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Seccion VII

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

I. LA iNTERPRETACION "'DE” 1A CONSTITUCION Y 'DESDE’
LA CONSTITUCION *

Una vez que los derechos se encuentran declarados en las normas de
la Constitucién escrita ¥ que ésta responde en su tipolegia al prin-
cipio de supremacia y de rigidez, nos hallamos ante un conjunto de
normas que, para su aplicacién en cuanto caso resulte necesario, re-
clama de su interpretacién. Fundamentalmente, nos importa la aplica-
cién que Tamayo llama organica (porque son érganos del poder los
que al llevarla a cabo proceden simultdneamente a hacer interpretacion
organijca), y dentro de ese marco, la aplicacidon e interpretacién a cargo
de érganos que forman parte del poder judicial (tribunales judiciales).
todo ello porque el mismo Tamayo sostiene con verdad irrefutable que
para que un érgano aplique el derecho es necesario que establezca el
sentido de los materiales juridicos que tiene que aplicar; “cabe decir,
para que el érgano pueda aplicar o ejecutar lo dicho por estos mate-
riales, es menester que los interprete”; y cita a Kelsen: "La interpre-
tacién es, pues, un proceso intelectual que acompafia necesariamente el
preceso de aplicacién del derecho en su progresién de un grado supe-
rior a un grado inferior”.®®

Tenemos, entonces, dos premisas: a) que hay normas en la Cons-
titucion que declaran derechos: y b) que cuando hay que aplicar esas
normas, es necesario interpretarlas; tal interpretacion a cargo de los
organos estatales configura interpretaciéon organica. {También se le
equipararia toda otra aplicacion e interpretacién a cargo de personas sin
calidad de érgancs estatales: por ejemplo, la auvtoridad de un estable-

8 FEn nuestra obra citada, la llamabamos interpretacion de la Constitucidn e
interpretacion de normas infraconstitucicnales {ver p. 209).
8 Tamayo y Salmoran, El derecho y la ciencia del derecho. cit., pp. 156-157.
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400 ASPECTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

cimiento educacional privado, o de un sindicato, o de un partido po-
litico, etcétera.)

Pero el parrafo transcrito contiene algo mas; nos evoca la idea
—también muy cierta— de que el 6rgano que aplica e interpreta una
norma de la Constitucién, va desde esa norma ~—general y superior—
a otra norma inferior que €] crea al hacer la aplicacién e interpretacién
de la primera. Como el orden normativo es jerarquicamente escalonado
—v no desordenado— ese proceso nos ofrece bien su fotografia.- Asi,
el congreso que dicta la ley, hace en su creacién de la norma legal
una aplicacién interpretativa de la Constitucién que le confiere la
competencia de legislar. Y cuando llegamos a la administracién de
justicia, la sentencia que dicta un tribunal judicial es una norma —esta
vez individual— que también aplica e interpreta a las subordinantes,
en enganche Gltimo con las normas de la Constitucién suprema.

En el mecanismo que acabamos de resefiar en su mayor simplicidad
y brevedad, insertamos estos principios: @) cuando se verifica apli-
cacién e interpretacion constitucionales vamos a decir que el érgano
que las hace actia en funcién de jurisdiccién constitucional si es que,
tanto en sistemas concentrados como en sistemas difusos, ejerce control
de constitucionalidad; b} ese operativo merece desdoblarse en: 1) in-
terpretacion “de” la Constitucién cuando, en relacién con los derechos
declarados en sus normas, sefiala el significado o sentido de esas nor-
mas al darles aplicacién; 2) interpretacién “desde” la Constitucién
cuando, en igual relacién, utiliza la interpretacién “‘de” ella para in-
terpretar “desde” ella el resto del ordenamiento juridico.

Lo iltimo presenta interés trascendente cuando se reputa a la Cons-
titucién suprema como el techo o vértice de todo el ordenamiento ju-
ridico-politico del Estado, conforme al principio de jerarquia normativa
que postula el principio de supremacia constitucional. Para mantener
y custodiar la coherencia y armonia del orden juridico como sistema
normativo unitario, en identidad o mismidad consigo mismo,” hay que
ligar a cada norma con una cadena de validez que entronca y desem-
boca en una norma comin (o de base} "“a” y "para” todas las demas:
y esa norma es la Constitucién, que en cuanto eficaz, confiere mem-
brecia en y dentro del sistema a las otras normas derivadas que guardan

%0 Sobre “La jurisdiccién constitucional y la ‘identidad’ del sistema juridico”,
ver ~~comn ese titulo— nuestra obra cit. en la nota 84, p. 263, y las remisiones que
alli hacemos a Tamavyo.
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fidelidad con ella.”* Alli reside, entonces, la importancia de la inter~
pretacion “‘desde” la Constitucién, porque al irradiar la interpretacién
“de” la Constitucién sobre el resto del sistema juridico, éste va a ser
interpretado de conformidad y en congruencia con la Constitucion,

Pero la interpretaciéon “‘de” la Constitucién y “desde” ella no son
independientes, y las mas de las veces funcionan juntas y asociadas
entre si, porque una vez gque yo tengo el sentido de lo que significa
una norma de la Constitucién (interpretacion “de” la Constitucion),
empleo ese sentido surgido de tal interpretacién para extraer el sentido
de las restantes normas infraconstitucionales (interpretacion “desde”
la Constitucién). Esto se ve claro cuando se interpreta una norma
infraconstitucional comparandola con la Constitucién, y cuando, veri-
ficando la relacién entre ambas, el érgano de la jurisdiccion constitu-
cional emite un pronunciamiento en el que declara que la norma infra-
constitucional es contraria a la Constitucién (inconstitucional) y la
desaplica, o bien declara que no es inconstitucional y la aplica. En
ambos casos, el control encapsulado en la interpretacién ha hecho
interpretacion “de” y "desde” la Constitucién; lo primero para desen-
trafiar el sentido de la norma de la Constitucién; lo segundo, para
aplicar el resultado de esa interpretacién ‘‘de” la Constitucion a la
interpretacién comparativa de la norma infraconstitucional, y para
—segtin el resultado— declarar que la dltima estd o no esta en pugna
con la Constitucién.

Asi descrito el panorama, es muy facil comprender que la interpre-
tacién “de’’ la Constitucién v “desde” la Constitucién en orden a sus
normas declarativas de derechos es un eje vertebral que se abre y se
tiende en el ordenamiento juridico para asegurar la vigencia sociolégica
de esos mismos derechos.

2. LA INTERPRETACIGN VALORATIVA

La constante ligazén que desde distintos planos hemos hecho en
todo el transcurso de este trabajo entre los derechos y los valores, o
el sistema de valores, permite tomar partido decidide por la tesis afir-
mativa de la interpretacién constitucional como una interpretacion
valorativa. El intérprete y aplicador de la Constitucién hace valora-

1 Ver: Tamavyo, Infroduccion al estudio de la Consfitucidn, cit., pp. 280, 287
y ss., v 291
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cion cuando la interpreta y la aplica.®* Debe hacerlo. Y la filosofia
trialista viene muy bien para reforzar la idea, porque integra a la
dimensién dikelégica dentro del mundo juridico. No se trata tanto de
que la Constitucién ofrezca necesariamente y siempre en sus normas
una serie de alternativas u opciones entre las que se pueda escoger la
que se valora con preferencia {omitimos desarrollar la teoria del “uso
alternativo del derecho™™ y su eventual aplicacién en el campo de la
Constitucion }.* Se trata de que siempre y en todos los casos, también
en aquellos de “claridad” de sus normas y de imposible pluralidad de
significaciones alternativas o de habilitaciones de soluciones miiltiples,
e] érgano aplicador que hace interpretacion debe valorar {y valora,
aunque conscientemente afirme que no valora).

Dice por eso Pérez Lufio que el horizonte ideclégico aparece como
un elemento consustancial a cualquier proceso hermenéutico, esté o no
consciente de ello quien lo lleva a cabo.™ No compartimos por eso la
idea de Forsthoff de que el método de la jerarquia de los valores hace
inseguro al derecho constitucional, porque no asignamos a la interpre-
tacién valorativa el alcance de una interpretacién subjetivista y arbitra-
riamente valorativa del intérprete seguin su voluntad libérrima, sino el
de una valoracién dentro de un parametro o canon objetivado en la
Constitucién misma. que es indispensable. y que gira en torno de nor-
mas juridicas {aunque en la normativa de la Constitucién haya asi-
mismo valores y principios). Puede ser itil conectar la interpretacién
valorativa con la imagen de Konrad Hesse sobre la fuerza normativa
de la Constitucién, para calibrar bien que la valoracién ineludible del
intérprete circula, recae, y se reduce en el perimetro de la normativa
constitucional, que ninguna valoracién puede ni debe sacrificar. De
ser asi, ni duda cabe que la interpretacién valorativa no deja de ser
interpretacion juridica, entre otras razones porque gira en torno de, y
circunvala a la normativa constitucional, sin liberarse de ella. Mas
bien, se subsume en ella. No es una interpretacién material de valores,

¥2 Ver la ponencia de Manuel Aragon Reyes sobre "Los problemas actuales
sobre la interpretacién ccnstitucional y el control jurisdiccional”’, presentada al
simposio realizado en la Universidad Externado de Colombia, en 1986, y publicada
en Revista de la Universidad, 3, 1986, Bogota.

