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Pasado y futuro del estado de derecho 

LUIGI FERRAJOLI 
Universidad de Camerino (Italia) 

Dos modelos de «estado de derecho» 

Con la expresión «estado de derecho» se entienden, habitualmente, en el uso 
corriente, dos cosas diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En sentido 
lato, débil o formal, «estado de derecho» designa cualquier ordenamiento en el 
que los poderes públicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y 
con los procedimientos legalmente establecidos. En este sentido, correspondien
te al uso alemán del término Rechtsstaat, son estados de derecho todos los 
ordenamientos jurídicos modernos, incluso los más antiliberales, en los que los 
poderes públicos tienen una fuente y una forma legal. 1 En un segundo sentido, 
fuerte o sustancial, «estado de derecho» designa, en cambio, sólo aquellos orde
namientos en los que los poderes públicos están, además, sujetos a la ley (y, por 
tanto, limitados o vinculados por ella), no sólo en lo relativo a las formas, sino 
también en los co111e11idos. En este significado más restringido, que es el predo
minante en el uso italiano, son estados de derecho aquellos ordenamientos en 
los que todos los poderes, incluido el legislativo, están vinculados al respeto de 
principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como la 
división de poderes y los derechos fundamentales. 

La tesis que pretendo sostener es que estos dos significados corresponden 
·a dos modelos normativos diferentes: el modelo paleo-iuspositivista del estado 
legislativo de derecho (o estado legal), que surge con el nacimiento del estado 
moderno como monopolio de la producción jurídica, y el modelo neo-iuspositi
vista del estado co11stitucio11al de derecho (o estado co11stitucional), producto, a 
su vez, de la difusión en Europa, tras la segunda guerra mundial, de las consti
tuciones rígidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias. Sos
tendré, además, que estos dos modelos reflejan dos experiencias históricas dife
rentes, ambas desarrolladas en el continente europeo y fruto cada una de ellas 
de un triple cambio de paradigma: a) en la naturaleza y estructura del derecho, 
b) en la naturaleza de la ciencia jurídica, y e) en la de la jurisdicción. Identifica
ré, consecuentemente, tres paradigmas --el derecho premoderno, el estado le
gislativo de derecho y el estado constitucional de derecho-- analizando las 
transformaciones que, en estos tres aspectos, se han producido en el tránsito de 
uno a otro. No trataré, sin embargo, de la rule of law inglés, que aun represen
tando la primera experiencia de estado de derecho en sentido fuerte, ha perma-
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necido siempre ligado a la tradición de la common law y, por ello, no es recon
ducible a ninguno de los dos modelos aquí distinguidos. 2 Finalmente, me referi
ré a la crisis actual de los dos modelos de estado de derecho, frente a la cual 
hoy se proyecta un nuevo cambio de paradigma cuyas formas y contornos son 
todavía inciertos. 

Estado legislativo de derecho y positivismo jurídico 

Es totalmente evidente el alcance de la primera transformación, generada por la 
afirmación del monopolio estatal de la producción jurídica y, por tanto, del 
principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho válido y 
antes aún existente. Podemos identificar tres alteraciones, respecto a la expe
riencia jurídica premoderna, en las que tal transformación se manifiesta. 

La primera alteración se refiere a las condiciones de existencia y validez 
de las normas jurídicas .. En el derecho premoderno, de formación no legislativa, 
sino jurisprudencia] y doctrinal, no existía un sistema unitario y formalizado de 
fuentes positivas, sino una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes 
de instituciones diferentes y concurrentes -el Imperio, la Iglesia, los príncipes, 
los municipios, las corporaciones-, ninguna de las cuales tenía el monopolio 
de la producción jurídica. El derecho «común» por tanto estaba, así, asegurado 
por el desarrollo y la actu.alización de la vieja tradición romanística, es decir, 
por las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales cuya validez dependía, ob
viamente, no ya de la forma de su producción, sino de la intrínseca racionalidad 
o justicia de sus contenidos. Veritas non a11ctoritas facit legem es la fórmula, 
opuesta a la sostenida por Hobbes en polémica con el jurista en su célebre 
Diálogo entre 11n filósofo y 11n esmdioso del.derecho común en Inglaterra, con 
la cual puede expresarse el fundamento iusnaturalista de la validez del derecho 
premoderno.l Entonces tenía razón el jurista. En efecto, con aparente paradoja 
era el iusnaturalismo la teoría del derecho premoderno; mientras que el positi
vismo jurídico expresado en la fórmula hobbesiana correspondía a la instancia 
axiológica de la refundación del derecho sobre el principio de legalidad como 
garantía de certeza y libertad frente a la arbitrariedad. El estado de derecho 
moderno nace, con la forma del estado legislativo de derecho, en el momento 
en que esta instancia alcanza realización histórica, precisamente, con la afirma
ción del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificación del 
derecho válido y antes aún existente, con independencia de su valoración como 
justo. Gracias a este principio y a las codificaciones que son su actuación, una 
norma jurídica es válida no por ser justa, sino exclusivamente por haber sido 
«puesta» por una autoridad dotada de competencia normativa. 

De aquí se sigue un cambio de paradigma también en la ciencia jurídica. En 
la experiencia premoderna la ciencia jurídica, al ser el derecho no «puesto» como 
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su «o.bjeto» sino recibido por tradición y constantemente reelaborado por la sabi
duría de los doctores, era inmediatamente nonnativa y se identificaba, de hecho, 
con el derecho mismo. Por el contrario, con la afirmación del principio de legali
dad como nonna de reconocimiento del derecho existente, la ciencia jurídica deja 
de ser una ciencia inmediatamente normativa para convertirse en una disciplina 
tendencialmente cognoscitiva, es decir, explicativa de un objeto -el derechó po
sitivo-- autónomo y separado de ella. Nuestros manuales de derecho privado, 
más allá de las semejanzas de contenido, difieren de los tratados civilistas de la 
época premoderna porque ya no son sistemas de tesis y conceptos inmediatamente 
normativos, sino interpretaciones, comentarios o explicaciones del código civil, 
única base a partir de la cual son argumentables o sostenibles, más allá de las 
inevitables y siempre opinables opciones interpretativas. 

De aquí un análogo cambio de paradigma de la jurisdicción, que deja de 
ser producción jurisprudencia! del derecho y se somete a la ley y al principio de 
legalidad como únicas fuentes de legitimación. De ello se sigue el carácter tam
bién tendencialmente cognoscitivo•del juicio. Precisamente, el hecho de que la 
. ley sea preestablecida convencionalmente por una autoridad, según la fórmula 
hobbesiana, sirve, en efecto, para transformar el juicio en verificación de lo que 
ha sido preestablecido por la ley, según el principio simétrico y opuesto veritas 
11011 auctoritas facit iudicium. Y sirve, pues, para dar fundamento a todo el 
complejo de las garantías: desde la certeza del derecho a la igualdad ante la ley 
y la libertad frente a la arbitrariedad, de la independencia del juez a la carga de 
la prueba para la acusación y a los derechos de la defensa. 

Se evidencia el extraordinario alcance de la revolución producida con la 
afirmación del principio de legalidad por efecto del monopolio estatal de la 
producción jurídica. Se trata de un cambio de paradigma que atañe a la forma, 
más que al contenido de la experiencia jurídica Si comparamos el código civil 
de Napoleón o el código civil italiano con las lnstitucio11es de Gayo, las diferen
cias sustanciales pueden parecer relativamente escasas. Lo que cambia es el 
título de legitimación, que ya no es la autoridoo de los doctores, sino la autori
dad de la fuente de producción; no la verdad, sino la legalidad; no la sustancia, 
es decir, la intrínseca justicia, sino la forma de los actos normativos. A uctoritas 
11011 ve ritas facit legem: éste es el principio convencional del positivismo jurídi
co recogido por Hobbes en el ya recordado Diálogo, como alternativa á la 
fórmula contraria que expresa el principio opuesto, ético-cognoscitivo, del ius
naturalismo. 

Iusnaturalismo y positivismo jurídico, derecho natural y derecho positivo, 
bien pueden entenderse como las dos culturns y las dos experiencias jurídicas 
que están en la base de estos dos opuestos paradigmas. No se comprendería 
bien el predominio milenario del iusnaturalismo como «corriente de pensamien
to según la cual una ley, por ser ley, debe ser conforme a justicia»• si no se 
tuviese en cuenta el dato de que en el derecho premoderno, en ausencia de un 
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sistema exclusivo y exhaustivo de fuentes positivas, era Jrecisamente el derecho 
natural el que valía, como sistema de normas a las que se superna intrínseca
mente «verdaderas» o «justas», como «derecho común», es decir como paráme
tro de legitimación tanto de las tesis de la doctrina como de la práctica judicial.' 

Estado constitucional de derecho y constitucionalismo rígido 

Si este primer cambio. de paradigma del derecho se produjo con el nacimiento 
del estado moderno y con la afirmación del principio de legalidad como norma 
de reconocimiento del derecho positivo existente, un segundo cambio, no me
nos radical, es el producido en este último medio siglo, con la subordinación de 
la legalidad misma -garantizada por una específica jurisdicción de legitimi
dad- a constituciones rígidas, jerárquicamente supraordenadas a las leyes 
como normas de reconocimiento de su validez. Lo que se ha traducido también 
en tres alteraciones del estado legislativo de derecho, en los mismos planos en 
los que se había verificado el precedente. 

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

Cambia, en segundo lugar, el estatuto epistemológico de la ciencia jurídi
ca, a la que la posible divergencia entre constitución y legislación confiere un 
papel ya no sólo exclusivamente explicativo, sino crítico y proyecti.vo en rela
ción con su propio objeto. En efecto, en el estado constitucional de derecho la 
constitución no sólo disciplina las formas de producción legislativa sino que 
impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas 
unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya viola
ción genera antinomias o lagunas que la ciencia jurídica tiene el deber de cons
tatar para que sean eliminadas o corregidas. 

Paralelamente, se altera el papel de la jurisdicción, que es aplicar la ley 
sólo si es constitucionalmente válida, y cuya interpretación y aplicación son 
siempre, por esto, también, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el 
deber de censurar como inválida mediante la denuncia de su inconstitucionali
dad, cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional. De aquí se 
deriva, tanto para la cultura jurídica como para la jurisdicción, una dimensión 
pragmática y una responsabilidad cívica, desconocidas para la razón jurídica 
propia del viejo iuspositivismo formalista: el señalamiento de las antinomias y 
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las lagunas, y la promoción de su superación por medio de las garantías existen
tes, o la proyección de las garantías que falten. 

Hay, finalmente, una cuarta transformación producto del paradigma del 
constitucionalismo rígido. La subordinación de la ley a los principios constitucio
nales equivale a introducir una dimensión sustancial, no sólo en las condiciones de 
validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia, 6 para la 
que representa un límite, a la vez que la completa. Un límite porque a los dere
chos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones 
impuestas a los poderes de la mayoría, que de otra forma serían absolutos. Y la 
completa porque estas mismas prohibiciones y obligaciones se configuran como 
otras tantas garantías de los derechos de todos, frente a los abusos de tales poderes 
que --como la experiencia enseña-- podrían de otro modo árrollar, junto con los 
derechos, al propio método democrático. Al mismo tiempo, el constitucionalismo 
rígido produce el efecto de completar tanto el estado de derecho como el mismo 
positivismo jurídico, que alcanzan con él su forma última y más desarrollada: por 
la sujeción a la ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la positiva
ción no sólo ya del ser del derecho, es decir de sus condiciones de «existencia», 
sino también· de su deber ser, o sea, de las opciones que presiden su producción y, 
por tanto, de sus condiciones de «validez». 

Por lo demás, existe una interacción entre transformaciones institucionales 
y transformaciones culturales. Quiero decir que las filosofías jurídicas y políti
cas son siempre un reflejo y a la vez un factor constitutivo y, por decirlo así, 
performativo de las concretas experiencias jurídicas de sus respectivos momen
tos: el iusnaturalismo en sus muchas variantes fue la filosofía jurídica dominan
te de la época premodema, mientras faltó el monopolio estatal de la producción 
jurídica; el iuspositivismo lo ha sido a partir de las codificaciones y el naci
miento del Estado moderno; el constitucionalismo lo es hoy, o en todo caso, 
está llegando a serlo, después de la introducción de la garantía jurisdiccional de 
la rigidez de las constituciones. 

La crisis actual de ambos modelos de estado de derecho 

Ambos modelos de estado de derecho aquí ilustrados están hoy en crisis. Identi
ficaré dos aspectos y dos órdenes de factores de la crisis, que afectan uno al 
estado legislativo de derecho y otro al estado constitucional de derecho: en una 
palabra, al estado de derecho tanto en sentido débil como fuerte. En ambos 
aspectos, la crisis se manifiesta en otras tantas formas de regresión a un derecho 
jurisprudencia( de tipo premoderno: por un lado, el colapso de la capacidad 
reguladora de la ley y el retorno al papel creativo de la jurisdicción; por otro, la 
pérdida de la unidad y coherencia de las fuentes y la convivencia y superposi
ción de diversos ordenamientos concurrentes. 
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En el primer aspecto, la crisis afecta al principio de legalidad, que como 
se ha dicho es la norma de reconocimiento propia del estado legislativo de 
derecho. Y tiene su génesis en dos factores: la inflación legislativa y la disfun
ción del lenguaje legal, frutos de una política que ha degradado la legislación a 
administración, difuminando la distinción entre ambas funciones tanto en el te
rreno de las fuentes como en el de los contenidos. Las leyes, en todos los 
ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por decenas de miles y están 
formuladas en un lenguaje cada vez más oscuro y tortuoso, dando lugar a veces 
a intrincados enredos y laberintos normativos; hasta el punto de que en Italia el 
Tribunal Constitucional ha tenido que archivar como irreal el clásico. principio 
de que la ignoramia legis en materia penal no excusa. Así,'la racionalidad de la 
ley, que Hobbes había contrapuesto a la «iuris prudentia o sabiduría de los 
jueces desordenados» del viejo derecho común, ha sido disuelta por una legisla
ción obra de legisladores todavía más desordenados, que abre el camino a la 
discrecionalidad de los jueces y a la formación jurisprudencia!, administrativa o 
privada del derecho, según el antiguo modelo premoderno, con la consiguiente 
pérdida de certeza, de eficiencia y de garantías. 

Bajo un segundo aspecto, la crisis afecta al papel garantista de la constitu
ción en relación con la legislación, que es el rasgo distintivo del estado co11sti1u
cional de derecho. Es una consecuencia del fin del estado nacional como mono
polio exclusivo de la producción jurídica. Es emblemático al respecto el proceso 
de integración de Europa. Por un lado, tal proceso está deformando la estructura 
constitucional de las democracias nacionales, tanto en el aspecto de la represen
tatividad política de los órganos comunitarios dotados de mayores poderes nor
mativos, como en el de su rígida subordinación a límites y controles constitu
cionales claramente anclados en la tutela de los derechos fundamentales. Por 
otro lado, ha situado fuera de los límites de los estados nacionales gran parte de 
los centros de decisión y de las fuentes normativas, tradicionalmente reservados 
a su· soberanía.7 Así, se corre el riesgo de que se produzca, en la confusión de 
las fuentes y en la incertidumbre de las competencias, una doble forma de diso
lución de la modernidad jurídica: el desarrollo de un incierto derecho comunita
rio jurisprudencia!, por obra de tribunales concurrentes y confluyentes entre sí, 8 

y la regresión al pluralismo y a la superposición de los ordenamientos que 
fueron propios del derecho premoderno. Expresiones como «principio de legali
dad» y «reserva de ley» tienen cada vez menos sentido. 

Por lo demás, todo el proceso de integración económica mundial que lla
mamos «globalización» bien puede ser entendido como un vacío de derecho 
público producto de la ausencia de límites, reglas y controles frente a la fuerza, 
tanto de los estados con mayor potencial militar como de los grandes poderes 
económicos privados. A falta de instituciones a la altura de las nuevas relacio
nes, el derecho de la globalización viene modelándose cada día más, antes que 
en las formas públicas, generales y abstractas de la ley, en las privadas del 
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contrato,9 signo de una primacía incontrovertible de la economía sobre la políti
ca y del mercado sobre la esfera pública De tal manera que la regresión neoab
solutista de la soberanía externa (únicamente) de !as grandes potencias, está 
acompañada ·de una paralela regresión neoabsolutista de los· poderes económi
cos transnacionales, un neoabsolutismo regresivo y de retomo en que se mani

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

El futuro del estado de derecho. ¿Hacia un tercer modelo ampliado 
de estado de derecho? 

No. es posible prever la salida de esta doble crisis. Sabemos únicamente que 
dependerá, una vez más, del papel que pueda desempeñar la razón jurídica y 
política. La transición hacia un reforzamiento y no una disolución del estado de 
derecho dependerá de la refundación de la legalidad -ordinaria y constitucio
nal, estatal y supraestatal- a la altura de los desafíos procedentes de los dos 
aspectos de la crisis más arriba ilustrados. 

El primer desafío, el dirigido al estado legislativo de derecho por la crisis 
del principio de legalidad, llama en causa al papel critico y proyectivo de la 
razón jurídica en la refundación de la legalidad ordinaria. Señalaré dos posibles 
líneas de reforma, una relativa a la dimensión liberal del estado de derecho, la 
otra relativa a su dimensión social. 

Las indicaciones relativas a la reforma del. estado liberal de derecho se 
refieren esencialmente al campo de! derecho penal, en el que, no por casualic 
dad, nació aquél. Un eficaz correctivo de la crisis actual del principio de legali
dad penal y de su papel garantista provendría de su fortalecimiento a través de 
la sustitución de la simple reserva de ley por una reserva de código, en virtud 
de la cual no podría introducirse ninguna norma en materia de delitos, penas o 
procesos penales si no es a través de una modificación o una integración en el 
texto del código penal o procesal, a aprobar mediante un procedimiento agrava
do.'º Se obtendría así una recodificación de todo el derecho penal sobre la base 
de una meta-garantía frente al abuso de la legislación especial, idónea para 
poner fin al caos existente y para proteger los códigos de la arbitrariedad, de los 
que Hobbes llamó los «jueces desordenados», y también de los actuales legisla
dores «desordenados». El código penal y el procesal se convertirían en textos 
normativos exhaustivos y a la vez exclusivos de toda la materia penal, de cuya 
coherencia y sistematicidad el legislador debería ser responsable. Así se vería 
acrecentada la certeza, la capacidad reguladora y la credibilidad del derecho 
penal, y además su grado de eficiencia y garantismo. 

Más difícil y compleja es la refundación de la legalidad del estado social, 
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desarrollado en el siglo pasado a través de la progresiva expansión de la media
ción burocrática, el crecimiento de sus espacios de discrecionalidad y la acumu
lación inorgánica de leyes especiales, medidas sectoriales, prácticas administra
ti vas e intervenciones clientelares responsables tanto de la ineficacia de las pres
taciones publicas como de sus degeneraciones ilegales. Una refundación del 
estado social sobre la base de los principios de sujeción a la ley, igualdad de los 
ciudadanos e inmunidad de éstos frente a la arbitrariedad, requeriría la distribu-

' ción d~ sus prestadones según la lógica universalista de las garantías de los 
derechos sociales en vez de intervenciones discrecionales y selectivas de tipo 
burocrático. El ejemplo paradigmático, en esta dirección, es el de la satisfacción 
ex lege, en fonna universal y generalizada, de los derechos a la subsistencia y a 
la asistencia mediante la atribución de una renta mínima garantizada a todos, a 
partir de la mayoría de edad. 11 Pero a un esquema semejante responden las 
fonnas generalizadas, gratuitas y obligatorias de prestaciones como la asistencia 
sanitaria y la educación para todos, que hoy ya existen con modalidades diver
sas a cargo de la esfera pública según el paradigma de la igualdad, que es el 
propio de la. forma universal de los derechos a la salud y a la educación. Natu
ralmente estas garantías sociales tienen un alto coste económico. Pero se trata, 
precisamente, del coste de la efectiva satisfacción de los correspondientes dere
chos, que, por otra parte, se vería compensado con la reducción de los despilfa
rros producto de los enonnes aparatos burocráticos y parasitarios que hoy admi
nistran la asistencia social de manera a veces corrupta y con criterios arbitrarios 
y discriminatorios. 

El segundo desafío es el dirigido a la dimensión constitucional del estado 
de derecho por la pérdida de soberanía de los Estados, por el desplazamiento de 
las fuentes del derecho fuera de sus confines y por el consiguiente debilitamien
to del papel garantista de las constituciones nacionales. Frente a estos procesos, 
la única alternativa al ocaso del estado de derecho es la promoción de una 
integración jurídica e institucional, complemento de la integración económica y 
política, hoy ya irreversible, y por tanto, el desarrollo de un constitucionalismo 
sin estado, a la altura de los nuevos espacios, ya no estatales sino supraestatales, 
a los que se han desplazado el poder y las decisiones: por un lado, un constitu
cionalismo europeo y, por el otro, un constitucionalismo internacional, idóneos 
para limitar el absolutismo de los nuevos poderes. 

Una perspectiva semejante se está realizando, aunque con límites o dificul
tades, en el proceso constituyente de la Unión Europea. El paso más significati
vo en esta dirección ha sido la reciente aprobación en Niza, el 7 de diciembre 
de 2000, de una Carta Europea de los d~rechos fundamentales que prevé, junto 
a los tradicionales derechos civiles y de libertad, un amplio elenco de derechos 
sociales y de derechos de la última generación en tema de privacy, de tutela del 
cuerpo humano y de protección del medio ambiente. Puede considerarse que 
esta Carta, aunque formalmente no integrada en el Tratado de la Unión, ha sido 
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recibida por éste conforme a su art. 6, que reclama como «principios generales 
del derecho comunitario» los derechos fundamentales resultantes de las «tradi
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros» por ella misma ex
plicitados.12 En apoyo de esta tesis, creo que cabe invocar un argumento decisi
vo y es que de su aceptación depende la legitimidad de todo el derecho comuni
tario. En efecto, si es verdad que tal derecho -como dijo el Tribunal de Justi
cia en sentencia de fecha 15-7-1964, caso Costa/Ene/- no puede ser derogado 
por ninguna ley o sentencia de un Estado miembro «sin que pierda el propio 
carácter comunitario y sin que resulte afectado el fundamento jurídico de la 
propia Comunidad», es igualmente innegable que ningún Tribunal constitucio
nal, como ha afirmado repetidamente, por ejemplo, la Corte italiana, 13 puede 
admitir la incorporación a su ordenamiento de normas en conflicto con los prin
cipios de la propia constitución. Es evidente que el único modo, no ya de redu
cir si no de eliminar esta virtual antinomia, es el anclaje de la validez de las 
fuentes comunitarias y, consiguientemente, de la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia, en una tabla de derechos fundamentales no menos rica que la contenida 
en las constituciones nacionales. Por ello, la Carta europea de derechos aproba
da en Niza colma una insostenible laguna. Aunque puede afirmarse que, en este 
aspecto, peca por defecto. Pues, para evitar toda posible antinomia del tipo 
indicado, deberían incluirse en ella todos los principios constitucionales conteni
dos en las constituciones de los estados miembros y así, garantizar un control 
de legitimidad más riguroso o, cuando menos, igual al permitido a los Tribuna
les constitucionales nacionales. 

Naturalmente, la nueva Carta de derechos no es suficiente para rediseñar 
el ordenamiento europeo según las formas del estado constitucional de derecho. 
A tal fin sería necesario, además de su transformación formal -en una Constitu
ción comprensiva de todos los principios y derechos fundamentales sancionados 
en las constituciones nacionales, una refundación de toda la organización de los 
poderes de la Unión, basada, por un lado, en el clásico principio de la división 
de poderes y, por otro, en una más precisa distribución de las competencias 
entre las instituciones europeas y las instituciones de los estados, según el mo
delo federal. La construcción de un estado de derecho europeo tiene que seguir, 
por esta razón, un itinerario inverso al realizado por los estados de derecho 
nacionales, pues el constitucionalismo no va a completar el estado legislativo de 
derecho, sino que va operar, más bien, como su presupuesto. Sólo cuando se 
realice la integración constitucional de la Unión -a través de la ampliación de 
sus competencias más allá de la originaria materia económica y de la atribución 
al Parlamento europeo de funciones legislativas sobre ellas-, será realmente 
posible promover formas cada vez más avanzadas de integración y de unifica
ción legislativa, 14 como alternativa a la actual tendencia a la formación de un 
derecho comunitario jurisprudencia! confusamente entrelazado con el derecho 
de los ordenamientos estatales. 

RIFP f 17 (2001) 39 

', 



l
. 
' ,. 

1'' 

'•' ...... 
o 

Luigi Ferrajo/i 

A más ]argo plazo está la perspectiva de un constitucionalismo internacio
nal, diseñado ya por la Carta de la ONU y por muchas Declaraciones y conven
ciones internacionales de derechos humanos, pero hasta el día de hoy desmenti
da, a pesar del final de los bloques y del incremento de las interdependencias, 
por el recurso a la guerra como medio de solución de los conflictos internacio
nales, por el aumento de las desigualdades y por la ágida clausura de nuestras 
fortalezas democráticas ante la presión de las masas crecientes de excluidos 
sobre nuestras fronteras. Queda el hecho de que, frente al vacío de derecho 
público representado por la globalización, la realización de una sinúlar perspec
!Íva, a través de garantías idóneas de la paz y de los derechos humanos, repre

. senta hoy la única alternativa a un futuro de guerra, violencia y crecinúento 
exponencial de la miseria y de la criminalidad, que acabaría ya no sólo por 
desacreditar, sino también por amenazar la supervivencia de nuestras propias 
democracias. 

Se trataría, evidentemente, en el caso del constitucionalismo europeo, y 
todavía más, del constitucionalismo internacional, de un tercer cambio de para
digma: después del derecho jurisprudencia!, el estado legislativo de derecho y el 
estado constitucional de derecho, un cuarto modelo, el orden constitucional de 
derecho ampliado al plano supranacional, que ya no tiene nada del viejo estado 
y, sin embargo, conserva de él las formas y las garantías constitucionales. Natu
ralmente, no tendría sentido discutir las formas que podrían asumir el sistema y 
la jerarquía de las fuentes de un posible estado de derecho supranacional y 
específicamente europeo. Se puede sólo formular una hipótesis en la perspectiva 
de un constitucionalismo y de una esfera pública ya no exclusivamente estatales 
sino supraestatales, un espacio de la constitución supraordemu:lo a cualquier otra 
fuente y la refundación sobre él del paradigma constitucional como dimensión 
necesaria del derecho en cualquier nivel y como límite intrínseco de todo poder 
legítimo. 

Precisamente, la perspectiva de este tercer modelo ampliado de estado de 
derecho, diseñada por las cartas supranacionales de derechos, suscita todavía en 
la cultura politológica resistencias y dudas teóricas, tanto en lo relativo a su 
posibilidad como sobre que sea predecible. Faltarían, se dice, un pueblo, una 
sociedad civil y una esfera pública europea, y más aún, mundial, que serían los 
presupuestos indispensables del constitucionalismo y del estado de derecho;15 de 
manera que una integración jurídica supranacional, aunque limitada a la tutela 
de los derechos fundamentales, equivaldría a la imposición a escala planetaria 
de un único modelo normativo, en contraste con la pluralidad de las culturas, de 
las tradiciones y de las experiencias jurídicas. 

Esta objeción -más allá de las hipótesis, a mi parecer irreales, de la exis
tencia de una homogeneidad política y cultural en el origen de nuestros estados 
nacionales- implica una concepción de la constitución como expresión orgáni
ca de un demos, o cuando menos, de un vínculo prepolítico y de un sentido 
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común de pertenencia entre los sujetos a los que está destinada a servir. Creo 
que esta concepción comunitaria debe ser invertida. Una constitución no sirve 
para representar la voluntad común de un pueblo, sino para garantizar los dere
chos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su función no es expresar la 
existencia de un demos, es decir, de una homogeneidad cultural, identidad co
lectiva o cohesión social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de aquellos 
derechos, la convivencia pacífica entre sujetos e intereses diversos y virtual
mente en conflicto. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que 
ocurre con las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el 
consenso de la mayoria, sino en un valor mucho más importante y previo: la 
igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales, o 
sea en derechos vitales conferidos a todos, como límites y vínculos, precisa
mente, frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las contingentes 
mayorias. 

Sentido común de pertenencia y constitución, unificación política y afir
mación juridica del principio de igualdad están, por otra parte, como enseña la 
propia experiencia de nuestras democracias, íntimamente ligadas. Es también 
cierto que la efectividad de cualquier constitución supone un mínimo de homo
geneidad cultural y prepolítica. Pero es todavía más cierto lo contrario: que es 
sobre la igualdad en los derechos, como garantía de la tutela de todas las dife
rencias de identidad personal y de la reducción de las desigualdades materiales, 
como maduran la percepción de los otros como iguales y, por ello, el sentido 
común de pertenencia y la identidad colectiva de una comunidad política. Se 
puede, más aún, afirmar que la igualdad y la garantía de los derechos son con
diciones no sólo necesarias, sino también suficientes para la formación de la 
única «identidad colectiva» que vale la pena perseguir: la que se funda en el 
respeto recíproco, antes que en las recíprocas exclusiones e intolerancias gene
radas por las identidades étnicas, nacionalés, religiosas o lingüísticas. 

Las razones que hoy no nos pemúten ser optimistas en lo que se refiere a 
la perspectiva de un constitucionalismo ampliado a escala internacional, no son 
por tanto de carácter teórico, sino exclusivamente de carácter político. Nada 
autoriza a afirmar que la perspectiva de un estado internacional de derecho, sea, 
en el plano teórico, irrealizable. Su realización depende únicamente de la políti
ca y precisamente de la voluntad de los países más fuertes en el plano económi
co y militar. Es únicamente éste el verdadero problema: la crisis de aquel pro
yecto de paz y de igualdad en los derechos que precisamente la política había 
diseñado tras el final de la segunda guerra mundial. La paradoja es que la crisis 
de este proyecto ha surgido en un momento de transición de alcance epoca!, en 
la que es cierto que, en el espacio de pocas décadas, los actuales procesos de 
integración nos conducirán, de todos modos, a un nuevo orden planetario. La 
calidad de este nuevo orden dependerá de la política y del derecho. De que 
Occidente se cierre en una fortaleza asedilida, se acentúen las desigualdades y la 
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pobreza, y se desarrollen nuevos fundamentalismos, nuevas guerras y violencia, 
o bien de que prevalezca la voluntad de dar alguna actuación a aquel proyecto 
racional de un orden internacional informado por el paradigma constitucional, 
de la que dependen la paz y la propia seguridad de nuestras democracias. 

NOTAS 

l. Véase por ejemplo, H. Kelsen (1960), La dottrína pura del dírí110 (trad. ít. de M.O. Losano), 
Einaudi, Tuán, 1966, p. 345: i<Si se reconoce el estado como ordenamiento jurídico, cada estado es 
.un estado de derecho ·y por ello se conviene en pleonástico»; ibídem, p. 351: «cada estado debe 
ser un estado de derecho en el sentido de que cada estado es un ordenamiento juñdico». 

2. Es oportuno precisar que «estado constitucional de derecho» y «estado de derecho en 
sentido fuerte» no son ténninos sinónimos. El «estado de derecho en sentido fuerte.>> implica 
simplemente que la Jey, más en general, la producción juñdica, no solo de hecho -sino también 
de derecho- está subordinada a principios nonnativos como las Jibcrtndes fundamentales y la 
división de poderes; y esto, obviamente puede llegar a ser, ~mo demuestra la experiencia ingJeM 
sa, porque aquellos principios están enraizados social y culturalmente por la ausencia de una 
constitución formal. 81 nexo bh,mívoco, hoy prácticamente generalizado entre estado de derecho 
en sentido fuerte y constitucionalismo, reside en el hecho de que las constituciones rígidas han 
positivizado aquellos principios, confiando la sujeción a ellos de los poderes públicos, no ya 
simplemente a su espontáneo respeto por parte de los jueces y los legisladores, sino también al 
control jurisdiccional de constitucionalidad sobre sus violaciones. Es evidente que, aunque sin 
constitución, la experiencia de la mle of law integra un modelo de estado de derec~o en sentido 
estricto y fuerte, tanto como para haber inspirado el pleno acontecimiento deJ estado de derecho 
en el continente europeo. Pero es igualmente claro que esta expeñencia permanece ajena a este 
acontecimiento y a las transformaciones del paradigma que la detenninaron, a los cuales se 
dedica este ensayo, no siendo calificable ni como «estado legislativo de derecho» ni como {<esta
do constitucional de derecho». 

3. Compare la fónnula <<auctoritas non veritas facit legem». en realidad en la traducción 
latina de 1670 del Leviatano ()651), T. Hobbcs, leviathan sive de materia, /arma et pmesla/e 
civilolis eclesias1icae et civili.f, en Opera philosophica quae laline scripsil 11mnia (1839-1845) 
(ed. de W. Molesworth), rist. Scíentia Verlag, Aalen, 1965, vol. lll, cap. XXVI, p. 202. Una 
máxima sustancialmente idéntica es, sin embargo, enunciada por Hobbes en A dialogue between 
a Philo.wpher anda S1uden1 of 1he Common Law.r "Í England (1681), en The English Works 
(1839-1845) (ed, de W. Molesworth), rist. Scícntía Verlag, Aalen, 1965, vol. VI, p. 5: «No tiene 
duda, pero ]a autoridad es la que hace e) derecho». 

4. Es ]a definición de iusnawralísmo propuesta por N. Bobbio, Teoria della norma giuridi
ca, Gíappíchellí, Turfn, 1958, parágrafo 12, pp. 49-54. 

5. «El derecho natural -escribe Bobbio- se concebía como .. derecho común" ("koinos no
mos" lo llamaba precisamente Aristóteles), y el positivo como derecho especial o particular en una 
detcnninada civitas; por tanto, en base al principio por el que el derecho particular prevalece sobre el 
general (lex ,fpecialis deroga/ generali), el derecho positivo prevalecía sobre el natural, siempre que 
entre los dos hubiese un conflicto» (/l positivismo giuridico [1961), Giappichclli, Tuán, 1996, pp. 
13M14). La relación entre derecho natural o común y derecho positivo o estatutario, no era todavía 
unívoco: tales instituciones de ius naturale, como la propiedad y los intercambios comerciales, eran 
sin embargo «sustraídos al arbitrio del legislador» (cfr. P. Costa. Civitas. Swria della citladinanza in 
Europa, 1, Dalla civilltl c<Jmunale al Seuecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 34). 
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6. He ilustrado repetidamente esta tesis en Diritto e ragíone. Teoria del garantismo penale 
(1999), 6." ed., Laterza, Roma-Bañ, 2000, pp. 898-900, 904-907 y 926; y en «11 diñtto come 
sistema di garanzie>>, Ragion Pratic:a, I, n.º 1 (1993), pp. 150-153. Finalmente en tres ensayos: 
«Diritti fündamentali», Teoria Política, XIV, n.º 2 (1998), pp. 7 y 14~18; <<l dirittí fondamentali 
nella tcoria del diritto», íbídem, XV, n." 1, pp. 67-71; y «I fondamenti dei diritti fondamentali», 
ibídem, XVI, n.º 3 (2000), pp. 70-80, todos reeditados, junto al debate que ha seguido, en un 
volumen en prensa editado por Laterza. 

7. Se ha calculado que son directa o indirectamente de origen comunitario el 80 % de 
nuestra-legislación: cfr. M. Cartabia y J.H.H. Weiler, L'ltalia in Europa. Pmfili istituzionalí e 
a,scituzianali, 11 Mulino, Bologna, 2000, p. 50. 

8. Según la jurisprudencia constante del Tribunal europeo de justicia, «el derecho nacido del 
Tratado no puede encontrar un límite en cualquier provisión de derecho interno sin pe,rder el 
propio carácter CQmunitario, y sin que así resulte alterado el fundamento jurídico de la propia 
Comunidad,>, «la transferencia realizada por los estados a favor del ordenamiento jurídico comu
nilario de los derechos y de las obligaciones correspondientes a las disposiciones del Tratado 
implica una limitación definitiva de sus derechos soberanos, ante la cual un acto unilateral ulte
rior, incompatible con el sistema de la Comunidad, estaría tola1mente privado de eficacia» (sen
tencia 15-7-1964, caµsa 6/64 Costa/Ene!). En el mismo sentido están Jas sentencias de 9~3-1978. 
causa 106/77 Simmenthal, y Jade 17-12-1970, causa 106/70 lnternationale Handelsgesellschaft. 
Opuesta, obvi.amente, es la jurisprudencia de la Corte constitucional italiana en la que -Uegando 
a admitir (corrigiendo Úna primera sentencia n.º 14 del 7-3-1964, en el caso Cosia/Enel, que 
provocó pocos rrieses después la sentencia aquí citada del Tribunal de justicia) la prevalencia de 
las nonnas comunitarias sobre nuestras legislaciones ordinarias en fonna de «limitaciones de 
soberanía,> generadas por eJ Tratado de la Unión, con base en el· art. 1 J de la Constitución 
(sentencias n.º 163 del 29-12-1977 y n.º 170 del 8-6-1984, y n.º 389 del 11-7-1989}- siempre se 
ha excluido que tales limitaciones «puedan sin embargo comportar para los órganos de la CEE 
un inadmisible poder de violar los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucio
nal o los derechos inalienables de )a pe,sona humana» (sentencian.º 183 del 27-12-1973; del 
mismo tenor son las sentencias n." 98 del 27-12-1965, n.º 170 del 8-6-1984 y n." 399 del 19-11-
1987, n.º 232 del 21-4-1989). 

9. Es la tesis ilustrada por M.R. Perrare.se, La islituzioni della globalizzazíane. Diritt" e 
diriJJi ne/la societil Iransnazionale, 11 MuJino, Bologna, 2000. Sobre el derecho en la época de 
la globalización, cfr. también S. Rodota, «Diritto. diritti. globalizzazione», Rivi.ua Giuridica del 
Lovoro e della Previdenza Socia/e, n." 4 (2000), pp. 765-777¡ U. Allegretti, «Globalizzazione e 
sovranitrt nazionale», Democrazia e Dirillo, 3-4 (l 995), pp. 47 ss.; íd., «Costituzione e diritti 
cosmopolitich>, en G. Gozzi (ed.), Demorada, diriui, costituzione, 11 Mulino, Bologna, 1997, · 
pp. 53 SS. 

1 O. He sostenido el principio de la reserva de código en materia penal en ((La pena in una 
societa democratica,>, Questione Gíustizia, 3-4 (1996), pp. 537-538; «Giurisdizione e democra
ziu», Democrazia e diritto, l (1997), pp. 302-303; «Su!la crisi delJa Jegalita pena!e, Una propos
ta: la riserva de codice». ibídem, n.º 2 (2000) (en prensa). Un intento de introducirlo en el or
denamiento italiano -sin la previsión de procedimientos agravados para la modificación del có
digo, con la inclusión tai-nbién de la reserva de leyes orgánicas y con la exclusión de nonnas pro
cesales-- fue completado en el borrador de reforma de la Constitución aprobada por la C0misión 
bicameral, que en artículo 129 establecía que «nuevas normas penales serán admitidas solamente 
si se-modifica el código penal, o bien si se contienen en leyes que disciplinan orgánicamente la 
n,atCria a la que se refieren». 

11. Se trata, como es sabido, de una propuesta ampliamente debatida en la literatura socio• 
J6gica y politológica. Me Jimito a recordar los estudios de James Meade, que propone un «divi-
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dendo social» o «prestación socia] de base» («Full Employment. New Technologies and the 
Distribution oflncome», Journal of Social P(}/ky, n.• l3 [1984], pp. 142-143); de Ralph Dahren
dorf, que plantea un <(rédito mínimo garantizado como derecho constitucional», mediante la for
mula de una «suma modesta» pero «inatacable» (Per un nuovo liberalis»w, Laterza, Roma-Bari, 
1990, pp. 135-147 y 156); de Massimo Paci, que propone a su vez el modelo sueco de un 
(<régimen universal de tl.!lelas de pensiones de base)) (Pubblic.:o e privato ne in moderni sistemi di 
Welfare. Liguori, Nápoles, 1990, pp. 100-!05¡ ídem, La .ifida della CiJJadinanza socio/e, Edizio
ni Lavoro, Roma, 1990, pp. l3H46). 

12. El Consejo Europeo de Colonia de 3/4-6-1999, que instituyó la Convención encargada 
dt elaborar fa Carta de derechos, estableció, reproduciendo casi Jileralmenle el articuló 6 cpv del 
Tratado de la Unión, que ésta ((debe contener» además los derechos garantizados por la Conven
ción Europea de 1950 como «resultantes de las tradiciones constitucionales comunes de los 
Csmdos miembros, en cuanto principios generales de derecho comunitario». 

