacionalizacion del derecho constitucio-
nal, estas normas dan lugar a un derecho constitucional comparado, no
a un derecho constitucional comun.

La adopcion de un concepto no meramente formal de Constitucion y
la asuncion de esta distincion, u otra semejante, tiene una honda reper-
cusion en la interpretacion de las Constituciones positivas. A modo de
ejemplo, y ya para concluir, considérense las tres siguientes cuestiones:

a) ¢Puede haber principios constitucionales no formulados en la Cons-
titucion positiva? En mi opinion, si. La Constitucion Espafiola sumi-
nistra un espléndido ejemplo al respecto. En efecto, el titulo VI, “Del
Poder Judicial”, no hace ninguna alusiéon a la imparcialidad de los
jueces, al principio de imparcialidad; habla de independencia, ina-
movilidad, responsabilidad y sometimiento al imperio de la ley. La
pregunta importante que hay que responder es si conforme al Estado
constitucional espafiol el principio de imparcialidad judicial esta o
no a disposicion del legislador. Es decir, si el legislador mediante ley
puede ponerlo o quitarlo segun su parecer. En mi opinion, el princi-
pio de imparcialidad judicial es un principio constitucional aunque
la Constituciéon promulgada no lo reconozca y, en consecuencia, no
es disponible por el legislador. Podria sostenerse que en realidad no
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se trata de un principio necesario sino simplemente de un princi-
pio implicito, pues podria extraerse por interpretacion del resto de
normas constitucionales. Sin duda ello es asi, pero mi tesis pretende
ser mas fuerte y es esta: no puede haber (no es concebible el) Estado
constitucional de derecho sin principio de imparcialidad judicial. Y
si las cosas son asi, entonces el principio de imparcialidad judicial es
un principio necesario del Estado constitucional de derecho.

b) En caso de conflicto y/o ponderacién entre una norma necesaria
y una norma idiosincrasica ;cual debe prevalecer? Es evidente, en
mi opinién, que si el razonamiento constitucional fuera meramen-
te ideal deberia prevalecer siempre la norma necesaria, es decir, el
consenso ideal frente al consenso factico (histérico). Ahora bien, las
cosas son generalmente mas complicadas. En este sentido, conviene
retomar la idea de practica constitucional al completo, con sus com-
ponentes ideales y facticos. El valor de los componentes idiosincrasi-
cos de la practica constitucional proviene en gran medida de haber
hecho posible la practica de los componentes ideales del constitu-
cionalismo, y, en muchas ocasiones, la continuidad de los elementos
idiosincrasicos aparece como condicion necesaria para la continui-
dad de los componentes ideales. En este sentido, podria decirse que
en ocasiones colapsa la distincion valorativa entre unos y otros com-
ponentes. Por poner un ejemplo bastante evidente de la Constituciéon
Espafiola: la Corona no es ni por asomo un componente ideal y/o
necesario del constitucionalismo; sin embargo, en Espana, durante
mucho tiempo, ha circulado el “tépico” de que la continuidad de la
Monarquia es una garantia de la continuidad de los componentes
ideales del constitucionalismo. En este sentido, la idea de practica
constitucional vincula en muchas ocasiones el valor de unos a otros.*’

¢) Tomando en consideracion la distincion aqui asumida ;tiene senti-
do hablar de normas constitucionales espurias? La idea de norma
espuria no alude como el punto anterior a un caso de colision y/o
ponderacioén entre una norma necesaria y una norma idiosincrasica.
Se trata de otra cosa: hablar de normas constitucionales espurias su-
pone hablar de ¢) normas de la Constitucion positiva; b) que expre-

40 En este punto, aunque no coinciden exactamente con lo aqui sostenido, son

plenamente relevantes todas las consideraciones que hace Carlos S. Nino en relacion
con la aceptacion del control judicial de constitucionalidad frente a decisiones de-
mocraticas para preservar “la continuidad de la practica constitucional”. (fr Nino,
Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politoligico de la
practica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 701 vy ss.
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san un contenido idiosincrasico (son el producto de una voluntad), y
¢) se juzgan invalidas desde los principios necesarios del Estado cons-
titucional de derecho. La cuestion es obviamente compleja y contro-
vertida, y no voy a detenerme ahora en ella. Si quiero, sin embargo,
hacer una advertencia: quien sostenga que las cortes constitucionales
tienen competencia para juzgar (controlar) en términos sustantivos
y no meramente procedimentales el ejercicio del poder de reforma
constitucional, tiene que admitir la posibilidad conceptual de la exis-
tencia de “normas constitucionales espurias”. Dicha competencia
solo puede justificarse para preservar (evitar la derogacion de) los
principios necesarios del Estado constitucional y para prevenir la
promulgacion de normas espurias en relacién con los parametros
definitorios del Estado constitucional de derecho.

VI. CONCLUSIONES

En este trabajo, mas alla de los diferentes analisis que se han ido realizando
alo largo del texto, he procurado justificar dos tesis relativas a la “interpre-
tacién constitucional” o, mejor dicho, a la “interpretaciéon de la Constitu-
cién de un Estado constitucional”:

1. La tesis de la diferencia interpretativa entre Constitucion y ley:
cuanto mas rigida es una Constitucion regulativa (es decir, cuanta mas
distancia hay entre forma constitucional y forma legal), mas valorativa y
menos autoritativa debe ser su interpretacion.

2. La tesis de la relevancia interpretativa de la distincion, dentro de las
normas constitucionales, entre “normas necesarias” y ‘“normas idiosin-
crasicas”.
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