% Ver los dos volimenes sobre L'uso alfernativo del diritfo, Roma-Bari, 1973;
Lepez Calera, N., Saavedra Lépez, M., y Andrés Ibafez P., Sobre el uso alterna-
tivo del derecho, Valencia, 1978; Chiappetti, A,, "Uso alternative del diritto e cer-
tezza costituzion:ale”, en el vol. 2 de la obra citada en primer término en esta nota;
Peérez Luiio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constifucion, cit., p. 265.

o4 Pérez Lufio, op. cit., p. 266.
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sino una interpretacion valorativa de las normas “de” y "desde” la
Constitucién con Fuerza normativa, y con relacién a la situacién o
caso concreto al que con la aplicacién interpretativa de esas normas
debe darse solucién justa, objetiva, y adecuada. En otras palabras, la
interpretacion valorativa utiliza los valores que han sido objeto de
recepcion en la normativa de la Constitucion, y que estan objetivados
en ella,

Por otro lado, la misma interpretacién wvalorativa preside todo el
proceso que, como lo diremos mas adelante, toma en cuenta la unidad
sistematica y coherente de la Constitucién, la integridad armoénica y
jerarquicamente escalonada del orden juridico en su totalidad, Ta con-
cordancia necesaria de las normas infraconstitucionales con la Consti-
tucion, y el contexto interrelacionado de unas y ofras, asi como la
fuerza expansiva, promotora y optimizante del plexo de derechos con-
tenide en la misma Constitucién.

Queda asi descartada la falsa nocién de que la interpretacién ju-
ridica se limita a una aplicacién mecanica, o subsuncién silogistica del
caso en la norma correspondiente, dentro de su literalidad pura, des-
provista de significado, v destinada a una fria actividad del érgano
que solo transitaria un razonamiento deductivo ajeno a toda valoracion.

3. LA CARENCIA DE NORMAS EN LA CONSTITUCION Y EL
MECANISMO DE LA INTEGRACION

Seria evadirnos del marco y objeto de nuestro estudio polemizar
en torno del debatido tema de si hay o no hay lagunas en el derecho.
Lo asumimos y resolvemos muy dogméaticamente, pero con facilidad
dentro del trialismo, afirmando que en el orden normativo de! mundo
juridico {(que es sélo uno de los tres que lo componen) es innegable
que hay lagunas, o carencias de normas, cada vez que falta una nor-
ma sobre determinada cuestién o determinado caso, pero que el mundo
juridico es herménico (plenitud hermética del orden juridico). porque
esas carencias nmormativas en el orden normolégico, se pueden y se
deben colmar mediante el procedimiento de la integracion, a través
del cual el érgano que debe aplicar e interpretar el orden normolégico,
elabora una norma sustitutiva de la ausente cuando tiene gue resolver
un caso para el cual no hay prevision normativa, La integracion, pues,
parte del presupuesto de que el caso que debe ser resuelto carece de
una norma que lo enfoque, a diferencia de la interpretacién, que parte
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del presupuesto de que hay una norma a la que debe desentrafiarsele
su sentido.®®

QQuizas sea en este operativo de la integracion donde la interpreta-
cién "de” y “desde” la Constitucién se haga mas fecundo.®® Y no sor-
prenda que relacionemos dos mecanismos que, como la integracién y
la interpretacion, parecen diferir y distanciarse, desde que el primero
tiende a remediar una carencia normativa fabricando la norma de
reemplazo, y el segundo arranca de una norma que esta en el orden
normativo y a la que adjudica su significacién. La razén por la cual
se entabla una conexién entre integracién (ausencia de norma) e in-~
terpretacion (existencia de norma) en el Ambito constitucional es sen-
cilla: cuando en ese ambito falta una norma para decidir un caso o
cuestién, la elaboracién integradora de la norma sustitutiva que le dé
solucién ha de moverse dentro de una interpretacion “de” la Consti-
tucién para no resquebrajar su contexto unitario y coherente; es decir,
para que la norma que se elabore mediante la integracién no desentone
con la Constitucién, sino que concuerde y concilie con ella. No se
puede, evidentemente, integrar una laguna de la Constitucion inser-
tando, para colmarla, una norma que resuelva e] caso carente de pre-
visién normativa en desarmonia u oposicién con la unidad normativa
de la Constitucién lagunosa.

Y ni decir que la integracién siempre es, al igual que la interpre-
tacion, valorativa, sequramente con méas intensidad todavia. ya que al
faltar la norma, quien debe rellenar el vacic haciendeo integraciéon dis-
pone de una franja mas amplia en la que moverse, que en el supuesto
de cedirse a interpretar una norma existente. Pero, eso si, tampoco la
integracién libera de encuadrarse en el canon indisponible y objetivo
de la Constitucién cuya laguna hay que colmar, ni de su sistema de
valores, ni de sus principios. La integracién no habilita al subjetivis-
mo, ni a la creacién libre, ni al capricho o al antojo del 6rganc que la
lleva a cabo. Poco mas o menos, le caben las mismas pautas de obje-
tividad que a la interpretacién, Si la superficie por donde transcurre
la integracion se vuelve méas amplia porque no hay una norma, o si el
espacio de penetracién se profundiza por igual motivo, el techo de
la Constitucién siempre pone un limite. Por eso, precisamente, hemos

95 Ver nuestro Tratado elemenfal de derecho constitucional argenfino, cit., t. I,
pp. 69 v ss.; La inferprefacionm y el confrol constitucionales en la jurisdiccion cons-
tituctonal, cit., pp. 213 y ss., ¥y 215 y ss.

96 Nuestro libro La inferprefacion y el control consfifucionales en la jurisdiccion
constitucional, cit., p, 220.
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dicho —y reiteramos— que la integracion ha de tomar muy en cuenta
a la interpretacion “'de” la Constitucién. Y si con ella hay que efectuar
también interpretacién “desde” la Constitucién en el orbe infracons-
titucional, la integraciéon del orden de normas lagunoso por debajo de
la Constitucién queda presidido por idénticas pautas; es facil com-
prender que cuando en ese orden de normas infraconstitucional hay
carencia de norma para un caso determinado, la integracién que llena
o cubre esa laguna no puede perder de vista que estd llamada a ela-
borar una norma que resulte compatible con la Constitucién suprema

(v es alli donde se entrelaza la interpretacion “de” y “desde’” esa
Constitucién),

4. La norMATIVA DE LA CONSTITUCION: SUS PRINCIPIOS,
SUS VALORES, SU FILOSOFIiA

Es bueno recapitular que dentro de la normativa constitucional se
alojan y expresan principios y valores. Toda Constitucién tiene una
filosofia, una idea de derecho, una ideologia, lo diga o lo silencie.
Ninguna es neutra, ni las escritas, ni las materiales. Pero hemos de
dedicarnos preferentemente a las primeras, porque nuestro tema de la
interpretacion de los derechos presupone —aqui— la existencia de
una Constitucién codificada, que es suprema,

Pérez Lufio incluye un esmerado estudic sobre “los derechos fun-
damentales como valores, principios, y normas”? en el que analiza
sus relaciones v diferencias. Toma el ejemplo de la Constitucién es-
pafiola, y verifica que —por ejemplo~ la libertad aparece como valor
en el preambulo v en el articulo 19,1 (donde expresamente se procla-
ma, entre los “valores superiores de su ordenamiento juridico’, a la
libertad); como principio en el articulo 92,2 {promocién de la libertad
por los poderes piiblicos), y como norma especifica en cada articulo
donde se concretan sus manifestaciones como libertades.

Recurriendo a su idea, nosotros afirmamos también que en el con-
junto o contexto normativo de la Constitucién, o sea, en su orden
normolégico formulado por escrito, hay normas, principios v valores.
Los dos dltimos pueden hallarse implicites, o de estar explicitados no
recibir expresamente ia denominacién de principios y de valores (como
es el caso de la Constitucién argentina}, Pero estan dentro de la

¥" Derechos humancs, Estado de derecho y Coﬁsﬁl‘ucid& cit., pp. 286 y ss. .
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Constitucién, tienen juridicidad, tienen normatividad ~y vuelve la no-
cion de la fuerza normativa de la Constitucién, de Hesse, a favor de
todo ese conjunto o contexte, en el que, por supuesto, est incluido su
preambulo cuando lo hay—.