13. Véanse las sentencias señaladas supra, en la nota 8, 
14. Es en este sentido, por otra pane, en la que ya se está orientando el proyecto juódíco. A 

finales del año 1999 se presentó Ja segunda versión, eJaborada por una comisión de juristas 
coordinada por Christian von Bar, de Jos Principies <if Eumpean Contrac:t Law, publicados con 
una introducción de O. Alpa, «l principi del diritto contrattuale europeo», Rivi.rta critic:a del 
Diriltc> PrivattJ, XVIII, n.º 3 (septiembre, 2000). Véase también, sobre esta cuestión, otra impor
tante colección· de escritos: Towards a Eur,,pean Civil Code (2.ª ed., rev. y ampl.), Nijmegen, 
Thc Haghe, Londres, 1998¡ G. AJpa, «Nuove frontiere del diritto contrauuale», Conlratto a im
presra (1997), pp. 961-979; íd., «II codice civile europe: "ex pluribus unum"», C()n/ra11,, e 

impresa/ Europa ()999)► pp. 695-7IO. Además, sobre la iniciativa de la Comisión Europea, ha 
sido elaborado por un grupo de penalistas coordinados por Mirielfi Delmas-Many un proyecto 
denominado pomposamente «Corpus luris para Ja tutela penal de los intereses financieros de la 
Unión europea», que entre otras cosas prevé la institución de un ministerio público europeo 
independiente y vinculado al principio de legalidad: véase pues, el texto en el volumen coordina~ 
do por G. Grasso, Verso uno spazio giudiziario europeo, Giuft're, Milán, 1998. Cfr. también. 
sobre el mencionado proyecto, L. Picotti (ed.), PosibilitQ e limid di un dirillt>penale del l'Unione 
e11ro11ea, GiuffrC, Milán, 1999; M. Delmas-Marty, Pour un dmit comun, Seuil, Lonrai, 1994; fd., 
«Union Européenne et droit pénal», Cahiers de Droit Européen (1991), pp. 613 SS.; (d., «Verso 
un diritto pcnale cornune europeo?», Rivista Italiana di Dirillt> e Proced,ua Pena/e, 5•6 (1997), 
pp. 543-554; K. Tiedmann, «L'europeizzazíonc del dirillo penale», ibídem (1998), pp. 3-21; 
S. Mwmcorda, «Le droit pénal et l'Union Européene: esquisse d'un systeme», Revue de Science 
Crimine/le ir de Droil Péool Comparé, n.º J (2000), pp. 95-121. 

15. Véase, en este sentido, P. Grimm, «Una costituzione per l'Europa?» (1994), tr. it. en [I 

futuro della L·ostituzione (ed. de O, ZagrebeJsky, P.P. Poninaro y J. Luther), Einaudi, Turín', 
1996, pp. 339-367; O. Zolo, CosnuJpo/is. La prospelliva del gobemo mondiale, Feltrinelli, Mi
hin, 1995, pp. 155-160; M. Luciani, «La costruzione giuridica deJJa cittadinanza europea>>, en 
O.M. Cazzaniga (ed.), Metamorfosi della sovranitO. Tra staw na:úonale e ()rdinamento giuridici 
11umdia1i, Edizioni Ets, Pisa, 1999, pp. 87-88; A. Baldassarre, «La so\lranith da! cielo alJa terra», 
ibídem, p. 80. Me parece manifiesta, en esta tesis, Ja influencia del concepto de constitución de 
Curl Schmitt como expresión de la «unidad política de un puebJ0>~, o bien como acto que «cons
tituye fa fonna y el tipo de unidad política, cuya existencia es preexistente» (Verfassungslehre 
fl928J, tr. it de A. CaraccioJo, Dourina dela l·ostituzüme, Giuffre, MiJán, 1984, pár. J, p. 15, y 
3, p. 39; cfr. también, ibídem, pár. J8, pp. 312 ss.). Para una critica más analítica de estas tesis, y 
en· particular lle la contraposición entre pluralidad dC culturas y universalismo de los derechos 
fundamcnlalcs, remito a mis «I diriui fondamentali nella teorin daJ diritt()}>, cit., pp. 74-76, y <d 
fondamcnti...», cit., pp. 68-69 y 85-90. 
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Pasado y futuro del estado de derecho 

Luigi Ferrajo/i (Florencu,, 1940) es catedrático de Filosoffa del Derecho de la Univer
sidad de Camerino (llalia). Ha escrito numerosos ensayos sobre teoría del derecho, 16-
gica jur{dka, metodología de la ciencia jurídica y crítica del derecho. Ha publicado 
obras como «Teoria assiomatizzata del diritto» (Milán, 1970), «Democracia autoritaria 
e capitalismo maturo», en colaboración con Dani/o Zolo (Milán, 1978), «La cultura 
giuridica ne/l'!talia del Noveceflfo» (Roma, 1999). En castellano han aparecido las si
guientes traducciones: «Derecho y razón. Teoría del garantísmo penal» ( 1987), «Dere
chos y garalllías. La ley del más debí[» (/999), y «Los fundamentos de los derechos 
fundamentales» (2001). 
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NOTA INTRODUCTORIA 

Acepto gustoso la oferta de encabezar con una nota 
introductoria la versión castellana de este trabajo del 
profesor Jerzy WRóBLEWSKI, nombre familiar para 
los al tanto de la literatura apellidada «iusfilosófica» 
o «teórico-general» ( del derecho), o las dos al tiempo 
( según sea la sustancia conceptual que se atribuye a 
ambas expresiones). 

En efecto, una circunstanciada exploración por el 
medio millar de títulos salidos de su pluma nos per
mitiría topar con asuntos que constituyen lo más 
medular de lo que se alberga en la(s) temática(s) pre
citada( s). A lo mejor corresponde ahora especificar, 
siquiera de forma resumida, los problemas que han 
centrado la atención de este eminente profesor po
laco. Pero no voy a hacerlo, porque -no recuerdo 
dónde lo leí- la técnica del racconto suele resultar 
atractiva en manos de los cineastas de talento; usarla 
aquí sería, en cambio, francamente imperdonable. Y de 
cualquier modo, me quedaría en una deslustrada reí-

9 
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teraci6n de aquella modélica y afectuosa secci6n epi
logal con la que Aulis AARNIO cierra la edici6n de 
unos escritos de WRÓBLEWSKI que, en los repertorios 
bibliográficos, figura como Meaning an<l Truth in 
Judicial Decision (Helsinki, 1979, segunda edición 
de 1983). 

Aun siendo amplio el abanico de asuntos que en 
manos de WRÓBLEWSKI han recibido un tratamien
to novedoso y riguroso, estimo que sus contribucio
nes más festeiadas versan sobre lo que, en mi opinión, 
constituye una de las indagaciones básicas -que no 
elementales- acerca del derecho: la de su interpre
tación. Y cualquiera reconocerá que el empeño de 
nuestro autor ha resultado particularmente ventu
roso en esta empresa. Que se lo pregunten -por 
citar un puñado de revistas conocidas- a los lecto
res de Archives de philosophie du droit, Archiv für 
Rechts und Sozialphilosophie, Logique et Analyse, 
Rivista internazionale di filosofía del diritto, Recht
stheorie ... 

WRÓBLEWSKI ha for¡ado una comple¡a teoría de 
la interpretación. Para reconstruirla, incluso quien no 
desee ser demasiado puntilloso, debería recopilar una 
buena cantidad de artículos diseminados por distintas 
publicaciones periódicas, y eso tampoco bastaría para 
despe¡ar todas las dificultades porque -aparte de 
su producción vernácula- WRÓBLEWSKI no había 
ofrecido recientemente una exposición completa y 
articulada de su modelo teórico que ha ido enrique
ciendo progresivamente. Esta circunstancia incremen
ta la pertinencia de la traducción de estas páginas 
que, aunque no demasiadas, fungen de visión que 
condensa y ordena el surtido de las cuestiones más 
centrales sobre la interpretación, extensibles también 
a la interpretación de la Constitución (salvas sean las 
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pcr.11/iaridt1tle.r tic éslt1). ]11sta111l'11te sobre esto últi
mo --alusiones puntuales y /recuentes al mar1.en
discurren las últimas y mañosas páginas de 111 ¡,rc
sente publicación. El asunto de la interpretación cons
titucional ha suscitado, como se sabe, tempestuosos 
debates que, pese al caudal de sutileza exhibida por 
una nutrida columna de iuristas, están leios de con
cluir, no siendo a;eno a ello lo enmarañado de los 
planteamientos al uso. Ahora bien, el análisis es, por 
definición, clarificador y, en ese menester, WRó

BLEWSKI siempre se ha manifestado muy diestro. El 
lector apreciará que nuestro autor se vale de un es
tilo conciso y lexicalmente austero, quizá porque un 
hablante de inusitada imaginación verbal resulte de
masiado disipado para la ascesis que requiere la tarea 
analítica. 

El texto que me toca presentar recoge el conte
nido de las conferencias que el profesor WRÓBLEWs

KI pronunció en los III Cursos de Verano en San Se
bastián, concretamente en uno reservado a «La in
terpretación de la Constitución», y cuya dirección 
corrió de mi cuenta. Este ilustre invitado nos de
dicó una parte de su precioso tiempo intersticial en
tre sus ocupaciones como rector de la Universidad 
de Lódz y en tanto que magistrado del Tribunal de 
Estado de la República Popular de Polonia. 

Juan !GARTUA SALAVERRÍA 

l ! 
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Constitución y teoría general 
de la interpretación jurídica · 



4 

l. INTRODUCCION * 

1.1. · La interpretación legal juega un papel cen
tral en cualquier discurso jurídico. En el discurso 
jurídico-práctico se relaciona con la determinación del 
significado de los textos legales y a menudo influye 
en la calificación de los hechos a los que se aplican 
las reglas legales. En el discurso teórico-jurídico, en 
el nivel de la dogmática jurídica, la llamada «inter
pretación doctrinal» se utiliza con frecuencia para 
sistematizar el derecho en vigor y para construir con
ceptos jurídicos. Las reglas legales se interpretan tam
bién en la actividad legislativa cuando el legislador 
tiene que determinar el significado de un texto legal 
ya existente y cuando considera las posibles ínter-

• Nota de la traductora: El odjetivo inglés «legal» se ha 
traducido, en la mayoría de los casos, por su homónimo cas
tellano «legal» y en ocasiones -cuando ese término parecía 
referirse a algo más amplio que la ley en sentido estricto
por «jurídico». Por tanto, se advierte al lector que las pa
labras castellanas «legal>> y «jurídico» que aparecen en esta 
traducción son versiones de un único término inglés («legal»). 
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pretaciones que, en situaciones futuras, puedan tener 
las reglas que él va a promulgar. 

1.2. La teorfa de la interpretación legal está fuer
temente influida por problemas prácticos y por la 
ideología operativa en la aplicación del derecho. Ha
blando de manera general, hay dos tendencias opues
tas al combinar los problemas ideológicos, prácticos 
y teóricos. Una tendencia presenta la interpretación 
como el descubrimiento del significado inherente a 
la regla legal interpretada y considera la actividad 
interpretativa como la reconstrucción de este signifi
cado. La otra tendencia presenta la interpretación 
como la atribución de un significado ( determinada por 
varios factores) a la regla legal, y considera la in
terpretación como una actividad creadora similar o 
análoga a la del legislador. Hay construcciones teóri
cas del significado y postulados ideológicos que de
terminan el lugar que corresponde al intérprete de 
acuerdo con cada una de esas tendencias, las cuales, 
de cualquier modo, no aparecen en una forma pura, 
salvo en la ideología y en la teoría, pero no en la 
práctica legal. 

1.3. La interpretación constitucional aparece como 
un caso especial de la interpretación legal. La teoría 
general de la interpretación legal cubre también la 
interpretación constitucional, aunque hay rasgos es
peciales de esta última conectados con las particula
ridades del papel de la Constitución en el sistema 
jurídico, con el de su aplicación y con el de su orga
nización institucional. 

Pienso que para abordar los problemas de la in
terpretación constitucional de manera teórica hay que 
utilizar el marco de una teoría general de la inter
pretación. 

18 
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1.4. En CRte trnhnjo me ocuparé de los siguientes 
temas: a) concepciones de la interpretación legal; 
b) tipologfa de la interpretación legal; e) un modelo 
de interpretación operativa; d) el ptoceso interpre
tativo y la justificación de la decisión interpretativa; 
e) teoría e ideología de la interpretación legal; f) el 
problema de la creatividad de la interpretación legal 
y la tesis de la única interpretación correcta; g) ins
tituciones y funciones de la interpretación constitu
cional. 

19 
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2. LAS CONCEPCIONES 
DE LA INTERPRETACION LEGAL 

2.1. Hay varias concepciones de la interpretación 
legal, más o menos influidas por el uso del término 
«interpretación» y por ideas semióticas generales. 

Para nuestro propósito es suficiente resaltar tres 
concepciones sobre la interpretación legal y elegir una 
de ellas, la utilizada en la teoría general que aquí 
presentamos 1

• 

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

1 Para los significados del término «interpretación», cfr. 
J. WRÓBLEWSKI, Legal Reasoning in Legal Interpreta/ion, 
«Logique et analyse», 45, 1969, pág. 4 y sigs., reimpreso en 
J. WRÓBLEWSKI, Meaning and Trutb in Judicial Decision, 
llelsinki, 1983', pág. 72 y sigs. y lit. cit. 
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caso sólo nos interesamos por el proceso natnrnl re
lacionado con la geología, pero en el segundo caso 
atribuimos a la piedra algún valor ( sentido, signifi
cado), tratándola como resultado de una actividad hu
mana. En otras palabras, atribuimos algún valor (sen
tido, significado) al substrato material interpretándolo 
como resultado de la actividad del hombre. Y ésta es 
una «interpretación cultural» utilizada en las ciencias 
humanas y que requiere una base filosófica apropiada. 

2.3. Interpretación sensu largo significa compren
sión de cualquier signo lingüístico. En otras palabras, 
para entender un signo de un lenguaje dado hay que 
interpretarlo atribuyéndole un significado de acuerdo 
con las reglas de sentido de ese lenguaje. Es evidente 
que, primero, a algo hay que tratarlo como signo 
de un lenguaje (interpretación en el sentido más am
plio) y, después, atribuirle un significado al compren
derlo (interpretación en sentido amplio). 

Esta sinonimia entre «interpretación» y «compren
sión» es utilizada en el campo de la semiótica con
temporánea. Hay, así, una analogía entre el interpre
tar un cálculo formal a través de ciertos modelos y 
el interpretar un lenguaje natural. Si nos interesamos 
por el lenguaje legal en el que los textos legales es
tán formulados, en tal caso, para entenderlos, hemos 
de usar «interpretación» en sentido amplio. Esto mis
mo puede sóstenerse para cualquier uso del lenguaje 
natural en los actos de comunicación de todos los 
días. 

2.4. Interpretación sensu stricto quiere decir de
terminación de un significado de una expresión lin
güística cuando existen dudas referentes a este signi
ficado en un caso concreto de comunicación. Hay, 
por tanto, dos tipos de situaciones de comunicación: 
o bien la comprensión directa de un lenguaje es su-
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ficiente parn fines de comunicación conctcta, o bien 
existen dudas que se eliminan mediante la interpre
tación. La ocurrencia de estos dos tipos de situación 
es comúnmente conocida en la experiencia de comu
nicación diaria. En las situaciones típicas de la vida 
diaria, cuando se utiliza el lenguaje común por las 
personas que participan en un acto de comunicación, 
se entiende de lo que se habla a pesar de todos los 
conocidos caracteres semióticos del lenguaje en cues
tión. Cuando surge una duda se utilizan instrumen
tos especiales como el procurarse definiciones, dic
cionarios o gramática, especialmente cuando una de 
las personas interesadas no habla adecuadamente el 
lenguaje utilizado, por ejemplo porque no sea su len
gua propia o porque el contexto de la situación se 
aleje de lo corriente, etc. 

Sucede lo mismo en el discurso jurídico ejemplifi
cado en la decisión judicial justificada. En algunos 
casos no hay dudas de interpretación y no se discute 
ningún problema referente al significado de las reglas 
utilizadas, pero también se dan situaciones en las que 
surgen controversias sobre el significado de esas re
glas. A lo primero se le puede llamar «situación de 
isomorfia», a lo segundo «situación de interpreta
ción» 2

• Teniendo esto en cuenta, no se puede consi
derar la «comprensión» de un lenguaje como sinóni
mo de su «interpretación». 

Este uso del término «interpretación» tiene una 
larga tradición en el discurso jurídico y se conecta 

2 
Estos términos son introducidos por K. MAAKKONEN, Zur 

Problematik der iurisdischen Entscheidung, Turku, 1965
1 

5. 
Cfr. también G. GoTTLIEB, The Logic of Choice, Lonctres, 
1968, cap. VII; J. WRÓBLEWSKI, Semantic Basis of the 
Theory of Legal lnterpretation, «Logique et analyse», 21/24, 
1963, págs. 404-409, reimpreso idem, MEANING ... , págs. 33-3_8. 
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con el principio interpretatio cessat in claris o clara 
non sunt interpretanda. De cualquier manera, contra 
estos principios hay serias críticas teóricas relaciona
das con la invitación a utilizar el términos «interpre
tación» sensu largo (punto 2.2). 

2.5. En mi opinión, la elección de una concep
ción de interpretación depende de los fines de la in
vestigación dentro del marco conceptual de una teo
ría determinada. De hecho, para algunos fines, la 
concepción estricta de interpretación es la mejor, y 
para otros, es más apropiada la concepción amplia. 
Yo utilizaré la primer concepción por las siguientes 
razones. 

Primero, la concepción en cuestión corresponde 
al uso del término «interpretación» en el lenguaje 
del discurso práctico-jurídico en general y en especial 
a su uso en la justificación de las decisiones judi
ciales. 

Segundo, utilizando el término «interpretación» 
como sinónimo del término «comprensión» hay que 
diferenciar las situaciones en las que no caben dudas 
y las situaciones de duda, ya que el problema de de
terminación de significado es evidentemente relevan
te en un discurso jurídico. De este modo, habría que 
introducir una terminología que especifique estos dos 
ti pos de situaciones. 

Tercero, debe subrayarse que la situación de duda 
(situación de interpretación) y la de claritas (situa
ción de isomorfia) dependen de actos concretos de 
comunicación y no pueden ser consideradas in abs
tracto. El mismo texto es claro o dudoso según los 
contextos concretos de su uso. La claridad es, por 
tanto, una noción pragmática enlazada con algunos 
caracteres semánticos del lenguaje legal interpretado 
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(cfr. punto 4.3.1). Da la impresión de que algunos 
de los argumentos dirigidos contra interpretación 
sensu stricto están conectados con la carencia de una 
concepción pragmática de claridad y parecen expresar 
un postulado ligado a la idea de que todo texto legal 
debería ser interpretado (cfr. punto 6.4). 

2.6. De acuerdo con un punto de vista semiótico 
sobre la interpretación legal, es también importante 
identificar lo que se interpreta. Hay varios criterios 
estrechamente conectados con las concepciones teóri
cas sobre disposición (legal) y regla (legal) y su sig
nificado 3• No es éste lugar para presentar la diver
sidad de teorías relacionadas con todo ello, y por eso 
expondré dos tipos de posturas teóricas subrayando 
sus vinculaciones con las concepciones de interpre
tación legal antes señaladas. 

El primer tipo admite las siguientes convenciones 
terminológicas: a) una disposición legal es parte de 
un texto legal y se concreta como artículo, parágrafo, 
párrafo, etc., con arreglo a la técnica legislativa utili
zada; b) la norma legal es una regla construida a par
tir de disposiciones legales de acuerdo con un mo
delo aceptado de su fórmula apropiada (normal); 
e) las disposiciones legales y las normas legales tie
nen un significado como expresión de un lenguaje 
legal utilizado en contextos determinados; d) este 
significado, que depende de los contexto de su uso, 
es o no claro según los casos concretos para los que 
se utiliza: en la primera situación se entienden direc-

' Cfr. en general W. LANG, J. WRÓBLEWSKI, S. ZAWADZKI, 
Teoría panstwa i prawa (Teoría del Estado y del Dereclio), 
Varsovia, 1980', cap. 17; J. WRÓBLEWSKI, Las clases de re
glas jurídicas, «Social Sciences Review», octubre 1984, don
de se analizan las opiniones de R. N. BoBBIO, H. L. A. HART 
y A. Ross. Hay términos sinónimos de «disposición legal» 
tales como «provisión legal», «prescripción legal». 
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tamente en su significad-O prima /acie, en fa segrm<la 
se interpretan (interpretación en sentido estricto). 

El segundo tipo de convención admite la siguiente 
terminología: a) las disposiciones legales son signos 
lingüísticos de un texto legal; b) una norma es un 
significado de estos signos que formula una determi
nada (¿clara?) regla de comportamiento; e) la nor
ma como significado es un resultado de la interpre
tación en sentido amplio que determina la estructura 
y contenido de la norma en cuestión; d) compren
der una disposición significa interpretarla y crear un 
significado. 

La elección entre estos dos grupos de convencio
nes está, por supuesto, unida a diversos problemas 
teóricos. Subrayando la dependencia que cualquier 
elección de aparato conceptual mantiene con el pro
prósito de la investigación, me inclino por el primer 
tipo de convención. De acuerdo con él, el objeto de 
la interpretación legal es siempre un texto de una 
regla legal, expresada bien como disposición o bien 
como norma, y esta regla está formulada en un len
guaje legal ◄• El ejemplo típico de interpretación es 
el de la interpretación de una disposición legal, y no 
de una norma elaborada. 

En resumen: los textos formulados en lenguaje le
gal se interpretan cuando pragmáticamente no son lo 
bastante claros para los fines de comunicación en de
terminados contextos. 

4 No obstante, esto es una simplificación porque se puede 
discutir el hecho de si la norma legal, como regla construida, 
está siempre formulada en un lenguaje legal sensu stricto. 
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.3. TTP()TIJGTA l)P, LA 
INTERPRETACION LEGAL 

.3.1. Existen muchas clasificaciones y tipologías 
de la interpretación legal. Para nuestros fines es su
ficiente aislar cuatro tipos de criterios con arreglo a 
los cuales se identifican cuatro tipos particulares de 
interpretación legal. Se dan los siguientes criterios: 
el de la fuente de interpretación; el de la validez de 
la decisión interpretativa; el del tipo de texto inter
pretado; el de la cualificación de la interpretación. 

.3.2. La «fuente de interpretación» identifica quién 
interpreta un texto legal. 

a) En la interpretación auténtica, el legislador in
terpreta el texto que ha promulgado. De conformidad 
con lo que comúnmente se acepta, eius est ínterpre
tari cuius est condere legem, el legislador tiene com
petencia para una interpretación auténtica. 

Hay una opinión según la cual las denominadas 
definiciones legales, concebidas como determinación 
del significado de los términos utilizados en el acto 
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normativo que contienen esas definiciones, son un 
caso de interpretación auténtica 5• De hecho, el legis
lador, al ser consciente de las dudas que podrían sus
citar algunos de los términos que utiliza, fija de an
temano su significado. Usualmente se acepta que la 
interpretación auténtica es tan válida como el mismo 
texto interpretado, a condición de que se mantenga 
la forma adecuada. 

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

e) En la interpretación operativa, el órgano que 
aplica el derecho interpreta las reglas utilizadas en el 
proceso de su aplicación al caso concreto 6• El ejem
plo típico es el de la interpretación de las leyes por 
los jueces o el de la aplicación administrativa del 
derecho. 

d) La interpretación doctrinal es aquella interpre
tación del derecho que se realiza en las ciencias jurídi
cas en general y en la dogmática jurídica en particular. 

' Sin embargo, la naturaleza de la definici6n legal es bas
tante controvertida. Cfr., por ejemplo, U. ScARPELLI, La de
finizione nel diritto, en «Diritto e analisi del linguaggio», 
ed. U. ScARPELLI, Milán, 1976; A. Ross, La definizione ne/ 
linguaggio giuridico, en ibldem; C. E. ALCHOURRON y E. Bu
LYGIN, Definiciones y normas, en «El derecho y lenguaje. 
Homenaje a Genaro R. Carrio», Buenos Aires, 1983. 

• El término «interpretaci6n operativa» ha sido introducido 
por L. FERRAJOU, Interpretazione dottrinale e interpretazione 
operativa, «Rivista int. di filosofía del diritto», 1, 1966, y 
esta interpretación ha sido antes señalada sin utilizar este 
término, J. WRÓBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni prawa 
ludowego (Problemas de interpretaci6n del derecho socia
lista), Varsovia, 1959, cap. III, 1 y sigs. 
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Entre las tareas típicas de la dogmática jurídica se 
encuentra la de la sistematización del derecho vigen
te, tarea que frecuentemente exige una interpretación 
de reglas legales correlacionada con la elaboración de 
conceptos jurídicos 7• La dogmática jurídica analiza 
también, en glosas y comentarios, la interpretación 
del derecho efectuada por los órganos estatales y es
pecialmente 1a interpretación operativa, proponiendo 
su propia interpretación. 

e) Existe, por último, en orden que no en im
portancia, la interpretación que surge de otras fuen
tes: la interpretación de las partes y de sus repre
sentantes en el proceso jurídico, la cual a menudo es
timula la interpretación operativa; la interpretación 
hecha por la opinión pública, especialmente cuando 
se valoran el derecho y las decisiones aplicativas del 
derecho, lo cual es importante para identificar el 
contenido de la conciencia jurídica de los grupos par
ticulares de una sociedad. 

3 .3. La determinación del significado se expresa 
en una decisión interpretativa porque, cuando el sig
nificado prima facie de un texto es dudoso, siempre 
hay una elección entre significados diferentes. 

El término «validez» tiene muchos significados en 
el discurso jurídico. La teoría jurídica se interesa es
pecialmente por el significado de «validez del dere
cho» o «validez de una regla legal», pero también 
se puede utilizar este término refiriéndonos a la deci
sión interpretativa. Hay varias concepciones de vali
dez: las tres concepciones básicas (validez sistemáti
ca, factual y axiológica) se combinan con ideas rela-

7 Sobre interpretaci6n doctrinal, cfr. A. AARNIO, On Legal 
Reasoning, Turku, 1977, cap. III, 4; /dem, Philosophical 
Perspectives in Jurisprudence, Helsinki, 1983, cap. 8. 
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donadas con las concepciones sefialadas de un sistema 
jurídico que define sus reglas de reconocimiento 8• 

Para el fin que perseguimos es suficiente, de cual
quier manera, simplificar el problema diciendo que 
hay tres significados de validez utilizados al referirse 
a la interpretación. Primeramente, la validez de la 
decisión interpretativa en el sentido de que todos los 
destinatarios de normas legales válidas ( validez-T) o 
un determinado grupo de destinatarios de esta deci
sión ( validez-G) están vinculados por esta decisión 
según reglas legales válidas. En segundo lugar, la va
lidez de la decisión interpretativa en el sentido de 
que algunas personas interpretan textos legales según 
su parecer y piensan que es una forma correcta de 
hacerlo, sin plantearse ninguna duda al respecto ( va
lidez-F). La validez-G y -T están impuestas por el 
derecho y, por tanto, corresponde a la «validez sis
témica» de las reglas legales, mientras que la vali
dez-F se corresponde con la «validez factual» de las 
reglas legales. 

La validez-T de la decisión interpretativa significa 
que todo destinatario del derecho tiene la obligación 
de entenderlo de acuerdo con esta interpretación. Es 
el caso de la interpretación auténtica y el de la inter
pretación legal. 

La validez-G de la decisión interpretativa está res
tringida por el derecho a algunos grupos de destina
tarios. Así, por ejemplo, en los procedimientos judi-

1 Cfr. en general J. WRÓBLEWSKI, Tre concetti di validita, 
«Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 2, 1982; 
ldem, Three Concepts of Validity of Law, «Tidskrift utgiven 
av Juridiska Fiireningen i Finland», 5-6, 1982 y lit. cit.; 
idem, Fuzziness of Legal System, en «Essays in Legal Theory 
in Honor of Kaarle Makkonen», XVI Oikeistiede Jurispru
dentia, 1983, págs. 319-322 y lit. cit. 
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cinleR (en sistemns de slatulory law) hay formas de 
interpretación judicial del tribunal del más alto nivel 
que son vinculantes para un tribunal más bajo a In 
hora de decidir un caso concreto. En el derecho po
laco existen algunas formas cualificadas de resolu
ciones del Tribunal Supremo que son vinculantes para 
todos los tribunales, pero no para otros órganos esta
tales. De acuerdo con las decisiones del Tribunal Su
premo Administrativo polaco, las instrucciones de los 
órganos administrativos centrales, como actos de «di
rección interna», ·no pueden imponer obligaciones a 
los ciudadanos y, por tanto, eso se sostiene también 
de la interpretación que se incluye en ellas: es válida 
sólo para la administración y no fuera de ella. 

La validez-F de la decisión interpretativa aparece 
cuando la decisión influye en la interpretación de ma
nera análoga a la validez-T o -G, pero no hay regla 
legal que imponga semejante obligación. Así, en paí
ses de statutory law, las decisiones interpretativas de 
los más altos tribunales funcionan en situaciones or
dinarias como si tuvieran validez-T o -G 9• Esto se 
hace especialmente patente en las decisiones de los 
tribunales más bajos que utilizan la interpretación del 
tribunal más elevado como un argumento para fun
damentar su propia actividad interpretativa. Se han 
dado muchas explicaciones de este hecho, altamente 
importante para la uniformidad y certeza de la apli
cación judicial del derecho. Pero en los sistema de 
statutory law no existe la regla del precedente y las 
divergencias que se producen entre las decisiones in
terpretativas de los propios tribunales más altos se 
presentan como un caso, más bien difícil, para el 

• Cfr. J. WRóBLEWSKI, Tbe Concept and tbe Function of 
Preceden/ in Statute-Law Systems, «Archivum Iuridicum Cra
coviense», VII, 1974, rep. en ldem, MEANING •.• , pág. 157 
y sigs. 
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funcionamiento de la administración de justicia. Uno 
se puede preguntar también si alguna interpretación 
doctrinal, que aparezca como una communis opinio 
doctorum, no tenga la mencionada validez-F en el 
funcionamiento de sistemas jurídicos aunque nunca 
alcance el pedigree de la responsa prudentium ro
mana. 

3.4. La tipología de las decisiones interpretativas 
según el objeto de la interpretación depende, eviden
temente, de la tipología de las reglas jurídicas y no 
presenta ningún interés teórico. Si se distingue, por 
ejemplo, Constitución, leyes, reglas infralegales, tra
tados internacionales, actos normativos como contra
tos, testamentos, etc., de conformidad con ello se 
pueden especificar los diferentes tipos de interpreta
ción legal y preguntarse por sus particularidades, si 
las hubiera. 

3 .5. La tipología de la interpretación según su 
calificación se refiere, tradicionalmente, a dos pr9-
blemas. 

Primeramente, existe la oposición entre interpreta
tío extensiva e interpretatio restrictiva. Esta emplea
dísima calificación, de acuerdo con la teoría general 
de la interpretación, se plantea cuando dos significa
dos de la regla legal interpretada se comparan entre 
sí y, entonces, se manejan las directivas interpretati
vas de segundo grado (ver punto 4.8). 

En segundo lugar, se presenta un problema más 
complicado: la calificación de la interpretación en 
tanto que secundum, praeter y contra legem. El aná
lisis teórico demuestra que, de hecho, esta califica
ción versa sobre una comparación entre diferentes 
interpretaciones de reglas legales, a una de las cuales 
se le llama lex ( ver punto 8 .4 ). 
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De esta manera, en ambos casos nos encontramos 
con una calificación que se basa en la comparación 
de diferentes interpretaciones y/ o sus resultados y 
con la elección valorativa de una de ellas como la 
apropiada. 

3.6. La interpretación constitucional se coloca 
dentro del marco de los tipos de interpretación arriba 
señalados. Esta interpretación se ideutifica por su 
objeto, es decir, una Constitución (punto 3.4). Hay 
varias fuentes posibles de esta interpretación: un 
Parlamento, como órgano creador de la Constitución, 
un órgano especial que tiene la competencia de la 
interpretación constitucional, los órganos que aplican 
las reglas constitucionales, la ciencia jurídica y otras 
(comp. punto 2). El caso más interesante consiste 
en la interpretación constitucional efectuada por el 
órgano estatal que controla la constitucionalidad de 
las leyes (y de otros actos normativos, cfr. punto 
8.2) y/o que trata sobre casos de responsabilidad 
constitucional ( cfr. punto 8.3 ). Por ejemplo, según 
la Const. RFA (art. 93, sec. 1/1), el Tribunal Cons
titucional Federal decide las cuestiones interpretati
vas de esa Constitución; según el artículo l.º, sec. 1, 
de la Ley Orgánica referente al Tribunal Constitu
cional de España (Ley de 3 de octubre de 1979), este 
Tribunal es el intérprete supremo de la Constitu
ción. 

La validez de la interpretación constitucional (pun
to 3 .3) se decide por el derecho vigente en determi
nados países (validez-T y -G) y se basa en la autori
dad de las decisiones interpretativas ( validez-F). 
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4. UN MODELO DE INTERPRETACION 
OPERATIVA 

4.1. Interpretación operativa es la interpretación 
que se realiza en la aplicación del derecho cuando 
existen dudas referentes al significado de las reglas 
a aplicar relevantes para tomar una decisión [ situa
ción de interpreación, cfr. punto 3.2.c)] 10• 

En esta situación el órgano que aplica el derecho 
tiene que determinar el significado en cuestión .. de 
manera suficientemente precisa para los fines de la 
toma de decisión. 

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

" La presentación de los problemas de la interpretación 
operativa se basa en los siguientes textos míos: The Problem 
of the Meaning of the Legal Norm, «Osterr. Zft. f. offentli
ches Recht», 34, 1964; rep. MEANING ••• , pág. l y sigs.; 
Semantic Basis ... , op. cit.; Legal Reasoning ... , op. cit.; Za
gadnienia teorii, capítulos II-VIII; Sadowe stosowanie prawa 
(Aplicación judicial del derecho), Varsovia, 1982, cap. VII. 
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texto interpretado. La elección de las directivas en 
cuestión, y frecuentemente su uso, dependen de va
loraciones y, por tanto, la justificación de la decisión 
en cuestión tendría que explicitar las valoraciones ( o 
valores) aceptados por quien toma la decisión. 

Un modelo de interpretación operativa, en una 
primera aproximación, tiene que individualizar: a) du
das, como punto de partida de la interpretación; 
b) uso de directivas interpretativas que implican va
loraciones; e) toma de una decisión interpretativa que, 
eventualmente, es o ha de ser justificada. 

Existe, no obstante, una variedad de decisiones in
terpretativas y su aplicación conduce, a veces, a re
sultados diferentes. Distingo, por consiguiente, dos 
niveles en las directivas en cuestión: las directivas del 
primer nivel DP determinan el modo en que el in
térprete debería atribuir significado a una regla legal 
teniendo en cuenta los contextos relevantes de la regla, 
a saber, contextos lingüístico, sistémico y funcional. 
Las directivas del segundo nivel DI' determinan cómo 
deberían utilizarse las DP (DI' de procedimiento) y 
la manera de elegir entre los diferentes resultados de 
una aplicación de las DP (DI' de preferencia). 

Teniendo esto en cuenta, un modelo general de 
interpretación operativa destacaría los siguientes ele
mentos: a) una duda inicial concerniente al signifi
cado de la regla legal a aplicar; b) aplicadón de las 
DP según las DP de procedimiento; e) comparación 
de los resultados de b); d) si los resultados en cues
tión, es decir, los significados de una regla interpre
tada según las iDI' son diferentes, se pasa entonces 
a la elección de un significado según las DI' de pre
ferencia; e) formulación de la decisión interpretativa 
y, eventualmente, de su justificación. 
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Un modelo teórico de interpretación operativa se
ñala los problemas a solventar por quien toma la de
cisión, pero no es la descripción de un proceso inter
pretativo (cfr. punto 5.1). 

El modelo de interpretación operativa podría utili
zarse, analógicamente, para otras clases de interpreta
ción en sentido estricto, aunque las dudas en cues
tión sean dudas pronosticadas ( en la interpretación 
auténtica), o dudas surgidas en algún proceso rele
vante de aplicación del derecho (interpretación legal), 
o dudas dependientes de una sistematización del de
recho (interpretación doctrinal). La manera de elimi
nar estas dudas es estrictamente análoga, a saber, por 
medio de directivas interpretativas y de valoraciones. 

La interpretación constitucional es una interpreta
ción operativa cuando se refiere a la aplicación de 
reglas constitucionales. De modo particular, este es el 
caso de los sistemas en los que funcionan institucio
nes especiales para el control de constitucionalidad 
del legislativo y de responsabilidad constitucional 
(cfr. puntos 8.2 y 8.3). 

4.2. La interpretación en sentido estricto es ne
cesaria, ex definitione, cuando se dan dudas concer
nientes al significado de una regla, y, en la interpre
tación operativa, estas dudas surgen en el proceso de 
una aplicación del derecho. Hay, así, situaciones de 
isomorfia o situaciones de interpreatción [cfr. pun
to 3.2.c)]. 

Unas reglas constitucionales no suscitan ninguna 
duda porque su redacción es prácticamente clara en 
en los contextos pragmáticos de su uso: por ejemplo, 
la determinación de la capital de un Estado ( art. 5 
Const. E) o la determinación de mit;mbros del Par
lamento (art. 21, sec. 1, Const. P). 
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No obstante, hay otras reglas constitucionnlcs que, 
en algunas situaciones, requieren interpretación. 

Existen términos constitucionales que son abierta
mente valorativos y, por tanto, por razones semióti
cas, exigen la determinación de su significado cuando 
se utilizan. Por ejemplo, los valores supremos del or
denamiento que se expresan en términos como «li· 
bertad», «igualdad» o «justicia» (art. 1 Const. E), 
debido a razones lingüísticas, requieren interpretación 
en cualquier contexto en el que no haya significado, 
estrictamente definido, de estos términos fundamen· 
tales y fuerzas políticas distintas tiendan a utilizar· 
los, a la hora de decidir asuntos concretos, de manera 
más o menos diferente [cfr. punto 8.4.2.a)]. Lo mis
mo vale para toda cláusua general y para los términos 
abiertamente valora ti vos del lenguaje legal; pero 
también los términos descriptivos pueden resultar 
confusos [punto 8.4.2.c)]. De ahí que las dudas de
pendan del contexto lingüístico de una regla inter• 

pretada. 
El contexto sistémico ongma dudas interpretati

vas cuando el significado prima facie de una regla es 
inconsistente o incoherente con otras reglas válidas 
de este sistema 11 • Especialmente, este es el caso en 

11 El uso del término «consistencia» aplicado a la relación 
entre normas no consideradas ni como expresiones lingüísti
cas verdaderas ni falsas requiere unas especiales convenciones 
terminológicas y/o una clase especial de lógica no alética 
para el discurso normativo. El término «coherencia» se usa 
de manera que trascienda el campo de la lógica. Para la apli• 
cación de ambos términos en el discurso legal, cfr., por ejem• 
plo, N. MAc CoRMICK, Legal Reasoning and Legal T heory, 
Oxford, 1978. Para un esbozo lógico general, cfr., por ejem• 
plo, O. WEINBERGER, Rechtslogik, Viena-Nueva York, 1970, 
cap. VIII, 4 (c); CH. y O. WEINBERGER, Logik, Semantik, 
Hermeneutik, Munich, 1979, cap. 7, 11. No obstante, existe 
también una opinión que restringe el postulado de consis-
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cnnlquier control de constiludonoliJnd Je lus leyes: 
si hay una inconsistencia entre una regla legal y una 
regla constitucional tomadas en su sentido prima fa
cie, surge la duda acerca de si alguna de ellas, o am
bas, han sido correctamente entendidas. Frecuente
mente se concibe a las reglas constitucionales como 
«principios jurídicos» en uno de los diferentes signi
ficados de este término vago 12

, y en tanto que prin
cipios juegan un relevante papel a la hora de deter
minar el significado de las reglas interpretadas que 
no son «coherentes» con ellos y, por tanto, provocan 
dudas sobre su significado prima facie. 

El contexto funcional del derecho proporciona tam
bién factores relevantes sobre las reglas, valoracio
nes, opiniones diferentes en lo que respecta a los 
rasgos de la sociedad y del Estado, y de la «volun
tad» del legislador y de quien decide, considerados 
como relevantes para el significado de las reglas in
terpretadas. El caso típico de duda consiste en el 
conflicto entre las funciones de una regla utilizada en 
su significado prima facie y la ratio legis o los fines 
del legislador actual ( como opuesto al histórico). Los 
elementos políticos del contexto funcional, junto con 

· la vaguedad del lenguaje constitucional, suscitan du
das. Por ejemplo, las concernientes al significado 
de los «principios fundacionales» en el artículo 34 
Const. F: «la loi détermine les príncipes fondamen-

tencia para el sistema jurídico como un sistema que combina 
los caracteres de sistemi tetici y sistemi proeretici; cfr. G. DI 
BERNARDO, L'indagine del mondo sociale, Milán, 1979, part. 
II, cap. 2 (12); ldem, Le regale dell'azione sociale, Milán, 
1983, págs. 184-209. 

12 Cfr. una tipología de dí versos usos de este término, 
J. WRÓBLEWSKI, Le rdle des principes du droit dans la théo
rie et l'ideologie de l'interpretation juridique, «Archivum 
Iuridicum Cracoviense ... », part. I; R. ALEXY, Zum Begriff 
des Rechtsprinzips, «Rechtstheorie, Beihef», 1, Berlín, 1979. 
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f taux», se conectan con la idea de que esta regla de
termina la «matíere réservée a la loi» y esto alude al 
problema de la distribución del poder legislativo en
tre el Parlamento y el gobierno [cfr. punto 8.4.2.b)]. 

Las dudas que produce la interpretación operativa 
son las que tienen que ver con la aplicación del de
recho. Pero dudas análogas aparecen también en un 
análisis general y en la sistematización del derecho en 
la interpretación doctrinal, y la interpretación del de
recho constitucional no es una excepción. 

La existencia de una duda está siempre referida a 
un uso concreto de una regla legal. En la interpre
tación operativa, el que toma la decisión tiene que 
elegir entre establecer que lex clara est y' establecer 
que el significado de esa lex es dudoso en ese concre
to contexto de comunicación. La claritas y la duda 
están, por tanto, en una situación de dependencia 
(cfr. puntos 4.2, 5.3). 

4.3. La teoría de la interpretación legal aquí pre
sentada se basa en un punto de vista semiótico. Esto 
quiere decir, ínter alía, que los rasgos del lenguaje 
legal determinan los problemas de interpretación 13• 

No puedo discutir aquí todas las controversias re
ferentes al lenguaje legal 14• Acepto que hay varias 

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Legal Langua¡e and Legal Inter
pretation, presentado en el ~oloquio «Normative Reasoning 
and Legal Interpretation», Turku, 1983. 

" Sobre el lenguaje legal, cfr., por ejemplo, B. WRóBLEWS
KI, Jezyk prawny i prawcniczy (Lenguaje legal y lenguaje ju
rídico), Cracovia, 1948, part. II, III; K. ÜPALEK y J. W1t6-
BLEWSKI, Zagadnienia teorii prawa (Problemas de la teoría 
legal), Varsovia, 1969, cap. II, 1.1; Z. ZIEMBINSKI, Le lan
gage du droit et le langage iuridique. Les criteres de leur 
discernment, «Archives de philosophie du droit», XIX, 1974; 
idem, Problemy pod stawowe prawoznawstwa (Problemas fun
damentales de la ciencia legal), Varsovia, 1980, cap. 22, cap. 
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clases de lenguaje conectados con el derecho: el len
guaje de los textos en que se formulan reglas legales 
{lenguaje legal sensu stricto), el lenguaje legal de las 
decisiones de la aplicación del derecho (lenguaje ju
rídico-legal), lenguaje legal de las ciencias jurídicas 
{lenguaje jurídico-doctrinal que, a su vez, se divide 
en lenguajes de la dogmática, metadogmática, teoría, 
etcétera). Aquí me interesaré únicamente por el len
guaje legal sensu stricto y, en adelante, me referiré 
a este lenguaje como «el lenguaje legal». 

El lenguaje común natural es el que se utiliza en 
situaciones normales de la vida como instrumento de 
comunicación. Si profundizamos en el lenguaje legal, 
éste aparecerá como una especie del lenguaje común. 
Según opiniones ampliamente compartidas, el lengua
je legal no tiene peculiaridades sintácticas, pero sí 
algunos caracteres semánticos debido a la influencia 
del legislador al formar los significados de algunos 
de los términos que utiliza. Se dan también peculia
ridades pragmáticas de este lenguaje porque se uti
liza mayormente en el discurso legal y no en la co
municación diaria. 

Los caracteres más sobresalientes del lenguaje le
gal, como una especie del lenguaje común, son la 
vaguedad y la contextualidad del significado. 

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

2.2.3; T. G1zaERT STUDNICKI, Jezyk prawny a iezyk p_ra
wniczy (Lenguaje legal y lenguaje jurídico), «Zeszyty N"au
kowe uniwersytetu Jagiellonskiego Prace prawnicze», 55, 
1972; idem, Czy istnieie iecyk prawny (¿Existe el lenguaje 
legal?), «Pánstwo i prawo», 3, 1979; W. LANG, J. WR6-
DLHWSKI, s. ZAWADZKI, op, cit., cap. 16.1-16.3. 
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formulados en este lenguaje 15
• Tomaré como ejemplo 

el término «hombre» en una regla legal: «quien mate 
a un hombre habrá de ser castigado con ... ». El tér
mino «hombre» en el lenguaje legal es aplicable a 
cualquier estudiante de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Lódz (núcleo positivo de referencia), 
y no es aplicable a ningún pájaro o pez (núcleo nega
tivo de referencia). Hay, sin embargo, objetos para 
los que la decisión de si X pertenece o no a la clase 
lingüística «hombre» no es clara y tampoco puede 
decidirse mediante las reglas semánticas del lenguaje 
legal, por ejemplo: un organismo sin actividad; un 
«organismo artificial»; el nasciturus en algunos siste
mas jurídicos. Esta es la penumbra del término «hom
bre» y un lenguaje inconcreto suele tener estas zonas 
de penumbra, al menos en lo que se refiere a algunos 
de sus términos y/ o descripciones. 

Los núcleos de referencia positivo y negativo apa
recen en los casos lingüisticamente claros, y las du
das existen en la penumbra. Este es el caso de duda 
suscitada por el contexto lingüistico de una norma 
legal, ya que el lenguaje legal es un lenguaje incon-

creto. 
Existen, además, otras dimensiones de inconcreción 

en el lenguaje legal. Hay una inconcreción que resul
ta de la estructura sintáctica de los textos legales. 
Pero, incluso en los casos lingüísticamente claros, po
drían surgir dudas por la influencia de los contextos 
sistémico y funcional en las reglas legales. 

4.3.2. Como antes he mencionado, hay tres con
textos relevantes para el significado de las reglas le
gales, a saber: lingüístico, sistémico y funcional (pun-

e J. WRÓBLEWSKI, Fuv.iness ... , págs. 315-319 y lit. cit. y 

cfr. la nota 13. 
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to 4.2). El contexto lingiiíRtico es el del lenguaje 
legal inconcreto antes descrito brevemente. 

El contexto sistémico es el sistema al que perte
nece la regla legal. Suele aceptarse que una regla le
gal ha de considerarse como parte de un todo más 
amplio, por ejemplo de un «acto normativo», de una 
«rama del derecho», de una institución jurídica, etc. 
El conjunto al que pertenece la norma legal es un 
sistema jurídico y, por tanto, los caracteres de este 
sistema se consideran relevantes para el significado 
de aquélla. 

Hay muchas concepciones teóricas sobre el sistema 
jurídico relativas a su estructura y alcance. Este no 
es el lugar para discutir problemas tan controverti
dos, y limitaré mis observaciones a los caracteres de 
un sistema jurídico necesarios para tratar de la teoría 
de la interpretación legal en general y de la interpre
tación constitucional en particular. 

Primeramente, el sistema jurídico es un sistema 
mixto estático-dinámico, es decir, se dan relaciones 
sustantivas entre normas (por ejemplo, de contradic
ción, de «inferencia», etc., en alguno de los signifi
cados de estos términos), y relaciones formales de 
delegación (por ejemplo, de otorgamiento de compe
tencias legislativas), con sus correspondientes crite
rios de validez sistémica 16

• 

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Systems of Norms and Legal Sys
tems, «Rivista intern. di filosofía del diritto», 2, 1972; 
idem, Towards Foundations of Judicial Reasoning, en «Me
tatheorie juristischer Argumentation», ed. W. KRAWIETZ y 
R. ALEXY, Berlín, 1983, pág. 245 y sigs.; idem, Operative 
Models and Legal Systems, en «Artificial Intelligence and 
Legal Informatíon Systems», vol. I, ed. C. CrAMPI, Ams
terdam-Nueva York-Oxford, 1982, págs. 218-230; idem, Tre 
concetti ... , págs. 586-591; idem, Three Concepts ... , págs. 408-
414. 
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En segundo lugar, hay una variedad de reglas que 
pertenecen al sistema jurídico. Entre las muchas tipo
logías de estas reglas, aquí es importante señalar que 
hay reglas simples que determinan un comportamiento 
psico-físico y son las reglas primarias; y reglas que 
regulan competencias, adjudicación, organización, va
lidez, etc., de caracteres más bien mixtos y complejos 
y a las que globalmente se clasifica como reglas se
cundarias 17• Las reglas se formulan de varias mane
ras, tales como identificando la conducta mediante 
su descripción (reglas de conducta sensu stricto), tra
zando la dirección del comportamiento debido ( reglas 
directivas) o los fines (resultados) que deberían al
canzarse (reglas teleológicas) (cfr. punto 8.4.1). 

En tercer lugar, las reglas legales que pertenecen 
a un sistema jurídico concreto están ordenadas jerár
quicamente según la jerarquía de las autoridades le
gislativas, los caracteres de los procedimientos legis
lativos y/o también, a veces, según criterios de con
tenido. Como ejemplo de la primera señalaría la dis
tinción entre Constitución, leyes y otras reglas; de 
ucucrdo con la última distinción entre leges genera
les y leges speciales, principios y reglas «ordinarias». 

En cuarto lugar, el sistema jurídico está concebido 
como un conjunto consistente de reglas. Lo cual quie
re decir que si entre las reglas válidas algunas son 
contradictorias ( en el sentido en el que se define el 
término «contradicción» cuando se aplica a las re
glas) 18, se tenderá a eliminar estas contradicciones, 
o decidiendo que alguna de las reglas no es válida 

17 Cfr. H. L. A. HART, The Concept of Law, Oxford, 
1961, cap. III, V; N. BOBBIO, Studi per une teoría genera/e 
del diritto, Turln, 1970, págs. 175-188. 

18 Cfr. nota 11 y Les antinomies en droit, ed. Ch. PEREL· 
MAN, Bruselas, 1965. 
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( o no aplicable al caso), o bien interpretando al me
nos una de estas reglas para que la contradicción 
desaparezca. Ocurre lo primero cuando se utilizan las 
directivas referentes a los conflictos entre leyes o 
cuando una regla deroga a otra, eso depende de la 
teoría 19

; la segunda posibilidad se utiliza en la in
terpretación sistémica (ver puntos 4.3.2, 4.5). 

En quinto lugar, el sistema jurídico está concebido 
como un conjunto de normas más o menos coherente. 
La coherencia en cuestión no puede definirse con 
precisión 20

• Hablando de manera aproximada, pensa
mos que el sistema jurídico como conjunto se basa 
en asunciones axiológicas comunes y que las reglas 
legales no sólo son consistentes, sino que además es
tán ordenadas axiológicamente de manera armoniosa. 

4.3.3. El contexto funcional es el tercero de los 
contextos relevantes para el significado de las reglas 
legales. Es un contexto más bien complicado. Contie
ne todos los factores relacionados con la creación, 
aplicación y funcionamiento del derecho que no per
tenecen al contexto lingüístico ni al sistémico. 

La concepción del contexto funcional implica una 
idea general sobre el derecho y la sociedad y una teo
ría global de la dependencia social del derecho 21

• El 
derecho se. crea, aplica y funciona en el contexto de 

" Cfr., por ejemplo, N. BoBBIO, Des criteres pour resoudre 
les antinomies, en «Les Antinomies en droit»; C. E. Pur 
CH0URR0N, Normative Order and Deroga/ion, en «Deontic 
Logic, Computational Linguistics and Legal Information Sys
tems», vol. II, ed. A. A. MARTINO, Amsterdam-Nueva York
Oxford, 1982; H. KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, 
Viena, 1979, cap. 27, 29; H. T. KLAMI, Legal Heuristics, 
Vammala, 1982, part. II, cap. 2.3. 

"' Cfr. N. MAc CoRMICK, op. cit., cap. VIL 
" Para referencia general, cfr. J. STONE, Social Dimensions 

of Law and ]ustice, Londres, 1966. 
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diferentes hechos sociopsfquicos, incluidns lns normns 
y valoraciones extra-le!(ales, diferentes tipos de rela
ciones sociales y otros factores condicionantes del de
recho (por ejemplo, economía, política, cultura gene
ral), diversas opiniones concernientes a los hechos 
relevantes para el derecho, etc. Aqui habremos de re
ferirnos también a la «voluntad» del legislador histó
rico, tomada bien como un hecho del pasado o bien 
como una construcción teórica de la ciencia jurídica 
y/ o de la práctica jurídica. Quedan incluidos todos 
los intrincados problemas acerca de los propósitos e 
intereses que influyen en el derecho. 

Aunque se afirma la influencia del contexto fun
cional en el significado de las reglas legales, eso es 
más bien controvertible. El asuntos crucial estriba 
en si este contexto es relevante en tanto que influye 
en la voluntad del legislador histórico, o en tanto que 
constituye un conjunto de factores que realmente de
terminan el significado de la regla en el momento en 
que se hace uso, aplicación o análisis de ella. No es 
posible resaltar aquí de manera más detallada, los ca
racteres del contexto funcional, a causa de las diver
gencias entre distintas concepciones sobre la depen
dencia funcional del derecho y su relevancia para pro
blemas de interpretación. 

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

Primera, cualquier comprensión directa de reglas 
legales en la situación de isomorfia presupone la in
existencia de dudas que conciernen a la influencia de 
contextos particulares en la comprensión de la regla. 
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Segunda, en In sitmtción ele interpretnci<Sn se ho de 
tener en cuenta la dependencia del significado en cues
tión respecto de cada uno de los contextos, y esta 
dependencia se expresa en directivas interpretativas. 
Existen dos niveles de directivas interpretativas. Las 
directivas del primer nivel se dividen en tres grupos 
básicos según el papel atribuido a cada uno de los 
contextos en cuestión. 

4.4. Hay muchas directivas lingüísticas de inter
pretación legal de primer nivel que dependen de los 
carl\cteres del lenguaje legal y de la técnica legisla
tiva asumida. Como ejemplo de estas directivas, casi 
comúnmente aceptadas por las ideologías de la inter
pretación en el actual statutory law, ofrezco las si
guientes D1 22 : 

(DP-1 ): Sin razones suficientes no se debería atri
buir a los términos interpretados ningún significado 
especial distinto del significado que estos términos 
tienen en el lenguaje natural común. 

Esta directiva se basa en el presupuesto de que, en 
el lenguaje legal, los términos no se utilizan con el 
significado legal técnico más que en casos especial
mente justificados. Esta DI asume, evidentemente, la 
directiva correspondiente de la técnica legislativa. 

(DP-2): Sin razones suficientes, a términos idén
ticos, que se utilizan en las reglas legales, no se les 
debería atribuir significados diferentes. 

Esta directiva presupone que en el lenguaje legal 
no existe polisemia. Esta suposición, sin embargo, no 
se acepta en caso de que haya razones suficientemente 
firmes para interpretar el mismo término de manera 

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni ... , cap. 
V, 3; ldem, Sadowe .. ,, cap. VII, 3.1. 
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diferente, y esto ocurre cuando, según el segundo ni
vel DP, la influencia del contexto sistémico y/o fun
cional prevalece sobre la relevancia del contexto lin
güístico expresado en esta DI'-2 (cfr. punto 4.8). 

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

Esta directiva presupone que el lenguaje legal care
ce de sinonimia. La cláusula de «razones suficientes» 
funciona de manera análoga a la descrita para la 
n1 1-2. 

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

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

(DI'-5): El significado de los signos lingüísticos 
complejos del lenguaje legal deberá ser determinado 
según reglas sintácticas del lenguaje natural común. 

Esta directiva se basa en la tesis de que el len
· guaje legal no posee particularidades sintácticas que 
lo diferencien del lenguaje natural común. 

4 .5. Partiendo de las directivas sistémicas de in
terpretación legal de primer nivel, mencionaría lo si
guiente como algo casi comúnmente aceptado en los 
sistemas de derecho sobre los que estamós hablan
do 23. 

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

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladrli .. . , cap. 
VII; idem, Sadowe ... , cap. VII, 3.2; VI, 1.3; ldem, Le 
rdle ... , op. cit. 
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contradictoria con otras reglas pertenecientes al sis
tema. 

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

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

Estas directivas se hasan en las ideas de consisten
cia y coherencia de un sistema jnrídico. La di fcrencia 
entre DI'-7 y DI'-8 estriba no sólo en la oposición 
entre formulación positiva y negativa, sino también 
en una noción vaga de los grados de coherencia qne 
se utilizan en la pnictica. 

(DP-9): A una regla legal no se le debería atribuir 
un significado de manera que esta regla fuera incon
sistente (o incoherente) con un principio válido del 
derecho. 

(DI'-10): A una regla legal se le debería atribuir 
un significado de modo que la regla fuera lo más co
herente posible con un principio válido del derecho. 

Estas directivas tienen que ver con la jerarquía del 
sistema jurídico y se refieren a la noción de principio 
del derecho. En caso de que el «principio del dere
cho» se entienda como una regla legal expresada ex
plícitamente en disposiciones legales o sea construido 
a partir de ellas de una manera aceptada, entonces el 
«principio del derecho» será un caso especial de regla 
legal, y DI'-9 y Dl1-10 serán casos especiales de 
DI'-6, DI'-7 y DI'-8. Jerárquicamente, estos princi
pios están siempre más arriba que otras reglas. En 
es.te sentido, a las reglas constitucionales se las con
sidera como principios jerárquicamente más altos que 
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otras reglas legales. Si los principios del derecho son 
considerados como reglas distintas de las menciona
das, se planteará una cuestión controvertida acerca de 
si forman parte de un sistema legal o son reglas ex
trasistémicas 24 • En el primer caso, el papel de los . 
principios es un resultado de la estructura jerárquica 
del sistema legal; en el segundo caso nos encontra
ríamos con un impacto interpretativo de reglas extra
legales sobre Ja interpretación, la cual debería descri
birse como un caso de interpretación funcional. 

Las relaciones de consistencia y coherencia que ex
presan las directivas sistémicas presuponen que un 
sistema legal posee estas características y se refieren 
a todos los tipos señalados de reglas válidas mutua
mente conectadas dentro de la estructura mixta está
tico-dinámica de este sistema. Sin embargo, las rela
ciones de los principios con otras reglas dependen de 
su identificación teórica. Esto es especialmente im
portante en caso de que no se atribuya a los princi
pios el requisito de consistencia y coherencia 

25
• 

4.6. Es más bien difícil formular directivas fun
cionales de primer nivel de la interpretación legal 

26 

que sean casi comúnmente aceptadas dentro de nues
tro marco de referencia. Una de tales directivas es 
por ejemplo: 

(DP-11 ): A una regla legal se le debería atribuir 
un significado de acuerdo con la finalidad que persi
gue la institución a la que pertenece la regla. 

Esta directiva se basa en el nexo funcional exis-

24 Cfr. J. W1tóBLEWSKI, Fuuiness ... , pilg. 320 y sigs. y lit. 

cit. 
" Cfr. R,. ALEXY, op. cit. 
,. j2fr; J;'. W'1t6B.LEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni .. . , cap. 

\'.H; ·, ldem, Sadowe,.., cap. VII, 3 J. 
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tente entre IR institución lcgnl como un todo y los 
reglas legales como sus partes constituyentes. Común
mente esto se da por bueno siempre que se acepte 
la relevancia de los argumentos teleológicos en la in
terpretación legal, lo cual depende de las DP de pro
cedimiento: 

Hay, sin embargo, directivas funcionales de inter
pretación legal de primer nivel que son opuestas y 
que expresan ideologías diferentes ( o teorías norma
tivas) de interpretación (cfr. puntos 6.5-6.7). 

(D11-12): A una regla legal se le debería atribuir 
un signifificado de acuerdo con la intención del le
gislador histórico. 

(DI'-13 ): A una regla legal se le' debería atribuir 
un significado de acuerdo con la intención perseguida 
por el legislador contemporáneo al momento de la 
interpretación. 

(DI'14): A una regla legal se le debería atribuir 
un significado acorde con los objetivos que esta regla 
debe alcanzar según las valoraciones del intérprete. 

La aceptación de cada una de estas directivas de
pende de opciones valora ti vas conectadas con ideas 
acerca de la interpretación apropiada y ef papel de 
una determinada intención en la atribución de signi
ficado. 

Análogamente, podemos formular tres tipos de di
rectivas que traten, por ejemplo, del papel de las nor
mas y/o valoraciones morales, o de normas y/o va
loraciones políticas, etc., en la interpretación legal. 
Tanto el criterio del legislador histórico, como el del 
legislador actual, o como el del intérprete, son rele
vantes. ~n cada caso, al legislador o ,. :. . : }*~-se 
les considera como representantes "'~--ª. cti.TuoosfQO 

' "',,,, '(' ' /!·í' ).-.~ .,: ,¡ .,.- ,- ~·.\ /• \~ 
; ;_; ' ..,, ,.•~ <P' • • \ •',, , '#- : } 

j~;•·.· ··:_,:':Y -.-~, .... ,,_, : <,1 f 
..... ,c.--_...' ·, ~, ... ' ·•-· ... ,, _,.... ;' ¡, 
\ _-< (~,/ 
·_., J, ./ 
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partidas por grupos más o menos determinados, o bien 
atribuidas a la sociedad como un todo en algunas 
dimensiones espaciotemporales. Los dilemas entre la 
«letra» y el «espíritu» de la ley, entre estabilidad 
legal y cambio legal, entre certeza y funcionalidad del 
derecho; se manifiestan en las controversias que con
ciernen a las directivas funcionales de interpretación. 

4.7. Las directivas interpretativas se utilizan para 
indagar sobre un significado o para justificar una de
cisión interpretativa. En cualquier caso, el significado 
de una regla legal interpretada depende de estas di
rectivas. 

Qué tipos de DP deberían utilizarse, cuándo han 
de ser utilizados y en qué ordén, eso depende del se
gundo nivel DF de procedimiento. Por ejemplo, se 
plantea la cuestión acerca de si los resultados de una 
interpretaci6n lingüística, y si el significado queda 
claro después de utilizar las directivas lingüísticas, de
berían o no someterse a la prueba de la interpreta
ción sistémica y/ o funcional. 

Se dan, por ejemplo, las siguientes y controverti
das DF de procedimiento: 

(DP-14): Se deberían utilizar sucesivamente las 
DI1 lingüísticas, sistémicas y funcionales hasta que el 
significado de una regla legal sea lo . bastante claro 
para los fines de la interpretación. 1 

(D12-15): Se deberían usar siempre directivas de 
interpretación lingüística, sistémica y funcional suce
sivamente, no obstante los resultados que se deriven 
de la utilización de cada una de ellas; esto es, los 
resultados de cualquier interpretación deberían some
terse a la prueba de todas las DI'. 

Si comparamos los resultados de la utilización de 
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las DI1, y éste es siempre el caso en un modelo de 
interpretación operativa cuando se utiliza más de una 
DP, se darán dos situaciones posibles. 

En la primera situación ( «situación de confirma
ción») los significados determinados por las diferen
tes DP son iguales; es decir, el «significado lingüís
tico» (SL), el «significado sistémico» (SS) y el «signi
ficado funcional» (SF) coinciden en el mismo mode
lo de comportamiento debido. Si es éste el caso, se 
considera a SL=SS=SF como el significado de la 
regla legal interpretada. 

En la segunda situación ( «situación de elección») 
se da una diferenciación entre SL, SS y SF. En la 
interpretación operativa no hay posibilidad de dete
ner la búsqueda de significado en esta fase, ya que 
existe el deber de decidir el caso, y esto no puede 
hacerse sin aplicar una regla con un significado deter
minado. Entonces se utilizan las DF de preferencia. 

4.8. Las DP de preferencia no están, por lo ge
neral, tan ampliamente analizadas ert la literatura ju
rídica como las DP, y en la mayor parte no están 
explícitamente diferenciadas de las primeras. 

Teóricamente hay muchas combinaciones de las re
laciones posibles entre SL, SS y SF, y, por tanto, hay 
muchas D12 de preferencia que determinan el signifi
cado que debería atribuirse a una regla legal en el 
caso de cada una de las cambinaciones en cuestión. 
Tradicionalmente se resalta la situación de diferencia 
entre SL (y/o SS) y SF diciendo que si SF es «más 
amplio» que SL (y/ o SS), entonces éste es el caso de 
interpretatio extensiva, y en caso opuesto será inter
pretatio restrictiva. Presuposición de esta calificación 
de interpretación (cfr. punto 5.3) es que se utilizan 
las DP de preferencia de esta forma: 
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(DP-16): Cuando se da una diferencia entre el sig
nificado funcional SF de una regla legal y su signifi
cado lingüístico SL (y/ o su significado sistémico), 
prevalece el primero. 

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

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

(D12-17): Cuando surge una diferencia entre el sig
nificado SX atribuido a la regla legal según la DI'-X 
de interpretación y el significado SY atribuido según 
la directiva de interpretación DI'-Y, prevalece el SX 
( donde para las variables X, Y se usan los identifica
dores correspondientes de la DI' empleada). Es pa
tente la existencia de profundas diferencias entre dis
tintas ideologías ( o teorías normativas) de la inter
pretación respecto a la aceptación de las DF de pre
ferencia. 

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

. ción operativa, este significado es suficientemente 
preciso para hacer posible una decisión de aplicación 
del derecho. 
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Deberla sefíalar, no obstante, que IR idea clel sig
nificado «verdadero» o «real» de la regla interpre
tada podría ser engañosa mientras no se relativice ese 
significado al uso de DI1 y DI'. El significado en 
cuestión que se atribuye a la regla legal se funda en 
estas directivas y está justificado inter alia por ellas 
(cfr. punto 5.3). La diferencia entre estas directivas 
puede determinar la diferencia entre significados 
atribuidos a una regla concreta. De ahí que si los di
ferentes significados de una regla se deben a diferen
tes DI' y DF o a un uso diferente de ellos que de
pende de valoraciones, hemos de vérnoslas con di
ferentes interpretaciones que se comparan entre sí 
según los términos calificativos interpretatio secudum, 
praeter y contra legem (cfr. punto 7.8.3). 

Si a una de las interpretaciones en cuestión se le 
considera como !ex, la otra interpretación puede com
pararse con la primera y, si resulta diferente, se la 
puede calificar como praeter o contra legem. Sin em
bargo, no se puede comparar una interpretación con 
el significado prima f acie de una regla legal, porque, 
ex hypothesi, este sentido es dudoso, sin suficiente 
precisión como para ser utilizado en un acto concreto 
de comunicación. 

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

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

La Constitución, como parte del sistema jurídico, 
existe en un contexto funcional cambiante y está re
lacionada especial y estrictamente con los caracteres 
esenciales de la sociedad global organizada en el Es
tado. Las reglas constitucionales se interpretan según 
los tres contextos de la ley, aunque una de las pecu
liaridades de la interpretación constitucional sea el 
papel de la interpretación funcional en general y el 
de los factores políticos en particular (cfr. punto 
8.4.4). Por lo general, la terminología de la Consti
tución contiene muchos términos-básicos ( key-terms) 
que requieren interpretación, e incluso términos cons
titucionales puramente descriptivos que suscitan la 
interpretación en algunas ocasiones, demostrando la 
influencia• del contexto funcional como una de las 
fuentes de la vaguedad del lenguaje legal y del ca
rácter pragmático de las dudas interpretativas (cfr. 
puntos 4.2, 8.4.2). 
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5. EL PROCESO DE INTERPRETACION 
Y LA JUSTIFICACION DE LA DECISION 
INTERPRETATIVA 

5.1. En la cultura jurídica contemporánea, tanto 
en los sistemas de statutory como en los de common 
laiv, se cuenta con que la decisión legal sea una de
cisión justificable. Esto significa que una decisión le
gal podría justificarse identificando los argumentos 
que la sustentan (justificación interna), justificando es
tos argumentos como buenas razones y los razona
mientos justificativos como razonamientos apropia
dos (justificación externa) r,. 

71 Sobre justificaci6n en general, cfr., por ejemplo, A. PEc
ZENIK, Tbe Basis of Legal Justification, Lund, 1983; R. ALE
XY, Tbeorie der iuristischen Argumentation, Frankfurt am 
Main, 1978; artículos de Metatbeorie iuristscber Argumen
tation, ed. W. KRAWIETZ y R. ALEXY, Berlín, 1983; A. AAR
NIO, On Legal ... , part. II, cap. 2; O. WEINBERGER, Recbtslogik, 
op. cit., cap. XIV; S. ]ORGENSEN, Values in Law, Kobenba
ven, 1978, cap. 7; M. TARUFFO, La motivazione della sen
tenza civile, Padua, 1975, cap. IV; U. ScARPELLI, L'etica 
senza verita, Bolonia, 1982, cap. XI. Sobre justificaci6n in
terna y externa, J. WaóBLEWSKI, Justifica/ion of Legal De
cisions, «Revue intern. de philosophie», 127-128, 1979, reim-
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La justificación sensu larf!.o (JL-justificación) nhnrcn 
la verificación y la justificación sensu stricto (IS-jus
tificación) ". 

La justificaci6n-JL ofrece razones para cualquier 
juicio que aparezca en un discurso. La verificación es 
una justificación-JL que versa sobre proposiciones, es 
decir, sobre juicios que son o verdaderos o falsos en 
un determinado lenguaje. La justificación-JS es una 
justificaci6n-JL de juicios que no son ni verdaderos 
ni falsos en un lenguaje dado, es decir, no son veri
ficables. El concepto de verificación implica algunas 
suposiciones filosóficas y lógicas. La verificación de
pende de una ontología, por ejemplo, materialista, 
idealista, o de una ontología culturalista orientada 
materialista o idealísticamente. La dependencia acerca 
de la lógica aceptada en el lenguaje en cuestión se 
manifiesta en una verificación que se basa en una 
lógica alética o no-alética, a condición de que cada 
lógica sea un cálculo formal interpretado en un de
terminado lenguaje. 

La justificación-JS trata de técnicas argumentativas 
distintas de la verificación. El nombre más común para 
estos argumentos es el de «lógica no formal», aunque 
hay opiniones en contra de cualquier uso del término 
«lógica» en este contexto y a favor de una «retóri
ca» o «argumentación», «tópica» y demás. En cual
quier caso, este área de razonamiento utiliza argu
mentos que unen diversos juicios en un discurso prác
tico. Su calificación no se hace en términos de verdad, 

preso idem, MEANING ... , pág. 56 y sigs.; R. ALEXY, Theo
rie ... , part. C, cap. II. 

21 Cfr. WRÓBLEWSKI, Verifica/ion and Justifica/ion in the 
Legal Sciences, en ~Rechtstheorie», Beiheft, 1, 1979, pági
nas 196-201. 
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sino, por ejemplo, en loR de «buenas razones», «per
suasividad», «razonabilidad», etc. 29• 

La justificación que nós interesa es, en general, una 
justificación-JS: nos interesan los argumentos que 
justifican la decisión interpretativa. 

Si una decisión legal está internamente justificada 
decimos que es una decisión internamente racional 
porque explicita las razones para esta decisión. Si una 
decisión está externamente justificada se trata de una 
decisión externamente racional porque se basa en 
buenas razones, es decir, en razones aceptadas por la 
crítica 30• 

La necesidad de justificación depende o de la ley, 
si especifica cuándo debe efectuarse una justificación 
explícita y qué argumentos son necesarios, y/o de los 
usos aceptados en la práctica jurfdica y/ o en la doc
trina jurídica 31

• Pero la expectativa de justificabilidad 
depende de caracteres básicos de nuestra cultura ju
rídica o, más por lo común, de nuestra cultura gene
ral que apela a la racionalidad 32• 

La justificación de la decisión legal versa sobre los 

" J. WRÓBLEWSKI, Justifica/ion ... , págs. 279-281 y lit. cit. 
La justificación-JS puede compararse con «transformación»; 
dr. A. PECZENIK, Tbe Basis ... , cap. 1-J; A. AARNro, R. Arn
xv, A. PECZENIK, The Foundation of Legal Reasoning, «Rechts
theorie», 12, 1981, págs. 136-158; J. WRÓBLEWSKI, Towards 
Foundations of Judicial Reasoning, en «Metatheorie ... », pá
ginas 234-247. 

., Cfr. J. WRóBLEWSKI, Justification ... , op. cit. 31 

J. WRóBLEWSKI, Motivation de la décision iudiciaire, en 
«La Motivation des décisions de justice», ed. Ch. PERELMAN 
y P. FoRIERS, Bruselas, 1978. 

" Para un panorama general, cfr. Rationality To-Doy. La 
rationalité aujourd'hui, ed. T. F. GERAP.TZ, Ottawa, 1979. 
Cfr. también Rational Decision (Nomos VII), ed. L. L. Fnrn
DRICH, Nueva York, 1967'. 
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argumentos que sustentan esta decisión y, por tanto, 
es un asunto de razonamientos justificativos y de su 
control. Otro problema completamente diferente es 
el del proceso de toma de decisión. Este proceso es 
una secuencia de fenómenos psicológicos que acon
tecen en una decisión legal. Este proceso se describe 
por medio de la psicología si nos interesan los pro
cesos de una toma de decisión individual, o de la 
p:;Íl·(d,;:•Í;1 :•;D,._id y L1:. (·icucÍ;_1s b111u:ui;is si nus in1c:

rcsa1110~ por una Loma de decisión coJeuiva y por sus 
factores determinantes. En cualquier caso, la descrip
ción en cuestión versa sobre el material empírico del 
proceso de toma de decisión, identifica los factores 
que lo determinan, busca regularidades y, por último, 
aunque no menos importante, puede predecir ten
dencias de decisión y/o decisiones individuales. 

Habida cuenta de ello, es claro que no se debe 
confundir la justificación de la decisión legal con una 
descripción del proceso en el que se tomó esta deci
sión. No se excluye que la justificación de una deci
sión se corresponda con el proceso de su formación. 
Pero esto no ocurre siempre ni necesariamente así. 

Hay dos errores que se derivan de no establecer 
con claridad la diferencia entre la justificación de una 
decisión y la descripción del proceso de toma de de
cisión 33

• Primeramente, se afirma que todo proceso 
de toma de decisión es intuitivo, irracional, puramen
te valorativo, etc., y, por tanto, toda justificación es 
pura «racionalización» o -simple y llanamente
«mistificación» hecha con fines ideológicos. En se
gundo lugar, se afirma que la decisión legal es el re-

33 Cfr. J. WRÓjlLEWSKI, Wlasciwosci, rola in zadania dy
rektyw interpretacyinycb (Características, funciones y fines 
de las directivas interpretativas), «Ruch Prawniczy, ekono
miczny i socjologiczny», 4, 1961 y lit. cit.; ídem, Legal Rea
.wning ... , op. cit. 
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sultado de un «razonamiento deductivo» que se co
rresponde con alguna de las forma típicas de su jus
tificación. Ambas aserciones son defectuosas porque 
tratan el proceso de toma de decisión como algo ex
clusivamente irracional (la primera) o como exclusi
vamente «lógico» (la segunda), y es una hipótesis co
rrecta que el problema no puede resolverse mediante 
la extrapolación de datos empíricos -si los hay-
11uís 0 menus acciJent.1les. Amlus afinn,1ciones son 
incorrecL1s porque no separan clara y bastante con
sistentemente la descripción del proceso, la descrip
ción de los argumentos justificativos, las funciones 
y/ o postulados de la decisión justificada. 

5 .2. Una decisión interpretativa es una especie de 
decisión legal, y las observaciones concernientes a la 
diferencia entre justificación y descripción le son apli
cables. 

Aquf no me intereso por ninguna descripción de 
la toma de decisión interpretativa 34

, sino tan sólo 
por la justificación de estas decisiones. La justifica
ción en cuestión aparece en los textos de las decisio
nes de interpretación operativa, así como en los de 
interpretación doctrinal [cfr. puntos 3.2.c).d)]. 

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

ts 

" Cfr. la muy buena descripción de J. C. CuETO-RUA, Ju
dicial Metbods of I nterpretation of the Law, Louisiana Sta
te University, 1981. 
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sus justificaciones un material más amplio, y d estilo, 
por ejemplo, de las decisiones del Tribunal Supremo 
polaco es una término medio entre estos tlos extre
mos. De cualquier modo, y dejando de lado las va
riedades de estilo, hay una suposición común tras los 
argumentos que sustentan la decisión: la decisión 
debe exponerse no como un acto arbitrario, sino como 
el resultado de un razonamiento que puede ser racio
nalmente presentado y, también, racionalmente con-

trolado. 
Existe una investigación comparativa acerca de los 

diferentes estilos, en el nivel superficial, de decisiones 
justificativas 35 , y un análisis de estructura profunda 
de los razonamientos justificativos que implica una 
teoría de la justificación. Aquí me interesa presentar 
una fórmula normal de una decisión interpretativa 
justificada que se basa en el modelo teórico de inter
pretación operativa antes expuesto ( dr. capitulo 4 ). 
La idea fundamental es que una decisión interpre
tativa justificada debería identificar todos los argu
mentos determinados por los problemas básicos que 
tendrían que resolverse si la decisión fuera racional. 
El concepto de racionalidad queda implicado, por 
tanto, en la fórmula normal en cuestión. 

5.3. El modelo de interpretación operativa comien
za con la aparición de una duda. Que haya duda o 
no, eso depende de factores puramente. pragmáticos 
en el uso de una norma en un acto concreto de co
municación (cfr. punto 4.2). No obstante, se presu-

" Cfr., por ejemplo, J. GrLLIS-WETTER, Tbe Styles o/ 
Apellate Judicial Opinions, Leyden, 1960; MrNIN, Le style 
des ¡ugements, París, 1962'; K. H. LLEWELLYN, Tbe Com
mon Law Tradition, Deciding Appeals, Boston-Toronto, 1960; 
H. TRIEPEL, Vom Stil des Recbts, Heidelberg, 1947, cap. 
VII-IX; G. GoRLA, Lo stile delle sentenze. Ricerca storico
comparative e testi commentati, Roma, 1968, 2 vol. 
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pone esta duda y parece suprrfluo j1rnl iíknr NII exis
tencia. 

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

Las directivas interpretativas de ambos niveles, es 
decir DP y DP, son los factores decisorios en la jus
tificación de la decisión interpretativa. Esto es evi
dente habida cuenta de la dependencia contextual del 
significado en cuestión y del papel de estas directivas 
al vincular el significado con tres tipos de contextos. 

Las valoraciones aparecen como el segundo factor 
que justifica la decisión interpretativa. Las valoracio
nes influyen en la interpretación de tres modos. 

Primero, siempre hay que elegir entre establecer 
que el significado de una regla es claro ( situación de 
isomorfia) o que existen dudas (situación de interpre
tación); esta elección, al menos en algunos casos, está 
evidentemente controlada por valoraciones (cfr. pun
to 4.3 ). 

Segundo, hay siempre una elección entre las DP 
y DP porque muchas directivas interpretativas son 
concurrentes y su aplicación conduce a una determi
nación diferente del significado. Se ha de elegir entre 
estas directivas, y la base última de elección aparece 
como la aceptación de una ideología ( o teoría norma
tiva) de interpretación legal (cfr. puntos 6.3, 6.7). 

Tercero, el uso de DP y/o de DP podría también 
exigir valoraciones si la formulación de estas directi
vas incluye términos valorativos o se refiere a valo
raciones. Ejemplo típico es la referencia a «razones 
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suficientes» como condición para aplicar o no aplicar 
directivas (por ejemplo, DI1-1, DI'-2, D11-3; cfr. pun
to 4.4 ). 

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

El significado de una regla legal determinado inter
pretativamente queda fijado para un lenguaje legal 
y/ o para la situación interpretativa misma. Teórica
mente, esta relativización presenta serios y difíciles 
problemas, pero no los puedo analizar en este texto 36• 

Baste con destacar dos asuntos relevantes. 

Primero, la determinación del significado en la 
interpretación legal a menudo se considera como im
portante para el lenguaje legal en el que se formula 
la regla interpretada. Esta expectativa está unida a 
varias presuposiciones sobre el lenguaje legal y, es
pecialmente, a la presuposición de que cada término 
de este lenguaje tiene sólo un significado y que tér
minos diferentes tienen significados diferentes ( cfr. 
DP-2, DI'-3; cfr. punto 4.4). Van, además, en esta 
111is1na Jin:ccil)n algunas supusiciu11es teóricas e idl'.u
lógicas concernientes a la unidad del lenguaje legal 
como corolario de los caracteres significativos de un 
sistema jurídico (cfr. puntos 4.3.2, 4.5). 