Pues bien, los valores en y de la Constitucién son, ante todo, y
antes de entrar a formar parte de ella, valores. Y los valores son para
nosotros —como va lo dijimos— objetivos y trascendentes; también
absolutos; por eso no puede confundirse el valor en cuanto ente ideal
valente vy exigente, dotado de un deber ser ideal o puro, con su recep-
cién formal en la normativa de la Constitucién (como no pueden con-
fundirse los derechos humanos con su consignacién normativa o de-
clarada). Entonces, tenemos los valores, y tenemos las normas que los
propugnan, invocan, postulan, o declaran en la Constitucién, Diriamos
que la norma reconoce al valor {como reconoce los derechos), vy con
esto trazariamos la primera distincién entre valor y norma de la Cons-
titucion.®® Los principios (generales, o meros principios) también estan
dentro de la Constitucién, cualquiera sea su origen, o el “lugar” de
donde provengan (algunos, desde fuera de la Constituciéon), pero
también reciben consignacién normativa {expresa o implicita, si es
que, en este (ltimo supuesto, los inferimos del conjunto normativo
integral de la Constitucién); ™ en relacién con los valores, y aparte
de] ejemplo que muy bien propone Pérez Lufic en relacion con la
Constitucién espafiola, podriamos pensar que el principio enuncia el
mcdo, o la ocasion, de realizar un valor; o con mas generalidad, y
respecto de todo el plexo de valores constitucionales, el principio ge-
neral diria que hay que realizar positivamente esos valores en deter-
minadas oportunidades y/o de diferentes modalidades, y con ello el
principioc toma forma normativa, estd propuesto en el orden normo-
lagico como principio de realizacién de los valores. Las normas, en
fin, recogen o reconocen valores y principios y, ademas, contienen
determinaciones precisas, como si aplicaran a unos y a otros particula-
rizandolos. Esto se ve claro si usamos nuevamente el valor libertad, o
el valor igualdad; libertad e igualdad son valores, como lo es la justi-

v8 Comparese con lo que afirma Hernandez Gil en El cambio polifico espaiiol
y la Constitucién, Barcelona, 1982: el valor no es en si mismo una norma suscep-
tible de aplicacién directa comeo tal; los principios, en cambio, si cumplen por si
solos una funcién normativa; son normas en grado de enunciacién no circunstan-
ciadamente desenvuelto, sino de gran generalidad (p. 408).

99 Sobre “Los 'principios’ (igenerales o no generales?) del derecho constitucio-
nal’’, ver —con ese titulo— nuestro libro La interpretacion y el control constitucio-
nales en la jurisdiccidn constitucional, cit., p. 230.
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cia, como lo es el orden, y tantos otros; dichos valores —con o sin
nombre de tales— estan plasmados o incorporados formalmente en Ia
normativa constitucional de conjunto; su realizacién viene impuesta
dentro de ella como principio —bien podemos decir principio general,
en este caso del ejemplo—: pero ademis hay otras normas especificas
que dan aplicacion a la libertad v a la igualdad en forma particular,
cuando consignan la libertad religiosa, de asociacién, de trabajar, de
circular, de comerciar, etcétera, y la igualdad de salario por igual tra-
bajo, o entre el hombre v la mujer, o de las Filiaciones matrimonial y
extramatrimonial, etcétera.

Esta insercién de valores y principios en la Constitucién cuya nor-
mativa los aloja es uno de los indicios vehementes de que la interpre-
tacién constitucional ~"de” y "'desde” la Constitucién— tanto como
el contro] constitucional adhieren a si la valoracion. Y una valoracion
objetiva, porque objetivados estan, en el canon indisponible de la Cons-
titucion, los valores y los principios que orientan a la interpretacién
valorativa, Lo mismo cabe predicar de la integracién del orden nor-
mativo lagunoso de la Constitucién formal,

No es dudoso que al complejo constitucional de valores y principios,
que también cabe denominar sistema, le reconczcamos el caracter de
una filosolia politico-juridica, o de una ideologia o idea de derecho.
Y es asi,

5. ALGUNAS PAUTAS PARA INTERPRETAR CONSTITUCIONALMENTE
LOS DERECHOS HUMANOQS %0

La interpretacién juridica y valorativa de la Constitucién, en el con-
tenido que ella dedica a los derechos del hombre, debe quedar enmar-
cada por ciertas pautas que, enunciativamente, proponemos asi:

a} La Constitucién formal es un todo unitario, coherente y armé-
nico, que compone un contexto sistematico en el que sus normas y
partes quardan concordancia y relacién entre si; por eso: 1) ninguna
norma o parte puede ser objeto de interpretacién aislada o desconec-
tada del resto y del conjunto total, sino ha de ser interpretada en
relacién, correspondencia, y compatibilidad con el resto y el conjunto

100 Como los derechos humanos se suponen incluidos en normas de la Consti-
tucién, el tema del acdpite se inserta en el de la interpretacion de esa Constitucién;
por eso remitimos a las pautas que damos en nuestra op. cif. en la nota 99, p. 235
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de las normas; 2) la parte dogmatica que incluye a los derechos, y la
parte organica que organiza al poder, deben interpretarse en concor-
dancia, de forma de lograr la funcionalidad o correccion funcional del
poder en su aspecto divisorio y en sus competencias repartidas, pero
con la télesis final de servir a similar funcionalidad de los derechos,
de modo que la parte dogmatica y la organica no se obstruyan ni
esterilicen, y que el goce y acceso de los derechos, bienes y presta-
ciones se encaucen dentro de la ordenacién de los érganos del poder
vy de las relaciones entre éstos.

b) Como proyeccién de la pauta anterior, la interpretacién no opera
en el vacio, ni fuera de la Constitucién, ni desprendida de ella; es in-
terpretacién “contextualizada”, y ello en forma miltiple: 1) por el len-
guaje normativo; 2) por la situacién histérica y concreta en que se va
a aplicar la norma, tanto como por similar situacién del caso particular
que con su aplicacién hay que resolver; 3) por la unidad normativa y
finalista de la Constitucién: 4) por su plexo de valores v principios;
5} por la voluntad histérica del autor de la Constitucién, dinamizada
en una interpretacién evolutiva y progresista (sobre esto nos explaya-
remas después en forma separada). Del juego de este mecanismo surge
la interpretacién objetiva, dentro de un todo sistematico en el que no
debe presumirse antinomias, contradicciones, u oposiciones.

¢} La habitual generalidad y apertura de las normas de la Consti-
tucién marca alguna diferencia entre su interpretacién, y la de otras
normas infraconstitucionales que normalmente suelen ser mas casuis-
ticas. Por ende, a las normas de la Constitucion ha de interpretarselas,
dentro de la amplitud de su contexto, con un criterio flexible que per-
mita asignarles, en su aplicacién, la mayor fuerza expansiva posible y
la mejor eficacia dentro del finalismo objetivo y valorado de todo el
conjunto constitucional. La unidad organica, funcional, y teleolégica
de la Constitucién es un material objetivo dentro del cual ha de operar
el mecanismo anticipado en el anterior inciso b) y sus subincisos. La
coherencia interna de la Constituciéon obliga a computar principios, va-~
lores y normas y a conjugarlos entre si en forma adecuada e integrada,

d) El plexc de derechos, coordinado con los valores y principios
constitucionales, reviste una funcién de integracién e interpretacion
de todo el orden juridico, no s6lo en su nivel constitucional. sino
también en el infraconstitucional. Es comiin reiterar, respecto de los
derechos declarados en la Constitucién, la va aludida fuerza expan-
siva y optimizadora con que debe interpretarselos para asi orientar
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la interpretacién ~y la integracién, si es que hay carencia normati-
va— de todo el orden juridico, también, como lo acabamos de decir,
en el ambito infraconstitucional. Esta pauta viene a dar aplicacién a
lo antes dicho acerca de la interpretacion “desde” la Constitucién, en
irradiacién hacia el resto del orden juridico derivado de ella, y nece-
sitado de compatibilidad con ella.

e) El plexo de derechos, en reciprocidad con el sistema de valores
y con los principios de la Constitucién, es un principio legitimador del
sistema juridico-politico, de forma que toda interpretacién de las not-
mas que componen al Gltimo ha de estar orientada por aquel plexo y
ha de promcver su eficacia; por ello, cuando se interpretan normas
infraconstitucionales, ha de buscarse el resultado que mejor compa-
tibilice con los derechos contenidos en la Constitucién, y el sentido
méas conforme con los mismes. De ello se deriva que la prueba de va-
lidez constitucional de las normas infraconstitucionales ha de pasar
por un test de confrontacién con el plexo de derechos, no sélo para
comprobar que no entran en colisién con él, sino con alcance afirma-
tivo para verificar si tienden a maximizar o potenciar su operatividad.

[J) Lo dicho en los anteriores incisos d) y e) sirve para movilizar
la interpretacién de los derechos no solamente en amparo directo y
personal de una persona determinada cuando ha sufrido o sufre le-
si6n o amenaza a un derecho suyo, sino con uyna proyeccién generali-
zada e irradicadora que también potencie las disponibilidades de acceso
y goce de los suyos por parte de todos los demas hombres, especial-
mente de los mas discapacitados o menos favorecidos; o sea, la inter-
pretaciéon ha de estirarse con miras a fomentar y promover el disfrute
de los derechos en todo el conjunto social. Por ende, las normas cons-
titucionales declarativas de derechos tienen que interpretarse de forma
que de ellas se extraiga la virtualidad maxima y optimizadora de una
sociedad democratica, en la que nadie quede relegado a derechos im-
posibles,

g) Deriva principalmente del inciso f) precedente la nocién de que
la interpretacién constitucional de los derechos ha de guiarse por el
transito histérico operado desde el constitucionalismo clasico de los de-
rechos civiles hacia el constitucionalismo social de los derechos socia-~
les, econémicos v culturales, tanto como por la expansion de las pres-
taciones obligacionales (de dar o de hacer) que satisfacen a muchos
de esos derechos de la segunda generacién, y por la ambivalencia o
bifrontalidad que hace oponibles los derechos no sélo ante el Estado
{en la faz primigenia de los derechos piblicos subjetivos) sino tam-
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bién ante los demas particulares en sus relaciones reciprocas, En
conexién con esto: 1} la interpretacién no puede detenerse en la aten-
cion exclusiva de un interés individual, sino que, al atenderlo, tiene
que relacionarlo con los intereses sociales o colectivos, que es tanto
como decir con los derechos ajenos, y con el bienestar comin o gene-
ral; y 2) ha de tomarse en cuenta una pauta razonable de limitacién
O restriccion que conjugue y concilie a cada derecho como garantia
de la libertad personal de su titular con aquellos intereses sociales de
bien comin, y en actualizacién de la potencia expansiva de los dere~
chos constitucionales en una sociedad democratica.

h) La interrelacion de derechos humanos, sistema de valores, y prin-
cipios constitucionales necesita arrancar de una interpretacién que ad-
mita la fuerza vinculante de ese conjunto con fuerza normativa, tanto
para los poderes publicos cuanto para los particulares, en la unidad
integrada del orden juridico que encabeza la Constitucion jerarquica-
mente suprema en la que se contienen los derechos, los valores, y los
principios.

i) La interpretacion antes aludida en el inciso /) implica un me-
canismo agil y dinamico, aparte de valorativo, que tienda a dar con-
crecién y determinacién histéricas a los valores constitucionales en un
orden de convivencia democratico, informado por el principio legiti-
mante de los derechos humanos.

i) Con esa perspectiva, los derechos deben interpretarse en un doble
y simultaneo alcance: como derechos subjetivos titularizados por cada
hombre en un stafus de libertad comin a todos ellos, y como elemento
o ingrediente esencial y constitutivo del bien comin y del sistema de-
mocratico. Este segundo alcance institucional y objetivo merece ser
visto, conforme lo sefialado en el inciso g), desde la perspectiva his-
torica del Estado social de derecho o de bienestar, propio del consti-
tucionalismo social.

k) El marco de interpretacién de los derechos conforme al canon
objetivo de la Constitucién debe elevarse al contexto internacional en
el que circula el consenso favorable a los derechos humanos y en el
que se insertan los Estados. por lo que es buena regla la que ha
incorporado Espafia a su Constitucion de 1978, segiin la cual las nor-
mas que en ella se refieren a derechos tienen que interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales en la materia ( por st~
puesto, en Jos Estados que se han hecho parte en ellos mediante rati-
ficacién). A la luz de este prisma deben interpretarse también las
restantes normas infraconstitucionales.
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1) En la medida en que el lenguaje normativo y el criterio de razo-
nabilidad suficiente lo permitan dentro del contexto de condicionamien-
tos facticos, los derechos declarados en la Constitucién tienen que in-
terpretarse como operativos o self-executing (mejor dicho, las normas
en que se hallan formulados), por manera que la ausencia de nor-
mativa infraconstitucional reglamentaria no debe obstruir su ejercicio,
su reconocimiento judicial, ni las vias tutelares para su proteccién. A
esta regla se la acostumbra a equiparar al principio de efectividad de
la Constitucién.

m) A esta altura de la serie de pautas descritas, y con cierto ribe-
te de sintesis de muchas de ellas, sobreviene el principio de in dubio
pro libertate, o en otra formulacién analoga, el del favor libertatis.
Por supuesto que el principio no se desliga de aquel otro que en el
inciso a) indicaba la necesidad de relacionar coherentemente a la par-
te dogmatica con la parte organica de la Constitucién. para no des-
funcionalizar ni trabar el ejercicio del poder y de las competencias
asignadas a sus 6rganos. Pero salvada esa concordancia armonizante,
la duda debe resolverse en favor de la libertad. Eso si, la libertad
aludida en este principio no es exclusivamente la “individual” de cada
sujeto que la reclama o la disputa frente al Estado o a terceros, sino
ademas la libertad global que circula en disponibilidad y sin sectoria-
lizaciones en toda la sociedad, conforme a la pauta de un sistema de-~
mocratico, a la de la fuerza expansiva de los derechos, y a la del
Estado social de derecho. Es asi porque con esta regla no se procura
@nicamente oponer la libertad “individual” por cada quien frente al
Estado (o al poder), sino facilitar a todos los hombres el acceso a una
distribucién razonablemente igualitaria de la libertad. Por este segundo
aspecto, la misma regla sirve para orientar la interpretacién constitu-
cional de las limitaciones que los derechos de unos son susceptibles de
recibir y soportar en beneficio de otros, cuya capacidad de acceso a sus
derechos se halla obstruida, mermada, o estrangulada por condiciona-
mientos que no les es dable remover o superar mediante su esfuerzo
personal y sus recursos propios.

n} La interpretacién constitucional de los derechos, no obstante
recaer en un caso concreto al que las normas han de deparar solucion,
no ha de omitir la consideracién valorativa de los efectos que esa
solucién —con la interpretacion que recibe— puede surtir en el futuro,
o mas alla del caso. Se trata de la previsibilidad de las consecuencias
—~las buenas y las malas— que el intérprete no tiene que eludir, y de
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las que no se debe desentender ni despreocupar.l®* En esa ponderacion
es bueno que se guie por el esquema del régimen democratico, y en la
medida de lo posible prefiera los efectos que le son favorables (por
ejemplo, vigorizacién del pluralismo, defensa de las minorias, estabili-
dad del sistema, mantenimiento de sus reglas de juego, confianza social
en el mismo sistema, apertura de la participacién social, optimizacién
de los derechos, libertad de disenso, etcétera),

o) Cuando e] conjunto de pautas indicativas que hemos desarrollado
conduce y desemboca a la solucién de un caso particular, la convergen-
cia lleva a decir que el intérprete que aplica la normativa constitucional
tiene que lograr, con ella y dentro de ella, la solucién objetivamente
justa del caso, o lo justo en concreto, conforme a las circunstancias del
caso mismo. Este queda subsumido en la normativa que, objetiva y' va-
lorativamente, se le aplica, y alcanza la justicia particular para su
situacién.

6. LA INTERPRETACION DINAMICA

Vamos a desechar, por ficticia, la teoria de la voluntad de la ley o
de la Constitucién. Los tinicos que tienen voluntad real son los hom-
bres, de modo que si se habla de voluntad, hay que atender a la volun-
tad histérica del autor de la norma o de la Constitucién. A esa voluntad
el intérprete debe serle fiel. o sea,.no puede sobrepasarla, vulnerarla,
destruirla, ignorarla. Sabemos que esa voluntad consta en el léxico
que, si la norma es escrita, ha usado el autor. Sabemos que a veces
el propio autor dice mas o dice menos de lo que su voluntad ha querido
expresar (y tal es el supuesto de la norma “infiel”, que no coincide
exactamente en su expresiéon lingiiistica con la intencién del mencio-
nado autor).** Sabemos también que muchos consideran artificiosa la
distincion entre interpretacién gramatical (del vocabularic empleado
en la formulacién normativa) e interpretacién histérica (averiguacién
del sentido de esa formulacién a tenor de la voluntad del autor de la
norma}.'*s No obstante, vale detenerse un poco en el tema.

101 Sobre “El juicio de previsibilidad sobre los efectos del control constitucio-
nal’, ver nuestra op. cift. p. 135. Asimismo, el muy buen trabajo de Néstor P.
Sagiiés, 'Control judicial de constitucionalidad: legalidad ‘versus’ previsibilidad”,
E! Derecho, 21/1V/1986.

102 Yer nuestro Tratado elemental de derecho constifucional argentino, cit., t.
I, p. 68

R"ﬂ Ver: Bobbio, N., “Ciencia del derecho y analisis del lenguaje”, en el volu-
men Contribucién a la teoria del derecho, Valencia, 1980, pp. 187 y 191. Nosotros
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Y vale hacerlo porque, a la vez que acogemos la tesis de la fidelidad
del intérprete a la voluntad histérica del autor de la Constitucién —con
todas las dificultades y peripecias que pueda encontrar para descu-
brirla, a veces, con objetividad y correccion—, propiciamos lo que se
denomina una interpretacién dinamica y evolutiva, que no congele ni
cristalice a la Constitucién en el tiempo de su establecimiento, sobre
todo si se trata de una Constitucion de fecha muy pretérita.