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

" Cfr. J. Wnónrnwsn, LrP,al l.anv1a1,e ... , op. cit. 
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porCJ11e no puede aspirnr a una determinación general 
para todo d lenguaje legal. Además, la dependencia 
contextual del significado de los términos legales no 
se reduce a los contextos sistémico y lingüístico, ya 
que hay también un extremadamente complicado y 
cambiante contexto funcional. Este contexto influye 
en cualquier interpretación cuando no se cambia la 
formulación de las reglas interpretadas a pesar de 
los cambios esencialmente relevantes del contexto 
funcional. Un ejemplo es el de la evolución del siste
ma legal polaco en el CJUe las reglas promulgadas en
tre la primera y la segunda guerra mundial estuvieron 
funcionando durante muchos años en el sistema crea
do después del año 194 5. 

Hablando en general, la contextualidacl del signifi
cado del lenguaje legal exige tener en cuenta la si
tuación de interpretación como relevante y como un 
factor que limita la decisión interpretativa. 

Con arreglo al análisis precedente, presento la fór
mula normal de una decisión interpretativa justificada 
de la siguiente manera, utilizando los símbolos ya in
troducidos: 

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

5.4. Las directivas interpretativas son formuladas 
por la doctrina jurídica que o trata sobre ellas como 
elementos de una ideología o teoría normativa ele in
terpretación legal, o las reconstruye a raíz ele un 
análisis de la interpretación operativa. La interpreta-
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cl6n operativa, especialmente las decisiones de loH 
tribunales de apelación o más altos tribunales, trata 
usualmente de asuntos interpretativos y, siendo esto 
así, ha de analizarse críticamente la intcrpreci6n he
cha por los órganos de primer grado aplicadores del 
derecho. De todos modos, este no es el caso de la 
interpretación auténtica o el de aquella interpretación 
legal que pueda decidir ex auctoritate sin dar ninguna 
razón. · 

Los argumentos para elegir una concreta directiva 
de interpretación son o la autoridad, o bien la valo
ración que justifica una elección o un uso de estas 

directivas. 
Los argumentos que justifican valoraciones presen

tan un problema bastante complejo. El problema re
fleja los dilemas filosóficos básicos de cualquier axio
logía. Aceptando un punto de vista analítico, desta
caría varios tipos de justificación de juicios valorati
vos, esto es, de relativización instrumental, condicio
nal y sistémico, y para cada uno de ellos se formulan 
las condiciones de su justificación sensu largo n. Se
gún una axiología no cognoscitiva, cada cadena de 
justificaciones de juicios valorativos tiene un límite, 
y este límite aparece como la elección valorativa úl
tima no justificable dentro de un discurso dado. Es
tas razones axiológicas últimas pueden ser expuestas 
solamente, pero no justificadas 

38
• 

En el razonamiento interpretativo, estas opciones 
básicas se expresan en la aceptación de una ideología 
o teor!a normativa de interpretación legal (cfr. pun-

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

" Vid. J. WRóBLEWSKI, Evaluatíve Statements in Law. 
An Analytical Approach to Legal Axiology, «Rivista intern. 
di filosofía del diritto», 4, 1981. 
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toR 6 . .3, 6.7). Yendo maís allaí del discurRo interpretn• 
tivo, estas razones axiológicas últimas podrían encon
trarse filosóficamente en una forma de vida aceptada 
o pueden explicarse por la aceptación de un determi
nado auditorio 39

• Esta última explicación es también 
útil para el discurso interpretativo de más bajo ni
vel: de hecho, algunos argumentos justificativos se 
refieren a su aceptación en la práctica legal ( por ejem
plo, la validez-F de la decisión interpretativo prece
dente) o en la doctrina jurídica (communis opinio doc
torum). 

De esta manera, la decisión interpretativa está 
siempre justificada de un modo relativizado: depende 
de directivas interpretativas y de valoraciones. Las 
elecciones de estas directivas y valoraciones podrían 
también justificarse dentro de los límites del discurso 
justificativo. Estos límites se identifican teóricamente 
como las opciones valorativas últimas, y pueden ex
plicarse como valores aceptados por un auditorio 
dado como pueden ser los órganos que aplican la ley, 
la doctrina jurídica, la comunidad jurídica o una so
ciedad dada. 

La justificación de la decisión interpretativa se hace 
siempre en función de algunos argumentos. La justi
ficación por medio de razones es siempre relativa a 
esas razones. La interpretación operativa legal es, sin 
embargo, un elemento de aplicación del derecho y 
funciona en un marco legal institucional. Pragmáti
camente, hay siempre una decisión institucional y 
procedimentalmente final que es aplicativa del dere
cho, es decir, una decisión que no puede ser cambiada 
en procedimiento ordinario. Esta decisión es, en úl
tima instancia, ex auctoritate. Es una cuestión abierta 

" A. AARNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, The Foundation ... , 
págs. 430-444; A. AARNro, Philosophical ... , cap. 7, 8. 
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5.5. Es evidente qttc la interpretacián constilu
cional no constituye una e-ccepción a las afirmaciones 
concernientes a los pr, cerns y a !a j11s1ificacii'in de 
l.1 iL l / ,l\,11 i1,h'1¡Ht Ldi\'.l 

No ohs1,1111c, es m,porl;,nl!'. s,·11aL1r ¡11s1amc·111t aho
ra una de las particularidades de la interpretacián 
consti l uciona l. 

1.a f,\rnnila 111>n11al de la decisión in1crpn·1a1 iva 
j11:11ifi, 11d11 c~pli, ilu lodo:i !Di; lll'/',1111w1)111:; H'll'Villlll'.',, 

fll'l'o 11n ,!1·11 1111111.1, p111 !.11p1w:dttr q11,-. 1·ln111•11f11•, di 
f',LI 111•,ldH,lil!Hl t',l.111 • !ipl1,1Lllt11·11!1 l11111111L1d,l'. d1· 

11u111n;1 h.d1i111.d ,:11 In tiH11a ,k d1:cis1<)11 S,·1•,ÚJI 1111 l1i .. 
p{)tcsis, la aproximación pr;ktica rnás cci-cana a c:stn 
ÍÓl'lllllla es una dl·<'Í1-d6n co111plc1u11w111c dc~Hll'l'ollnda 
de 1111 1rihunal de npclnci<Ín que cn1ic11dc prnhlcmns 
í111crprc1ativos en rasos difkiks y n1yo l'slilo se;1 
p.111·( itl11 .d < le las t In 1:,101 w:; dr lt1s 11 d H 111:dt ·:; i 11¡•.k 

ses y nu1tc;1nH.:nca11us (\-fr. ptnilo ).l.j. Este 110 l'.:-, 1 
sin embargo, el cas,> de la justificación frecuente e11 
la ÍntcrptT!ad6n n111sli111cíonal si se n.·,tli;.i;;1 Cllll\ll 

interpre1ación operativa. No obstanle lo cual, para 
justificar una decisión interpretativa constitucional de 
una m,11H·r:1 l"iit'Íonal se dc-11l'rÍa idenlificar lodo arg11-
11wn1n llt'<Ts:nio c<11IÍ1111111· a la (/1rn11da Horn1:d, pt>r 
,pie 1tt1 se fll1>'d,·11 dt·j:1r ¡!t• lnd(! 1ii l.t~: dirn·1i\1;1,, i11 

llJJHdíilÍvas 111 las v.1l,11·1cl:Íoncs Sin c111hargu, d , a
nktcr político de cslas vnlorach,nes constituye, i11tcr 
a/ia, la peculiaridad de esta interpretación (cfr. pun
ln H.44). 
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ría nor111aliva de la i11ttrpre1udórrn- razonando que 
ex dc/initione todn tcnrío es dL:scriptivn> pero c~lo, 
por st1JH1est.o, es fruto de una ronvc11dtl11 de¡1e11dic11-
1e d<' :il1~11nas ideas ¡1,c11ci-ale:, n·fe1T11lcs n la lnL·trnlo 
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mativa de la interpreta.-ión leg¡¡l,, e «ideología de la 
in1erpre1:1ci6n legah• ·IO. 

6.2. Una teoría descriptiva de la interpretación 
legal versa o sohre el proceso ele loma de decisión 
i111erpn·1ntiva, o stJ!iJ'1· las dt·cisi,i11cs i11lerprctalivns 

"'º Pa1 .i 1·:,10:; curn:cpt•, ., , Ir. .J. ·1'.IH1·,u1.1•:\v:·1KI1 'Lti,1!,,uink11it1 
teorii wyklrtdni . .. , c.ip, U 11 1; idr.1111 /.'inter¡,rcll,ti<m en 
droit; théorh• et it!L~ologíc!, «Archivc8 de philosophic du 
droit», XVII, 1972¡ cfr. también R. J. VERNENGO, La inter
prl'f,11•úí11 juríilir,,, Ml:x ico, 1 'F/ 1, cap. V 1. 
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formuladas y sus justificaciones, o sohrc nmhas cosas 
a la vez. 

Antes he mencionado cuáles son los problemas 
principales en la descripción del proceso de la toma 
de decisión interpretativa (cfr. punto 5.1). Una teoría 
descriptiva tiene que vérselas con aquellos problemas 
que eventualmente apuntan a formular regularidades 
y predicciones concernientes a la interpretación legal. 

La teoría descriptiva de las decisiones interpretati
vas se centra en los argumentos y razonamientos jus
tificativos y versa sobre los estilos de las decisiones 
interpretativas en los contextos legales y funcionales 
determinados. 

6.3. He demostrado que, en la justificación de 
decisiones interpretativas, las valoraciones desempe
ñan el papel más relevante. La fórmula normal de 
decisiones interpretativas justificadas emplea directi
vas interpretativas y valoraciones (cfr. punto 5.3), pero, 
en última instancia, las valoraciones determinan la 
elección y los usos de estas directivas. 

Hablando en general, la valoración determina los 
valores básicos de la interpretación en tanto que fi
nes interpretativos, los valores presupuestos en la 
elección de directivas de interpretación y los valores 
necesarios para utilizar al menos una de las directivas 
interpretativas. 

Una teoría normativa se presenta como un con
junto ordenado y completo de las valoraciones y de 
sus respectivas directivas interpretativas que deberían 
encauzar la actividad interpretativa y/ o expresarse en 
la justificación de las decisiones interpretativas. Ex 
definitione, una teoría normativa de la interpretación 
forma un sistema axiológico que justifica toda valo-
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ración ncccsarin en cunlquicr intcrprctnci6n )cgnl en 
general y, en particular, en cualquier justificación de 
una decisión interpretativa. 

Es evidente que una teoría normativa de la inter
pretación se presenta como una construcción ideal. 
Resultaría imposible encontrar una teoría semejante 
en la doctrina jurídica, y de cualquier manera es más 
bien dudoso que dicha teoría pu_eda construirse. Soy 
escéptico, pero éste es un problema completamente 
aparte. 

En la práctica y en la doctrina jurídicas no topa
mos con teorías normativas de interpretación, sino 
más bien con conjuntos sueltos de valores y directi
vas que ni son consistentes, ni coherentes, ni com
pletos. A estos conjuntos los denomino «ideologías 
de la interpretación». 

En lo sucesivo trataré sobre las ideologías de la 
interpretación legal y distinguiré dos tipos básicos se
gún sean los valores hásicos qne aquéllas aceptan. 
Estos valores se relacionan con las elecciones de di
rectivas interpretativas y se apoyan en algunas cons
trucciones teóricas. 

6.4. La oposición entre una teoría descriptiva de 
interpretación y una ideología ( o una teoría norma
tiva) de interpretación tiene una importancia básica. 
Hablando en general, la primera responde a la cues
tión de «¿cómo y por qué se hace una interpreta
ción?», y la segunda contesta a la pregunta de « ¿cómo 
y por qué debe hacerse una interpretación?». 

Sin embargo, en la doctrina y en la práctica jurídi
cas, esta diferencia se hace a menudo confusa. Toma
ré un ejemplo de discusiones concernientes a la con
cepción de interpretación en sentido estricto y la 
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noción de claridad con la que se conecta ( cfr. pun-
10 4.3) ' 1

• Si <l,·scribimos la práctica de la interpreta
ción operativa veremos que el argumento ele claritas 
se osa como justificación para no discutir el signifi
cado de una regla, o como el punto final de la in
terpretación. La explicación de este hecho (por ejem
plo, un uso de técnicas argumentativas para encubrir 
ciertas valoraciones) no excluye que haya de ser te
nido en cuenta por cualquier teoría descriptiva de la 
interpretación operativa. Y, además, puede explicar 
por qué una !ex clara est en algunos contextos situa
cionales. Pero cuando se dice que el uso del concepto 
ele interpretación en sentido estricto es equivocado y 
que el principio ele claritas no debería aplicnrse, en 
tal caso se formula una directiva de una ideología 
de interpretación: «se debería interpretar una regla 
en cualquier situación» y/o «se deberían utilizar to
das las DI1 disponibles incluso cuando el significado 
interpretativamente atribuido sea claro». La crítica al 
principio clara non sunt interpretanda expresa una 
ideología y no una teoría descriptiva de la interpre
tación legal. 

6.5. Uno ele los tipos principales ele ideología de 
interpretación legal toma como valores básicos la certe
za, la estabilidad y la predictibilidad. Estos valores exi
gen que las reglas legales tengan un significado inmuta
ble, y yo llamo a estos valores «valores estáticos» y a 

41 Cfr., por ejemplo, M. VAN DER KERCHOVE, La doctrina 
du sens clair et la ;urisprudence de la Cour de cassation en 
Belgique, en «L'interpretation en droit. Approche pluridisci
plinaire», ed. M. VAN DER KERCHOVE, Bruselas, 1978; G. TA
RELLO, Interpretazione della /egge, Milán, 1980, 51, par. 33-
35, 37; E. BE'I"l'l, Intcrpretazione della leggc e degli atti 
giuridici, Milán, 1971, 51; J. WRóBLEWSKI, Zagadnienia 
teorii wykladni ... , pág. 129 y lit. cit.; idem, Sadowe ... , pá
gina 117 y sigs.¡ K. MAKKONEN, op. cit., 5. 
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este tipo ele ideología «ideología estática de interpre
tación legal» 42

• 

No es el momento para definir estos tres valores 
entre los que la certeza legal desempeña el papel cen
tral 43 • Hablando en general, esta certeza significa que 
el derecho es cierto en la medida que lo sea el legis
lativo, o -en otras palabras- que el derecho no 
cambia sin el legislativo. Esta ausencia de cambio en 
la interpretación legal se relaciona con la idea de que 
el significado de una regla legal no cambia mientras 
no se cambie la regla en sí. El significado se atribuye 
al acto del legislativo, a la formulación de una regla 
por el legislador. 

El corolario teórico de los valores estáticos es la 
construcción del significado de una regla como la 
«voluntad del legislador histórico». Esta voluntad es 
un hecho psicológico y este carácter factual del sig
nificado importa aquí más que cualquier explicación 
concreta del proceso psíquico del legislador. El sig
nificado es un hecho psíquico; la teoría del signifi
cado pertenece a las semánticas mentalistas. 

De estos valores y de la correspondiente teoría del 
significado derivan consecuencias concernientes a la 
interpretación apropiada. El significado, como hecho 
que es, debería ser descubierto. Se aceptan todos los 
materiales que sirven a esta finalidad y los instru• 

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni ... , cap. 
IV, 1 (38); idem, L'interpretation ... , págs. 65-68. 

" Cfr. L. DE ÜÑATE, La certezza del diritto, Milán, 1968; 
M. CoRSALE, La certezza del diritto, Milán, 1970; J. WRó
BLEWSKI, Wartosci a decyzia sadowa (Valores y decisión ju
rídica), Wroclaw-Varsovia-Cracovia-Gdansk, 1973, cap. IV y 
lit. cit.; ídem, F,mctions of Law and Legal Certainty, Anua
rio de filosofía del derecho, XVII, 1973-74; idem, The Cer• 
tainty of the Application of Law, «Archivum Iuridicum Cra• 
coviense», IX, 1976. 
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mentas más altamente apreciados tradicionalmente son 
los trabajos preparatorios como clave para decodificar 
las intenciones del legislador. 

Se considera, por tanto, al lenguaje legal como ex
presión de la «voluntad» del legislador histórico. La 
regla que se expresa en un lenguaje legal tiene un 
significado determinado que podría y debería descu
brirse a pesar de todas las deficiencias de las formu
laciones del legislador. No se niega la con textualidad 
de este significado, ya que el contexto relevante in
fluye en la decisión del legislador. Es, consiguiente
mente, un contexto histórico el que determina al le-
gislador histórico. 

Este punto de vista más bien retrospectivo deter
mina la elección de directivas interpretativas. Entre 
las directivas de primer nivel se concede primacía a 
las sistémicas y lingüísticas en la medida en que 
favorecen la estabilidad del significado contando con 
que los dos contextos correspondientes no cambien, 
al igual que los contextos del acto legislativo histó
rico. Hay una profunda desconfianza hacia la inter
pretación funcional y, en caso de que sus directivas 
sean utilizadas, el contexto funcional será el contexto 
histórico del acto legislativo, por ejemplo, la ratio 
legis del legislador histórico, la moralidad que el le
gislador histórico considera relevante para fines inter
pretativos, etc. (cfr. punto 4.6). 

Las directivas interpretativas de segundo nivel de 
la ideología estática sirven para primar los significados 
de SL y SS sobre los significados de SF (cfr. punto 
4.8) por razón de la desconfianza en la interpretación 
funcional, la cual no es un instrumento que estabilice 

el derecho. 
La interpretación legal es considerada como un des-
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cubrimiento y no hny ni ndnptnbilidn<l ni creatividad 
en la interpretación apropiada: la interpretación no 
debería cambiar el derecho porque el cambio iría con
tra toda certeza, estabilidad y predictibilidad del de
recho. El alcance de la interpretadón legal es com
pletamente opuesto al de la actividad legislativa y 
hay argumentos políticos que sustentan esta actitud 
en cualquier versión de la doctrina de la división de 
los poderes estatales. 

6.6. El segundo tipo principal de ideología de 
interpretación legal considera a la interpretación como 
actividad que adapta el derecho a las necesidades 
presentes y futuras de la «vida social» en el sentido 
más amplio de este término. 

La «vida social» abarca las ideas concernientes a 
la sociedad con todas sus características estructurales 
y funcionales consideradas relevantes para el dere
cho y su interpretación. La vida social corresponde, 
en general, al contexto funcional de las reglas legales 
y tiene en cuenta el actual contexto sistémico y lin
güístico. Elementos especialmente relevantes de la 
vida social son las soluciones de conflictos de intere
ses, satisfacción de las aspiraciones y necesidades re
conocidas, expectativas de grupos diferentes y de la 
sociedad en su conjunto en las dimensiones económi
ca, política, ética, cultural, etc. El derecho, en parte 
expresa la contribución del legislador a estas necesi
dades, pero en parte se rezaga a ellas. Por lo gene
ral, los cambios en la vida social ocurren más deprisa 
que los cambios en «la letra de la ley», sin que esto 
obste a que el derecho suscite y anticipe algunos 
cambios en la vida social misma 44

• 

" J. WRÓBLEWSKI, Change o/ Law and Social Change, «Ri
vista intern. di filosofía del diritto~, 2, 1983, págs. 300, 305 
y sigs. 
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A la interpretación legal se le exige que adapte el 
derecho a las necesidades de la vida social para ha
cerlo más «adecuado» a ésta. Esta adecuación es el 
valor máximo de la ideología dinámica de la inter
pretación legal 45

• El significado de la regla legal no 
es, por tanto, ningún hecho del pasado conectado por 
vínculos ficticios c:c>11 la voluntad del legislador his
tórico. De ser así, el derecho resultaría un gobierno 
de los muertos sobre los vivos. El significado de las 
reglas legales cambia en la medida en que cambian 
los contextos en los que opera. 

El lenguaje legal cambia según los contextos funcio
nales en los que valoraciones y normas extralegales si
guen a la evolución social. Cada acto de promulgación 
de nuevas reglas y derogación de las viejas modifica el 
contexto sistémico. El contexto funcional está en cons
tante fluctuación en todas las dimensiones de la vida 
social. La tarea de la interpretación legal consiste en 
adaptar el derecho a todos esos cambios atribuyendo 
un significado adecuado a las reglas legales. Esta falta 
de adecuación es una de las fuentes de dudas inter
pretativas, influye en la vaguedad del lenguaje legal 
( cfr. punto 4 .3 .1) y ejerce fuertes presiones sobre 
cualquier actividad legal incluida la interpretación. 

El significado de una regla legal es, por tanto, un 
fenómeno cambiante. Se le podría considerar corno 
una respuesta a las necesidades presentes ( o futuras) 
de la vida social, corno una reacción de un intérprete 
que se basa en su contribución a estas necesidades o 
en la percepción de su propio papel. Esta concepción 
del significado puede ser atribuida a alguna concep
ción behaviorista del mismo, corno respuesta de un 
usuario del lenguaje para su empleo en situaciones 

" J. WaóBLEWSKI, Zagadnienia teorii wyk/adni ... , cap. IV, 
l (30); ídem, L'interpretation ... , págs. 65-68. 
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concretas o en algunos tipos de situaciones. Esta reac
ción se expresa también en la valoración de todos 
los hechos relevantes, por ejemplo de los conflictos 
de intereses, su ponderación y articulación de acuer
do con ciertos principios rectores. También se puede 
utilizar la noción de «voluntad del legislador actual» 
como el significado de una regla, si esta voluntad está 
expresada en la totalidad de las reglas legales vigen
en el momento de la interpretación. 

El impacto de la ideología dinámica sobre la in
terpretación legal se expresa, en primer lugar, en el 
papel que se le atribuye al contexto funcional. Este 
contexto del momento de la interpretación es la fuen
te de las valoraciones interpretativas, y determina la 
preferencia por las directivas funcionales y el fin 
básico de la interpretación, esto es, la mejor adapta
ción del derecho a las necesidades de la vida social. 
Por tanto, el resultado de una interpretación funcio
nal, es decir, un significado SF de una regla inter
pretada, prevalece sobre los significados SL y SS. La 
interpretación lingüística, dentro de la ideología di
námica, tiene en cuenta la pragmática del lenguaje 
legal, a saber, la dependencia del significado ele los 
términos -y especialmente de los términos valorati
vos- del contexto de su uso interpretativo actual. 
La interpretación sistémica, dentro del marco de esta 
ideología, tiene en cuenta los continuos cambios del 
sistema jurídico y las características del sistema jurí
dico actual en el momento en que la interpretación 
decide acerca de problemas interpretativos. 

La interpretación legal, según la ideología dinámi
ca, es una actividad «creativa» ex defínitione. La in
terpretación crea el derecho de una manera específi
ca, pero lo crea prácticamente en un sentido más 
esencial de lo que el legislativo lo hace: el derecho 
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aplicado, es decir, en acto, es aquél cuyas reglas se 
determinan en la interpretaci6n. 

6.7. Ambos tipos de ideología sobre la interpre
taci6n aparecen en la interpretaci6n constitucional 
aunque no estén explícitamente lo bastante marca
dos. La ideología se esconde tras el papel asignado 
a la interpretaci6n constitucional en las construccio
nes te6ricas y sus corolarios axiol6gicos. 

Según la ideología estática, una interpretaci6n cons
titucional institucionalizada debería garantizar el cum
plimiento de las reglas constitucionales. El control de 
constitucionalidad de la ley se considera como la ga
rantía de una legislaci6n conforme a la Constituci6n. 
Se supone que las reglas constitucionales tienen un 
significado fijo y que es políticamente necesario cum
plir las reglas constitucionales debido al papel que 
desempeña la Constituci6n para el sistema jurídico 
en conjunto y, especialmente, para el mantenimiento 
de las estructuras constitucionalmente fijadas, de sus 
funciones y de los derechos y libertades de los ciuda
danos. Hay un procedimiento especial para cambiar 

· las reglas constitucionales, e incluso, en algunas Cons
tituciones, ciertas reglas no pueden modificarse legal
mente (por ejemplo, art. 139 Const. 1). Esto es así 
porque la Constituci6n tiene que salvaguardar la es
tabilidad de las instituciones jurídicas más esencia
les y su cambio s6lo es legalmente posible mediante 
un procedimiento especial. A la acci6n parlamenta
ria, apropiada para cambiar leyes ordinarias, no se le 
atribuye poder para cambiar la Constituci6n. Todo 
este apuntalamiento institucional y político de la in
terpretaci6n constitucional presupone una ideología 
estática de interpretaci6n, de sus valores y de la cons
trucci6n de un significado no cambiante de las reglas 
constitucionales. 
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Según 11nn ideolo11ín clinómicn, unn interpretnción 
constitucional debería adaptarse a las necesidades po
líticas en el contexto cambiante de las actividades del 
Estado. La Constitución fija algunos principios, pero 
el lenguaje constitucional, al menos en muchas dispo
siciones, es un lenguaje abierto ( open-ended), utiliza 
cláusulas generales que se interpretan según la po
lítica ejecutada en el Estado. En este sentido, las re
glas constitucionales carecen de significado fijo y la 
Constituci6n s6lo expresa «les lignes essentielles de 
la philosophie politique gouvernementale» 46• Con res
pecto a esto, el Tribunal Constitucional se presenta 
como « Vertrauensstelle der Regierung» 47 porque de
fine el lugar del gobierno ínter alía a través de la 
interpretaci6n de reglas constitucionales. La interpre
tación constitucional cumple funciones políticas, se 
basa en valoraciones políticas (cfr. punto 8.4.4). La 
interpretación constitucional institucionalizada otorga 
enormes poderes políticos a los intérpretes oficiales. 
Al Tribunal Supremo de EE.UU. se le tiene como 
un policy-maker y la historia de su actividad, desde 
los tiempos del New Deal hasta las recientes decisio
nes de desegregation, demuestra ese papel y el signi
ficado cambiante que se atribuye a las reglas consti
tucionales de EE.UU. 48

• El poder de la interpreta-

" G. BURDEAU, Les libertés publiques, París, 1961', pá
gina 68. 

47 
F. ERMACORA, Grundriss einer allgemeinen Staatslebre, 

Berlín, 1979, pág. 117. 
" Cfr., por ejemplo, A. M. BicKEL, The Leas/ Dangerous 

Branch. The Supreme Court al tbe Bar of Politics, India
nápolis-Nueva York, 1962; S. K1uswv, The Supreme Court 
in the Política/ Process, Nueva York, 1965; E. V. RosTow, 
Tbe Sovereing Prerogative: The Supreme Court and the Quest 
for Law, New Haven-Londres, 1962. Al igual que la litera
ratura americana, yo debería tratar a todos ]os tribunales 
cotno instituciones políticas. Cfr., en general, Th. L. BECKER, 
Comparative Judicial Politics. The Política/ Functioning of 
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ción constitucional es tan relevante por razón del im
pacto del contexto funcional sobre el significado de 
las reglas constitucionales. 

the Courts, Chicago, 1970; H. }Acon, Justice in America, 
Boston, 1972'; ídem, Law, Politics and the Federal Courts, 
Boston, 1967; N. VINES y H. }Acon, Studies in Judicial Po
liticr, New Orleans, 1963. 

80 

7. EL PROBLEMA DE LA CREATIVIDAD 
DE LA INTERPRETACION 
Y LA TESIS DE LA UNICA 
INTERPRETACJON CORRECTA 

7 .l. El problema de la creatividad de la inter
pretación legal es un problema ampliamente discu
tido en todas las teorías e ideologías de la interpre
tación. Desde un punto de vista metateórico hay que 
determinar, antes que nada, el sentido del término 
«creatividad». O, en otras palabras, en qué sentido 
es creativa una , decisión interpretativa respecto a la 
regla que se interpreta, o en qué consiste la «novedad 
normativa» de la interpretación, si la hubiera 49

• 

La decisión interpretativa podría ser creativa en 
dos significados básicos del término «creatividad de 
una regla» o «creación de una regla»: a) la decisión 
interpretativa es creativa si formula una regla gene-

Y) 

., Por ejemplo, G. R. CARRIO, Notas sobre derecho y len
guaje, Buenos Aires, 1965, parte III, cap. 3; J. WRÓBLEWS
KI, Décision judiciaire: t1application ou la créatíon du droit, 
«Scientia», 11-12; ídem, Sadowe ... , cap. XI y lit. cit. Para 
el common law, cfr. L. J. }AFFE, English and American Jud
ges as Law-Makers, Oxford, 1969. 
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rnl y/o abstracta que 1cnga 11na vnliclcz-T o 1111a va
lidez-G y no sea una consecuencia lógica de la regla 
interpretada; b) la decisión interprclaliva es ct·eativa 
si, no teniendo una validez-T o -G de la norma legal 
interpretada, funciona como una norma legal porque 
tiene validez-F (cfr. punto 3.3 ). 

Si la decisión interpretativa 110 cumple ninguna de 
estas condiciones, no será creativa en el sentido am
plio reconstruido en las definiciones a) y b). 

La definición a) presupone un significado de «crea
tividad» que está oculto en las discusiones jurídicas. 

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

La inferencia de «consecuencias lógicas» de reglas 
generales y abstractas, siempre que se utilice una 
«lógica» apropiada, no constituye ninguna «creación 
de reglas». Según el análisis teórico no se puede 
considerar a la interpretación como una operación 
puramente lógica, ni a las consecuencias interpreta
tivas de una norma como sinónimo de sus consecuen
cias lógicas"'. Las directivas interpretativas no son 
reglas lógicas, sino más bien «transformaciones» 51

. 

'" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Legal Reasoning ... , pág. 25 y sigs., 
e ídem, Meaning ... , pág. 97 y sigs. Sobre «consecuencias ló
gicas» y «consecuencias interpretativas», cfr. J. WRÓBLEWS
KI, Operative Models .. . , págs. 218-230; fdem, Fuzziness ... , 
pág. 319 y sigs., págs. 323-326. 

51 Cfr. A. PECZENICK, The Basis ... , cap. 2.3.6; para com
parar, J. WRÓBLEWSKI, Towards ... , págs. 234-239. 
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Se pl'csupo11c ,¡uc 111111 regla gc11cr11l y abstmcta, 
establecida por la decisión interpretativa, tenga va
lidcz-T o -G; es decir, que tenga la misma validez que 
la regla interpretada. En la configuración de un sis
tema legal se supone que: pertenecen al sistema legal 
las reglas que o son promulgadas por el legislador, 
o son sus «consecuencias lógicas» o «consecuencias 
interpretativas». Tal construcción de un sistema legal 
es aceptada usualmente porque las normas interpre
tadas se consideran como normas válidas en el siste
ma legal. 

La discutida definición de creatividad puede for
mularse también de otro modo diciendo que una 
decisión interpretativa es creativa si su formulación 
no está determinada por el derecho, sino que exige 
opciones ( valorativas) del intérprete. «El derecho» 
en este contexto incluye reglas promulgadas y sus 
consecuencias lógicas, suponiendo que se maneja la 
teoría de inferencia apropiada. Así, la creatividad de
pende de las opciones que se describen también como 
valoraciones ( o «voluntad» como «decisión») del in
térprete. 

Podemos concluir que la decisión de interpreta
ción es creativa según el criterio en cuestión, si no se 
la considera ni como establecimiento del significado 
de una regla sólo para una situación concreta ni como 
resultado de una operación puramente lógica, y si a 
una regla con un significado interpretativamente es
tablecido se le atribuye la misma validez que a la 
regla interpretada. 

Al afirmar que la decisión interpretativa es «crea
tiva» según la definición en cuestión, se suscita la 
comparación entre esta creatividad y la creatividad 
del legislador. En un sistema de statutory law, basa
do en la oposición entre la función legislativa y la 
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función aplicativa del derecho, se puede decir meta
fóricamente que la actividad interpretativa cambia el 
derecho sólo «incrementadamente» (incrementally) 52

• 

La definición b) de creatividad de una decisión in
terpretativa se refiere sólo a las funciones ele esta 
decisión y deja cié lado toda relación entre una regla 
con significado atribuido mediante interpretación y 
una regla en su significado pritn{l facie. 

El supuesto de la creatividad ocurre si y sólo si 
una decisión interpretativa influye de hecho en la 
aplicación del derecho de manera análoga a la de las 
re¡'.las legales promulgadas o a la de sus consecuen
cias lógicas. En otras palabras, será creativa si tiene 
una valídez-F. El caso de tal interpretación ocurre 
cuando las decisiones interpretativas del tribunal más 
alto o del de apelación se tienen por argumentos en 
actividades interpretativas futuras de los tribunales 
más bajos en si;temas de statutory law (cfr. punto 
3.3 ). Pero no todas las decisiones interpretativas tie
nen esta valídez-F, tanto en la interpretación opera
tiva como en la doctrinal. 

7 .2. El problema de la creatividad de la decisión 
interpretativa puede resolverse, desde un punto de 
vista descriptivo, sólo dando por supuesto un signifi
cado determinado del término «creatividad», el cual 
está unido a una teoría general de la interpretación. 
No se puede responder a la pregunta de si una deci
sión interpretativa es o no creativa de manera gene
ral con un simple sí o no. 

Desde un punto de vista postubtivo, se plantea la 

" Cfr. M. SIIAPIRO, St{{bility ami Change in Judicial Deci
sion-lvfaking: Incrementalism or Stare Decisis?, en «Law 
and the Behavioral Sciences», ed. L. M. FRIEDMAN y S. MA
CAULAY, Indianápolis-Kansas City-Nueva York, 1977'. 
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cuestión de si la interpretación debería ser «creativa» 
en el sentido determinado de este término. Nos en
contramos, por tanto, con una ideología de interpre
tación y cualquier respuesta depende del tipo de 
ideología en cuestión. Según la ideología estática, la 
interpretación no debería ser creativa, sino que de
bería descubrir el significado existente de una regla, 
oculto en su formulación lingüística. Según la ideolo
gía dinámica, la interpretación debería ser creativa 
y d intérprete cnbhoraría con el legislador creando 
nuevas reglas adaptadas a situaciones nuevas. 

Pero estas ideologías funcionan en un contexto 
institucional. Usualmente se controlan las decisiones 
interpretativas; hay decisiones interpretativas que por 
lo menos tienen una validez-G y no pueden ser ata
cadas por instrumentos procedimentales ordinarios. 
Esto quiere decir que institucionalmente una regla 
legal interpretada es de una validez-T o -G con el 
significado que se le ha atribuido en la interpreta
ción. Quien controle esta interpretación controlará el 
significado de las reglas legales, es decir, controlará 
lo que funciona como derecho. E, institucionalmente, 
este control funciona ex auctoritate. En este sentido, 
quizá fuera correcta la afirmación del a menudo ci
tado obispo HoADLY: «Quien tenga la autoridad ab
soluta para interpretar cualquier derecho escrito o 
hablado será quien en verdad legisle para todo pro
pósito y fin y no la persona que primero lo haya 
redactado o er:unciado» 53

• 

7.3. La tesis de la única interpretación correcta 
se entiende aquí como la tesis que establece que: 
a) hay un significado sx de una regla legal interpre
tada que es «real» o «verdadero»; b) este sx es en 

" Citado en H. KELSEN, General Tbeory o/ Law and Sta/e, 
Cambridge, 1949, pilg. 153. 
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principio cognoscible; e) una regla legal tiene un sx; 
d) el juicio interpretativo de la forma «una regla N 
tiene el significado S» es verdad si y s6lo si S es sx. 

7.3.1. La tesis de la única interpretación correcta 
es aceptada por cualquier ideología de la interpreta
ci6n legal operativa que mantenga que la tarea de la 
interpretación consiste en descubrir el significado de 
una regla legal que es, al menos en parte, indepen
diente de la actividad del intérprete. 

El caso paradigmático es el de la forma tradicional 
de una ideología estática para la que el significado en 
cuestión es la voluntad del legislador histórico. Pero 
tampoco las ideologías dinámicas se libran de esta 
tesis si consideran al significado cambiante de una 
regla legal como un dato objetivo, que ha de ser des
cubierto por una interpretaci6n más o menos cualifi
cada. Sólo en las formas radicales de la ideología de 
una decisión libre el intérprete parece gozar de una 
libertad casi limitada. 

En los sistemas jurídicos contemporáneos, quien 
toma la decisión tiene el deber de decidir el caso a 
pesar de toda deficiencia de las reglas válidas, y pre
senta su decisión como la única decisión exacta, o 
--en otras palabras- como la única decisión correc
ta 54• Esto vale también para la decisión interpreta
tiva. 

Este no es el lugar para explicar las razones de la 
aceptación ideológica de la tesis de la única inter
pretación correcta. Pero esta tesis se acepta en la in-

s. El partidario más pronunciado a favor de esta tesis es 
R. DwoRKIN, quien niega la existencia de la discreción ju
dicial. Cfr. para la discusión de esta tesis, por ejemplo, 
N. B. REYNOLDS, Dworkin as Quixote, «Univ. of. Pennsyl
vania Law Review», vol. 123, 1975 y lit. cit.; A. PECZENIK, 
The Basis ... , cap. 5.2.6 y lit. cit. 
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terpretaci6n operativa y, si hay interpretaciones dife
rentes, las divergencias serán determinadas en última 
instancia por un argumento ex auctoritate. Este es 
también el caso de una interpretación auténtica y le
gal [cfr. punto 3.2.a).b)], pero aquí no se considera 
relevante la cuestión de la única interpretación co
rrecta porque la autoridad de la decisión está dada 
ex lege. 

7.3.2. De cualquier modo, es asunto a discutir 
si la tesis de la única interpretación correcta sea 
aceptada también en la interpretaci6n doctrinal. La 
búsqueda de la interpretación correcta está también 
profundamente enraizada en la interpretaci6n doctri
nal de la dogmática jurídica, por razón de su estricta 
analogía con la interpretación operativa. La dogmá
tica no tiene el deber de encontrar un respuesta, ni 
la competencia para tomar una decisión, como su
cede en la aplicación del derecho, pero, sin embargo, 
también persigue la interpretación correcta. Existe la 
posibilidad de establecer que una regla ofrece varios 
significados y todos igualmente justificables y que 
queda en manos del legislador decidirse por uno, 
pero esto parece más bien un caso hipotético que se 
presenta sólo en la reflexión teórica sobre la dogmá
tica jurídica. De todos modos, éste es un asunto po
lémico. 

7 .3 .3. La tesis de la única interpretaci6n correc
ta presenta, sin embargo, serios problemas desde el 
punto de vista de la teoría general de la interpreta
ción. Conforme a este punto de vista, la tesis de la 
única interpretación correcta debería discutirse por 
referencia a la f6rmula normal de la decisi6n inter
pretativa justificada (cfr. punto 5 .3 ). 

La decisión interpretativa construida según la fór
mula en cuestión hace patente que no hay sx, y que 
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todo significado atribuido es el resultado de utilizar 
determinadas valoraciones y directivas interpretati
vas DI. La tesis en cuestión no se justifica dentro 
del marco de nuestra teoría, dando por supuesto que 
no usamos la convención por la que algún grupo de 
DI y V determina ex de/i11itio111' el sx 55 Fs1e 1ipo 
de convt:lll·ión sería, de todos mudos, uua fuunula
ción de una ideología de interpretación, pero no de 
su teoría descriptiva. 

Desde el punto de vista teórico presentado, una 
decisión interpretativa no es ni verdadera ni falsa en 
el sentido de que se corresponda con algún SX, por
que este sx no existe. Esta decisión no es, por tanto, 
ni verdadera ni falsa en el sentido clásico de estos 
términos. De todos modos, la decisión en cuestión 
puede justificarse en sentido amplio por las DI y V 
como sus argumentos y se plantea la cuestión polé
mica acerca de si esto es una justificación sensu 
stricto o una verificación (cfr. punto 5 .2). 

No puedo discutir aquí estos problemas tan alta
mente controvertidos, pero para considerar a la de
cisión interpretativa como verificada por sus argu
mentos es necesario que: a) haya una relación de in
ferencia entre argumentos justificados y decisión in
terpretativa conforme a alguna lógica aceptada; b) la 
«verdad de la decisión» adquiere significado en el sen
tido de verdad lógica, pero no como la verdad clásica 
de adequatio rei et intellectus; e) esta verdad expre-

55 Se puede proponer la convención de que el sx se deter~ 
mina por directivas interpretativas comúnmente aceptadas, 
las_ cuales no dependen de una elección entre h1s ideologías 
estática y dinámica porque están aceptadas por ambas y de~ 
penden de caracteres básicos del lengnaje legal, del sistema 
jurídico y del razonamiento jurídico. Sobre tales directivas, 
cfr. J. WaóBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni ... , cap. 
VIII, 2. Pero si es así cada regla no tenclrá un sx. 
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sa, por tanto, los eslabones de la inferencia, pero no 
la verdad de las premisas, y es sinónimo sólo de una 
racionalidad interna de la decisión interpretativa 
(cfr. punto 5.2) que puede cuestionarse por una crí
tica externa de estas premisas; d) existen, por tan
to, ,uuchas decisiones interpretativas «verdaderas», 
incluso contradictorias ... 