Una cosa y otra parecen poco o nada compatibles, porque yo no
puedo darle hoy a la Constitucién un sentido actual, si debo sujetarme
al que quiso asignarle la voluntad histérica (pasada) de su autor. Sin
embargo, hay un punto de confluencia, dentro de un cierto limite in-
franqueable. Y vamos a sugerirlo.

La interpretacién dinamica significa asumir los cambios y transfor-
maciones que acaecen durante e] transcurso del tiempo., Parece que
hay que actuar de ese modo si se aspira a dar perdurabilidad y per-
manencia a la Constitucién. Parece que si con cierta claridad ella
ostenta la tendencia a sobrevivic y a adaptarse a las contingencias
del devenir histérico sin alteraciones, ella misma habilita su propia
interpretacién dindmica, porque de lo contrario quedaria inmovilizada
y careceria de aptitud para mantenerse con eficacia y funcionalidad.

Pero la interpretacién dinamica sélo es licita cuando no transgrede
la voluntad del constituyente ni se subleva contra ella. No es licito
que el intérprete atribuya hoy un sentido a la Constitucién que pugna
con la voluntad histérica de su autor, Lo que si es licito es que ante
situaciones nuevas, no previstas por esa voluntad, que dejé lagunoso
al orden normativo de la Constitucién, haga integracién de ese orden,
v alli opere sin descarte de lo que al tiempo de la Constitucién no fue
previsto, no pudo serlo, o no quiso serlo por su autor. Por ejemplo,
seria necio que si una Constitucién como la argentina —~de mediados
del siglo xix— sélo enfocé normativamente la libertad de expresién
a través de la prensa, el intérprete que debe aplicarla a fines del siglo
xx dijera que es imposible dar hospitalidad constitucional a la liber-
tad de expresién por medios distintos de la prensa (algunos de los
cuales conoci6 el constituyente, como la expresion a través del lengua-
je, de los simbolos, v del teatro, y otros no pudo conocer porque no
era profeta ni adivino, como la radio, la televisién, la cinematografia,

hemoy tomado partido por la tesis de Goldschmidt, quien maneja la distincién entre
interpretacién gramatical e interpretacién historica, y la hemos asumido en nuestro
libro cit. en la nota 102, t, I, pp. 67-68,
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las comunicaciones satelitales, el telégrafo, etcétera). Aqui hay que
asumir los cambios, y abordar la interpretacién dinamica.

Pero ésta no se agota ante las carencias normativas. porque habien-
do normas expresas también tiene margen de funcionamiento. Un
ejemplo es capaz de ilustrar la proposicion de mejor forma que una
conceptualizacion abstracta.

Pensemos en una Constitucién que explicitamente consagra la igual-
dad. Hay una norma que, a lo mejor, acoge un valor, o un principio.
Da lo mismo para el caso. En 1920, esa norma sobre la igualdad podia
no volver repugnante con ella a otra norma infraconstitucional gue
excluia a las mujeres del derecho de sufragio, o que desequiparaba la
filiaciébn extramatrimonial respecto de la matrimonial; v ello porque
las valoraciones sociales de esa época no se representaban como de-
bida la plena igualdad en esos aspectos. Pero si en 1988 subsistiera
la exclusion electoral de las mujeres, o la desigualdad de las filiacio-
nes; o si suprimidas una y otra se restablecieran por ley, habria que
decir —segquramente— que la interpretacién dinamica de la Constitu-
cién en su norma igualitaria conduce a entenderla como prohibitiva
“actualmente” de discriminaciones que desafinan y discrepan con las
valoraciones sociales contemporaneas. Y entonces, a la clausula norma-
tiva de la igualdad se la interpretaria dinamicamente a tenor de las
valoraciones de hoy, ¥ no a tenor de las de avyer.

;Se transgrede o sobrepasa a la voluntad histérica de! autor de la
Constitucién? Decimos que no, porque su voluntad fue favorable a
la igualdad, vy si él acaso no le dio la amplitud con que nos la repre-
sentamos valorativamente ahora en una serie de contenidos nueves, la
incorporé —mnormativa y valorativamente— con una apertura suscepti-
ble de darles ingreso posterior mediante la interpretacién dinamica.

Otro ejemplo —tal vez sobreabundante, pero no iniitil— viene bien
al caso. Una Constitucién antigua que diagramé una divisién tripar-
tita clasica del poder, y adjudicé al Poder Judicial la administracién
de justicia, tuvo —en la voluntad histérica de su autor— la intencién
finalista de resguardar los derechos y de limitar al peder. Si poste-
riormente, por la complejidad de la vida social y de la administracion
publica, se establecen por la normativa infraconstitucional tribunales
administrativos (fuera del Poder Judicial) con funcién jurisdiccional,
es posible interpretar dinamicamente a la Constitucién y sostener que
esos tribunales administrativos ajenos al Poder Judicial no pugnan con
la Constitucién porque no colisionan con lo que la voluntad del cons-
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tituyente tuve en miras al disefiar la triparticion del poder, y porque
~—respetadas las garantias basicas del justiciable y la posible revisién
de las decisiones administrativas por los tribunales judiciales— el sis~
tema se adecua a las necesidades del Estado contemporaneo,

Se advierte que en los ejemplos propuestos no se supedita a la Cons-
titucién a la fuerza de los hechos, ni al antojo de quieres la aplican, ni
se sacrifica su normativa a las situaciones cambiadizas de la realidad,
ni se adjudica a posteriori un significado que es pura fabricacién sub-
jetiva del intérprete; pero tampoco se la anquilosa rigidamente, sino
mas bien se la optimiza en toda su capacidad de rendimiento evolutivo.
El intérprete que emplea el método dinamico se vuelve un mediador
eficaz entre el autor de la Constitucién y la temporalidad histérica de
las situaciones sobrevinientes que, muchas veces, se distancian de aquél,
v sin alterar su voluntad la hace futuriza vy viviente en continuidad
con las transformaciones sociales; “siempre —diremos con Pérez Lufio~
que el intérprete respete el limite infranqueable que supone ¢l texto
normativo constitucional y, en particular, los fines y valores estableci-
dos por la propia ley fundamental que deben orientar cualquier labor
hermenéutica” 2%

A. El contexto lingiiistico de la Constitucion

El lenguaje normativo de la Constitucién tiene importancia, pero el
método puramente literal o gramatical de interpretacion suele ser es-
caso. Por de pronto, ya vimos el caso de que la formulacién normativa
no haya expresado bien la voluntad histérica del autor {norma infiel),
y el otro de carencia de norma en el que, por faltar la norma, tampoco
hay que proceder al uso del mecanismo de la integracién. Pero aun
habiendo normas, el contexto lingiiistico es mucho més que las puras
palabras, las frases, las oraciones, la formulacién normativa literal. En
ese algo mas se halla, sin duda, el sentido de Jos vocablos y giros ~—o
el juego del lenguaje—~ que es propio de la cultura y la forma de vida
de la sociedad donde se habla el idioma de que el lenguaje se vale;1%®
v al lenguaje hay que ubicarlo en ese ambifto vital, donde los usos
lingiiisticos representan mucho. Pero ademas hay que comprender las
alusiones encapsuladas en el lenguaje; vimos coémo la mencién de la li-
bertad —por ejemplo— apunta a veces a la libertad como valor, otras

104 Derechos humanos, Estade de derecho y Constifucién, cit., p. 275.
105 Ver: Pérez Lufio, op. cit, p. 257.
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a la libertad como principio general, y otras a la libertad pluralizada
normativamente en un haz de libertades, con lo que un mismo vocablo
merece, en el contexto donde normativamente se inserta, diferentes
significados, analogos pero no idénticos. El mismo marco del lenguaje
no puede desprenderse de otras dos cosas afines: de la filosofia de que
estd imbuida la Constitucién, y de su razén o raiz histérica; lo dltimo
vale para otro ejemplo que, al pasar, comentamos en paginas anteriores
al mencionar el federalismo argentino, caso en el cual, a pesar de ter-
minologia similar en las normas de la Constitucién {escrita en idioma
espafiol) y de la norteamericana (escrita en inglés, y traducida al espa-
fiol), la interpretacién necesita tomar en cuenta que la razén histérica
de uno y otro federalismo es completamente distinta.

No insistamos mas en el lenguaje, pero quede la advertencia de que
—como dice Bobbio— el jurista no puede saltar mas alla de él, bien
(jue nosotros mantengamos el principio de que debe coordinar el 1é-
xico normative con la voluntad histérica del autor de la norma, Todo
este recorrido por la periferia lingiiistica o literal de la norma conlleva
el sentido de remarcar la objetividad de la interpretacién, por mas
valorativa y dinamica que sea y que precise ser. E] intérprete no puede
hacerle decir a la norma lo que a él se le ocurre, ni lo que le gustaria
que dijera en vez de lo que dice; todo voluntarismo subjetivista o deci-
sionista tiene que descartarse absolutamente. Y por mas que el intér-
prete que aplica la norma crea una norma individual {producto de la
aplicacién e interpretacién de la general), esa creacién gqueda sub-
sumida en un marco ¢ parametro objetivos (en nuestro caso, la Cons-
titucién) que si se evade da por resultado la arbitrariedad de la norma
individual creada por el érgano que es su autor. Tal desprendimiento
de la objetividad descalifica a la norma sublevada que crea el intér-
prete arbitrario, y quebranta la supremacia constitucional con todo lo
que ella encierra: la normativa expresada lingiiisticamente, sus valo-
res, sus principios, su canon indisponible.