Fstas consecuencias demuestran que aplicar el tér-
1J1inu de <.:verd,1dero» a dc:císíones iuterprei:ativas 
lleva a consecuencias bastante desconcertantes o ... 
expresa una ideología de la interpretación. Parece 
mejor, entonces, hablar sólo de decisiones interpre
tativas justificadas por argumentos concretos y pre
guntar sobre las razones para aceptarlos y presentar 
la cadena de razonamientos justificativos hasta donde 
sea pragmáticamente necesario y posible dentro de 
un marco de discurso jurídico concreto. 

La crítica a la tesis de la única interpretación co
rrecta desde el punto de vista teórico es también 
útil para tratar sobre la calificación de la interpreta
ción como secundum, praeter y contr4 legem (cfr. pun
to 3 .5) 56 • Esta tipología parece presuponer la tesis 
de la única interpretación correcta. Lex es la regla 
que tiene el significado sx. Cada uno de los tipos de 
interpretación señalados quedan identificados por re
lación al significado sx que mediante interpretación 
se atribuye a esta regla. Esta tipología se utiliza de 
manera completamente diferente cuando somos cons
cientes de que la tesis de la única interpretación co
rrecta es errónea. La tipología en cuestión expresa, 
entonces, el resultado de la comparación entre varias 
interpretaciones de una misma regla legal. Se aprue
·ba una de esas interpretaciones y se la denomina lex, 

zz 

" J. WaóBLEWSKI, I nterpretation secundum, praeter et 
rnntra leRem, «Panstwo i prawo», 4-5, 1961. 
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las otras interpretaciones quedan calificadas por re
lación a esa lex. La cuestión de la calificaci6n se uti
liza as! de una manera persuasiva porque se supone 
que respetar la lex es bueno, ir más allá de ella es 
malo, e ir contra ella es lo peor que puede hacer el 
intérprete. 

La calificación de la interpretación como secun
dum, praeter y contra legem aparece cuando la com
paración de decisiones interpretativas se considera 
como altamente relevante; entonces la conformidad 
de las diferentes interpretaciones es un argumento a 
favor de una interpretación y la disconformidad lo 
es en contra. Cuando la diferencia no conlleva opciones 
ideológicas básicas o una situación argumentativa, el 
caso no exigirá términos tan fuertes y será suficien
te la terminología de interpretatio extensiva, restric
tiva o litteralis. 

7.4. El problema de la creatividad de la decisión 
interpretativa y la tesis de la única interpretación 
correcta se aplican, evidentemente, a la interpreta
ción constitucional y, por tanto, no requieren ningún 
comentario especial. 

La creatividad de la interpretación constitucional 
es especialmente relevante por razón del lugar y de 
las funciones de la Constitución en un sistema jurí
dico. El papel de la discutida creatividad de esta 
interpretación es, así, muy importante para todas las 
áreas de regulación legal y de actividades del Estado 
en las que la Constitución sea relevante y/ o aplica
ble. Esto se hace claramente patente en la oposición 
entre las ideologías dinámicas y estática de interpre
tación constitucional (cfr. punto 6.7) como en la dis
cusión que concierne a las instituciones particulares 
de esta interpretación y de sus funciones (cfr. capí
tulo 8). 
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No hay mns razones teóricas para sustentar In te
sis de la única interpretación correcta en el dominio 
de las reglas constitucionales que las existentes para 
otras reglas legales y en favor <le esa tesis funcionan 
las mismas razones ideológicas. El conocimiento de 
las razones teóricas para rechazar la tesis en cuestión 
permite una clara visión de la relevancia general de 
las decisiones interpretativas en lo que concierne a 
las reglas constitucionales. 
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IL lf\lST!'l'UCIONl•:S Y FUNC1nN1,s 
!lle LA !Nl'Fl\PIZETACI(JN 
O lNSTI'l'UClONAL 

8.1. La interpretaci6n constitucional ,, tiene mu
chas funciones según quién sea el intérprete y cuáles 
sean las instituciones -si las hay- que determinan 
la validez -si la hubiera- de las decisiones inter
prclal ivas. Aq11í es s11ficic11lc sdialar llrs tipos pri11-
cipales de funciones de la interpretación constitu
cional_ 

Primero, la «función de orientación» consiste en 
ofrecer una informaci6n acerca de qué comportamien-

s·i Aquí trato sohn.: la interpretación constitucional sólo 
desde la perspectiva de una teoría general de la interpreta
ción, y, por tanto, para discutir los problemas desde el punto 
de vista de la ley constitucional se deberían utilizar trabajos 
especializados; por ejemplo, H. G_ LÜCHINGER, Die Ausle
gung der Ver/assung, Zurkh, 1954; K. FoRSTHOFF, Zur Pro
blematik der Ver/assungsauslegung, Stuttgart, 1961; Ver/as
sungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, Landesberichte und 
Recbt.1·oc·rJ1,leich1mg, ed. Max Planck Institut, Hamburgo, 1962; 
G. BuRDEAU, Traité de science politique, vol. III, París, 
1950. 
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to es ncorde o contrario a lns reglas constit11cionales. 
Este tipo de orientación es necesario en varias si
tuaciones. El legislador está obligado a actuar de 
acuerdo con las reglas constitucionales y esto, en ca
sos de duda, depende de la interpretación constitu
cional. Este es especialmente el caso del Parlamento 
como órgano creador de leyes. Igualmente, en el ré
gimen de legalidad, todos los órganos del Estado y 
demás destinatarios de una Constitución deberían ac
tuar teniendo en cuenta las reglas constitucionales y, 
a veces, sus decisiones dependen de la interpretación 
constitucional. 

Segundo, la «función de aplicación» aparece en la 
interpretación operativa de la Constitución cuando 
sus reglas son bases normativas de decisión. Así, el 
Parlamento actúa sobre la base de las reglas consti
tucionales, como también lo hace el gobierno. Este 
es, por ejemplo, el caso cuando se interpretan reglas 
constitucionales que otorgan directamente competen
cias a los órganos del Estado. En algunos sis temas 
jurídicos, las reglas constitucionales que determinan 
los derechos y libertades de los ciudadanos son di
rectamente aplicables (por ejemplo, art. l.º, sec. 3, 
Const. RFA) (cfr. punto 8.4.3). 

Tercero, la interpretación constitucional tiene una 
«función de control» en caso de que haya determinadas 
instituciones cuya tarea consista en controlar la ob
servancia de la Constitución. Existen dos formas prin
cipales de esta función conectadas con instituciones 
especiales de control: el control de constitucionalidad 
de la legislación en general y de la promulgación de 
las leyes en particular, y la institución de responsa
bilidad constitucional de algunas personas por un 
comportamiento contrario a las reglas constituciona
les, y algunas veces también contrario a las reglas 
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legnles. La interpretación constitncionnl es nn instru
mento de este control. 

Los tres tipos de funciones no se excl11ye11 entre 
sf. Por ejemplo, el Parlamento como órgano estatal 
competente para promulgar leyes, puede interpretar 
la Constitución para determinar las pautas de su com
portamiento legislativo, puede aplicar reglas constitu
cionales interpretándolas como una base normativa de 
sus decisiones, y la constitucionalidad de las leyes 
promulgadas podría ser controlada por el mismo Par
lamento o por otros cuerpos. 

, 
En el texto que sigue me ocuparé sólo de la fun-

ción de control y de las instituciones que están co
nectadas con ella. Parece que la función y las insti
tuciones susodichas son el fundamento apropiado para 
identificar las particularidades de la interpretación 
constitucional sobre la base de la teoría general de la 
interpretación aquí presentada. 

8.2. Hay tres tipos básicos de control institucio
nal de la legislación, a saber, el que se hace a través 
de un cuerpo político, a través de órganos de tipo 
judicial o a través del autocontrol 58• 

8.2.1. El control de constitucionalidad por parte 
de un «cuerpo político» tiene por objeto el control 
a través de una institución que se considera como 
emanación del Parlamento, es decir, es un cuerpo 
que, al menos en parte, se elige por el Parlamento 
y entre sus miembros. 

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

" Esta es tipología de G. BURDEAU, Droit constitutionnel 
et institutions politiques, París, 1976", pág. 99 y sigs. 
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control se enmarca, usualmente, entre las competen
cias del Consejo de Estado (por ejemplo, en Polonia, 
1976-1982; en la República Democrática de Alema
nia, 1968-1974) o del Presidium del Soviet Supremo 
(art. 121 Const. URSS) o de la comisión parlamen
taria que presenta sus resoluciones al Parlamento 
(Rumania). 

El control efectuado por un cuerpo político es o 
bien preventivo o solamente tiene lugar después de 
la promulgación de una ley. 

Los resultados de este control se diferencian bas
tante entre sí. Las consecuencias más duras de la in
constitucionalidad se dan en Francia: «une disposi
tion declarée inconstitutionnelle ne peut l!tre pro
mulgée ni mise en application. Les décisions du Con
seil Constitutionnel ne sont susceptibles d' aucun re
cours. Elles s'imposent aux pouvoirs publiquees et a 
toutes les autorités administratives et iurisdiction
nelles» (art. 62 Const. F). 

8.2.2. El control de constitucionalidad se atribu
ye también a un órgano del tipo de un tribunal de 
justicia. O bien hay tribunales constitucionales espe
ciales (por ejemplo, Italia; Austria; Polonia, confor
me al art. 33a Const P, según la reforma de 26 de 
marzo de 1982; Yugoslavia) o bien el control en 
cuestión corresponde a la competencia del Tribunal 
Supremo (por ejemplo, Suiza, conforme a la Ley Or
gánica de 1974; EE.UU.). 

Las consecuencias de la declaración de inconstitu
cionalidad son diferente's: la no aplicación de una 
ley en un caso concreto o preventive iniunction ( por 
ejemplo, EE.UU.); la devolución de la ley al Parla
mento y, en caso de que el Parlamento no cambie 
el texto, su derogación (Yugoslavia); la solución mix-
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ta, esto es, la no aplicación, el procedimiento ante 
el Tribunal de Garantías Constitucionales (Const. de 
la República Española de 1931). En Polonia, según 
la Constitución, el Tribunal Constitucional solamente 
devuelve la ley inconstitucional al Parlamento para 
que sea examinada, y la Ley de 29 de abril de 1985 
(sobre el Tribunal Constitucional) determina proce
dimientos adicionales. 

8.2.3. El autocontrol de constitucionalidad de la 
ley significa que sólo el Parlamento se controla a sí 
mismo cuando promulga una ley. Esta es la solución 
adoptada por algunos sistemas (por ejemplo, Polonia, 
1952-1976; República Democrática de Alemania des
de 1974). 

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

Por un lado, el control en cuestión significa con
trolar la actividad legislativa del Parlamento, al que 
se considera como órgano soberano en toda forma 
republicana de Estado. Se critica el control del Par
lamento porque hace del órgano de control un órga
no funcionalmente superior al Parlamento. Esta es 
una razón a favor del autocontrol o al menos del con
trol a través de un cuerpo político que dependa del 
Parlamento. 

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

Este dilema del control judicial de la constitucio
nalidad se hace especialmente patente en los sistemas 
de common law. El Tribunal Supremo de EE.UU., 
en su famosa decisión de Marbury v. Madison, acep
tó su competencia para controlar la constitucionali
dad de la ley, interpretando en este sentido el artícu
lo III, sec. II.1, de la Const. EE.UU.: «El poder 
judicial entenderá de todas las controv-ersias, tanto 
de derecho escrito como de equidad que surjan como 
consecuencia de esta Constitución, de las leyes de 
los Estados Unidos y de los tratados celebrados o que 
se celebren bajo su autoridad.» De las decisiones de 
los tribunales ingleses se excluye el control judicial 
de los actos del Parlamento. Se ha sostenido que 
« ... el Parlamento tiene el poder supremo y no ha
bría poder en los tribunales para cuestionar la vali
dez de un acto del Parlamento» 59

• Lord Rmn, ha
blando a la Cámara de los Lores, dijo: «iDurante un 
siglo o más, tanto el Parlamento como los tribuna
les han tenido cuidado en actuar de manera que no 
se planteara conflicto entre ellos. Investigaciones se
mejantes a las pretensiones demandadas podrían fácil
mente llevarnos a tal conflicto y yo lo apoyaría sola
mente si esa acción fuera requerida por clara auto
ridad. Pero se me antoja que todo el rumbo de la 
autoridad durante más de un siglo está claramente 
en contra de permitir cualquier investigación pareci
da a ésta» 60

• 

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

" Cfr. O. Hooo I'HILIPS, Leading Cases in Constitutional 
and Administrative Law, Londres, 1979', pág. l. 

"' U t supra, pág. 6. 
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ele In ley eRtn eRtrictnmcnte rdncionndo con In ideo 
del lugar que ocupa el Parlamento -en tanto que 
legislador- en todo el sistema político y con las re
laciones entre el Parlamento y el órgano de control, 
que se expresan en los efectos de una decisión de in
constitucionalidad 61 • 

8.2.5. En cualquier caso, el control de constitu
cionalidad presupone que el órgano de control for
mula un juicio relacional del tipo «la regla (legal) RL 
es consistente (inconsistente) con una regla constitu
cional RC». Las propiedades semióticas de este tipo 
de juicios son más bien complejas 62, pero aquí basta 
con tratar de dos problemas. 

Primero, para formular un juicio relacional es ne
cesario precisar tanto el significado de RL como el 
de RC, puesto que ello es necesario para realizar la 
comparación que se expresa en este juicio. Es una 
justa hipótesis pragmática la de que ~l legislador, en 
situaciones ordinarias, no actúa intencionalmente con
tra la Constitución y, por tanto, promulga leyes que, 
según él, son consistentes con las reglas consti tucio
nales. Si esto es así, en cada planteamiento de cons
titucionalidad se partirá de una duda; duda consis
tente en si el significado atribuido a RL o a RC o a 
ambas es o no el significado apropiado: un control 
de constitucionalidad exige una interpretación cons
titucional. 

Segundo, el juicio relacional tiene una estructura 
dicotómica, presuponiendo que RL es constitucional 

" Hay también un problema teórico de una «ley inconsti
tucional» conectado con la concepción de validez. Cfr. por 
ejemplo, H. KELSEN, General Theory of Law and State, 
Cambridge, 1949, págs. 155 y sigs., 262 y sigs; ldem, Reine 
Rechtslehre, Viena, 1960', págs. 275-280. 

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Statements ... , pássim. 
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o 1:º e_s c~~stitucional. Esta estructura corresponde a 
la mst1tuc1on del_ control _en cuestión. Sin embargo, 
el pr?bl~ma consiste en s1, aplicando algunas reglas 
constitucionales, esta dicotomía podría o no conser
varse ~in convenciones conceptuales arbitrarias. Si 
no es este el caso, entonces deberíamos vérnoslas con 
varios grados de inconstitucionalidad, más en térmi
nos de coherencia que de consistencia ( cfr. punto 
4.3.2). 

IS. i. !-a f111,cí,í11 wmroladora de la interpretación 
co11sllt11c1onal se muestra también en casos de res
/H>1JH11l>!lid11d co11s1i111cio11al de personas que ocupan 
dc1«·1·11u11udos />11<'.HIOS en cJ Estado Y, en especial, los 
/1'1<'11 de l(H111<lo y los allos funcionarios del gobierno. 
Tw11c111os como ejemplo tipko a los miembros del 
Consejo de ministros de un Estado republicano. 

Hay muchas formas de responsabilidad de estas 
personas: una responsabilidad común penal, civil o 
administrativa que podría o no estar relacionada con 
la función oficial de aquéllas; una responsabilidad 
parlamentaria unida a su elección y destitución por 
el Parlamento; una forma especial de responsabili
dad política dentro de la organización política, gene
ralmente un partido al que pertenecen y con el que 
se vinculan en su actividad. Por último, en orden 
que no en importancia, podría haber una responsa
bilidad constitucional referida a la observancia de 
reglas constitucionales y, a veces, también de reglas 
legales. 

La responsabilidad constituGional se parece funcio
nalmente a la responsabilidad parlamentaria porque 
se refiere a la no satisfacción de expectativas que 
conciernen a la actividad constitucionalmente correc
ta de los altos funcionarios. Si se opina que basta 
con la responsabilidad parlamentaria más la ordina-
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ria, no habrá razones para la responsabilidad consti
tucional. Sin embargo, hay argumentos en contra de 
que esto se~ suficiente y, por ello, es necesaria una 
forma especial de responsabilidad constitucional. Esta 
es la. causa de que e~i~tan instituciones de este tipo 
espe~1al de responsabilidad a la que nos referiremos 
seguidamente. 

8.3.l. Las reglas procedimentales determinan el 
órgano competente para decidir las responsabilidad 
constitucional en cuestión, el procedimiento de toma 
de decisión y las sanciones por actuación inconstitu-

cional. 
Sin hacer un análisis de derecho comparndo. pon

dré tan sólo unos ejemplos de los órganos que deci
den los casos de responsabilidad constitucional. El 
órgano en cuestión es: el Tribunal Supremo ( por 
ejemplo, art. 102 Const. E); el Tribunal Constitu
cional, que también entiende del control de consti
tucionalidad de la ley (por ejemplo, art. 134 Const. I; 
art. 142 Const. A); el Alto Tribunal especialmente 
elegido (por ejemplo, art. 68 Const. F); el especial 
Tribunal de Estado (por ejemplo, art. 33b Const. P); 
el Parlamento en el procedimiento de impeachment 
(por ejempulo, art. I, sec. II, par. 6, 7, Const. 
EE.UU.). Estas diversas soluciones institucionales res
ponden a la importantísima cuestión política de quis 
custodiet ipsos custodes? Hoy en día son bastante ra
ros los casos de responsabilidad constitucional, y para 
poder dar ejemplos tendríamos que retroceder en la 
historia. Un reciente ejemplo de funcionamiento de esta 
responsabilidad ha sido el proceso en Polonia contra 
el ex primer ministro P. J aroszewicz y contra el ex 
jefe de la Comisión de Planificación T. Wrzaszczyk, 
que empezó en julio de 1983, pero que fue interrum
pido conforme a la ley de amnistía del 21 de julio 
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de 1984. La posibilidad de instituir proccclimicn10.~ 
de impeacbment tras el caso Watergate ( 1972), obli
gó n R. Nixon a <limitir de su cargo ele Presidente 
de EE.UU. (1974). 

En cualquier caso, para decidir si la persona cons
titucionalmente responsable ha violado o no reglas 
constitucionales es necesario, inter alia, aplicar estas 
reglas. Y esta aplicación, como cualquier aplicación 
del derecho, presupone que la regla en cuestión se 
utiliza con un significado determinado. En caso de 
que exista alguna duda sobre si la regla en cuestión 
ha de aplicarse con su significado prima f acie, habre
mos de enfrentarnos con una situación de interpre
tación y con una interpretación operativa [cfr. pun
to 3.2.c)]. Teniendo esto en cuenta, es una hipótesis 
prácticamente razonable que decidir sobre problemas 
de responsabilidad constitucional implica una inter
pretación constitucional operativa porque, en circuns
tancias ordinarias, ninguno de los altos funcionarios 
del Estado actúa contra reglas constitucionales. 

8.4. Después de haber descrito el lugar que ocu
pa la interpretación constitucional en el control de 
constitucionalidad y en la fijación de responsabilidad 
constitucional, nos podemos preguntar cuáles son los 
problemas interpretativos peculiares de esta interpre
tación. 

La interpretación constitucional comparte las ca
racterísticas · de cualquier interpretación legal señala
das de acuerdo con la teoría general, pero también 
tiene algunas peculiaridades. 

Parece qui: hay cuatro peculiaridades principales: 
variedad de las reglas constitucionales; características 
de los términos utilizados en la formulación de estas 
reglas; aplicabilidad de las reglas constitucionales; 
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cnrnctcr político de la interpretación constitucional. 

8.4.1. 1-Iny una variedad de tipos de reglas cons
titucionales, pero antes que nada se deberla presupo
ner el carácter normativo de la Constitución en su 
conjunto o, por lo menos, de algunas partes del tex
to constitucional. 

Hay opiniones según las cuales la Constitución no 
es un conjunto de reglas 63

, la Constitución formula 
solamente un programa político que no tiene cualida
des normativas 64, o algunas partes del texto consti
tucional no son normativas, por ejemplo el preám
bulo 65

• No ha lugar para discutir estos problemas que 
están prácticamente resueltos, o por el derecho (por 
ejemplo, la aplicabilidad directa de las reglas concer
nientes a las libertades y derechos civiles conforme 
al art. l.º, sec. 3, Const. RFA), o por decisiones. m
terpretativas de validez-T (por ejemplo, la validez del 
preámbulo según la decisión del Conseil Constitution
nel francés) 66

• Teóricamente, la discusión relativa a 
la normatividad del texto constitucional sólo es signi
ficativa después de definir el término «normatívi
dad». Si por «normativídad» se entiende que las dís-

" Por ejemplo, M. TROPER, Le probleme de l'interpréta
tion et la théorie de la supralégalité constitutionelle, en «Mé
langes Ch. Eisenman», París, 1974, pág. 150, define la cons
titución como perteneciente al mundo de «Seín». 

64 Por ejemplo, la doctrina constitucional en Italia trata 
las reglas de los títulos II, III, parte I Const. I, que deter
minan la moral, y las relaciones económicas y sociales, como 
programas; cfr. J. ZAKRZEWSKA, Kontrola Konstytucy¡na us
taw (Control constitucional de la ley), Varsovia, 1964, pági
na 91. Cfr. también sobre el fenómeno de legge-manifesto, 
que es contrario a las reglas constitucionales, R. BETTINI, 
Il circo/o vizioso legislativo, Milán, 1983, cap. l. 

" Por ejemplo, H. KELSEN, General Theory ... , pág. 260 
y sigs. 

" Cfr. J. ZAKRZEWSKA, op. cit., pág. 45. 
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pos1c1ones de un texto legal son o bien directamente 
aplicables, o aplicables tras construir algunas normas 
a partir de estas disposiciones (cfr. punto 2.6), se 
podrá decir que las disposiciones constitucionales col
man esa definición. En otras palabras, las disposicio
nes constitucionales regulan directa o indirectamente 
la conducta humana a pesar de la variedad de las re
glas constitucionales 67 , 

Para nuestros fines nos basta con distinguir los si
guientes tipos de reglas constitucionales; 

a) Las reglas de condncta sensu stricto afirman 
directamente que un determinado tipo de conducta 
es un derecho o un deber del destinatario, y tales re
glas son comunes, por ejemplo, en derecho penal. 
Pero 1:unhién liay t·cglas de éstas en la Cons1i111ci611, 
como, por ejemplo, la que impone al presidente el 
deber de cuidar la observancia de la Constitución 
( art. 5, Const. F), o al Parlamento el deber de elegir 
al Consejo de Estado (art. 29, sec. 1, Const. P). 

b) Las reglas de organización determinan la orga
nización y competencia de los órganos del Estado, 
por ejemplo el número de miembros del Parlamento, 
del Tribunal Constitucional, o las competencias de 
los principales órganos estatales y sus relaciones mu
tuas. Estas reglas, comúnmente conocidas, pertenecen 
al I ipo el,· «reglas secundarias» en la terminología de 
H. L. A. HAR'l' 611, 

e) Las reglas teleológicas determinan los fines 

67 

Sobre la concepción de regulación «indirecta>> de conduc
ta, cfr. J. WRÓBLEWSKI, Sposoby wyznaczania zachuwania 
przez przepisy prawne (Maneras de determinar un compor~ 
tamiento a través de provisiones legales), «Zeszyty Naukowe 
UL, nauki spolhum», ser I, 35, 1954. 

" Cfr. nota 17. 
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que deberían llevar a cabo los destinatarios de las 
reglas constitucionales. Por ejemplo, los fines de las 
autoridades públicas son: la eliminación de todo obs
táculo y dificultad para la satisfacción de las necesi
dades y para la libre participación de todos los ciu
dadanos en la vida política, económica, cultural y so
cial (art. 9.2 Const. E); el fin principal del Estado 
es el desarrollo universal ele una sociedad socialista, 
desarrollo de las fuerzas creativas de la nación y de 
cada individuo, la mejora en la satisfacción de las ne
cesidades de los ciudadanos ( art. 4 Const. P). Las 
reglas teleológicas, como toda regla, determinan una 
conducta, pero estas reglas formulan el patrón del 
comportamiento debido mediante la determinación 
de los fines ele esta conducta. 

d) Las reglas directivas señalan las funciones que 
deberían realizarse mediante algún tipo de actividades 
o los valores que deberían conseguirse. Así, por ejem
plo, hay reglas que identifican los más altos valores 
del orden jurídico, tales como libertad, justicia, igual
dad, pluralismo político, estructuras democráticas (ar
tículos 1, 6, 7 Const. E); las tareas de la Repú
blica italiana son inter alia la eliminación de obstácu
los de orden económico y social que limitan la liber
tad e igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno 
desarrollo de la persona humana y la participación 
de todos los trabajadores en la organización política, 
económica y social del país ( art. 3 Const. I ). Las 
funciones del Estado polaco son: garantizar la parti
cipación de los ciudadanos en el gobierno, salvaguar
dar el desarrnllo ele formas varias de autogobierno ele 
la clase trabajadora, desarrollo de las capacidades pro
ductivas y económicas del país, uso planificado y en
riquecimiento ele los recursos materiales, organización 
racional del trabajo, desarrollo continuado de la cien
cia y la técnica, realización de los principio de jus-
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tlcia social, reacción a las violaciones de los princi
pios de coexistencia social (art. 5 Const. P). 

No hay límites claros entre los tipos de reglas 
constitucionales antes señalados y, especialmente, en
tre las reglas directivas y teleológicas. La tipología es 
importante para los asuntos de interpretación consti
tucional: la gran cantidad y la relevancia de fas re
glas de los tipos b ), e) y d) en los textos constitucio
nales distingue la interpretación de la Constitución de 
la interpretación de las restantes áreas del derecho. 

8.4.2. El lenguaje legal contiene muchos tipos de 
términos que se diferencian conforme a criterios se
mióticos. La tipología de términos constitucionales, 
relevantes para la interpretación constitucional, dis
tingue términos valorativos cuasidescriptivos y des
criptivos, siempre que aceptemos la existencia de cri
terios operativos para separar la descripción de la va
loración. Hago esta afirmación sin entrar en deta
lles {IJ. 

a) En los textos constitucionales hay muchos tér
minos valorativos. En casi todas las Constituciones 
los términos básicos ( key-terms) definen la axiología 
política y social. Sin referirme a Constituciones par
ticulares, se pueden citar términos como «libertad», 
«igualdad», «justicia» o «justicia social», «participa
ción»; hay también términos valora ti vos que expre
san una axiología del derecho, por ejemplo, «cumpli
miento del derecho» o «procedimiento debido». 

Los términos valorativos que se utilizan en el dis
curso legal requieren interpretación cuando existen 
dudas acerca de si son usados apropiadamente. Este 
es un hecho evidente de la práctica legal y que ex-

" Cfr. J. WRÓBLEWSKI, Evaluative Statements ... , págs. 605-
608 y lit. cit. 
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plirn la teoda general de la interpretación. Incluso, 
en el nivel de la filosofía polltica, se discute si el 
principio de libertad de opinión conoce alguna limi
tación razonable 70

• Otro ejemplo es el de la igualdad 
--considerada como uno de los principios constitu
cionales e interpretada en varios contextos 71

• 

b) Podemos destacar que en los «términos cuasi
descriptivos» su definición es prima f acie descriptiva, 
pero su estructura profunda revela un carácter valora
tivo. Esta estructura mixta impide cualquier defini
ción estricta y abre la cuestión de no incluir estos 
términos ni entre los términos valorativos ni entre 
los descriptivos. Aquí no discutiré más este problema 
y utilizo solamente un ejemplQ: para ilustrar el caso. 

El término «principios fundamentales» se usa en 
una disposición que afirma que «la loi détermine les 
principes fondamentaux» (art. 34 Const. F). La no
ción es teóricamente más bien vaga y hay varios sig
nificados en los que se usa el término «principio 
(fundamental)» según diversas teorías jurídicas y dog
máticas jurídicas (lenguaje legal de la doctrina), len
guaje legal de la práctica y los textos de diferentes 
reglas legales en diferentes sisteµias jurídicos. Pero 
el término «principio fundamental» debería tener pri
ma f acie un significado descriptivo aunque se utilice 

70 Cfr. la disensión c!Jsica en J. St. MILL, On Liberty, 
cap. II. 

71 Por ejemplo, Ch. WoLFERS, Note sur le príncipe d'éga
lité dans la iurisprudence du Conseil d'Etat franrais en ma. 
tiere de réglamentation économique, en «L'Egalité», vol. I, 
ed. H. BucH, P. FoRIERS, Ch. PERELMAN, Bruselas, 1971; 
A. SCHNEEBLAG, Dialectique de l'égalité des groupes et de 
l'égalité des individus: l'arrlt «Bakke» de la Cour supréme 
des Etats-Unis (1978), en «L'Egalité», vol. VIII, ed. Ch. PE
RELMAN y L. lNGBER, Bruselas, 1982; ídem, Les récents dé
veloppements en matiere d' égalité des sexes dans le droit 
des Etats-Unis, en ibídem. 
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de maneras completamente diferentes. La interpreta
ci6n constitucional de este término, hecha por el 
Conseil Constitutionnel francés, demuestra claramen
te que el verdadero problema consiste en definir el 
área reservada para la regulación legal y, por tanto, 
el problema es normativo: ¿qué debe ser regulado 
mediante leyes de acuerdo con la Constitución? La 
respuesta delimita el área de la acción legislativa ex
clusivamente parlamentaria del área en la que el go
bierno es un legislador competente. Y este es un 
problema político vital 72• 

e) Los términos descriptivos se usan también en 
los textos constitucionales, si bien tales términos po
drían resultar inconcretos por razón del contexto fun
cional en el que se utilizan. 

Por ejemplo, conforme al artículo 11 de la Cons
titución F: «Le président de la République peut sou
mettre au re/erendum tout projet de loi ¡,ortc111t sur 
!' organisation des ¡,ouvoirs publiques.» El término 
«organisation des puvoirs publiques» fue interpreta
do como sinónimo de «constitution» y el Presidente 
De Gaulle hizo un referéndum para cambiar la Constitución 73• 

El derecho a la huelga se formula en el artículo 40 
Const. I. El Tribunal Constitucional declaró incons
titucional el artículo 502 de] Código penal italiano 
(1930), que imponía una pena por huelga y lock-out, 
y al mismo tiempo interpretó la disposición consti
tucional referida como contenedora también de este 
derecho al lock-out 14 

72 

Cfr. B. ÜIANTEBou1·, Droit constitutionne/ et science po
litique, Patís, 1982, págs. 606-609; f. ZAKRZEWSKA, op. cit., pág. 47 y sigs. 

" M. TROPER, La motivation des décisions constitution
nelles, en «La motivation ... », pág. 291. 

" Cfr. J. ZAKRZEWSKA, op. cit., pág. 90 y sigs. 
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Es patente que la interpretación de términos va
lorativos, cuasidescriptivos y descriptivos sigue el 
patrón general de cualquier interpretación. La pecu
liaridad de la interpretación constitucional, como se 
ha demostrado en la práctica interpretativa, consiste 
en el enraizamiento político de las valoraciones inhe
rentes a las dudas constitucionales y a las opciones 
interpretativas. Parece que el papel del contexto fun
cional y, especialmente, el de sus componentes polí
ticos es muy fuerte. La interpretación de los términos 
valorativos está mayormente enlazada con la axiolo
gía política, y las controversias concernientes a los 
términos descriptivos y cuasidescriptivos están es
trictamente unidas a los problemas políticos de fun
cionamiento de las estructuras sociopolíticas. Por su
puesto que hay también otros elementos en el con
texto funcional, como son, por ejemplo, la economía 
(por ejemplo, economía planificada, administración 
racional¡ o valores morales generales (por ejemplo, 
dignidad humana) o valores culturales (por ejemplo, ra
cionalidad). De todos modos, es el contexto funcional 
el que más dudas interpretativas suscita y el que más 
influye en las decisiones interpretativas. Esto parece 
que favorece a la teoría dinámica de interpretación 
constitucional, pero no tiene por qué ser así necesa
riamente; todo depende de la proporción de cambios 
sociales respecto a la época en la que se promulgó la 
Constitución. 

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

Antes que nada, se debe presuponer el carácter 
normativo de la Constitución conforme al significado 
del término «normatividad» que se ha aceptado 
(cfr. punto 8.4.1 ). En este caso se plantea la cues-
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ti6n Acerca de si IAs reglns constitucionnles son npli
cables de la misma manera que lo son otras reglas. 

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

a) Las reglas que son simple y directamente apli
cables, es decir, reglas cuya observancia puede ser 
establecida de modo dicotómico, por ejemplo, usual
mente las reglas de conducta sensu stricto y las re
glas de organización [cfr. punto 8.4.1.a).b)]. 

b) Las reglas que son directamente aplicables de 
manera gradual, es decir, su observancia puede esta
blecerse por referencia al grado de conformidad con 
la regla. Este es el caso de las reglas teleológicas y el 
de las directivas [cfr. punto 8.4.1.c).d)]. 

e) Las reglas que son indirectamente aplicables, 
es decir, reglas que se refieren a leyes que deberían 
ser promulgadas y que, por tanto, sólo son aplicables 
a través de tales leyes; por ejemplo, la regla por la 
que el registro domiciliario sólo se permite en los 
casos determinados por la ley ( art. 8 7, sec. 2, Cons
titución P) o la regla por la que el matrimonio se 
basa en la igualdad moral y jurídica de los cónyuges 
con los límites impuestos por la ley para el bien de 
la unidad de la familia (art. 29 Const. 1). 

La diferencia entre los tipos de reglas a) y b) re
quiere un comentario. La aplicabilidad de una regla 
depende de la formulación de un juicio relacional que 
establezca la consistencia o inconsistencia de una con
ducta con una regla constitucional (cfr. punto 8.2.5). 
Esta relación en el tipo de reglas a) se formula dico
tómicamente siempre que se haya hecho una inter
pretación en caso de que fuera necesario. Sin embar
go, el tipo de reglas b) presenta algunas dificultades 
por razón de que la conducta del destinatario de la 

110 

S~J}QQJJ 

regln se cleterminn o por formnlnción de los fines o 
por una dirección de esta conducta. La cuestión, por 
tanto, estriba en cómo formular el juicio relacional. 

Hay dos posibles hipótesis. Según la primera hi
pótesis, la conducta es « ... conforme a la regla» en 
cuestión si la finalidad se lleva a cabo «totalmente» 
(regla teleológica) o si el comportamiento sigue «com
pletamente» la línea prescrita (reglas directivas). En 
caso de que se acepte esta hipótesis, el tipo· de re
glas b) no será diferente de las del tipo a), porque 
el juicio relacional es dicotómico. La segunda hipóte
sis supone que hay diferentes grados en el seguimien
to de la regla y, por tanto, un comportamiento puede 
ser «más» o «menos» conforme a la regla en cues
tión. Esta, prima facie, se corresponde con la técnica 
legislativa que encauza el comportamiento humano . 
por medio de esas reglas en un grado más alto que 
en la primera hipótesis. Pero si éste es el caso, la 
interpretación constitucional de estas reglas tendrá 
que resolver el problema más bien difícil de cualifi
cación de comportamiento cuando se responde a la 
cuestión de constitucionalidad de la ley o a la res
ponsabilidad constitucional. Y se dan situaciones en 
las que ésta no es una proposición fácil. 

Surgen problemas análogos fuera del área de la 
interpretación constitucional, pero en la formulación 
de textos constitucionales los casos de aplicabilidad 
directa gradual y de aplicabilidad indirecta son rela
tivamente frecuentes e influyen fuertemente en la 
importancia de la función controladora de esa inter
pretación. 

8.4.4. Una de las peculiaridades de la interpre
tación constitucional estriba en su carácter político 
que ha sido subrayado antes al tratar sobre diferentes 
problemas. Para concluir con mis observaciones sería 
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conveniente agrupar las características más relevantes 
de la interpretación constitucional que determinan 
su carácter político. No es necesario definir aquí el 
significado del término «político». Lo entenderemos 
en el sentido más amplio y corriente: algo es político 
cuando genética y/o funcionalmente está conectado 
con las relaciones entre diversos grupos interesados 
en utilizar el poder del Estado en direcciones prefe
ridas. 

La Constitución es un acto político y legal. Se 
puede argüir que cada regla legal es política por ra
zón de la misma naturaleza del derecho, pero aquí 
importa subrayar que la Constitución es un acto nor
mativo con el carácter político especialmente pronun
ciado. Esto es así por razón de la génesis de la Cons
titución, de su contenido y de su función. La Cons
titución en su conjunto expresa más o menos ade
cuadamente las relaciones políticas de una sociedad 
organizada en un Estado, fija las estructuras básicas 
del aparato estatal y funciona como salvaguarda del 
mantenimiento y desarrollo del sistema sociopolítico. 
La Constitución garantiza los derechos y libertades 
de los ciudadanos. La Constitución, por tanto, perfila 
las reglas básicas de la política que se expresan en 
formas legales. La estructura del Estado, las relacio
nes entre los cuerpos representativo y administrativo, 
los grados de centralización y descentralización están 
fijados junto con el esbozo de las tareas principales 
y, enventualmente, de las direcciones de la actividad 
del Estado. 

A la Constitución se le considera como el conjunto 
de reglas jerárquicamente más alto de sistema jurí
dico y, teniendo en cuenta la consistencia y coheren
cia de este sistema (cfr. punto 3.2), funciona como 
un conjunto ( o al menos un subconjunto) de princi
pios de derecho (cfr. punto 4.5). 
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Las reglas constitucionales se encajan en una axio
logía política, por lo menos a través de términos va
lorativos que se refieren a valores políticos, pero es
tos valores influyen en la interpretación de términos 
descriptivos y cuasidescriptivos en caso de duda sus
citada por el contexto funcional (cfr. punto 8.4.2). 

Habida cuenta de ello, es evidente por qué las 
instituciones de control de constitucionalidad de las 
leyes y las que se refieren a la responsabilidad cons
titucional están tan estrechamente vinculadas a cues
tiones políticas generales. Es el problema del lugar 
que ocupa el Parlamento como órgano legislador y 
el de su supremacia. Está el problema del control de 
los órganos más altos del Estado en la realización de 
sus funciones constitucionalmente determinadas. 

La interpretación constitucional que queda sobre
entendida en esta función controladora es política al 
menos en dos aspectos: primeramente garantiza ex 
definitione la observancia de reglas constitucionales 
que tienen de por sí un carácter político, y en segun
do lugar, la función de las decisiones interpretativas 
es política cuando determina los asuntos politicamente 
relevantes. Y a ello se debe la prevalencia de la ideo
logía de interpretación estática o dinámica. 

Teniendo esto presente, nos podemos preguntar si 
mediante la interpretación constitucional se transfor
man los problemas políticos en problemas legales, 
o viceversa, se transforman ·los problemas legales en 
políticos 75 • La teoría general de la interpretación ex
plica que las valoraciones. desempeñan un importante 
papel en la justificación de las decisiones interpreta
tivas y en los procesos de toma de decisión inter
pretativa. Hay varios tipos de valoraciones de éstas, 
y entre ellas, no sólo en la interpretación constitu-

" Comparar F. ERMACORA, op. cit., págs. 117, 251. 
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cional, se dan valoraciones políticas, mornles, econó
micas y otras. Esta no es razón para considerar a la 
interpretación legal como una «transformación» <le 
problemas extralegales en problemas legales. Lo que 
nos importa es señalar que la interpretación consti
tucional está usualmente más estrechamente unida a 
problemas políticos que la interpretación de otras re
glas del nivel jerárquico legal e infralegal. La inter
pretación de reglas constitucionales decide más sobre 
problemas políticamente relevantes y está vinculada 
a más opciones políticas que la interpretación de 
otras reglas. Este hecho es el que influye en la ins-

.. titucionalización de la interpretación constitucional, 
es decir, si crear o no instituciones especiales que 
tratan con ella de una manera autoritativa, qué tipo 
de asuntos pueden suscitar esta interpretación y qué 
clase de validez tendrán estas decisiones interpreta
tivas. 

Todos estos asuntos tan cargados de política que
dan decididos por el derecho y, generalmente, su 
perfil básico viene formulado en la Constitución de
bido a su importancia esencial. Si realmente «la Cons
titution demande a étre interprétée» 76, nuestro pos
tulado consiste en que la interpretación constitucio
nal debe presentarse como una decisión interpretativa 
apropiadamente justificada. 
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VI 

JUSTICIA Y LEGISLACIÓN: 
SOBRE EL PAPEL Y LEGITIMIDAD 

DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

Siguiendo como hilo conductor la teoría del derecho de Dworkin 
hemos tratado primero el problema de racionalidad de una adminis
tración de justicia, cuyas decisiones han de satisfacer a criterios de 
seguridad jurídica a la vez que a criterios de aceptabilidad racional. 
Las propuestas de Dworkin para una interpretación constructiva del 
derecho vigente dirigida por una teoría, pudimos defenderlas en 
una lectura procedimentalista que desplaza las exigencias idealiza
doras a que queda sujeta la formación de dicha teoría convirtiéndo
las en el contenido idealizador de presupuestos pragmáticos necesa
rios del discurso jurídico. Quedó abierta la cuestión de cómo una 
práctica interpretativa que procede en tales términos reconstructi
vos puede operar dentro de los límites de la división de poderes 
propia del Estado de derecho sin que la administración de justicia 
invada competencias legislativas (y con ello entierre también la es
tricta vinculación de la Administración a la ley). 

Como la práctica de las decisiones judiciales está ligada al dere
cho y a la ley, la racionalidad de la admini,stración de justicia depen
de de la legitimidad del derecho vigente. Esta depende a su vez de la 
racionalidad de un proceso legislativo, que, en la situación de divi
sión de poderes que el Estado de derecho establece, no está a dispo
sición de los órganos de aplicación del derecho. Ciertamente, el dis
curso político y la práctica de la legislación constituyen, desde el 
punto de vista del derecho constitucional, un importante tema de la 
dogmática jurídica; pero a la teoría del derecho, al venir cortada a la 
medida de los discursos jurídico-profesionales, ambas cosas sólo se 
le empiezan abriendo desde la perspectiva de la administración de 
justicia y jurisprudencia. Si queremos analizar, pues, manteniendo 
la misma perspectiva de teoría del derecho la problemática relación 
entre administración de justicia y proceso legislativo, ofrécese la ju-
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risdicción constitucional como punto metodológico de referencia 
institucionalmente .aprehensible. La existencia de.tribunales-consti-· 
tucionales es algo qµe no se entiende sin más. Tales instituciones 
están ausentes en muchos Estados de derecho. Y allí donde existen 
-como es el caso de Alemania y de Estados Unidos, los dos países a 
los que aquí me voy a limitar-, su posición en el edificio de compe
tencias del orden constitucional, y la legitimidad de sus decisiones, 
son asunto controvertido. Estas encendidas y sutiles controversias 
son ellas mismas señal de una necesidad de clarificación que viene, 
cuando menos, motivada por el agavillamiento institucional de (ttn
cíones que, en la perspectiva de una teoría de la Constitución, hay 
que distinguir bien. 

En la discusión se unen por lo demás aspectos diversos, de los 
que en especial quisiera subrayar tres. La é:rítica de la jurisdicción y 
la jurisprudencia constitucional se efectúa siempre en lo que respec
ta a la distribución de competencias entre el legislador democrático 
y la administración de justicia; es siempre, por tanto, una disputa en 
torno al principio de la división de poderes. Pero este problema se 
plantea de modos distintos según sea el aspecto desde el que se con
sidere. Me referiré a tres líneas de razonamiento, de las que la pri
mera conduce a la disputa de paradigmas que retomaré en el último 
capítulo, mientras que la segunda prosigue las discusiones metodo
lógicas del capítulo anterior, y la tercera prepara el camino para una 
discusión acerca de una comprensión del proceso político articulada 
en términos de teoría del discurso, que proseguiremos en el capítulo 
siguiente desde la perspectiva de una teoría de la democracia. 

Bajo el primer aspecto la crítica que-en especial en la República 
Federal de Alemania- se viene haciendo a la toma de decisiones del 
Tribunal Constitucional se basa en una lectura especial, a saber, en 
una lectura liberal del esquema clásico de la división de poderes. La 
ampliación de funciones, fácticamente inevitable, pero normativa
mente dudosa, que experimenta la administración de justicia, al en
cargar a un tribunal constitucional del ejercicio de funciones que 
compiten con las de la actividad legislativa, esa lectura la explica por 
la evolución que experimenta el Estado liberal de derecho convir
tiéndose en Estado intervencionista y Estado benefactor (!). Bajo el 
segundo aspecto, se prosigue el debate sobre la indeterminación del 
derecho, pero centrándolo ahora en la «teoría de los valores» que 
constituye el núcleo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
alemán. La crítica se dirige contra una autocomprensión metodoló
gica desarrollada por ese Tribunal, que equipara la orientación por 
principios con una ponderación o sopesamiento de bienes (II). Bajo 
el tercer aspecto, el papel del Tribunal Constitucional consistiría, así 
se ven las cosas sobre todo en Estados Unidos, en proteger el proce
dimiento democrático de la producción de derecho; se trata aquí de 

312 
3 

JUSTIC!A Y LEGISLACIÓN 

la rehabilitación o renovación de una comprensión republicana, es 
decir, no-instrumental, del proceso político en conjunto (Ill). 

(1) Los tribunales constitucionales cumplen normalmente varias fun
ciones a la vez. Aunque las distintas competencias convergen en la 
tarea de decidir en última instancia cuestiones de interpretación de 
la Constitución y, por tanto, en mantener también la coherencia del 
orden jurídico, el agavillamiento de esas competencias en el marco 
de una única institución, no resulta obligatorio sin más desde el pun
to de vista de uha teoría de la Constitución. En el caso del Tribunal 
Constitucional alemán pueden distinguirse tres ámbitos de compe
tencias: los conflictos entre órganos estatales (incluyendo los con
flictos entre el Estado central y los Liinder), el control de constitu
cionalidad de las normas jurídicas (en lo que sigue nos interesará 
sobre todo el control de constitucionalidad de las leyes) y los recur
sos de amparo ante el Tribunal Constitucional. La competencia con
cerniente a recursos de amparo y al control concreto de normas (es 
decir, la competencia relativa a los casos en que los tribunales de 
instancia suspenden temporalmente un proceso para obtener, con 
motivo de algún asunto concreto, una decisión acerca de la constitu
cionalidad de la norma que se tiene que aplicar) es la menos proble
mática desde el punto de vista de la división de poderes. Aquí el 
Tribunal Constitucional actúa en el sentido de una unificación y 
coherentización del derecho. Sin perjuicio de su facultad de declarar 
importantes determinadas leyes también en estas clases de procedi
mientos, el Tribunal Constitucional constituye en todo caso en el 
sistema jerárquicamente articulado de la administración de justicia, 
junto con los tribunales supremos de la Federación, algo así como la 
cúspide reflexiva que se encarga de las tareas de autocontrol. De 
modo similar, al gobierno como vértice del poder ejecµtivo le co
rresponde la tarea de autocontrol de la Administración. Más proble
mático puede ser que al Tribunal Constitucional le competa decidir 
las disputas entre órganos estatales, tomadas éstas en sentido am
plio. Esta competencia afecta a la separación de funciones del Esta
do, pero cabe justificarla con cierta plausibilidad recurriendo a una 
necesidad de técnica constitucional, a saber, a la necesidad de diri
mir conflictos entre órganos estatales que están llamados a coope
rar. Pues en última instancia la lógica de la división de poderes no 
queda vulnerada por la práctica de un tribunal al que faltan medios 
de coerción para imponer sus decisiones contra una negativa del 
Parlamento y del gobierno. La colisión entre las funciones del Tri
bunal Constitucional y lo que se diría habrían de ser funciones del 
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legislador legitimado democráticamente sólo se agudiza en el ámbi
to del control abstracto de normas. Aquí queda sometida a la com
probación y revisión.judicial la cuestión de si una ley aprobada Por 
el Parlamento es conforme a la Constitución y por lo menos no 
contradice un desarrollo consecuente del sistema de los derechos. 
Hasta la aprobación de la ley, ésta es una cuestión que ha de decidir
la el Parlamento. Y, en todo caso, es digna de tenerse en cuema la 
consideración de si la revisión de tal decisión parlamentaría no po
dría efectuarse a su vez en forma de un autocontrol del legislador 
mismo, organizando tal autocontrol·a modo de tribunal, e institu
cionalizándolo, por ejemplo, en una comisión parlamentaria com
puesta también por profesionales del derecho. Tal internalización 
de la autorreflexión acerca de las propias decisiones tendría la ven
taja de mover al legislador a tener presente desde e] principio duran
te sus propias deliberaciones el contenido normativo de los princi
pios constitucionales. Pues éste tiende a perderse de vista cuando en 
el tráfago de los negocios parlamentarios las cuestiones éticas y 
morales quedan redefinidas como cuestiones susceptibles de 
negociarse, es decir, como cuestiones susceptibles de compromiso. 
En este aspecto, la diferenciación institucional de un procedimiento 
autorreferencial de control de normas, que fuese competencia dd 
Parlamento, contribuiría quizá a aumentar la racionalidad del pro
ceso de producción legislativa. Y ello resulta tanto más recomenda
ble si, conforme al sentido de nuestro análisis, se parte de que la 
división de poderes tiene ante todo la finalidad de que la Adminis
tración no se autonomice frente al poder generado cornunicati
vamente. 

Desde la perspectiva de la teoría del discurso la lógica de la divi
sión de poderes exige una asimetría en el ensarnblaj e y entrelaza
miento de poderes de] Estado: el poder ejecutivo, al que ha de 
impedirse el poder disponer a voluntad de las razones normativas 
del poder legislativo y de la justicia, está sujeto en su actividad tanto 
al control parlamentario como al control judicial, mientras que que
da excluida una inversión de tal relación, es decir, una supervisión 
de los otros dos poderes por el poder ejecutivo. Quien, como en su 
tiempo C. Schmitt, quisiera convertir en <<protector de la Constitu
ción» al presidente del Reich, es decir, a la cúpula del ejecutivo, en 
lugar de a un tribunal constitucional, estaría invirtiendo, por tanto, 
el sentido que la división de poderes tiene en el Estado democrático 
de derecho, convirtiéndola exactamente en lo contrario 1• La lógica 

1. C. Schmitt, La defensa de la Constitución (1931), Madrid, 1983. En su aguda 
crítica H. Kelsen mostró que esta propuesta de Schmitt se sigue consecuentemente de su 
,,giro al Estado total»: H. Kelsen, ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución? (1931), 
Madrid, 1995. 
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de la división de poderes, a la que cabe fundamentar en términos de 
reoría del discurso, sugiere configurar autorreflexivamente al poder 
legislativo, al igual que a la justicia, y dotarlo de la competencia de 
autocontrolar su propia actividad. El legislador no dispone a su vez 
de la competencia de comprobar si los tribunales en su negocio de 
aplicar el derecho se han servido exactamente de las razones norma
tivas que en su día entraron a formar parte de la fundamentación 
presuntivamente racional de una ley. Por otro lado, lo que se llama 
control abstracto (sin referencia a un caso concreto) de normas per
tenece incuestionablernente a las funciones del legislador. Por tanto, 
no sería totalmente desacertado reservar esta función, también en 
última instancia, a un autocontrol del legislador, que podría adop
tar la forma de un procedimiento articulado en términos de proceso 
judicial. La transferencia de esta competencia a un tribunal constitu
cional ha menester, cuando menos, de una justificación bastante 
compleja. Pues «el discurso relativo a derechos fundamentales no 
está ligado a las decisiones que se toman en el procedimiento de 
producción legislativa, sino que queda preordenado a ese proce
dimiento y por encima de él. Esto significa que en ese discurso falta 
el factor de vinculación más importante para la argumentación jurí
dico-profesional en general, a saber, la ley simple, relativamente con
creta en la mayoría de los casos. Su lugar vienen a ocuparlo deter
minaciones o definiciones de los derechos fundamentales, muy 
abstractas, abiertas y cargadas de ideología»2• A1exy refiere el «dis
curso relativo a derechos fundamentales)) a todos los ámbitos de la 
jurisprudencia constitucional. Pero cuando con más claridad nos 
encontramos ante una desvinculación explícita, aunque sólo sea 
puntual, respecto de la validez de toda ley en vigor es precisamente 
en el caso del control abstracto de normas. 

En su controversia con C. Schmitt, H. Kelsen se había manifes
tado decididamente en favor de la institucionalización de un tribunal 
constitucional, y ello no sólo por razones políticas-muy convincen
tes en la situación de entonces- sino también por razones concer
nientes a teoría del derecho. C. Schmitt había puesto en cuestión que 
el control abstracto de normas fuese una cuestión de aplicación de 
normas y, por tanto) una operación genuina de la práctica de toma de 
decisiones judiciales, porque «las reglas generales sólo se comparan 
entre sí, pero no se subsumen unas bajo otras o se aplican unas a 
otras». Faltaba la relación entre norma y hecho3• A ello Kelsen sólo 
pudo replicar que el objeto del control no era el contenido de una 
norma problematizada, sino la constitucionalidad de su producción: 
«El hecho que en las decisiones sobre la constitucionalidad de una ley 

2. R. Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, pp. 532 ss. 
3. C. Schmitr., La defensa de la Constitución, p. 85. , 
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se subsume bajo la norma que representa la Constitución 
nor~a ... , sino 1~ p~odu~ción de la norma)) 4