El que "la Constitucién sea lo que los jueces dicen que es” (Hughes)
nunca tuvo el alcance de significar que los jueces pueden transferir a
la Constitucién su voluntad subjetiva y arbitraria para hacerla “ser”
algo diferente y opuesto a lo que “es”. Sélo significa que la Constitucién
no es unicamente la letra escrita de sus normas, sino eso ‘mas” todo
un acompafiamiento de valores, principios, etcétera, y “mas’ la inter-
pretacion objetiva que de tal conjunto hacen los jueces cuando lo apli-
can. En otras palabras: la Constitucién "'mas” su interpretacién judi-
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cial ' La interpretacién subversiva no tiene cabida en nuestro personal
entendimiento vy, en realidad, no se puede ya llamar interpretacién,
sino creacién libre, que es otra cosa. Por eso a la interpretacién dina-
mica —~—que propiciamos— le pusimos también sus limites. Del razona-
miento silogistico —que equivaldria a parangonar la interpretacion
aplicativa de la Censtitucién con una mecanica de pegar efiquetas en
una botella {con simil de Cossio) — a la creacién libre hay distancias,
aunque una y otra sean enfoques errados; en medio de esa distancia
se ubica la interpretacién subjetiva, que crea derecho {o normas indi-
viduales por parte de los jueces), pero subsumido en el parametro de
la Constitucién (su lenguaje, la voluntad histéricz de su autor. sus
valores y principios, su ratio histérica, etcétera).’’” Respetado ese ca-
non, hay cabida para la interpretacién valorativa y dinamica. Se puede
ir a veces méas alla de la letra, pero no contra el standard objetivo e
integral de Ia Constitucidn (que no es solamente letra).

i

B. La negativa a usar la teoria funcionalista en la interpretacion
constitucional de los derechos humanos

Las explicaciones antecedentes valen de prevencion contra Ja llama-
da teoria funcicnalista que emplea un método interpretativo refiido con
todo nuestro panorama de los derechos humanos. Segun la versiéon que
recibimos de Niklas Luhmann a través de Pérez Lufio,'*® los derechos
no deben ser considerados ni como facultades derivadas de la natu-
raleza humana, ni como limitaciones al poder publico, sino como ins-
tituciones o subsistemas encaminados a cumplir ciertas funciones que
hacen diferenciables los roles sociales y garantizan el desarrollo de Ia
actividad estatal,

Si asi fuera, el derecho de sufragio o la libertad politica no se di-
rigirian a favorecer un status personal participativo sino a desplegar
una funcién atil al sistema politico en el proceso de formacién de su
clenco de poder. La libertad de expresion, informacion, critica, etcétera,
no revestiria el alcance de un derecho subjetivo favorable a la libertad

16 Temas afines a la interpretacién judicial pueden verse en la obra colectiva
La funcién judicial, Buenos Aires, 1981.

107 Sobre “La ‘creacion de derecho’ por los érganos judiciales”, ver —con ese
titulo— lo que explicamos en nuestro Tratado elemental de derecho constitucional
argentino, cit., t, 11, p. 339.

103 Pérez Lufio. Derechos humanos, Estado de derecho y Constifucion, cit., p. 301



418 ASPECTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

personal, sino que asumiria el sentido de un rol social que preservaria
a] sistema politico de riesgos nelastos (por ejemplo, la lucha encu-
bierta, el disenso violento, etcétera) en la medida en que daria circu-
lacion piblica a ideas y opiniones que, de otro modo, sequramente se
moverian en la clandestinidad, Tal vez, mas benignamente, se diria
que esa libertad sostiene y consolida al sistema democratico, pero no
mirado como sistema que tutela los derechos humanos, sino méas bien
desde el angulo utilitario de su conveniencia politica. Lo mismo cabria
decir del dereche de propiedad privada, que no quedaria resguardado
como un derecha del hombre, sino como un subsistema funcional del
sistema capitalista, Y asi sucesivamente,

Esta renuencia a interpretar los derechos contenidos en la Constitu-
cidn como derechos del hombre no se compadece con nuestra filosofia
de los derechos humanos, ni con el constitucionalismo moderno, ni con
el social, porque extravia su base personalista, Podria —si— aceptarse
una teoria multifuncional como método para la interpretaciéon consti~
tucional de los derechos (o sea, una teoria que a éstos les asignara
funciones plirimas y que, por ende, sin renegar de la primordial de
defensa de la persona y de su dignidad, proyectara favorablemente
esta funcion a ambitos sociopoliticos no estrictamente individuales}.
En esta multifuncionalidad ingresa la interpretacion constitucional de
los derechos que aspira a maximizar y potenciar su efectividad con ge-
neralidad para todos los hombres y a compatibilizar los de unos con
los de otres, hasta alcanzar —por ejemplo~ una distribucién razona-
blemente igualitaria de la libertad, o un sistema econémico justo que
atenfe las marginaciones sociales, o un sistema cultural que no cierre
el acceso a Ja educacién en igualdad de oportunidades, etcétera.

Pero siempre, en todo caso, los derechos habran de interpretarse
como derechos subjetivos del hombre, con todas las limitaciones razo-
nables que sean necesarias o convenientes, y con todos los roles anexos
que puedan cumplir funcionalmente en el sistema politico y que acaso
les sean exigibles en un sistema democcratico. Si priorizamos lo ultimo
en desmedro de lo primero, el derecho constitucional de la libertad
ya no sera tal, sino otra cosa. Podra parecérsele en el mejor de los
casos a imaginar, pero el centro de gravedad ya no estara situado en
la persona humana, sino en realidades supraindividuales. Y eso no es
personalismo, sino transpersonalismo. Nuestra interpretacién constitu-
cional de los derechos sigue otro rumbo —el que venimos sefialando—.
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7. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LAS LIMITACIONES
A 105 DERECHQS

El esbozo de los limites v de las limitaciones de los derechos ya fue
expuesto antes, Ahora y aqui tenemos que ceflirnos exclusivamente a
analizar cémo se interpretan constitucionalmente esos limites y esas
limitaciones cuando se realiza interpretacién constitucicnal de los de-
rechos humanos,

Si nos colocamos en el marco del constitucionalismo social y del
Estado social de derecho. los valores constitucionales reclaman una
interpretacién objetiva que correlacione la libertad personal con la
igualdad, con la solidaridad, con el bienestar comin, etcétera. Esta
ténica nos aleja de toda interpretacidon individualista que, al recaer
sobre “un’ derecho de “‘un’’ sujeto determinade, incurra en la miopia
de no ver los derechos zjenos {el mismo derecho que el que visualiza
en el sujeto titular mentado, u otros derechos distintos de ése), el or-
den, la moralidad prblica, el bien comin, el desarrollo social, la nece-
sidad de optimizar el sistema total de los derechos para todos, espe-
cilamente para los marginados de su acceso y disfrute, etcétera.

Y no es que cada derecho de cada hombre deje de ser “subjetivo”
{o “suyo™) para él, ni que deje de merecer proteccion. Es que ese
hombre no esta solo ni aislado, v a la convivencia de é] con los otros.
v de los otros con él —en la nostridad comiin de Ortega— hay que
depararle atencién cuando se interpreta constitucionalmente "su” de-
recho personal. No insistiremos en esto. pero quede la idea bien clara.
Quiere decir que la interpretacién valorativa de la Constitucién en
orden a Jos derechos humanos contenidos en ella debe dar por pre-
supuesto que: &) esos derechos son, ontolégicamente, limitados, por-
que son derechos “del hombre” “en sociedad” (ya lo dijimos antes):
b) esos derechos son relativos y, por ende, admiten limitaciones
razonables a tenor de lo que en ese punto habilita la Constitucién.