, Pero este argum
1

~~~o ~ ~"'0~~~.:':~:~. 
podna ser de recibo s1 al control de normas en su totalidad se;,,·:,:: 
pu.diese dar, como todavia vere~o.s, una ~ectura procedimentali .:t:~.·:,-
M1entras tanto el argumento dec1s1vo radica en el plano de u _sta.{,;..,~,:::-··· 
lítica del der.e,cho: <<Como p~eci~~mente en los casos más impo~:!,~#-~ 
de vulnerac10n de la Const1tuc10n el Parlamento y el gobierno son~';,;{" 
part~dos en pugna1 !º reco~endable, para d1nm1r esta disputa es r~32\: 
c1;1rn: a una terce:~ mst~nc1a que es~e fuera de esa oposición Y.qu..e...d-~~~ 
mngun ~od?, est~ unphcada ella mis~a en el ejercicio del poder qui:::.
la Const1tuc10n d1stnbuye en lo esencial entre Parlamento y gob· --

El . . b ~ no. que esta mstancia o tenga por esta vía un cierro poder_,.:.::;};: 
inevitable. Pero se da una gran diferencia entre dotar a un órgano ld';J/?~· 
Estado de u? po~er que se reduce al poder de rnntrol instituciooaC'.'.'.'.'. 
o reforzar aun mas el poder de uno de los dos prmc1pales portadoreS. · ·:.:~ 
del p.oder d_el Estado, asignándole además la iunción de contror coiis,_ i,: 
t1tuc1onal»). ··-~..:¡;: __ 

Cualquiera sea la postura que se adopte respecto a la cuestión·_:.;j{,;, 
de la institucionalización adecuada de esa interpretación de la c0 f1;::::~'li. 
t~tudón que concierne directamente a la actividad del poder legisla""·:/:~:~.·
t1vo, no cabe duda de que la concretización del derecho constirúcio, ~---~+; 
nal por una jurisdicción constitucional encargada de decidir·-én.~·}ii_ 
última instancia, sirve a la clarificación del derecho y al m::mten:~·-..-... ·~.-'~ 
miento de un orden jurídico coherente. -

En un discurso relativo a derechos fundamentales el Tribn011 --~ 
Constitucional -y otros tribunales- entran también cuando no se 
trata del control posterior de las leyes ya aprobadas por el Parla• 
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,,_febrero de 1973) refiriéndose al artículo 20 sec. 3 de la GG: 
;8 -derecho no se identifica con la totalidad de las leyes escritas. 

~,c11re a lo positivamente establecido por el poder del Estado puede 
~er :.1 veces un plus en lo que toca a derecho, que tiene su fuente 

·: d orden constitucional considerado como una totalidad de senti
j:" que puede ac~uar como correc.ti:o frente a la ley es~rir.a; encon
cr.:Ú ese plus .Y reah_zarlo en sus dec1s~o1;1:s es rarea de la 1ur1spruden
,:ü constituc10nal»". De lo que en defm1t1va se trata es de «encontrar» 
,

1 
solución correcta, elaborándola1 como se dice después, en una 

;;;gume·otación racional>). Otras formulaciones, que atribuyen al 
---Tribunal Constitucional la función de desarrollar el derecho i<inter

pr-e-t:índ.ol_o .Y aplicándolo en términos creativos»i parecen indicar1 

.:::==~-:--enipcro
1 
una autocomprensión quizá algo más problemática del Tri-

.· una! Constitucional. Pero a tal duda K. Hesse le sale al paso con 
-µna fría consideración, que creo justificada conforme a lo dicho en 

-·~~-~{:l"ópímlo anterior: «Las decisiones del Tribunal Constitucional 
:~_:_ _ _-_ ·-:rontienen sin duda un momento de configuración creadora. Pero 
.:~: .. ~~>wda interpretación tiene un carácter creador. Y sigue siendo in.ter
~·;_::'.:"'i'P,etación aun cuando sirva a responder a cuestiones de derecho 
·+i:-'consritucional y tenga por objeto normas de la amplitud y apertura 
-=:-.--.. -.de hs que son propias del derecho constitucional. La concretización 
~ .. ctnales normas puede ofrecer mayores dificultades que la de pre
-- ..,_-=«Pros elaborados con mucho más detalle; pero esto no cambia nada 
---·=:-~n-el hecho de que en ambos casos se trata de procesos estructural-
~te análogos>/_ Desde este punto de vista las competencias, más 
:'.:c..,_ amplias, del Tribunal Constitucional no tendrían por qué poner en 

_:_peligro la lógica de la división de poderes. 
mento, sino de la aplicación del derecho vigente. Ya sea porq11.~ .. ,, .. ,.. .. · _ 
colisionen entre sí en un caso particular varios derechos fundamen~_~¿=-==~- ····· · (2) Los críticos tampoco se apoyan primariamente en considera
tales, ya sea porque leyes simples, emitidas a la luz de un derecho .. -::.~~ .· ciones metodológicas, sino que adoptan una perspectiva histórica 
fundamental, colisionen con otros derechos fundamentales, en mu~_'.··<~~:~:·'.'·· . .-para constatar en la evolución del sistema jurídico en conjunto un 
chas casos y en muchos niveles de la administración de justicia en-- --.--:i;=~:-··- cierto desplazamiento del centro de gravedad desde los parlamentos 
tran en juego principios que hacen menester una interpretación --~~.::;..¿;_~~··:.. a los tribunales constitucionales, preocupante desde la perspectiva 
constructiva del caso particular en el sentido de Dworkin. Cierta· :>.:C~" · delos principios del Estado de derecho. Autores como E. W. Bocken
mente, el Tribunal Constitucional sólo tiene que ver con estos casos ·····•.;:-i-i':~~--- ffüde, E. Denningery D. Grimrn8 subrayan el contraste entre la sirua
de colisión; sus decisiones tienen casi siempre el carácter de decisio- --·"'::.'?::~':- ción constitucional que representa un orden político-jurídico global 
nes acerca de principios. De ahí que en la jurisprudencia constim-,. ·-~: 0 ~~i=:·· -. 0 - que no sólo garantiza una protección comprehensiva de los derechos 
cional -al igual que tendencialmente en los tribunales superiores--· .. '::.·_..:,~;!-:.~:-·- · individuales, sino que se cuida también del bienestar y la seguridad 
se acumule y agudice esa problemática de la «indeterminación del _.,-.:.:;;J_j--;--- de los ciudadanos (asumiendo, por tanto, también una especie de 
derecho» que ya hemos discutido. El Tribunal Constitucional ale- .,,,¡t 
mán abordó ofensivamente esta problemática (en una resolución del ---~:~~~~ --~.-s:. 

4. H. Ke!sen, ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?, p. 25. 
S. !bid., p. 54. 
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6. BVerGE 34,269, p. 304. 
. 7. K. Hesse, Grimdzüge des Verfassungsrechts der Bimdesrepublik Deutschland, 

Heidelberg, 1990, p. 219. -~ 
8. E. W. Bückenforde, Recht, Freiheit, Staat, Frankfun: a. M., 1991; E. Denninger, 

Der gebiindigte Leviathan, Baden-Baden, 1990; D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 
Frankfun a. M., 1991. 
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3 
garantía para los casos de mermas d_e status y para los casos de riesgos --- - } 
condicionados por el desenvolvimiento de la sociedad), por un lado , i, 
y aqaella situación constitucional de partida representada por un; Y 
separación entre Estado y sociedad, sobre todo cuando tal situación ~ 
se describe en términos típico-idealesi por otro. Conforme a este } 
modelo liberal de la sociedad, la Constitución tenía antaño la finali- ! 
dad de establecer una separación entre la esfera que representaba una 1 
sociedad centrada en la economía, ajena al Estadoi en la que los in- i 
dividuos buscaban su felicidad y perseguían sus intereses en términos-____ ¡ 
de economía privada, y la esfera estatal de 1a persecución del bien 
común: «En todo caso no era función de la Constitución concertar la 
esfera del bien individual y la esfera del bien común bajo una idea 
cuyo contenido abrazara a ambas» 9• Tareas y metas del Estado que
daban dejadas a la política, Conforme a la comprensión liberal no 
eran objeto de normación constitucional. A esto responde la com
prensión de los derechos fundamentales como derechos de defensa 
referidos al Estado. Como sólo fundan pretensiones de omisión o no 
intervención que los ciudadanos entablan o pueden entablar contra 
el Estado,· son «inmediata» o «directamente)> válidos. Y esto implica
ba un condicionamiento relativamente claro de la administración de 

' ! 
* .t 
' i - T 

i 
-t 
" :E, 

t 
l justicia. También el legislador establecía una situación jurídica bien '" 

clara y abarcable. Pues podía limitarse a garantizar el orden público
1 

l 
a prevenir abusos de la libertad económica, así corno a delimitar con ·r . 
precisión, mediante leyes generales y abstractas, las posibilidades de J 
intervención de la Administración estatal y los espacios de actividaJ ·-f_ 
que le estaban reservados. f 

En el modelo liberal, de la estricta vinculación de la justicia y de fe 
la Administración a la ley resulta aquel esquema clásico de la divi- -- -1-
sión de poderes que tenía por objeto disciplinar en términos de Es- ! 
tado de derecho el arbitrio del poder estatal absolutista, La distri- 4 
bución de las competencias entre los poderes del Estado puede 4 
proyectarse sobre los ejes temporales de las decisiones colectivas del l 
siguiente modo: la práctica de las decisiones judiciales puede enten- f-
derse corno acción orientada al pasado, que queda vinculada a las . ..!::. 
decisiones del legislador político solidificadas en derecho vigente, J 
mientras que el legislador toma decisiones orientadas al futuro que f 
ligan la acción futura, y la Administración hace frente a problemas f 
que apremian en la actualidad, Este modelo queda todo él bajo la f 
premisa de que la Constitución de un Estado democrático de dere- J 
cho tiene corno objetivo primario prevenir los peligros que pueden ¡. 
presentarse en la dimensión Estado-ciudadano) es decir, en las rela- ·r_ 
ciones entre el aparato estatal monopolizador de la violencia y per- f 

9. E. Denninger, «Verfassungsrechtliche Sch!üsse!begriffe», en !d., Der gebiindigte 
Leviathan, p. 159. 
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50
nas privadas desarmadas. En cambio, las relaciones horizontales 

entre las personas privadas, sobre todo las relaciones intersubjetivas 
que constituyen la práctica 9ue los ciuda~a_n?: ejercitan en c~mú~n, 
no tienen para el esquema liberal de la d1V1s1on de poderes mngun 
efecto formador de estructuras. Con ello casa por lo demás una idea 
positivista del derecho como un sistema de reglas recursivamente 

cerrado. 
Si se parte de este modelo, el orden jurídico «materializado» que 

representa el Estado social, orden que no sólo se compone (y ni 
siquiera en primer término) de programas condicionales claramente 
recortados, sino que contiene objetivos políticos y en la aplicación 
del derecho ha menester de una fundamentación a partir de princi
pios, puede aparecer como una socavación o conmoción, e incluso 
corno una corrupción de la arquitectónica constitucional. Vísta des
de la tesis positivista de la separación la «materialización)> del dere
cho trae consigo una {(remoralización>> en la medida en que la argu
mentación jurídica ha de abrirse a argumentos concernientes a 
principios morales y a argumentos concernientes a objetivos polí
ticos que relajan la vinculación lineal de la justicia a lo previamente 
establecido por el legislador político. Las normas concernientes a 
principios, que ahora embeben todo el orden jurídico, exigen una 
interpretación constructiva del caso particular) referida al sistema 
_de reglas en conjunto, y muy sensible al contexto. Y bien puede ser 
que la «situatividad» de una aplicación de normas, orientada al con
junto de la Constitución, refuerce en los ámbitos no formalizados 
de acción la libertad y responsabilidad de los sujetos que actúan 
comunicativamente; pero dentro del sistema jurídico significa un 
aumento de poder de la Justicia y una ampliación del ámbito de las 
decisiones judiciales, que amenazan con desequilibrar el armazón 
normativo del Estado clásico de derecho a costa de la autonomía de 
los ciudadanos 10 • Pues con la orientación por normas referentes a 
principios la administración de justicia tiene que aplicar a proble
mas del presente y del futuro una mirada que propiamente habría 
de estar dirigida al pasado, es decir, a la historia institucional del 
orden jurídico. Por un lado, es lo que también teme Ingeborg Maus, 
la Justicia se interfiere en competencias legislativas para las que no 
tiene ninguna legitimación democrática; por otro lado, fomenta y 
confirma una estructura flexible del derecho que viene a favorecer 
la autonomía del aparato estatal, de suerte que la legitimación de
mocrática del derecho también se ve socavada por este lado. 

En las decisiones del Tribunal Constitucional críticos atentos 
como Bockenforde, Denninger y Maus han descifrado una dogmáti-

10. I. Maus, «Die Trennungvon RechíJ,\;°.~-Í\.1oral als B~enzung des Rechts»: Rechts-

theorie 20 {1989), PP· 191-210. u·uOO 4 ~ 
"Q 
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ca implícita de los derechos fundamentales, que tiene en cuent ·.: _ .. : l 
hecho_ de que el sistema de los derechos ya no puede garantiza;,~~~~-.i 
supomendo <;:_orno base una sociedad emancipada, suelta, centrada ---- l 
la economía; que se reproduce a sí misma espontáneamente a trav: ; 
de las decisiones autónomas de los individuos privados, sino que ha f 
d_e tornarse efectivo a través de la ac~ió~ garantiza?-ora y las Opera- ----r 
c10nes de un Estado que controle en terminas reflexivos, que dispon- -- - ·1. 
ga las i~f~a.estructuras necesarias, que prevenga ri~sgos, que regule; ---t 
que pos1b1hte y que compense. Y sobre todo, en soCiedades complejas t 
con subsistemas horizontalmente -diferenciados y concatenados· d , 
efecto protector que los derechos fundamentales tienen, ya no debe 
quedar referido solamente al poder administrativo, sino en general al 
poder social de organizaciones fuertes. Además, ese efecto protecror. 

+ 

ya no debe definirse solamente en términos negativos, es decir, como 
defensa frente a intervenciones indebidas, sino que funda también J 
pretensiones a contar con garantías positivas. En sus decisiones el ----~ ·-fr 
Tribunal Constitucional alemán califica por eso a los derechos fun- " 
damentales de principios de un orden jurídico global, cuyo conteni~ 
do normativo estructura al sistema de reglas en conjunto. Y partiendo 
de eso, la dogmática alemana de los derechos fundamentales se ocupa 
sobre todo de la «interacción» (Wechselwirkung) entre los derechos 
fundamentales -sólo ya intangibles en su «contenido esencial» (We
sensgehalt)- y las leyes simples; de las «barreras inmanentes a los 
derechos fundamentales" (immanente Grundrechtsschranken) que Je 
ello se siguen incluso para los derechos subjetivo-públicos absoluta
mente válidos; de la <<irradiación» (Austrahlung) de los derechos fun
damentales sobre todos los ámbitos del derecho y del «efecto sobre 
terceros" (Drittwirkung) de los deberes y derechos horizontales de las 
personas privadas entre sí; de los encargos de acción, y de los deberes 
de protección y provisión por parte del Estado, que cabe deducir del 
carácter de derecho objetivo que los derechos fundamentales tienen 
corno principios elementales de orden; y, finalmente, de la «protec
ción dinámica de los derechos fundamentales" (dynamischerGrund
rechtsschutz), y de la conexión procesual del contenido jurídico-sub
jetivo con el contenido jurídico-objetivo del derecho fundamental. 

En esta ramificada discusión no puedo entrar aquí11 • Pero es in
discutible el cambio en la conceptuación de los derechos fundamen· 

11. H. Huber, «Die Bedeutung der Grundrechte für die sozia!en Beziehungen unter 
den Rechtsgenossen» (1955), en Id., Rechtstheorie, Verfassungsrecht, V0lkerrecht, Bern, 
1971, pp. 157 ss.; P. Hiiberle, «Grundrechte !rn Leistungsstaat»: Veró((entlichungen der 
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 30 (1972), pp. 43-131; íd. (ed.), Ver(assungs
gerichtsbarkeit, Darrnstadt, 1976; E. W. Bückenforde, «Grundrechtstheorie und Grund
rechtsinterpretation": Neue jurístische Wochenschrift (1974), pp. 1529 ss.; H. RiJder, Die 
soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen, 1975; U. K. Preuss, Die Intema!isienmg des 
Subjekts, Frankfun a. M., 1979. 
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. ,]es que se refleja en la jurisprudencia constitucional, un cambio 
i~sde unos derechos de defensa (Abwehrrechte) garantizadores de la 
:¡berrad y de la legalidad de las intervenciones de la Administración, 
:
1 

unos principios sustentadores del orden jurídico que, aunque de 
~n:1 manera no del todo clara en lo tocante a conceptos básicos, lo
.::r:1n conservar su contenido de derechos subjetivos de libertad den
U"o del contenido jurídico-objetivo de normas-principio constituido
r:1s de estructura que todo lo impregnan. A este cambio responden 
Jesde puntos de vista metodológicos otros tantos <<conceptos clave 
jd derecho constitucional» (Denninger) como son el principio de 
oroporcionalidad, la reserva de lo posible, la limitación de derechos 
tundamentales inmediatamente válidos por derechos fundamentales 
Je terceros, la protección de los derechos fundamentales mediante 
organización y procedimiento, etc. Dichos conceptos sirven en caso 
de colisión a relacionar entre sí diversas normas) con la vista puesta 
en la «unidad de la Constitución»: <<Con el desarrollo de conceptos 
clave de tipo relacional, referidos a casos y a problemas, el Tribunal 
Constitucional ha reconocido y subrayado la estructura "abierta" 
(dentro de límites a determinar) de la Constitución>> 12

• Estos concep
tos clave, nacidos de la propia práctica de la toma de decisiones, 
pueden entenderse en parte como principios procedimentales en los 
que se reflejan las operaciones de esa interpretación constructiva del 
c:iso particular a partir de un orden jurídico racionalmente recons
truido, que Dworkin exige. Y así, pese a sus acerbas críticas de deta
lle, Denninger concluye con una valoración positiva en conjunto: 
(,Con el desarrollo de los "conceptos clave" el Tribunal Constitucio
nal junto a las figuras jurídicas clásicas de la Constitución escrita se 
ha confeccionado un instrumental altamente sensible, cuya estructu
ra conceptual y grado de complejidad parecen adecuados a la estruc
tura de los problemas planteados, en particular de aquellos que exi
gen una mediación entre el micronivel (nivel individual de acción) y 
macronivel (nivel sistémico) ... Es precisamente esa su estructura re
lacional la que capacita a los conceptos clave para formular los pro
blemas de derecho constitucional en un plano que permite evitar 
empecinarse unilateralmente en el aspecto protección-defensa-Esta
do o empecinarse unilateralmente en el aspecto planificación-Estado 
social. En ese nivel puede lograrse asociar en categorías de derecho 
constitucional de carácter comprehensivo al Estado social, con sus 
''prestaciones" y funciones ''redistributivas" articuladas en términos 
de derecho administrativo, y al Estado de derecho garantizador de 
las situaciones de propiedad adquiridas» 13

• 

12. E. Denninger, Der gebiindigte LevUlthan, p. 176. 
13. lbid., pp. 174 s. 
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(3) A un juicio completamente distinto acerca de la jurisprude ; 
cía del Tribunal Constitucionaf, -descrita y diagnosticada en térrn:_: 
nos similares, llega Biíckenforde. Mientras que Denninger, anali-
zando sentencias del Tribunal, constata una tendencia que podría - ---- .L 

ser síntoma· de un preocupante tránsito desde la dommación legal 
de corte liberal a una «dominación a base de una legitimidad sancio- --
nada judicialmente», Biíckenforde ve en todo ello un dilema inevita- , 
ble. Piensa que el tránsito del Estado legislador parlamentario a1 ~- · T 
Estado-jurisdicción del Tribuna] Constitucional es incontenible si " 
no se logra restaurar aún una comprensión liberal del derecho. La 
jurisdictio está pensada aquí en el sentido premoderno del poder 

1 
t 
t 
f . 
.: 

f 
' 

basado en el derecho suprapositivo, que asistía al príncipe en su 
calidad de juez supremo y que precedía a ]a disyunción que el Esto
do de derecho comporta entre producción y aplicación del derecho: 
«Bajo el signo de que en lo que respecta a derecho objetivo, los de
rechos fundamentales tienen el efecto de principios, se produce, 
considerando las cosas tipológicamente, una equiparación y aproxi
mación de la producción parlamentaria del derecho y del desarrollo 
del derecho por parte del Tribunal Constitucional. La primera que-
da rebajada de producción original del derecho a concretización de _ 
él, y Ja segunda queda levantada de aplicación interpretativa del -r 
derecho a concretización creadora de derecho ... La diferencia, ames }-
cualitativa, entre producción normativa y administración de jusri.c- ----t 
cia, tiende a quedar neutralizada. Pues lo que ambas hacen es crear · · · +

derecho en forma de concretización de él, y compiten en tal tarea. 
En esta relación de competencia el legislador tiene la prioridad, pero 
el Tribunal Constitucional tiene la primacía ... La cuestión que todo 
ello suscita es la de Ja legitimación democrática del Tribunal Consti
tucional» 14. Bückenfürde está convencido de que los principios del 
Estado de derecho sólo son compatibles con una comprensión líbe
ral de los derechos fundamentales como libertades subjetivas de ac
ción inmediatamente válidas de las personas privadas frente al Esta
do, pues de otro modo no podría mantenerse la separación funcional 
entre administración de justicia y producción legislativa ni, por tan
to, la sustancia democrática del Estado de derecho: «Quien en lo 
que respecta a la formación del derecho quiera mantener la función 
determinante del Parlamento, y quiera evitar la progresiva reestruc
turación del edificio constitucional en favor de un Estado-jurisdic
ción del Tribunal Constitucional, habrá de atenerse también a que 
los derechos fundamentales -judicialmente accionables- "sólo" 
son derechos subjetivos de libertad frente al poder del Estado y no 

14. E. W. BOckenforde, «Grundrechte als Grundsatznormen", en Id., Recht, Freiheit, 
Staat, Frankfun a. M., 1991, pp. 189 ss. 
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-ímultáneamente normas-principios objetivos ( obligatorios) para 

;odos los ámbitos del derecho» 
15

• 
Pero esta alternativa sólo se plantea como un dilema inevitable 

_
03

ndo se atribuye un primado normativo al modelo liberal de la 
;cparación entre Estado y sociedad. Mas con ello no estaríamos sino 
Jc:sconociendo la posición que compete a ese modelo en las discusio
nes de derecho constitucional. Pues el paradigma liberal del derecho 
no es una descripción simplificadora de una situación histórica de 
partida, que. hubiésemo~ d~ ~ornar at face value; antes ~ice cómo 
podrían re~hzar_se los prmc1p10s del Estado de derecho b_a10 las con
diciones, h1potet1camente supuestas, de una sociedad liberal. Este 
niodelo depende todo él de los presupuestos de la economía política 
chísica relativos a teoría de la sociedad, que ya se vieron sacudidos 
por la crítica de Marx, y que ria pueden ya aplicarse a las sociedades 
postindustriales desarrolladas de tipo occidental. Con otras palabras, 
los principios del Estado de derecho no pueden confundirse con una 
de sus lecturas históricas, ligadas a determinados contextos. El pro
pio Bückenfürde nota esta diferencia cuando compara la interpreta
ción de los derechos fundamentales como derechos de defensa refe
ridos al Estado, con el concepto kantiano de derecho. Lo que según 
Kant había de asegurar la compatibilidad de la libertad de cada uno 
con iguales libertades subjetivas de todos, queda recortado y reduci
do en el paradigma liberal del derecho a una garantía de la autono
mía privada frente al Estado: <<En esos derechos fundamem:ales inter
pretados como derechos de defensa, no es la libertad del uno la que 
es tenida por compatible con la del otro en general conforme a una 
ley general de la libertad, sino la libertad del ciudadano individual 
con la del Estado» 16 • Si miramos las cosas desde la perspectiva del 
principio kantiano del derecho, es precisamente el cambio de para
digma que respecto al paradigma liberal representa la concepción del 
derecho ligada al Estado social el que hace valer de nuevo esos con
tenidos de derecho objetivo, anejos a]os derechos subjetivos de liber
tad, que venían ya siempre contenidos en el sistema de los derechos. 
Pues con él la «protección de los derechos fundamentales, garantiza
da judicialmente, pasa a ocuparse crecientemente de la tarea de des
lindar entre sí y coordinar esferas de libertad y pretensiones de liber
tad de las personas privadas, que colisionan entre sí»

17
• 

A la luz de una comprensión de los derecbos articulada en tér
minos de teoría del discurso queda de manifiesto el carácter deriva
do que tienen los derechos de defensa referidos al Estado: sólo con 

15. !bid., p. 194. A una conclusión ncoformalisra similar llegan también «críticos de 
izquierdas» del Tribuna! Constitucional; cf. sobre ello D. Grimm, «Reformalisierung des 
Rechtsstaacs:»·.Juristische Schulung 10 (1980), pp. 704-709. 

16. E. W. B6ckenf5rde, «Grundrechte als Grundsatznonnen", p. 189. 
17. E. Dennínger, Der gebiindigte Leviat/Jan, p. 148. 
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la constitución de un poder estatal el derecho a iguales libertades 
subjetivas queda-transferido también a la relación de los miembros 
de la comunidad ju,1;ídica ( «saciados» primero horizontalmente) con 
el Ejecutivo estatal. Los derechos que surgen de la unión políri
camente autónoma de miembros de una comunidad jurídica libre
mente asociados, sólo tienen de entrada el sentido intersubjetiva de 
establecer relaciones simétricas de reconocimiento recíproco. Al re
conocerse los individuos mutuamente estos derecho.s, cobran lapo
sición de sujetos jurídicos libres a la vez que iguales. Este sentido 
originalmente intersubjetivo sólo se diferencia en contenidos de de
recho subjetivo y de derecho objetivo en relación con el problema 
de la juridificación del poder político (al que, por lo demás, se pre
supone tácitamente en la constitución del código que es el derecho). 
El que de una parte de los derechos fundamentales quedasen borra
dos sus contenidos de derecho objetivo hay que hacerlo derivar de 
una determinada comprensión paradigmática del derecho en gene
ral. Y esa comprensión se explica a su vez por la percepción de una 
determinada situación histórica, mediada a su vez por una determi
nada concepción de la sociedad, situación en la que la burguesía 
liberal hubo de aclararse desde sus propias constelaciones de intere
ses acerca de cómo podían realizarse los principios del Estado de 
derecho. Para este problema el paradigma liberal del derecho cons
tituyó en su momento una solución extremadamente exitosa y su
mamente influyente históricamente; el mismo problema exige hoy, 
bajo el cambio de circunstancias históricas, que también Bückenfür
de registra, una respuesta distinta. 

Ciertamente, tampoco el paradigma que representa la concep
ción del derecho ligada al Estado social, paradigma que mientras 
tanto se ha establecido, puede convencer del todo. Las dificultades 
de este nuevo paradigma que B6ckenf6rde analiza con minucia y 
agudeza, no son, empero, motivos suficientes para una restauración 
del anterior 18

• En Estados Unidos se perciben con muchos menos 
prejuicios los problemas que para la administración de justicia se si
guieron de los programas sociales de la era delNew Deal y dela brusca 
extensión que experimentaron las pretensiones concernientes a pres
taciones sociales durante los años sesenta y setenta determinados por 
la visión de la Great Society. Esta rights revolution es entendida corno 
un desafío a interpretar en nuevos términos los principios del Estado 
de derecho a la luz de nuevas experiencias históricas. Así, por ejem
plo, C. R. Sunstein, de las consecuencias socialmente contraproduc
tivas de los programas del Estado social, sólo saca la enseñanza de 
que ha de llegarse a un nuevo consenso acerca de cómo pueden rea-

18. E. W. B6ckenfordc, «Die sozialen Grundrechte irn Verfassungsgefügc», en Id., 
Recht, Freiheit, St.aat, pp. 146-158. 
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!izarse los principios de la Constitución americana bajo las condicio
nes del Estado <<reguladon}. 

Como resultado de un análisis de la jurisprudencia de la Supreme 
Court propone una serie de <mormas de fondo» que tendrían por fin 
cambiar la lectura paradigmática de los principios del Estado de de
recho: «Donde hay ambigüedad, los tribunales deberían construir 
estatutos regulativos, de suerte que (1) se prohíba que decidan asun
ros importantes actores a los que no se pueda pedir responsabilidad 
política; (2) que los problemas de acción colectiva no subviertan 
los programas jurídicos; (3) que las distintas leyes regulativas que
den coordinadas, en la medida de lo posible, en un todo coherente; 
(4) que a las leyes obsoletas se las pueda hacer consistentes con los 
cambiantes desarrollos del derecho, de la política, y de los hechos; 
(5) que se mantengan estrechas las cualificaciones y restricciones pro
cedimentales de los derechos substantivos; ( 6) que se tenga en cuenta 
el complejo efecto sistémico de la regulación; y, mucho más general, 
(7) que se evite la irracionalidad y la injusticia, en tanto que medidas 
por los propios fines y objetivos de los estatutos ... }} 19

• La propuesta 
de Sunstein, que ofrece paralelos con la explicación que da Denninger 
de los «conceptos clave» de derecho constitucional, me interesa en 
este lugar por dos razones. Por un lado, representa un buen ejemplo 
de contribución a la discusión sobre paradigmas, que no pierde de 
vista el senrido original, demócrata-radical, del sistema de los dere
chos: «Pese a su númerq y variedad, los principios vienen unidos por 
ciertos fines generales. Estos incluyen sobre todo el esfuerzo por pro
mover la deliberación en el gobierno, por crear sustitutos de ella 
cuando se halla ausente, por limitar el faccionalismo y la representa
ción autointeresada, y por promover la igualdad política))2º. Por otro 
lado, la propuesta revela una conciencia de la diferencia entre los 
principios del Estado de derecho y sus lecturas paradigmáticas. La 
tentación de retornar ala comprensión libi::.ral de los derechos funda
mentales21 se explica por una preterición de esa diferencia. 

El paradigma liberal del derecho representó hasta el primer ter
cio del siglo xx un consenso de fondo ampliamente difundido entre 
los profesionales del derecho, con lo cual proporcionó también a la 
aplicación del derecho un contexto de máximas de interpretación 
que no se cuestionaban, que se consideraban obvias y fuera de toda 
duda. Esta circunstancia explica el espejismo (actual) de que en esa 
época el derecho había podido aplicarse sin necesidad de recurrir a 
principios necesitados de interpretación y a controvertidos <{con-

19. C. R. Sunstein, After the Rights Revolution, Cambridge, Mass., 1990, pp. 170 s. 
10. Ibid., p. 171. 
2L Cf. D. Grimm, «Rückkehr zum liberalen Grundrechrsverstiindnis?», en ld., Die 

Zukunft der Verfassung, Frankfurt a. M., 1991, pp. 221-240.· 
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· -:.ceptosclave,,. Pero en realidad, todo orden jurídico que se justifica a 
partir de principios, depende de una interpretación constructiva y, 
por tanto, de lo que Sunstein llama «normas de fondo». Toda deci
sión que verse sobre principios va más allá ·de una interpretación del 
texto de la ley y ha menester, por tanto, de una justificación exter
na: «El texto de la ley es el punto de partida pero sólo se torna 
inteligible merced al contexto y a las normas de fondo que le dan 
contenido. Habitualmente, el contexto es aproblemárico, y las nor
mas resultan tan ampliamente compartidas e inconrrovertidas que 
el texto solo parece ser base suficiente de interpretación. Pero en 
muchos casos, el texto, en conjunción con tales normas, producirá 
ambigüedad, superinclusividad, o subinclusividad; en tales casos los 
r:ribunales tienen que buscar en otra parte. Las consideraciones con
textuales de varios tipos -incluyendo la historia legislativa, el pro
pósito de las leyes, y la razonabilidad práctica de un punto de vista u 
orro- pueden suministrar considerable ayuda en estas circunstan
cias. Pero la historia podría ella misma ser ambigua, o ser obra de un 
grupo no representativo, autointeresado, y el problema de caracte
rizar el propósito o finalidad en un cuerpo multimembre conducir:i, 
en muchos casos, a los problemas habituales de ambigüedad, hue
cos, superinclusividad o subinclusividad. En tales casos los tribuna
les habrán de recurrir a menudo a "normas de fondo" altamente 
artificiosas y susceptibles de contestarse».::.::. 

Nbs esta consideración deja abierta la cuestión Je si el inevit:.i
ble recurso a tales ,,normas de fondo<> no abre al Tribunal Constitu
cional la puerr_a para una «creación de derecho)) de inspiratión polí
tica, que, contarme a la lógica de la división de poderes, nabcía Je 
quedar reservada al legislador democrático. 

11 

(1) Las reservas contra la legitimidad de la jurisprudencia del Tribu
nal Constitucional alemán no solamente se apoyan en una conside· 
ración de un cambio de paradigma, sino que se vinculan con supues
tos metodológicos. A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, 
la crítica puede referirse en la República Federal de Alemania a una 
«teoría de los valores» desarrollada por el propio Tribunal, es decir, 
a una autocomprensión metodológica de los jueces, que ha tenido 
problemáticas consecuencias para la decisión de importantes ca.sos 
de prioridad. Pero la justificada crítica de esa «jurisprudencia de 
valores» (Wertejudikatur) se endereza a menudo demasiado directa
mente contra las consecuencias que suscitan preocupación desde la 

22. C. R. Sunsrein, A~er the Rights Revolution, p. 157. 
(O 
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perspectiva de la salvaguarda del Estado de derecho, mas sin dejai¡ 
claro que por de pronto esas consecuencias son sólo secuelas de una; 
falsa auroinrerpretación. Y con ello se pierde de vista la alternativa' 
que representa esa comprensión correcta que es la inrerpreració~ 
constructiva, conforme a la cual los derechos no pueden asimilarse a 
valores. 

El Tribunal Constitucional alemán entiende la Gnmdgesetz (la 
Constitución) de la República Federal de Alemania no tamo como 
un sistema de reglas estructurado por principios, sino, recurriendo 
pata dio a las éticas mareriales de los valores (del tipo de la de :Vlax 
Scheler o Nicolai Harrmann), como un ,tarden concreto de valores)). 
De acuerdo en ello con la letra y con el tenor de importantes semen
cías del Tribunal Constitucional alem:ín, también Bockeniiirde en
[iende los principios como valores: ,<las normas objetivas concernien
tes a principios» o •<normas-principios del orden jurídico objetivo)) 
desc::msarían en •<decisiones valorativas>l. Y al igual que I. }/fa.us.::3, 
también él se suma a la propuesta de R. Alexy en el sentido de enten
der los principios, de ral guisa rransformados en valores, como man
datos de optimización, cuya intensidad permanece abierra. Esta in
terpretación viene :i ;ijustarse a una expresión algo laxa, pero habitual 
entre los juristas, que hablan de una ••ponderación de bienes» (Gii
terabwdgung), Si los principios sientan un valor que debe ser realiza· 
do de forma óptima, y si el grado de cumplimiento de este mandato 
de optimización no puede obtenerse Je la norma misma, pues !a 
norma ni lo establece ni lo puede establecer, la aplicación Je tales 
principios en el marco de lo fácticamenre posible hace menester una 
ponderación orientada a fines. Pero como ningún valor puede pre
tender de por sí una primacía incondicional sobre los demás valores, 
con tal operación de ponderación o sopesa.miento la interpretación 
del derecho vigente se transforma en el negocio de una realización de 
valores, que concretiza a éstos orientándose por el caso concreto: ,(La 
concretización es la implementación creadora de algo que sólo viene 
fijado en lo tocante a orientación o a principio y que en todo lo de
más está abierto y ha menester que se lo determine y se lo configure 
para convertirlo en una norma aplicable. Hace ya tiempo que Hans 
Huber llamó la atención acerca de que la necesidad de concretiza
ción de los derechos fundamentales -entendidos como normas fun
damentales-, necesidad que se sigue de su multilateral validez, al
cance e indeterminación, no debería confundirse con una necesidad 
de interpretación ... Por mor de la claridad añadamos que esta activi
dad legislativa referida al caso concreto, al presentarse como inter
pretación de la Constitución, tiene rango constitucional y tiene, por 
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Rechtstheorie 20 (1989), p. 199. 
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tanto, el rango de ley constitucional o ley orgánica))2~. Bückenfarde 
toma, pues, a la letra la autocomprensión metodológica del Tribunal 
Constitucional alemán y la critica recurriendo a la tesis de Car} 
Schmitt de la «tiranía de los valores>>, sin percatarse de que e] proble
ma propiamente dicho es la asimilación de los principios jurídicos 

3 valores. 
Los principios o normas de orden superior, a cuya luz pueden 

justificarse otras normas, tienen un sentido deontológico, los valo
res, en cambio, un sentido teleológico. Las normas válidas obligan .:1 

sus destinatarios sin excepción y por igual a practicar un comporta
miento que cumple expectativas generalizadas de comportamiento, 
mientras que los valores hay que entenderlos como preferencias in
tersubjetivarnente compartidas. Los valores expresan la preferi
bilidad de bienes que en determinados colectivos se consideran de
seables y que pueden adquirirse o realizarse mediante una acción 
enderezada a ese fin. Las normas se presentan con una pretensión 
binaria de validez y son, o bien válidas, o bien no válidas; frente J. 

los enunciados normativos, al igual que frente a los enunciados aser
tóricos, sólo podemos tomar postura con un «sh o con un ,<no})i o 
absteniéndonos de juzgar. En cambio, los valores fijan relaciones de 
preferencia que dicen que determinados bienes son más atractivos 
que otros; de ahí que nuestro asentimiento a los enunciados valora
tivos consienta grados. La validez deontológica de las normas tiene 
el sentido absoluto de una obligación incondicional y universal: lo 
debido pretende ser bueno para todos por igual. La atractividad de 
los valores tiene el sentido relativo de una apreciación de bienes a b 
que se está habituado o que se ha adoptado en una determinada 
cultura o en una determinada forma de vida: las decisiones valorati
vas decisivas o preferencias de orden superior dicen qué es lo que, 
consideradas las cosas en conjunto, es bueno para nosotros (o para 
mí). Distintas normas no pueden contradecirse unas a otras si pre
tenden validez para el mismo círculo de destinatarios; tienen que 
guardar una relación coherente1 es decir, formar sistema. Los diver
sos valores, en cambio, compiten por ser los primeros; en la medida 
en que consiguen reconocimiento intersubjetivo dentro de una cul
tura o de una forma de vida, constituyen configuraciones a la vez 
flexibles y rensas. 

Las normas y valores se distinguen, pues, primero, por la refe
rencia que, respectivamente1 hacen a la acción «deontológica», es 
decir1 a la acción sujeta a obligaciones, y a la acción teleológica; 
segundo, por la codificación, bien binaria, bien gradual, de su pre
tensión de validez; tercero, por su tipo de carácter vinculante, ab~ 
soluto en caso de las normas, y relativo en el caso de los valores; Y1 

24. E. W. B6ckenfürde, Recht, Freiheit, Staat, pp. 186 s. 
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cuarto, por los criterios a los que han de satisfacer los sistemas de 
normas, por un lado, y los-sistemas-de valores, por otro. Porque las 
normas y los valores se distinguen en estas propiedades lógicas, de 
d1o se siguen también importantes diferencias para su aplicación. 

El que en el caso particular yo deje determinarme en mi acción 
por normas o por valores, tiene en cada caso por consecuencia una 
orientación distinta de la acción. La cuestión de qué debo hacer en 
una situación dada se plantea· y se responde de forma distinta en 
ambos casos. A la luz de normas puede decidirse qué es obligatorio 
hacer, a la luz de valores puede decidirse cuál es el comportamiento 
mejor y más recomendable. El problema de aplicación exige, natural
mente, en ambos casos la selección de la acción correcta. Pero «co
rrecta» es, si partimos de·un sistema de normas válidas, la acción que 
es buena para todos por igual; en cambio, en relación con una cons
telación valorativa típica de nuestra cultura o de nuestra forma de 
vida, «correcto» es aquel comportamiento que en conjunto y a largo 
plazo es bueno para nosotros. En el caso de principios jurídicos o 
bienes jurídicos esta diferencia se pasa a menudo por alto porque 
siempre el derecho positivado vale solamente para un determinado 
ámbito y para un círculo de destinatarios correspondientemente de
finido. Pero sin perjuicio de esta delimitación fáctica del ámbito de 
validez, los derechos fundamentales cobran un sentido distinto se
gún que se los entienda en el sentido de Dworkin como principios 
jurídicos deontológicos) o en el sentido de Alexy como bienes jurídí
cos optirnizables, En tanto que normas regulan una materia en inte
rés de todos por igual; en tanto que valores constituyen, en la confi
guración que forman con otros valores, un orden simbólico en el que 
se expresan la identidad y forma de vida de una comunidad jurídica 
particular. Ciertamente, en el derecho penetran también contenidos 
teleológicos; pero el derecho definido por un sistema de los derechos 
domestica) por así decir, los objetivos y orientaciones valorativas del 
legislador mediante una estricta primacía de los puntos de vista nor
mativos. Quien hace agotarse una Constitución en un orden concre
to de valores, desconoce su específico sentido jurídico; pues como 
normas jurídicas, los derechos fundamentales, al igual que las reglas 
morales, están formados conforme al modelo de normas obligatorias 
de acción, y no conforme al modelo de bienes apetecibles. 

Consideradas las cosas desde el punto de vista de un análisis 
conceptual, la distinción terminológica entre normas y valores sólo 
resulta superflua en aquellas teorías que pretenden para los valores 
o bienes supremos una validez universal, como sucede en las versio
nes clásicas de la ética de los bienes. Estos planteamientos ontológi
cos objetualizan los bienes y valores y los convierten en entidades en 
sí; pero en nuestra situación de pensamiento postmetafísico a tales 
planteamientos apenas si se los puede defender ya. En las teorías 
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co~temporáneas de este tipo los valores o bienes presuntamente jL. 
umversales cobran una forma hasta tal punto abstracta, que no- e --~=---
difícil reconocer,en ellos principios de ontológicos tales como la dig~~-
nidad humana, la solidaridad, la autorrealización y la autonomfa.::S 
La transformación conceptual de los derechos fundamentales e; 
valores fundamentales significa un enmascaramiento teleológico de 
los derechos, que no contribuye por cierto a percatarse de la circuns-
tancia de que, en los contextos de furidamentación, las normas y los 
valores desempeñan papeles distintos en lo tocante a lógica de la 
argumentación. Las teorías postrnetafísicas de los valores tienen

1 
por 

tanto, en cuenta la particularidad de los valores, la flexibilidad de las 
relaciones jerárquicas que hay que establecer entre los valores, y la 
validez simplemente local de las configuraciones de valores. Y hacen 
derivar los valores, o bien de tradiciones y orientaciones valorarivas 
a las que se está culturalmente habituado, o bien, cuando quieren 
acentuar el carácter subjetivo y consciente de la elección de valores 
de decisiones existenciales acerca de metapreferencias y higher orde; 
vol itions26

• 

En la discusión paralela de los constitucionalistas americanos, se 
distingue con más claridad que en el debate alemán entre plantea

JUSTICIA Y LEG!SLACIÓN 

limpiando así de sus rasgos _empiristas al convencionalismo moral, el 
ct1al ve enraizados los valores fundamentales de la Constitución en 
d consenso valorativo, dominante en cada caso, de la mayoría de la 
población. La Constitución funda, al igual que un texto sagrado, 
nuevas ideas, a cuya luz la comunidad puede reconocer sus más pro
fundas aspiraciones y sus verdaderos intereses: «Desde este punto 
de vista, nuestra vida política incluye un discurso moral continuo de 
unos con otros, en un esfuerzo por alcanzar respuestas cada vez 
mejor articuladas y convincentes a la cuestión de cuál son nuestros 
intereses reales, en contraposición con nuestras preferencias de he
cho1 y, por tanto, a la cuestión de qué clase de personas, con qué 
proyectos, objetivos eideales, debemos ser ... La política deliberati
va es un instrumento esencial de autoconocimiento»~9

• El discurso 
ético-político de autocomprensión o autoentendimiento de los ciu
dadanos encuentra su acuñación más concentrada en una jurispru
dencia constitucional orientada a valores,-la cual se apropia herme
néuticamente el sentido originario de la Constitución actualizándolo 
creativamente frente a los cambiantes desafíos históricos. De forma 
aún más pronunciada que la hermenéutica jurídica que aquí en nues-

mientos que entienden los derechos fundamentales como principios ·· ---·---
tro país se presenta ligada a Gadamer, Perry ve al juez constitucional 
en el papel de un maestro y profeta, que con su interpretación de la 
palabra divina de los padres fundadores asegura la continuidad de 
una tradición constitutiva de la vida de la comunidad. Para lo cual, 

jurídicos y planteamientos que los entienden como orientaciones 
valorativas. Así por ejemplo, P. Brest, en un artículo en el que da una 
visión de conjunto, marca claramente la oposición entre las rights 
theories y los planteamientos adscritos a un moral conventionalism~7~

Asimismo, J. H. Ely, en su discusión con una jurisprudencia consti
tucional en la que se entrelazan moral y derecho, distingue entre La 
comprensión deontológica de los derechos fundamentales, que recu
rre a derechos suprapositivos, a la razón o a principios procedimen• 
tales neutrales, por un lado, y la concepción de los derechos funda
mentales en términos de teoría de los valores, que se remite a la 
tradición y a un consenso que se ha asumido o en el que se ha crecido, 
por otro~s. 

Una variante neoaristotélica de la doctrina del orden valorativo 
es la que, por ejemplo, defiende en Estados Unidos Michael J. Perry. 
Entiende el texto constitucional como documento fundacional y 
expresión de la autocomprensión ética de una comunidad histórica, 

25. Ch. T aylor, Sources of the Sel(, Cambridge, Mass., 1989; cf. mi crítica en J. Haber· 
mas, Erliiuterungen zur Diskursethik, Frankfurt a. M., 1991, pp. 176-185. 

26. H. Frankfurt, «Freedom of the Will and the Concept of the Person», en Id., The 
Importance o( what we know about, Cambridge, Mass., 1988, pp. 11-25. 

27. P. Brest, «The Fundamental Rights Comroversy»: Ya/e Law ]ournal 90 (1981), PP· 
1063-1109. 

28. J. H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of judicial Review, Cambridge, Mass., 
1980. 
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----el juez, ni puede atenerse a la letra estricta, ni tampoco depender de 
---las convicciones mayoritarias: «"Interpretar" alguna provisión de la 

Constitución es, en lo esencial, asegurarse de su sentido aspiracional 
y después hacer valer ese sentido, es decir, responder a la cuestión 
de qué significa esa aspiración para el conflicto ante el que se está y 
qué es lo que esa aspiración, cuando se la acepta, exige que el tribu

nal haga»30
• 

Tal jurisprudencia de valores arroja, en efecto, el problema de 
legitimidad que Maus y Bockenforde analizan en lo tocante a la 
práctica de toma de decisiones del Tribunal Constitucional alemán. 
Pues hace menester ese tipo de concretización de normas, implícita
mente productora de derecho, que ponen a la toma de decisiones 
del Tribunal Constitucional en competencia con el poder legislati
vo. Y Perry saca con toda desenvoltura la siguiente consecuencia de 
esa reinterpretación de los derechos fundamentales que los convier
te de principios deontológicos en bienes jurídicos teleológicos que 
constituirían un orden objetivo de valores que ligaría por igual, tan
to a la justicia, como al legislador, a la eticidad sustancial de una 

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

30. lbid., pp. 135 s. 
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determinada forma de vida: «El judicial review es deliberadamente 
una institución contramaroritaria»31

• 

El Tribunal Constitucional se transforma así en una instancia 
autoritaria, al baber'de dejarse guiar por la idea de realización de 
unos valores materiales que vendrían previamente dados en térmi
nos de derecho constitucional. Pues si en caso de colísión todas las 
razones pueden cobrar el carácter de argumentos concernientes a 
fines, desaparecen esos cortafuegos que con la comprensión deon
tológica de las normas y principios jurídicos quedan introducidos en 
el discurso jurídico. 

En cuanto los derechos individuales se transforman en bienes y 
valores, en el caso individual han de competir por la primacía en el 
mismo nivel que otros bienes y los valores. Pues de por sí un valor es 
tan particular como cualquier otro, mientras que las normas deben 
su validez a un test de universalización. En palabras de Denninger: 
i<Los valores sólo pueden ser relativizados a su vez por valores; pero 
el proceso de preferir unos valores a otros o de posponer unos valo
res a otros escapa a todo rigor conceptual y lógico»32

. También por 
esta razón entiende Dworkin los derechos corno «triunfos)> que en el 
discurso jurídico pueden jugarse contra los argumentos relativos a 
fines. Ciertamente, en el contexto concreto de fundamentación de 
la decisión de un caso particular, no todo derecho puede imponerse 
contra todo bien colectivo, pero solamente no podrá imponerse 
cuando la primacía de un bien colectivo pueda justificarse a su vez a 
la luz de principios. Porque las normas y principios, en virtud del 
sentido deontológico de su validez, pueden pretender una obligato
riedad general y no una preferibilidad particular o especial, poseen 
una fuerza justificatoria mayor que los valores; los valores han de 
ser puestos de caso a caso en una relación u orden transitivo con los 
demás valores. Y porque para ello faltan criterios racionales, la pon
deración o sopesamiento de valores se efectúa, o bien de forma dis
crecional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva, es decir, confor
me a estándares o a jerarquías a los que se está acostumbrado33

• 

En la medida en que un tribunal constitucional adopta la «teoría 
de los valores» o «teoría del orden valorativo>> y la pone a la base de 
su práctica de toma de decisiones, aumenta el peligro de juicios irra
cionales porque con ello cobran primacía los argumentos funciona
listas a costa de los argumentos normativos. La «capacidad de fon-

31. Ibid., p. 149. 
32. E. Denninger, Der gebiindigte Leviathan, p. 147. 
33. Como los llamados bienes jurídicos carecen de unidades de medida unívocamenre 

aplicables, rampoco es de mucha utilidad e! tipo de ponderación que en términos de un 
modelo economicista de fundamentación ha propuesto R. Alexy (Teoría de los derechos 
fundamentales, pp. 532 ss.). Cf. K. Günther, Der Sinn für Angemessenheit, Frankfurt a. M., 

1988, pp. 268 SS. 

332 

i) 

JUSTICIA Y LEG!SLACION 

cionamiento)> del ejército o de la administración de justicia, la «paz» 
específica de un ámbito, la «seguridad del Estado como estructura
do poder de paz y orden", el comportamiento favorable a la Federa
ción o «fidelidad a la Federación», estos «principios» y otros seme
jantes constituyen, ciertamente, puntos de vista bajo los que pueden 
introducirse argumentos en un discurso jurídico en caso de colisión 
de normas; pero estos argumentos sólo pueden «contar» en el mis
mo grado en que «cuenten» los principios jurídicos a cuya luz se 
justifican a su vez tales objetivos y bienes. Pues en última instancia 
son sólo derechos los que deben convencernos en el juego argumen
tativo. Es este umbral el que queda neutralizado por la equiparación 
contraintuitiva de los principios jurídicos con bienes, objetivos y 
valores: «Las garantías constitucionales de libertad se encuentran en 
este caso en competencia con "principios" que no sólo por su conte
nido, sino también por toda su estructura, son principios que les son 
antitéticos, como son la capacidad de funcionamiento de la organi
zación de la administración penal, la capacidad de funcionamiento 
del ejército o la capacidad de funcionamiento de las empresas y de la 
economía global... Estos (al igual que otros) bienes colectivos, el 
Tribunal Constitucional los transforma en encargos constituciona
les directos que el legislador está obligado a ejecutar, con unos cos
tes para los derechos de libertad, que se determinan en cada caso 
conforme a la situación»34 • 

En cambio, en cuanto los derechos fundamentales son tomados 
en serio en su sentido de ontológico, quedan sustraídos a tal análisis 
«costes-beneficios>}. Y esto vale también para las normas «abiertas}}' 
que, a diferencia de los programas condicionales, no están referidas 
a casos estándar fácilmente identificables, sino que están formuladas 
de suerte que hay que determinarlas en el caso de aplicación y que, 
por tanto, en un sentido metodológicamente inofensivo, han me
nester de «concretización». Pues estas normas encuentran en el dis
curso de aplicación su determinación unívoca. En caso de una coli
sión con otros preceptos jurídicos no es menester una decisión acerca 
de en qué grado han de cumplirse en cada caso valores que compi
ten entre sí. Antes, como hemos mostrado, la tarea consiste en hallar 
entre las normas aplicables prima facie aquella que se acomoda me
jor a la situación de aplicación, descrita de la forma más exhaustiva 
posible desde todos los puntos de vista relevantes_. Entre la norma 
que venga al caso y las normas que -sin perjuicio de seguir siendo 
válidas- pasan a un segundo plano, hay que poder establecer una 
relación con sentido, de suerte que no se vea afectada la coherencia 
del sistema jurídico en conjunt9 .. Las normas que vienen al caso y las 

34. l. Maus, «Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts»: Rechts-
theorie 20 (1989), pp. 197 s. _ _ _ 
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normas que, aun habiendo sido candidatas a ello, no son de aplica~ qllé tiene por fin asegurar que a cada procedimiento de decisión las 
ción en el caso de que se trate 1 no se comportan entre sí como valo- razones legitimantes que en él resulten decisorias le vengan dadas por 
res en competencia que, como mandatos de optimización, hubieran acuerdos o decisiones de una instancia de nivel superior. lngeborg 
de cumplirse en medida diversa en cada caso, sino como normas Maus ve la lógica de la división de poderes en la próvida y cuidadosa 
1<adecuadas» e «inadecuadas». Y adecuación significa aquí validez de interrupción del circuito de un proceso de legitimación que de otro 
un juicio singular deducido a partir de una norma válida, que es el modo correría el riesgo de cerrarse autorreferencialmente: «En nin-
que «satura» a la norma correspondiente. guna etapa del proceso de decisión puede el poder político legitimar-

Una aplicación del derecho orientada por principios ha de en- se recurriendo simplemente al derecho que él mismo ha puesto. El 