Habra de tenerse en cuenta al interpretar tales limitaciones que ellas
no pueden exceder el margen de lo razonable. es decir, no pueden
destruir o alterar el derecho limitado; que el medic escogido en la
limitacion debe ser proporcional a la naturaleza del derecho que se li-
mita; que el medio escogido en la limitacién para alcanzar razonable-
mente un fin legitimo debe ser también proporcional a ese fin; y acaso
también que ademas de esa proporcionalidad razonable entre medio y
fin, el medio elegido no sea el mas gravoso u oneroso para el derecho
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que soporta la limitacién (o sea, debe buscarse la restriccién menor que
sea conducente al fin, y no la mayor),

El principio de razonabilidad —tal como ha sido elaborado en el
derecho constitucional de Estados Unidos, por ejemplo, y de Argen-
tina— puede concordarse con el principio del “contenido esencial” de
los derechos que utiliza Ja Constitucién espafiola inspirada en la
de Bonn; el desarrollo legislativo —o latamente, la reglamentacion— de
los derechos, tiene que respetar, aun en las limitaciones que imponga
a ellos, su contenido esencial. Es lo mismo que la limitacién razonable.
Los conceptos asi teorizados suscitan comprension y ahdesion, pero su
aplicacién puede, muchas veces, moverse en zonas de duda y de pe-
numbra, De todos modos, lo de razonabilidad y contenido esencial
repele toda interpretacién que use el ya descartado método funcional,
porque obliga a respetar la naturaleza intrinseca del derecho en favor
de su titular; pero salvado ese niicleo, también incita a mirar la faz o
dimensién objetiva o institucional del sistema de derechos, en la que
se halla la aspiraciéon a datle efectividad con la mayor optimizacién
posible en cada circunstancia concreta. Y por aqui se filtra el valor
solidaridad, el valor igualdad correlacionado con el valor libertad, el
valor desarrollo social, etcétera. O sea, se desechan los prismas 6pticos
del individualismo, pero no de un liberalismo reajustado en solidaridad
social.

Manejando este esquema interpretativo, alguna vez el Tribunal Cons-
titucional de Espafia sostuvo en 1981 que la limitacién de los derechos
en una democracia sélo se justifica —aparte de que la limitacién a su
gjercicio sea estrictamente indispensable— en aras de la defensa de los
propios derechos fundamentales cuando, por un lado, determinadas
acciones limitan o impiden su ejercicio en cuanto derechos para la ma-
yoria de los ciudadanos, y por otro lado ponen en peligro el ordena-
miento objetivo del Estado democratico.*®

La interpretacién conmstitucional de los limites y las limitaciones a
los derechos encuenira un arduo campo en el caso de conflictos entre
derechos de personas distintas. Alli la primera regla nos vuelve a re-
petir que el derecho de un sujeto no puede ejercerse a costa del derecho
o de los derechos de otro u otros. Los derechos ajenos son limites

100 Jiidem, p. 316, Un estudio sobre los “Deberes del hombre y limitaciones a
sus derechos”, con referencia a la Declaracién Universal de Derechos Humanos

{articulos 29 y 30), ver: Marcic, René, Revista de la Comisién Internacional de
Juristas, junio 1968, vol, IX, nim, 1,
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ontologicos a los derechos propics. La segunda regla nos recuerda
que los derechos declarados en la Constitucién obligan, como todas
las normas de ella, a correlaciones armonizantes y a concordancias
dentro de la unidad integral y coherente de la misma Constitucién. Y
ya estamos en mejor aptitud para resolver el conflicto entre derechos
de distintos titulares,

Un paso mas induce a tomar partido por la tesis de la jerarquia es-
calonada de los valores (preferimos decir de los valores, mas que de
los derechos). Ya tuvimos oportunidad de mostrar la mayor valiosidad
de la vida respecto de la propiedad, del honor y la dignidad respec-
to de Ia libertad de prensa, etcétera, El resquardo preferencial del valor
de mayor jerarquia impide, en esos supuestos, repartir equivalente-
mente las limitaciones entre los dos derechos en conflicto. Otro caso
estd dado cuando en ese conflicto concurren dos limitaciones a dos
derechos de distintos titulares, afectando una de ellas al contenido
esencial de un derecho {en contra de la regla de razonabilidad) y la
otra afectandolo al otro en su margen o periferia; la primera lo altera
y debe repudiarse; la sequnda sélo lo restringe, v en principio es
aceptable.

Algin ejemplo esclarece el tema. Cuando la crénica informativa de
un peridédico atribuye asertivamente a una persona determinada la co-
misidn de un delito {sin indicar la fuente de la noticia, o sin omitir
el nombre de la persona, o sin usar un tiempo de verbo potencial), v
en el respective proceso penal esa misma persona no es objeto de con-
dena, entra en conflicto su derecho al honor con el derecho a la liber-
tad de prensa del periodico. Este puede ser obligado a indemnizar el
dafio moral, porque el honor y la dignidad personal son mas valiosos
que la libertad de prensa.

Si un menor recién nacido se halla en peligro de muerte v el médico
indica como unica terapia probable una transfusién de sangre, y los
padres se oponen porque su creencia religiosa rechaza ese tratamiento
(Testigos de Jehova), hay que dar prioridad al derecho a la vida del
menor (que no tiene discernimiento para una opcién religiosa) frente
al derecho paterno a la libertad religiosa y a la patria potestad.

La dificultad de solucién justa que se presenta en algunos casos rea-
les (los dos ejemplificados han sido tomades de antecedentes reales en
la jurisprudencia argentina) no permite esquivar el intento posible de
esa misma soluciéon a través de una interpretacion constitucional ade-
cuada, v mucho menos la propuesta de pautas en la doctrina, como
modestamente hemos intentado hacerlo en forma breve.



422 ASPECTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS
8. EL CONTROL CONSTITUCIONAL 110

No hay duda que el control constitucional presupone interpretacion,
y muchas veces también integracién del orden normativo lagunoso. No
es propio del objeto de nuestro estudio una exposicién dilatada del
control, porque su sitio se halla en el derecho constitucional. Pero algo
tenemos que decir desde el horizonte de los derechos humanos, una
vez que estan declarados en la Censtitucién, cuando se plantea la pre-
sunta violacién de unos y de otra,

Nos ha de bastar el siguiente comentario. Hay un tipo de control
en el que la interpretacion {en una faz que cabe llamar negativa) lle-
ga en su desembocadura a declarar una inconstitucionalidad; es el
aspecto mas llamativo, tal vez el mas enérgico, en el que luce patente-
mente la defensa de la Constitucién en favor de derechos que, reco-
nocidos en ella, han sufrido lesién, Pero hay otro tipo de control, tan
importante como e] anterior, en el que la interpretacién (en otra fase
que podria denominarse positiva) no llega a la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad, sino a la inversa, resuelve que lo aparentemente incons-
titucional no lo es porque estad de acuerdo con la Constitucién. Este
tipo de control maneja una interpretacién conciliadora, ;Qué significa?
Que ha podido conciliar coherente y armoniosamente la normativa in-
fraconstitucional que parecia discrepante, con la normativa de la Cons-
titucidn, v ha dado a la primera un alcance interpretativo compatible
con la Constitucién.

Para ello, ha pedido aplicar algunas pautas., Si esa normativa infra-
constitucional de dudosa constitucionalidad es estatal, tal vez ha usado
en primer término la presuncién de legitimidad o validez de que se
reconocen dotados los actos del Estado (o de autoridad piablica); pero
eso no basta, porque es sélo una presuncién, que puede ceder, Lo
fundamental ha sido otra regla: la de que antes de arribarse a una
declaracién de inconstitucionalidad, el tribunal debe actuar con suma
prudencia, y procurar previamente el esfuerzo hermenéutico para no
llegar a ella, sino para concordar con la Constitucién a la norma o al
acto infraconstitucionales que aparentan colisionar con eila. Se dice
que la declaracién de inconstitucionalidad es el dltimo recurso o la ul-
tima ratio de! orden juridico, a cuya instancia no se ha de llegar apre-
suradamente.

110 Remitimos, en general, a nuestro libro La inferpretacion y el control consti-
fucionales en la jurisdiccién constifucional, cit,
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En este mecanismo se advierte que el intérprete ha hecho interpreta-
cion de la Constitucién v de la normativa infraconstitucional confron-
tada con ella. A lo mejor, ha tenido que hacer asimismo integracion, si
es que Ja Constitucién parecia transgredida en algiin sector carente de
norma expresa, al que ha debido integrarse para averiguar si alli la
Constitucién sufria quebrantamiento,

En la interpretacién conciliadora —~que no alcanza a pronunciar una
declaracion de inconstitucionalidad— es interesante situar los vere-
dictos de los tribunales constitucionales que indican, en torno de una
normativa infraconstitucional, de qué modo deben interpretarse tanto
esa normativa cuanto la de la Constitucién para que la primera no
resulte contraria a la segunda. O sea que, poco mas o menos, el razo-
namiento ha discurrido asi: si tal normativa infraconstitucional se
interpreta del modo A en relacién con tal otro de la Constitucién que
se interpreta del modo B, la normativa interpretada del modo A es in-~
constitucional; pero si se la interpreta del modo A’ en relacién con tal
otra de la Constitucidon que se interpreta del modo B’, la normativa
interpretada del modo A’ no es inconstitucional, sino compatible con
la Constitucion,

Y nos queda un tercer tipo de control, que no suele ser visto como
tal. Es el supuesto en que un tribunal hace interpretacién pura de una
norma de la Constitucién para aplicarla en un caso en que no se inter-
pone ninguna otra norma infraconstitucional. ;Por qué aqui pensamos
que también hay control constitucional, aun cuando falta un eslabén
normativo para la relacién comparativa? Porque ese tribunal, al sentar
el alcance interpretativo de la norma constitucional aplicada, esta ha-
ciendo interpretacién “'de’”’ la Constitucién en forma pura, que sirve
para funcionar como interpretacién ‘‘desde” la Constitucién (hacia
abajo) para después saber —en otros casos futuros— si con tal inter-
pretacién constitucional cualquier norma infraconstitucional pugna o
no con la Constitucién cuyo sentido interpretativo ha sido el que fue
y como fye establecido por el referido tribunal.

9. Los DERECHOS IMPLICITOS

Parece que hablar de derechos implicitos en la Constitucién es de-
tectar en ella una carencia de norma: hay derechos que carecen de nor-
ma declarativa o de reconocimiento, Puede que asi sea. En ese caso,
recurriremos a la infegracion, conjugada con la interpretacién, para que
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al colmar la laguna a favor de un derecho implicito no haya discordan-
cia con el resto vy el conjunto de los derechos enumerados y de la Cons-
titucidn in fotum. ]

Pero nos interesa mas abordar el tépico con otra problematica: la de
una Constitucién que, expresamente (como la norteamericana o la ar-
gentina), o implicitamente, resquarda a los derechos no incluidos en la
tabla de los declarados. Cuando expresamente asi lo dice, hay una
norma (la que enuncia que ademas de los derechos enumerados hay
otros no enumerados o implicitos) v hay un silencio o una carencia de
norma (en cuanto esos implicitos no se dice cuales son).

Aqui la Constitucién previene sobre la trascendencia de sus silen-
cios, y en cierta forma da ella misma la pauta para que adquieran voz
audible para el intérprete. Nos dice: los derechos que callo estan en
mi, no en mi letra, pero si en mi espiritu, en mi ideologia, en mi idea
de derecho, en mi filosofia {a lo mejor, también en mi historia). En
suma: los albergo en el conjunto cultural que me insufla energia. Y
nos estd suministrando el camino para integrar su carencia cuando
debamos interpretar un derecho no enumerado expresamente en su
catilogo, E! camino tiene un indicador: hay que presumir la consti-
tucionalizacién de los derechos implicitos, no sin la mesura necesaria
que frena los impetus inflacionistas.

La norma constitucional sobre derechos implicitos cobra, como mi~
nimo, un doble sentido ¢ alcance: a) por un lado, confirma la télesis
constitucional de maximizar u optitmizar los derechos, porque advierte
que su sistema no se cierra ni se agota en una enumeracidén taxativa
de su declaracion de derechos y, a la inversa, asigna al sistema de de-
rechos la apertura y elasticidad necesarias para incorporarle, mediante
interpretacion dinamica e integracién, la cobertura de bienes, valores v
necesidades que el conjunto cultural social anide razonablemente; b)
por otro lado, adquiere el rango de un principio genera! de la Consti-
tucién, con el mismo enunciado de la norma existente sobre implicitud
de los derechos no enumerados, y este principio es util sobremanera
a los fines de la antedicha interpretacién e integracion.

{Ya hemos dicho, v lo repetimos —aunque extrapolemos el tema a
su afin en el derecho internacional— que tratados sobre derechos
humanos suelen contener nermas que, al modo de la constitucional
sobre derechos implicitos, son valvulas abiertas para no obturar mejo-
res derechos que, mediante otras fuentes distintas al tratado, puedan
titularizar las personas).



LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 425

10. LAs CLAUSULAS OPERATIVAS Y PROGRAMATICAS DE LA
CONSTITUCION ¥ LOS DERECHOS HUMANOS M1

A los fines de nuestro tema reduciremos al maximo el desarrollo del
titulo del presente rubro.

Damos per cierto que una Constitucién puede contener clausulas o
normas operativas y programaticas. Las primeras son autoaplicativas
(self executing) y susceptibles de funcionamiento sin necesidad de
otra normativa inferior complementaria o reglamentaria (lo que no
significa que repelan o prohiban esa misma normativa infraconstitu-
cional suplementaria). Cuando normas de esta naturaleza declaran
derechos, éstos pueden ejercerse y gozarse por sus titulares por el
solo imperio u operatividad de tales normas.'? Asi, basta que una
norma reconozca e derecho de huelga para que pueda constitucional-
mente ejercerse ese derecho por su titular.

Las clausulas programéticas toman su nombre del programa que,
como directiva, traza la norma, la que reclama ofra normativa inferior
que la desarrolle o precise. Por eso se dice que cuando una norma de
ese tipo declara un derecho, el ejercicio y goce de éste necesita de la
normativa inferior reglamentaria, v hasta que ella no es dictada queda
postergado o diferido el ejercicio del derecho. De ser asi la cosa, es-
tamos ante una hipétesis de posible bloqueo de ese derecho mientras
falte Ja norma que reglamente a la clausula constitucional programaé-
tica. 3i el érgano competente para emitir la reglamentacién incurre en
ocio o mora, nos preguntamos si Ja misma hipétesis no nos exhibe un
derecho “imposible” o castrado. Y decimos que si. Y he aqui el pro-

111 E| tema de las cldusulas programdticas nos hz ocupado muchas considera-
ciones; ver —por ejemplo—~ nuestros libros: Trafado elemental de derecho consti-
fucional argentino, cit., t. 1, pp. 59-61; Le re-creacién del liberalismo, cit., p. 113
{"De las constituciones ‘ideolgicas’ y ‘nominales’ a las c¢lgusulas programdticas
de la Censtitucién”); Las obligaciones en el derecho constitucional, cit., p. 81
{"Las normas programaticas’”); La interprefacidn y el confrol constitucionales en
la jurisdiccion constitucional, cit., p. 238 ("El problema de las normas pregrama-
ticas y su interpretacién: un caso especial de control constitucional”).

112 No abstante, ha de tenerse en cuenta lo que ya hemos dicho acerca de que
la operatividad consignada en el orden normativa., o que se puede inferir de él, no
alcanza a veces a superar por Ja sola fuerza normativa los condicionamientos rea-
cios que en el orden de la realidad perturban, paralizan, o dificultan el goce de
algunos derechos o el acceso a su disfrufe o ejercicio, especialmente en los con-
tenidos en clasulas sociales y econdmicas de la Constitucion.
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blema que nos interesa sobremanera desde el angulo de los derechos
humanos, sobre todo porque este tipo de normas programaticas es
frecuente en materia de derechos sociales y econémicos,

Es claro que las normas programaticas, aun antes de su reglamen-
tacion infraconstitucional, no son iniitiles, porque sirven como directiva
—Ilas mas de las veces obligatoria— para los drganos de poder (es-
pecialmente aquel que esta dotado de competencia para reglamentarla),
'valen para la interpretacién constitucional, y principalmente son un
limite negativo en cuanto impiden emanar normas que estén en opo-
'sicién o contradiccion con ellas. Pero, aun con esa utilidad, si la regla-
mentaciéon se omite o se dilata, el problema del ejercicio impedido del
derecho que la norma programatica contiene, subsiste en su aspecto
méas agudo y grave. Y hay que hallar algtin remedio.

Desde hace largo tiempo tenemos elaborada la teoria de que en el
«caso de tardanza irrazonable en la reglamentacién que preste funcio-
namiento a la norma constitucional programatica, se configura lo que
Namamos inconstitucionalidad por omisién, o sea, violacién a la Cons-
titucion por omitir hacer lo que la misma norma programética manda
que se haga (salvo el supuesto en que la formulacién de la misma nor-
ma permita entender razonablemente que el érgano convocado a regla-
mentarla dispone para ello de discrecién temporal suficiente, o que la
redaccién lexical autorice a inferir que la propia Constitucién habilita
la postergacion del derecho hasta que la reglamentacién le depare
margen de funcionamiento).

Quiere decir que de no mediar esas excepciones —que no deben
presumirse— damos por cierto que las normas programiticas que de-
claran derechos imponen al érgano reglamentador la obligacién cons-
titucional de dictar la reglamentacién en un tiempo razonablemente
rapido v breve, y cuando ese tiempo transcurre sin que la obligacién
reglamentaria se cumpla, debe poder alegarse la omisién inconstitucio-
nal por el titular del derecho que padece agravio al no poder ejercerlo
y disfrutarlo durante el ocic del érgano reglamentador moroso. Tal
alegato debe tener acceso a la jurisdiccién constitucional mediante la
legitimaci6én procesal activa del titular del derecho demorado, imposible,
o bloqueado.

Baste esta breve reflexion para tener noticia de la importancia que
en la interpretacién constitucional de los derechos revisten las normas
que los contienen de modo programatico, y el enlace no menos trascen-
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dental que es menester trabar con el control constitucional. {Al ocu-
parnos del lenguaje normativo ya hicimos alguna consideracion adi-
ciona] sobre el tema ahora propuesto en este acapite).'

113 Tratamos el tema en ocasién de abordar Jas cuestiones a que se refieren las
citas de la nota 111. En La re-creacién del liberalismo puede verse el acipite XVI:
“La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién”, p. 124. En La
inferprefacion y el corntrol consfitucionales en la jurisdiceién constifucional, el rubro
“La inconstitucionalidad ‘por omisidn’ ", p. 99.