tender acerca de qué pretensión o qué acción son de recibo en un --~--J-eaislador se legitima siguiendo los mandatos procedimentales de la 
conflicto dado, y no acerca del mejor equilibramiento de bienes O de C~nstitución a la vez que por la efectiva voluntad popular que le 
la mejor relación de jerarquía entre valores. Ciertamente, las nor- _____ antecede, pero no por las leyes simples que él mismo pone. Sólo las 
mas válidas constituyen una estructura flexible de relaciones, en ]a instancias aplicadoras del derecho se legitiman por el derecho sim-
que tales relaciones pueden desplazarse de caso a caso; pero este ple, que ellas empero, precisamente por eso, no necesitan establecer. 
desplazamiento está sujeto a la reserva de coherencia, reserva que ~- Esta estructura garantiza a la vez un desconocimiento escalonado de 
asegura que todas las normas se articulen en un sistema concertado _. __ ¡______ los destinatarios concretos de la decisión en la serie de instancias en 
y coherente que, por su propia idea, sólo permita para cada caso que se articula el Estado de derecho ... >>35

• La circunstancia de que el 
una única solución correcta. La validez jurídica del juicio o fallo Tribunal Constitucional, al igual que el legislador político, queden 
tiene el sentido deontológico de un precepto, ·no el sentido teleoló- -::- ligados a «las disposiciones procedimentales de la Constitución)) no 
gico de lo alcanzable en el horizonte de nuestros deseos en unas significa una equiparación de poder judicial y poder legislativo, en-
circunstancias dadas. Lo que en cada caso es lo mejor para nosotros ·· -·----- tendida en términos de competitividad. AJ Tribunal Constitucional 
no coincide ea ipso con lo que es bueno para todos por igual. - -----::::-- - las razones legitimadoras que tiene que tomar de la Constitución le 

'- vienen dadas desde la perspectiva de la aplicación del derecho, y no 
(2) En lo que respecta al problema de legitimidad de la jurisdic- ___ desde la perspectiva de un legislador que ha de interpretar, desarro-

ción constitucional, de estas consideraciones metodológicas resultan llar y dar forma al sistema de los derechos al perseguir sus propias 
consecuencias críticas en lo tocante a una falsa autocomprensión y a políticas. El Tribunal desata y vuelve a atar la gavilla de razones con 
las consecuencias prácticas de esa autocomprensión, pero no en lo '"' la que el legislador legitima sus resoluciones, con el fin movilizarlas 
tocante a la posibilidad de una decisión racional de los recursos de -~ en favor de una decisión coherente del caso particular, que concuer-
arnparo ante el Tribunal Constitucional. Pues la interpretación de -_:.___ de con los principios jurídicos vigentes; pero no puede disponer de 
principios jurídicos no se distingue básicamente de la interpretación esas razones de suerte que sirvan a una interpretación, desarrollo y 
de normas simples (en la medida en que la aplicación de éstas no ven- - --- configuración del sistema de los derechos dependiente directamente 
ga preprogramada condicionalmente a situaciones perfectamente cir- del Tribunal y, por tanto, a una actividad legislativa implícita. 
cunscritas). En el proceso de aplicación no necesitan surgir ni en un Tan pronto corno una norma no permite tal aplicación coheren-
caso ni en otro huecos de racionalidad. Los complejos pasos de una te, es decir, conforme a la Constitución, se plantea, sin embargo, la 
interpretación constructiva no pueden, ciertamente, normarse en tér- cuestión del control abstracto de normas, que por principio ha de 
minos de derecho procedimental; pero están sujetos al control que efectuarse desde la perspectiva del legislador. Mientras ese control 
representa la racionalidad procedimental de un discurso de aplicación de normas se ejerza en el marco del derecho de revisión judicial Y 
jurídicamente institucionalizado. En todo caso la jurisprudencia cons- sólo conduzca al rechazo de normas, pero no a encargos al legisla-
titucional que parte del caso particular, se restringe a la aplicación de dor, razones pragmáticas y de política jurídica pueden hablar en 
normas (constitucionales) que se presuponen válidas; por eso, la <lis- favor de la distribución institucional de competencias que se da en 
tinción entre discursos de fundamentación de normas y discursos de la República Federal de Alemania y en Estados Unidos. Pero enton-
aplicación de normas sigue ofreciendo un criterio de deslinde (articu- ·· - - -· ces se plantea la cuestión ulterior de si basta el nombramiento o 
lado en términos de lógica de la argumentación) de las tareas que le- confirmación parlamentarios de los magistrados del Tribunal Cons-
gítimamente pueden cumplir la Justicia y el poder legislativo. _ titucional para satisfacer a la exigencia de una legitimación demo-

Una actividad judicial regida por principios no tiene por qué -
vulnerar per se esa estructura decisional jerárquicamente articulada, ~ { f 

35. !bid., p. 208. 000056 
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crática del ejercicio judicial de una función que, conforme a la ar
quitectónica de la Constitución y a la lógica de la división de pode
res, ha de entender5e como un delegar en el Tribunal Constitucional 
las funciones de autocontrol propias del Legislativo. 

Sea cual fuere la forma como se juzguen las cuestiones relativas 
a la correcta institucionalización de la división de poderes, un retor
no a la concepción liberal del Estado, según la cual «los derechos 
fundamentales sólo representan derechos subjetivos de libertad fren
te al poder estatal y no a la vez normas-principio de tipo objetivo) 
obligatorios para todos los ámbitos del derecho»3t-, no es ni necesa
ria, ni tampoco posible. A la discusión americana acerca de la Cons
titución le es extraña esta contraposición entre derecho subjetivo y 
derecho objetivo. Si bajo las condiciones del compromiso que repre
senta el Estado social y que mientras tanto se ha convertido en hábi
to) no sólo queremos atenernos al Estado de derecho, sino al Estado 
democrático de derecho y, por tanto, a la idea de autoorganización 
de la comunidad jurídicai la Constitución ya no puede entenderse 
como un «orden-marco» que primariamente regule la relación del 
Estado con los ciudadanos. El poder económico y el poder social 
han menester de la disciplina del Estado de derecho no menos que el 
poder administrativo. Por otro lado, la Constitución, en nuestras 
condiciones de pluralismo social y cultural, tampoco puede enten
derse como un orden jurídico global de tipo concreto que impusiese 
a priori a la sociedad una determinada forma de vida. Antes la Cons
titución fija los procedimientos políticos conforme a los que los ciu
dadanos, ejercitando su derecho de autodeterminación, pueden per
seguir cooperativamente y con perspectivas de éxito el proyecto de 
establecer formas justas de vida (lo cual quiere decir: cada vez más 
justas). Sólo las condiciones procedimentales de la génesis democrá
tica de las leyes aseguran la legitimidad del derecho establecido. 
Partiendo de esta comprensión democrática de fondo, también cabe 
dar a las competencias del Tribunal Constitucional un sentido que 
responda a la intención a que en el Estado de derecho responde la 
división de poderes: el Tribunal Constitucional habría de proteger 
precisamente ese sistema de los derechos que posibilita la autono
mía privada y pública de los ciudadanos. El esquema clásico de la 
separación e interdependencia de los poderes del Estado ya no res
ponde a esta intención porque la función de los derechos funda
mentales ya no puede apoyarse en los supuestos de teoría de la so
ciedad que el paradigma liberal del derecho comporta, es decir, ya 
no puede agotarse en proteger de las intrusiones del aparato estatal 
a ciudadanos que de por sí gozasen de autonomía privada. Pues la 
autonomía privada viene también amenazada por posiciones de po-

36. E. W. Bückenforde, Recht, Freiheit, Staat, p. 194. 
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der económico y social y por su parte depende del modo y manera 
como, y del grado en que, los sujetos pueden efectivamente ejercitar 
sus derechos de comunicación y participación de ciüdadanos demo
cráticos. De ahí que el Tribunal Constitucional haya de someter a 
examen los contenidos de las normas controvertidas en conexión 
sobre todo con los presupuestos comunicativos y las condiciones 
procedimentales del proceso democrático de producción de nor
mas. Tal comprensión procedimentalista de la Constitución da al 
problema de la legitimidad de la jurisdicción constitucional un giro 
en términos de teoría de la democracia. En este aspecto la discusión 
americana es mucho más instructiva que la alemana. 

La concepción más pertinente a este respecto, la desarrollada 
por J. H. Ely, tiene sin embargo la finalidad de descargar a la activi
dad judicial de la orientación por principios de procedencia moral o 
ética, todo ello en una lectura más bien escéptica de la actividad de 
los tribunales. Ely parte de que la Constitución americana regula 
ante todo problemas de organización y de procedimiento y de que 
no está cortada a la medida de la elección e implementación devalo
res fundamentales. Conforme a su concepción, no son regulaciones 
materiales, sino regulaciones formales (como la equal protection o 
el due process) las que constituyen la sustancia de la Constitución: 
«Nuestra Constitución sustancialmente se preocupó siempre de pre
servar la libertad ... Las respuestas de principio a ello han consistido 
en un conjunto bien extenso de protecciones procedimentales) y un 
esquema aún más elaborado enderezado a asegurar que al tornarse 
decisiones sustantivas el proceso de decisión quede abierto a todos 
sobre una base de igualdadi y que quienes en última instancia hayan 
de tomar la decisión queden atenidos al deber de tener en cuenta los 
intereses de todos aquellos a quienes la decisión pueda afectar))·'

7
• Si 

la Supreme Court ha de vigilar la observancia de la Constitución, 
habrá de prestar atención ante todo a las normas de procedimiento 
y organización, de las que depende la eficacia legitimatoria del pro
ceso democrático. El Tribunal ha de cuidar de que los «canales)> por 
los que discurre ese proceso inclusivo de formación de la opinión y 
de la voluntad, mediante-el que se organiza a sí misma la comunidad 
jurídica democrática, permánezcan indemnes: ,<Sobre lo que prima
riamente habría de versar la judicial review habría de ser sobre el 
desbloqueo de obstrucciones en el proceso democrático))

38
. 

Desde esta perspectiva los derechos de comunicación y los dere
chos sociales, que son ingrediente constitutivo de la formación de
mocrática de la voluntad, cobran una posición privilegiada. Las le-

37. J. H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Mass., 

1980, p. 100. 
38. /b;d., p. 117. 000057 
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yes que1 por ejemplo, atraen sobre sí la sospecha de _discriminar a 
minorías étnicas o religiosas, a grupos sociales marginales-, á."iinl)tdi----- -
dos, a homosexualeS;·a ancianos1 a jóvenes, etc., no sólo vulneran el 
contenido del principio de igual trato. Las clasificaciones implícita-
mente desiguales de grupos a los que habría que tratar igual, Ely las 
entiende1 desde el aspecto procedimental, como resultado de un 
proceso político perturbado en sus condiciones procedimentales de
mocráticas. De ahí que el control abstracto de normas haya de refe-
rirse ante todo a las condiciones de la génesis democrática de las 
leyes, empezando por las estructuras de comunicación de un ésp~a~----~ 
cio de la opinión público transido por el poder que ejercen los me-
dios de comunicación de masas, siguiendo por las efectivas oporm--_ __ 
nidades de que puedan hacerse oír las voces desviantes y de que·se_ 
pueda hacer un uso concreto y efectivo de los derechos de participa-
ción1 en principio formalmente iguales, y concluyendo con la repre
sentación equilibrada de todos los grupos, constelaciones de intere-
ses y orientaciones valorativas relevantes en cada caso, en el plano 
de los organismos parlamentarios y en el espectro de los temas, ra-
zones y problemas, de los valores e intereses, que pueden entrar en 
las deliberaciones parlamentarias y ser tenidos en cuenta en la fun
damentación de las normas que se discuten y aprueban. Ely da a la 
desconfianza liberal contra las mayorías tiránicas un sorprendente 
giro procedimental. Se interesa por las restricciones fácticas del plu-
ralismo formalmente admitido y utiliza la idea clásica de la repre
sentación virtual para reclamar una participación con las mismas 
oportunidades para las minorías técnicamente representadas, pero 
efectivamente excluidas o a las que sistemáticamente se ponen tra
bas. El examen de la génesis de las normas habría de tener por obje
to el comprobar si se ha respetado la división de poderes entre el 
Ejecutivo y el Legislativo, pero no sólo en lo que respecta a la imple
mentación de los programas legales por parte de la Administración) 
sino también en lo que respecta a la irnpermisible pasividad de un 
legislador que no hace uso de sus competencias y delega en la Admi
nistración: <<Los tribunales habrían de asegurar no sólo que los ad
ministradores sigan la~ directrices legislativas sobre la política a rea
lizar, que ya existen, sino también que esas directrices existan))39

• 

Ely trata de fundamentar con esta interpretación y con esta com
prensión procedimentalista de la Constirución el ¡udicial self-res
traint. Conforme a su concepción, e1 Tribunal Constitucional sólo 
puede conservar su imparcialidad si resiste a la tentación de cubrir 
su ámbito de interpretación con juicios valorativos de tipo moral. El 
escepticismo de Ely se endereza por igual contra una «jurispruden-
cia de valores» y contra una interpretación orientada por principios 

39. Ibid., p. 133. 
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en el sentido de la interpretación constructiva de Dworkin. Pero 
esco no es consecuente, por cuanto que Ely ha de presuponer para 
su teoría la validez de principios y ha de recomendar al Tribunal una 
orientación por principios procedimentales que tienen un evidente 
contenido normativo. El concepto de procedimiento democrático 
se apoya él mismo en un principio de justicia en el sentido de igual 
respeto a todos: <<El argumento es que la justicia básica de las institu
ciones encargadas de tomar decisiones ha de evaluarse en términos 
de si todos los afectados son tratados en consonancia con lo que los 
filósofos llaman universalizabilidad o reciprocidad morales»40

. Pero 
de ello no se sigue en modo alguno que los principios que fundan la 
fuerza legitimadora que poseen la organización y el procedimiento 
de la formación democrática de la voluntad, no sean lo suficiente
mente informativos a causa de su naturaleza procedimental y nece
siten ser complementados por una teoría sustancial de los derechos41

. 

Ni tampoco quedan eliminadas con ello otras razones 1 es decir, ra
zones de otro tipo, en favor de una actitud escéptica en lo tocante a 
la actividad judicial en este aspecto. 

El escepticismo de Ely se dirige con razón contra la comprensión 
paternalista de la jurisdicción constitucional, que se nutre de una 
desconfianza, muy extendida entre los juristas, contra la irracionali
dad de un legislador dependiente de las luchas por el poder y de unas 
opiniones mayoritarias determinadas por las emociones y los cam
bios de estados de ánimo. Conforme a esta concepción la jurisdicción 
creadora de derecho, que ejerce el Tribunal Constitucional, se jusfi
ficaría tanto por la distancia de éste respecto de la política, como por 
la superior profesionalidad de sus discursos profesionales: ((Los 
métodos de razonamiento de otras ramas del gobierno, ni vienen 
estructurados por los requisitos de una articulada consistencia en la 
elaboración de los principios subyacentes, ni tampoco vienen asegu
rados por la independencia institucional en su (de esos métodos) 
ejercicio imparcial»42 • De hecho los discursos jurídicos pueden recla
mar a su favor una presunción de racionalidad comparativamente alta 
porque los discursos de aplicación están especializados en cuestiones 
de aplicación de normas y, por tanto, en el abarcable marco de la 
distribución clásica de roles, quedan institucionalizados entre las 
partes y un tercero imparcial. Pero por esa misma razón no pueden 

40. D. A. J. Richards, «Moral Phi!osophy and the Search far Fundamental Va!ues in 
Constitutiona! Law»; Ohio State Law ]ournaf 42 (1981), p. 336; cf. también P. Brest, «The 
Fundamental Righrs Controversy»; Yaie Law ]oumal 90 (1981), pp. 1092 ss. 

41. L. H. Tribe, «The Puzz!ing Persistence of Process~Based Constimtional Theories»: 
Yaie Law Journal 89 (1980), pp. 1063-1080. 

42. D. A. J. Richards, «Moral Phi!osophy and rhe Search for Fund;imental Values in 
Constitutional Law», p. 336; cf. también P. Brest, «The Fundamental Rights Conrroversy», 
pp, 1105 SS. 
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sustituir a los discursos políticos, los cuales están cortados a la medi-
- cia de la fundamentación de normas y objetivos, y exigen la inclusión 

de todos los afectad;0s. Tanto más ha menester de clarificación la 
racionalidad inmanente al proceso político. El concepto aquí básico 
de una justicia procedimental en la formación de la opinión y la 
voluntad políticas exige una teoría de la democracia que en Ely que
da más bien en el trasfondo y, en la medida en que resulta reconoci
ble, ofrece rasgos más bien convencionales. 

lII 

En Estados Unidos los constitucionalistas desarrollan su disputa en 
torno a la legitimidad de la jurisdicción constitucional, más bien desde 
puntos de vista politológicos que desde puntos de vista de metodolo
gía jurídica. En el discurso sobre la división del trabajo entre el Tribu
nal Constitucional y el legislador democrático las opiniones se divi
den sobre todo en la valoración del proceso legislativo y en la cuestión 
de qué grado de racionalidad exige la Constitución a ese proceso, más 
aún: de en qué puede y debe consistir esa racionalidad en general. 
Dentro de la teoría del derecho esta cuestión se trata, ciertamente, 
sobre el trasfondo de supuestos empíricos, pero siempre bajo el aspec
to .normativo de cómo en la tradición constitucional americana se ha 
entendido la problemática relación entre ambos poderes. 

En lo que respecta a la tarea del control abstracto de las normas, 
Frank l. Michelman, igual que Ely, parte de la premisa de que el 
Tribunal Constitucional sólo puede apelar a una autoridad derivada, 
a una autoridad proveniente del derecho de autodeterminación del 
pueblo, cuando interviene en el proceso de producción legislativa y 
anula leyes aprobadas por la Cámara. En tales casos no puede recu~ 
rrir sino a razones que en el marco de una concepción procedimental 
de la Constitución justifiquen una apelación a la soberanía popular 
como origen de todas las facultades de crear derecho: «Si la posibi
lidad constitucional republicana depende de la génesis del derecho 
en la continua disputa normativa de la gente, de ello se sigue que los 
jueces constitucionales sirven a esa posibilidad prestando su asisten
cia al mantenimiento de ese engagement popular iuris-generativo. La 
jurisprudencia constitucional republicana será así del tipo que Law
rence Tribe llama (y critica como) process-based (basado en el proce
so), recordando la juristificación que hace Ely del judicial review 
como "un reforzamiento de la representación"»43 • Sin embargoi el 
uso enfático del adjetivo «republicano» delata un deslinde frente a la 

43. F. I. Michelman, «L:iw's Republic»: The Yale Law Journal t. 97 (1988), p. 1525. 
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comprensión que Ely tiene de la democracia. Michelman se apoya en 
esa tradición de la «política)} aristotélica, que a través de la filosofía 
romana y del pensamiento político del Renacimiento italiano+.!, no 
sólo recibió en Rousseau una versión moderna articulada en térmi
nos de derecho natural, sino que a través del rival de Hobbes, James 
Harrington) penetró también en la discusión constitucional ameri
cana como una alternativa al liberalismo de Locke y determinó la 
comprensión que de la democracia tuvieron los padres fundadores➔5 • 
J. G. A. Pocock estiliza esta veta de pensamiento republicano convir
tiéndola en un humanismo político, que no se sirve, como el derecho 
natural moderno, de un vocabulario jurídico, sino del lenguaje de la 
ética y la política clásicas46. 

Mientras que los conceptos del. derecho romano sirven en la 
modernidad a definir libertades negativas de los ciudadanos y a ase
gurar la propiedad y el tráfico económico de las personas privadas 
contra las intervenciones de una dominación política ejercida admi
nistrativamente, de la que esas personas estaban excluidas, el len
guaje de la ética y de la retórica mantiene la imagen de una práctica 
política en la que se realizan las libertades positivas de ciudadanos 
que participan en el proceso político dotados de unos mismos dere
chos47. El concepto republicano de la «política,> no se refiere a los 
derechos estatalmente garantizados de las personas privadas a la 
vida, a la libertad y a la propiedad, sino ante todo a la práctica de la 
autodeterminación de ciudadanos orientados al bien común, que se 
entienden a sí mismos como miembros iguales y libres de una comu
nidad de cooperación que se administra a sí misma. El derecho y la 
ley son secundarios frente al contexto de vida ético de una polis en 
la que puede desarrollarse y estabilizarse la virtud de la participa
ción activa en los asuntos públicos. Sólo en esta práctica ciudadana 
puede el hombre realizar el telas de su especie48 • Pues bien, Michel
man trata de descifrar en los debates de los padres de la Constitu
ción americana, en el texto constitucional mismo 49 y en la jurispru
dencia constitucional actual5°, rastros de este republicanismo, para 

44. J. G. A. Pocock, The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the 
Atlantic Republican Tradition, Princeton, 1975. 

45. P. W. Kahn, «Reason and Will in the Origins of American Constiturionalism»: 
Ya/e I.aw ]ournal 98 (1989), pp. 449-517. 

46. J. G. A. Pocock, «Virtues, Rights, and Manners»: Political Theory 9 {1981), pp. 
353-368. 

47. Sobre los conceptos de libertad «positiva» y «negativa», cf. Ch. Taylor, «What's 
wrong with negative liberry?, en Id., Philosophy and the Human Sciences. Philosophical 
Papers 2, Cambridge, 1985. 

48. J. Ritter, Metaphysik und Politik, Frankfurt a. M., 1969. 
49. F. I. Michelman, «The Supreme Court 1985 Term, Forewotd»: Harvard Law 

Review 100 (1986), pp. 4-77. 
50. F. I. Miche!man, «Conceptions of Democracy in American Constituriona! Argu

ment: Voting Rights»: Florida I.aw Review 41 (1989), pp. 443-490. 
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desarrollar desde ahí un concepto normativo del proceso político y 
de sus condiciones procedimentales. Michelman estiliza la contrapo
sición entre el paradigma <<republicano,, y el llamado paradigma <<li
beral», caracterizando así dos tradiciones de interpretación de la 
Constitución, y también dos tendencias que compiten entre sí en la 
realidad constitucional. 

La diferencia decisiva estriba en la comprensión del papel del 
proceso democrático. Conforme a la concepción «liberal)} -me ser
viré de esta terminología algo simplista, pero ya habitual en la discu
sión americana-, el proceso democrático cumple la tarea de pro
gramar el Estado en interés de la sociedad, entendiéndose por Estado 
el aparato de la administración pública, y por sociedad el sistema del 
tráfico de las personas privadas y de su trabajo social, estructurado 
en términos de economía de mercado. La política (en el sentido de 
la formación de la voluntad política de los ciudadanos) tiene aquí la 
función de agavillar y hacer valer los intereses sociales privados fren
te a un aparato estatal que está especializado en el empleo adminis
trativo de poder político para fines colectivos. Pero conforme a la 
concepción republicana, la política no se agota en tal función me
diadora; antes es ingrediente esencial del proceso de «sociación)) 
considerado en conjunto. La «política,, se entiende como forma de 
reflexión de un contexto de vida ético, como el medio en el que los 
miembros de comunidades solidarias más o menos cuasinaturales se 
percatan de su mutua dependencia y, como ciudadanos, desarrollan 
y configuran con voluntad y conciencia las relaciones de reconoci
miento recíproco, con las que se encuentran, convirtiéndolas en la 
asociación de miembros iguales y libres en que consiste la comuni
dad jurídica. Pero con ello la arquitectónica liberal de Estado y so
ciedad experimenta un importante cambio: junto a la instancia je~ 
rárquica de regulación que representa el poder jurisdiccional del 
Estado y junto a la instancia descentralizada de regulación que re
presenta el mercado, es decir, junto al poder administrativo y al 
interés individual aparecen la solidaridad y la orientación por el bien 
común como una tercera fuente de integración social. Esta forma
ción horizontal de la voluntad política, orientada al entendimiento 
o al consenso comunicativamente alcanzado, habría de gozar inclu
so de primacía, tanto si se consideran las cosas desde un punto de 
vista genético, como desde un punto de vista normativo. Para la 
práctica de la autodeterminación ciudadana se supone la base que 
representa una sociedad civil, autónoma, independiente de la Admi
nistración pública y del tráfico de las personas privadas regulado 
por el mercado, que protege a la comunicación política de ser absor
bida o devorada por el aparato estatal o de ser asimilada a la estruc
tura del mercado. En la concepción republicana, el espacio público
político y, como infraestructura suya, la sociedad civil, cobran un 
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significado estratégico; pues han de asegurar a la práctica del enten
dimiento intersubjetiva entre los ciudadanos su capacidad de inte
aración y su autonomía51 • A la desconexión de la comunicación po
!Írica respecto de la sociedad económica corresponde, conforme a 
nuestra terminología, una conexión retroalimentativa del poder ad
ministrativo con el poder comunicativo resultante de la formación 
Je la opinión y la voluntad políticas. De estos planteamientos con
rrapuestos, que compiten entre sí, se siguen para la valoración del 
proceso político las siguientes consecuencias: 

(a) En primer lugar se distinguen los conceptos de ciudadano, 
con que ambas concepciones operan. Según la concepción liberal, el 
status de los sujetos viene primariamente determinado por los dere
chos negativos que tienen frente al Estado y frente a los demás suje
rns. Corno portadores de estos derechos, gozan de la protección del 
Estado mientras persigan sus intereses privados dentro de l □-S límites 
establecidos por las leyes, y también de la protección contra inter
venciones estatales que vayan más allá de la reserva legal de ·in
tervención. Los derechos políticos no solamente tienen la misma 
estructura, sino que también tienen el mismo sentido que los dere
chos subjetivos privados, los cuales garantizan un espacio de opcio
nes dentro del cual las personas jurídicas quedan libres de coercio
nes externas. Dan a los ciudadanos la posibilidad de hacer valer sus 
intereses privados de suerte que, mediante los votos, mediante la 
composición de los organismos parlamentarios y mediante la for
mación de gobierno, esos intereses se agreguen al cabo con otros 
intereses formando o constituyendo una voluntad política capaz de 
operar sobre la Administración. De este modo, en su papel de ciuda
danos, los sujetos pueden controlar si el poder del Estado se ejerce 
en interés de los ciudadanos como personas privadas52

• Según la con
cepción republicana, el status de los ciudadanos no se determina 
~onforme al patrón de unas libertades negativas de las que éstos 

51. Cf. H. Arendt, Sobre la revolución, Madrid, 1988; Id., «Sobre la violencia», en Id., 
Crisis de la Reptí.blica, Madrid, 1973. 

52. F. L Michelman, «Political Truth and the Rule of Law»; Te{ Aviv University Studies 
in Law S (1988}, p. 283: «La sociedad política que tienen a la vista !os republicanos más 
duros es una sociedad de portadores de derechos privados, una asociación cuyo primer 
principio es !a protección de las vidas, libenades y haciendas de sus miembros individuales. 
En esa sociedad el Estado se justifica por la protección que presta a esos intereses prepo!íticos; 
la finalidad de la Constitución es asegurar que el apararn estatal, e! gobierno, suministre esa 
protección a los miembros de !a sociedad en conjunto en vez de servir 3 !os intereses especía
!es de los gobernantes y de sus patronos; la función de la ciudadanía es mantener operante la 
Constitución y, por rnnto, la de motivar al gobierno a actuar de acuerdo con esa finalidad 
protectora; y el valor que tiene para un ciudadano su derecho de sufragio -su derecho a 
Votar y a hablar, de suene que sus puntos de vista sean oídos y tenidos en cuema- es la 
posibilidad que !e da de influenciar e! sistema de suerte que éste preste adecuada atención y 
protección a sus derechos particulares, pre-políticos y :i. otros imereses». 
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pueden hacer uso en tanto que personas privadas. Antes los dere
chos ciudadanos, sobre todo los derechos de participación política y 
de comunicación, ·s6I1 libertadeS positivas. Garantízan, no la liber
tad respecto de,coerciones externas, sino la posibilidad de participa
ción en una praxis común, cuyo ejercicio es lo que permite a los 
ciudadanos convertirse en aquellos que quieren ser, en autores polí
ticamente autónomos de una comunidad de libres e iguales. Así pues, 
el proceso político no solamente sirve al control de la actividad esta
tal por parte de unos sujetos que en 'el ejercicio de sus derechos 
privados y sus libertades prepolíticas hubiesen adquirido ya una au
tonomía social previa. Tampoco cumple la función de bisagra entre 
Estado y sociedad, pues el poder administrativo no es un poder 
autóctono, no es nada dado. Antes ese poder procede del poder 
comunicativamente generado en la práctica de la autodetermina
ción de los ciudadanos y se legítima por proteger esa praxis median
te la institucionalización de la libertad púb1ica53. La justificación de 
la existencia del Estado no radica primariamente en la protección de 
iguales derechos subjetivos, sino en la garantía que ofrece de un 
proceso inclusivo de formación de la opinión y la voluntad, en el 
que sujetos iguales y libres se entienden acerca de qué objetivos y 
normas son en interés común de todos. Con ello al ciudadano repu
blicano se le exige más que la orientación por su propio interés. 

(b) En la polémica contra el concepto clásico de persona jurídica 
como portadora de derechos subjetivos privados se delata una con
troversia acerca del concepto mismo de derecho. Mientras que, con
forme a la concepción liberal, el sentido de un orden jurídico consis
te en que permite en el caso particular decidir qué derechos asisten 
a qué individuos, conforme a la concepción republicana esos dere
chos subjetivos se deben a un orden jurídicO objetivo que posibilita, 
a la vez que garantiza, una convivencia asentada en iguales dere
chos, autónoma, y basada en el mutuo respeto. En el primer caso, el 
orden jurídico es construido a partir de los derechos subjetivos, en 
el segundo se otorga el primado al contenido que esos derechos 
subjetivos tienen de derecho objetivo. Por los huecos de esa concep
tuación dicotomizadora cae y se pierde el contenido intersubjetiva 
de un sistema de derechos que los ciudadanos se otorgan mutua-

53. !bid., p. 284: «En una visión constitucional de tipo cívico, la sociedad política no 
es primariamente una sociedad de portadores de derechos, sino una so.ciedad de ciudada
nos, una "sociación" cuyo primer principio es el esrablecimienrn de un ámbito público en el 
que los miembros de la sociedad, reunidos, argumenten y razonen acerca del modo correcto 
de organizar su existencia social, modo que habrán de establecer ellos conjuntamente y que 
habrán de entender como su bien común ... De ahí que el Estado se justifique por su finali
dad de esrablecer y ordenar esa esfera pública dentro de la cual las personas puedan alcanzar 
libertad en e! sentido de un autogobierno practicado mcdíante el ejercicio de !a razón en el 
diálogo público». 
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mente, y que cabe entender muy bien en términos de teoría del dis
curso. En esta última concepción la observancia recíproca de dere
chos y deberes se funda en relaciones simétricas de reconocimiento. 
Sin embargo, el republicanismo se acerca por lo menos a esta con
cepción del derecho, la cual concede a la integridad del individuo y 
de sus libertades subjetivas el mismo peso que a la integridad de la 
comunidad, comunidad que es donde los sujetos pueden reconocer
se recíprocamente como individuos a la vez que como miembros. El 
republicanismo Jiga la legitimidad de las leves al procedimiento de
mocrático de su génesis y protege así la conexión interna que se da 
entre la práctica de autodeterminación del pueblo y la dominación 
impersonal de las leyes: <<Pues en último análisis los derechos repu
blicanos no son otra cosa que determinaciones de la voluntad políti
ca prevaleciente, mientras que para los liberales algunos derechos se 
fundan siempre en un "derecho superior" basado en una razón 
transpolítica o en la revelación ... Desde un punto de vista republica
no, el objetivo de una comunidad, el bien común, consiste sustan
cialmente en el éxito de sus esfuerzos políticos por definir, estable
cer, por poner por obra y sostener el conjunto de los derechos (o, 
menos tendenciosamente, de leyes) que mejor se ajuste a las condi
ciones y mores de esa comunidad, mientras que desde el punto de 
vista liberal los derechos basados en aquel derecho superior son los 
que proporcionan las estructuras transcendentales y los correspon
dientes frenos al poder, que son menester para que la persecución 
pluralista de intereses diversos y en conflicto pueda desarrollarse de 
la forma más satisfactoria posible»H. 

El derecho a voto, entendido como libertad positiva) se convier
te en paradigma de los derechos en general, no sólo porque es ingre
diente constitutivo de la autodeterminación política, sino porque en 
su estructura puede verse cómo la inclusión en una comunidad de 
individuos dotados de unos mismos derechos se articula con el dere
cho que asiste al individuo a hablar autónomamente y a defender 
sus propias tomas de postura: «La idea es que todos estamos intere
sados en la emancipación de todos y cada uno y en que se conceda 
derecho a voto a todos y a cada uno, porque (i) nuestra alternativa 
es o ir juntos o ir por separado; (ii) ir juntos depende de la recíproca 
garantía que se da a todos y a cada uno de que todos tendrán en 
cuenta los intereses vitales de cada uno; y (iii) en las condiciones 
profundamente pluralizadas de la sociedad americana contemporá
nea tal garantía sólo es obtenible manteniendo por lo menos el as
pecto de una política en la que a cada cual se le concede vozw'-'. A 

54. F. I. Michelrnan, «Conceptions of Democracy in American ConstirutionalArgumem: 
The Case of Pornography Regu!ation»: Tennessee Law Review 56 (1989), pp. 446 s. 

55 /bid., p. 484. 000 061 
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través del proceso de producción de normas, que viene constituid _ 
y articulado por los derechos políticos, esta estructura se transmit _° 
todos los derechos. También la facultad de derecho privado de p;r~ 
segmr fmes pnvados elegidos libremente, obliga simultáneamente, 
respetar los límites que en igual interés de todos se hayan acordad; 
para la acción estratégica. 

JUSTICIA Y LEGISLACIÓN 

;J política como una activi~ad normati~a_. __ I~~~ina la política como 
, na disputa acerca de cuest10nes de valor y no simplemente acerca de 
:uestiones de preferencia. Enfoca la política como un proceso de 
;,zóo, y no sólo de voluntad, de persuasión y no·"Sólo de poder, en
jc:rezado hacia un acuerdo concerniente a la forma buena y justa, o 
.11 modo, por lo menos aceptable, de ordenar aquelfos aspectos de la 
rida que implican relaciones sociales y conciernen a la naturaleza 

(c) Las distintas _conceptuaciones del papel de ciudadano y del ,oóal de los individuos»57
• Desde_este punto de_vista entre el pod_er 

derecho son expres10n de ~1:1 desacuer1o bien profundo acerca de la comunicativo que en forma de op1m.o.,nes m~~ontanas formadas_ d:s-
nat~~aleza del p~oceso politico. Conforme a la concepción liberal, la · · · - (ursivamente sur~e de la comumcac10n polrt:ica, y el po?er adn:1ms-
poht1ca es esencialmente una lucha por posiciones que posibilitan I z cr:1rivo, del que dispone el aparato estatal, se da una d1ferenc1a es-
poder disponer de poder administrativo. El proceso de forrnacióe rrucrural. También los partidos que luchan por el acceso a posiciones 
de la opinión_ y la voluntad políticas en el espacio público y ea e~ estatales de poder han de implicars~ en el estilo delibera_tivo y en la 
Parla~ento v1ene ~etermma1o_ por una competencia entre agemes !ógica e.specíf1c~ de los d.1scursos poht1~?s: «L~ dehberacwn se ref_1ere 
colectivos que actuan estrateg1camente con vistas a mantener O a a una cierta actitud hacia la cooperac10n social, a saber, a la actitud 
adquirir posiciones de poder. El éxito se mide por el asentimiemo que consiste en la apertura a dejarse persuadir por razones relativas 
de los ciudadanos a personas y a programas, medido por el número a los derechos de los otros al igual que a los derechos de uno mismo. 
de votos. Con los votos los electores expresan sus preferencias. Sus _ El medio de la deliberación es un intercambio de puntos de vista, 
decisiones de voto tienen la misma estructura que los actos electivos : efectuado de buena fe, que incluye las versiones de los propios par-
de los participantes en un mercado, participación en la que cada .! ticipantes acerca de cómo entienden sus respectivos intereses vita-
cual se orienta por su propio éxito. Esas decisiones de voto aurori- --- .! ---·- les ... en el que un voto, si es que se vota, representa un agavillamiento 
zan a acceder a posiciones de poder, por las que los partidos políri~ .. -:¡ y mancomunamiento de juicios))58 • De ahí que la disputa de opinio-
cos pugnan con esa misma actitud de orientación al éxito. El input- } nes que se efectúa en la escena política tenga fuerza legitimadora no 
que representan los votos y el output que representa el poder res~ ----'f --sólo en el sentido de una autorización a acceder a posiciones de 
panden al mismo patrón de acción estratégica: <<En contraste con,hi ·-·-· -.½ __ _poder; antes el discurso político desarrollado sin solución de conti-
deliberación, la interacción estratégica tiene por fin la coordinación -! nuidad tiene también fuerza vinculante para el tipo de ejercicio de la 
más que la cooperación. En último análisis, exige de los sujetos qué --t-- dominación política. El poder administrativo sólo puede ser emplea-
no presten consideración a otro interés que al suyo propio. El me~_ -J __ do sobre la base de aquellas políticas y dentro de los límites de aque
dio de la acción estratégica es la negociación, no la argumentacióíl. - -----:----+·- - nas leyes, que surgen del proceso democrático. 
Sus instrumentos de persuasión no son derechos y razones, sino afer- 1 
tas condicionales en el sentido de prestar determinados servicios y -- :Í _ ~- (d) De la comprensión republicana de la política se sigue final-
abstenerse de determinadas cosas. Ya venga formalmente encarna- ~~ --- mente una precisión de las condiciones procedimentales que prestan 
do en un voto o en un contrato, o informalmente ejecutado en con~ i{ á la formación de la voluntad y la opinión institucionalizadas su fuer-
ductas sociales, un resultado estratégico no representa un juicio co· -+. za legitimadora. Se trata de exactamente las condiciones bajo las que 
lectivo de razón, sino un vector suma en un campo de fuerzas))56• :¡ el proceso político tiene a su favor la presunción de generar resulta-

Conforme a la concepción republicana la formación de la opi,. ____ -4·.. dos racionales. Una competencia en torno al poder, a la que quepa 
nión Y la voluntad política en el espacio de la opinión pública y en el •. f r~presentar conforme al modelo de la competencia en el mercado, 
~arlamento, no obedece a las estructuras de los procesos de mercado, -- .,,! viene determinada por la elección racional de estrategias de optimi-
smo .a las estructuras de una comunicación pública orientada al en- -- _ .-f- - zación. Y en medio de un indisoluble pluralismo de valores e intere
tend1miento, las cuales tienen su propia lógica. Para la política toma- j ses prepolíticos, que a lo sumo podrán quedar agregados equilibrada-
da en el sentido de la práctica de la autodeterminación ciudadana, el -~ mente en el proceso político, la política pierde su relación con el uso 
paradigma no es el mercado sino el diálogo o conversación: «Una ---} 
concepción dialógica enfoca -o quizá sería mejor decir: idealiza- l'c'. 

56. Ibid., p. 293. 
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57. 
p. 257. 

58. 

F. l. Michelm::m, «Bringing rhe Law to Life»: Cornell Law Review 74 {1989), 

F. l. M;chdmaa, «Concep,;ons of D,momcy«, p. 293.0000 62. 
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ético y moral de la razón. A este escepticismo liberal en lo t ··--•·:~:-r:,~-.,.- _ íuego de interacciones entre la formación de la voluntad en 
papel de la razón, se op_~:me la confianza republicana en 1arti~aJ?..:,-:t2-~.- ~..;- u:r~anismos parlamentarios, programada para la toma de deci-
~os discurs~?. políticos. Estos _serían capace~ de convertir en t=~~~-.. ~~:ntcs~ e institucionaliza?,ª en t¿~minos de ~e~~cho p~oce_dim_ental, 
mterpretac10nes de las necesidades y las orientaciones valorati~~-~---·· : un lado, y la formac10n poht1ca de la opm10n en circmtos 1nfor-
~or tanto, tam~i~n la comprensi~n prepolítica que de sí y del m:~~.,~-! ~~es de ~omunícación política, por otro. Los impulsos, los te':°as y 
tienen los part1c1pantes, y cambiarlos desde dentro mediante - -;;:,;¡-~¡t:~,;~. . ncribuc10nes, los problemas y propuestas relevantes provienen 
mentación. Bajo condiciones de discurso que obligan a cada:,¡:¡,~ :ºis bien de los márgenes que del centro establecido del espectro de 
asumir también la p_e~spectiva de ot~os part_icipa:1-tes e. indus:~J~iª~~ __ -~opinión. «Así, la idea es que la fersecuc,i,ón de la_ libertad política 
todos los otros parncipantes, es posible un _cambio racwnalme~;;'ic;li.:Í. niedianre el derecho depende ,de nuestro (del_ Tnbu~al Supremo) 
motivado?~ las.post~ras 1mc1ale~. ~?mo part1c1pantes en-tal-ptoc~J:-.~,;2~.';,~(-:i ~onsr:mre avance en la mclus10n del otro; en la mclus10n del exclm-
de formac10n d1scurs1va de la opm10n y de la voluntad, los ciudad -?'~.f:!?r~--- .Jo hasta ahora, lo cual s1gmfica en la practica hacer presentes en la 
nos no están haciendo otra cosa que poner en práctica su derecho~':~~;~~~:tl,, Jocrrína legal las voces, ausentes hasta ahora, de grupos sociales que 
1~ aut~determinaci~n política: «Dad~ la plural~dad, un proce·5-0 po(¿il·~~f - empiezan a cobr~r conciencia de sfoti0

., ., 

tico solo puede validar normas soc1etales a titulo de leyes que]~~~-- El modo deliberativo de producc10n legislativa y la vmculac10n 
participantes se dan a sí mismos si (i) la participación en el proc~Gi~fi-·-···:--:---:~de fo. Administración a las leyes vigentes, vienen amenazados tanto 
produce ciert~s desplazamientos o ajustes en las comprensi_oneS-y?~~~~;:;f:~:~-~-~por la autonomizac~ón d~ la burocracia corno por el influjo privi~e
autocomprens10nes rele_vantes de algunos (o de todos) los parncip:mse-=,..:;."'!::~-- gi:1do del poder social privado. Pero en EE UU, desde la famosa dis
tes y (u) s1 se da un conJ1mto de cond1c1ones sociales y procedimen;;_,.~: ... :··<g;_-:':: ·· · cusión entre federalistas y annfederalistas, el problema propiamente 
tales prescriptivas tal que el someterse uno a tales condiciones· -es_:-:-··-~:,.·_-'--: dicho se considera ser el influjo que ejercen grupos de intereses que 
decir, la modulación dialógica a que ello da lugar de la comprensÍóil · ~-t~;1-$t.~l:--:__ logran imponer sus objetivos privados sobre el aparato estatal a costa 
q_u_e ui:io tie1:~ de sí, no es co~siderada _ni exper~me~t~da com0--cQe-r- _· ---T~~,::.:;,;~· de...los intere.ses generales. En este frent~ cl~s~co contra la ~i_:anía de 
c10n, mtrus1on en, o cualquier orro t1po de v10lac10n de la propia__ 0 ·-cc_·~·~-"'::-f··· -- __ poderes sociales que transgreden el prmc1p10 de separac10n entre 
identidad o libertad de uno, y si (üi} esas condiciones han prevalecido- 0

--...::~~- Estado y sociedad, el republicanismo renovado entiende también el 
de hecho en el proceso que se supone ser iurisgenerativo»59 ... -- ._._ .. _ i/L- __ . papel del Tribunal Constitucional como el de !-1-n defensa:-' de la de-

•:':~~- mocracia deliberativa: <<El régimen constituc10nal americano está 
··------"-~ 

(2) Si con un sentido «republicanamente)) aguzado a Ia· hora·ctc·- :_--:-~~'lt:":·- -·i:onstruido sobre la hostilidad contra las medidas que imponen car-
percibir los componentes deliberativos del proceso de producción ?~~----· 
de normas, retornamos a la cuestión de la legitimidad de la jurisdic~· · ---~-;::'t~f~.~--· 
ción constitucional, podemos articular en términos más específicos·:---~: _ ~-,:~-··- - •60. !bid., p. 1529; y prosigue (p. 1531): «La plen_a lección del movimient? d~ l.os dm:-
la propuesta procedirnentalista de Ely. La comprensión republicana ____ -.::;,,~- __ ch?s civiles escapará a rndo ~qu~I que se ce~tre dem!51ado en i:s asambleas mas v!Slbles del 

1 1,,. . . . , . . :~:· pais, en las formalmente legislativas, es dec1r, en el Congreso , en los parlamentos de los 
de a po ltlCa pone en pnrner plano la conex10n mterna del sistema- --,::;r: ... ,-.- ~Estados", y en los "consejos" de las ciudades principales, considerándolas como las esferas 
de los derechos con la autonomía política de los ciudadanos. Desde --- ~: ·--- exclusivas e incluso primarias de producción poiftica del derecho y de ejercicio de la libertad 
esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha de operar dentro del _j:;. política. ~o quier~ decir que esas esfe~as sean prescindibles o que carez~~n de importancia. 

d t · 1 · d d 1 d ·--t_· Lo que qmero decir es algo que es obvJO, a saber, que buena parte del dialogo que con con-
marc.~ e SUS campe encias e,n e sent1 O e_ q_ue e proceso e ~~o- .¡~:... secuencíasnormativas se produce en el país, ocurre fuera de esos principales canales formales 
ducc10n de normas se efectue en las cond1c10nes de una po!ttica --:-~~~ -- de política electoral y política legislativa y que es posible que en las sociedades modernas esos 
deliberativa, que son las que fundan legitimidad. Esta política deli- "t:- c!nales formales no puedan ofrec7r a buen~ par:re d_e, los ciudad~~os ~emas~ad~ 7xperiencia 
berativa está ligada a su vez a los exi entes resu u estos comunica~ -1"-- --- d1recta d7 !? que son un compromiso y u~a 11!1p!_1cac10n autorr~vmomsta~, ¿ialog1cos. Buena . . ~ ~ P, , . 4- parte, qmza la mayor parte, de esa expenencrn tiene que ocurrir en las mult1ples esferas de lo 
tlvos que han de caractenzar a espac10s de d1scus1on palmea que no i que conocemos como vida pública en sentido lato, algunas de las cuales son nominalmente 
tienen por qué coincidir con el ·espectro de la formación de la vol un- f políticas y otras no. En los encuentros, choques y conflictos, en las interacciones y debates que 
tad política institucionalizada en los órganos parlamentarios sino j se producen en y en torno a las asambleas locales y en los organismos de los gobiernos !ocales; 

b ' b", ¡ · d j · ·, , ¡· if , -~ en las asociaciones cívicas y voluntarias; en los clubes sociales y recreativos; en las escuelas 
que a arcan taro 1en tanto e espacw e a opm1_on pub 1ca ,Pº. mea, .Í • públicas y privadas; en los órganos de gobierno y en las cúpulas directivas de las organizacío-
como el contexto cultural de éste y su base social. Una practica de Y nes de todo tipo; en !os puestos de trabajo y en los locales de !as tiendas; en los eventos pú-
la autodeterminación de corte deliberativo sólo puede desarrollarse f b!icos Y en !a vida de la calle ... _La cornpr7nsió.n ~el mundo s~cia! qu_e :csulta d~, y a la que se 

'i' da forma en, los encuentros e mtercambios dianas de !a sociedad civil en conjunto se trans
porta, por supuesto, a nuestras esferas representativas ... y, por tanto, deben figurar entre las 
fuentes y canales del autogobierno republicano y de !a política generadora de derecho». 

i 
t 

59. F. l. Michelman, «Liw's Republic», pp. 1526 s. t 
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gas o garantizan beneficios simplemente a causa del poder político de 
grupos privados; es menesreralgún valor público para la acción gu
bernamental. Esta norma_ .. sugiere, por ejemplo, que leyes que en
c.'.lrilen meros arreglos, convenios, pactos o transacciones entre gru
pos de intereses, deberían estar construidas en términos muy estrictos 
y siempre a la baja. Sugiere también que los tribunales deberían de
sarrollar estrategias interpretativas para promover la deliberación en 
el gobierno, por ejemplo devolviendo asuntos concernientes a inte
reses o a grupos constirucionalrnente sensibles, para ser reconsidera
dos por el Legislativo o por los organismos reguladores de que se trote 
cuando la deliberación parezca haber estado ausentei>"i. 

C. R. Sunsrein discute algunas de las consecuencias que para la 
política deliberativa se siguen de este papel de vigilame. Sunsrein 
parre de procesos de control constitucional de normas

1 
en los que d 

Tribunal Supremo ha rechazado leyes a causa de «clasificaciones dis
criminaroriJ.S), fundamentando su decisión en que el legislador no 
ha enrr1do en un ,,an:ílisis racionah de b materia necesitada de re
gulación. Sunstein generaliza este caso y lo convierte en un •<requeri
mienro de análisis r:izonado)> que apunta :1 una articulación discursi
va del proceso de producción de normas: ,<Lo que ;1quí :.1parece es 
una jurispruJencia que: examina d proceso de producción legi:dati
va par:i Jc:tt!rminar si los representantes han trataJo Je :.ictuar 
Jdiberativ:.imeme,>"~. El criterio Je enjuiciamiento c:s el cadci:er Jis
cursivo Je la formación <le la opinión'! Je la voluntaJ, c:n c:specíal la 
cut:stil)n Je: si en b Jecisión legislativa h~m resulta<lo Jeterminamcs 
razones Jden<lihles püblicamente o intereses privados que no puc• 
Jen decbr:irsc en el marco de las discusiones parl;:ime:nrarias: ,,Uno 
de los r:isgos distintivos de este planteamiento es que el resultado 
del proceso legislativo se convierte en secundario. Lo importante es 
si es la deliberación -no distorsionada por el poder privado- lo 
que ha dado lugar al resultado»"'. Esro tiene la ventaja de que el 
Tribunal, a cuya disposición, ciertamente, no están las razones polí
ticas justificatorias, no tiene por qué referirse a razones hipotética
mente adscritas, sino que puede apoyarse en las razones aducidas de 
hecho. A la objeción de que bastan razones objetivas para la justifi
cación de una ley aun en los casos en que las decisiones del legisla
dor hayan venido efectivamente determinadas por un:1 presión ile
gítima, Sunstein responde con una consideración convincente. Para 
los ciudadanos mismos representa una diferencia normativamente 
relevante la cuestión de si !os objetivos legítirnqs, por mor de !os 

61. C. R. Sunstcin, :\{ter the Rights Revolution, C.1mbridgc, .\lass .. 1990, p. 164. 
62. C. R. Sunstein, .,!nrcrest _Groups in Americ.:m Public L..1w": St,:md(ord Ll:o F!,i?view 

38 (1935), p. 59. 
63. !bid .. ?· 58. 
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cuales han de asumir en determinadas situaciones algunas desventa 
jas, son sólo consecuencia lateral de programas motivados por raza 
nes espurias, o de si esos objetivos, como resultado de un proces 
Jeliberarivo fundador de legitimidad, son los que de hecho han de 
terminado la producción de la ley en cuestión. 

Una consecuencia menos unívoca es la que resulta de l:i concep-f 
ción republicana de la política en lo concerniente a la cuestión def 
.:uin ofensivamente haya de intervenir el Tribunal Consrirucional, 
én !:is comperenciJ.S legislativas. Según [3.5 observaciones de Sunstein~ 
IJ Supreme Court hace valer más estrictamente el •<requisito de aná~ 
lisis r:1zon:1do)) frente a las disposiciones problemáric1s de la ~"-dmi-~ 
nistración que frente J las decisiones del Legislativo. EstJ. reserva y~ 
mod~.ración estin jusriticadas cuando ~l control de_r_acio~alidad n~; 
:;e reitere :i1 modo de los procesos de tundamentac10n, smo a razo-1: 
nes sustJ.nciales :.1 bs que se desenmascar:1 como pretexros retóricos.Ji 
El Tribunal no puede arribuirse frente al legislador el papel de un/ 
cri[ico ideológico; pues est:í exp~esto J b misma sospecha de ideo-!: 
logfa y no puede pretender estar ocup:mdo un lugJ.r neurral fuer1· 
Jd proceso político. [)ero no deja de ser interesante que el republi
canismo, -:orno quizj hubiese i..::1bido esperar Je su inspirJ.ción dc:
mócr:1r:1-r:1Jic:1L no se convierta en :1.bog:1do Je[ judicir.11 sel(-· 
restraint. Antes ;1boga por un :.1ctivismo Je! Tribun;1l ConstirucionaJ:; 
porque b jurisJicci::rn consrirucional tendría ·por fin compensar e[.; 
gradiente que ~e produce r.;ntrc: d iJe~il rr.;publicano v b realiJad:j 
constitucional. .\lic.:nrras la política Jc.:liberativa venl!;:t r~nov:1Ja Jr.;s-~i 
Je el espíritu Je la política aristorélic1, tal conccpr;J scguír;i depcn-9 
Jicndo Je las virruJi:s Ji: ciuJa<lanos orientados al bien común. '("

1 

tal exigencia de virtud hace que el proceso Jemocdtico, tal como dd 
hecho se desarrolla en !:is democracias de masas articuladas en rér--! 
minos de Estado social, aparezc:1 envuelto en la desteñida luz delma¡1 
política «caída)), de una política distorsionada en términos instru-'., 
mentalistas. 

En un contexto distinto 1 pero análogo, Bruce Ackerman reaccio
na a esta extrema tensión entre facticidad y validez colocando at 
Tribunal Supremo en el papel de mediador entre ideal y realidad., 
Hace la interesante propuesta de entender los altibajos y vaivenes de] 
las innovaciones políticas conforme al modelo kuhniana de la evolu4; 
ción de la ciencia. Al igual que el negocio •<normal,1 de b ciencia sóloi 
en raras ocasiones se ve interrumpido por esas •<revolucionesi► me-~ 
<liante las que se imponen nuevos paradigmas, algo similar es lo que!; 
ocurre en el curso normal del proceso político burocráricJ.mente~ 
autonomizado, el cual responde a la descripción liberal de una lucha' 
por el poder

1 
conducida en términos estratégicos y guiada por inte-• 

reses. Sólo cuando la historia ,<se calienra)i, sólo en ·<mamemos de· 
excitación en políi:ica constitucional)1 1 sale ,<el pueblo» de !J. norma-

00006' 



lidad de su privatismo ciudadano-burgués, se apropia de b actividad 
política que le. esraba.hm:ocráricamenre extrañada y sienra durante 
esos mc;>mentos transitorios de acrivismo --como sucedió en la era 
del NeuíDeal- una base legitimatoria imprevista para innovaciones 
que apuntan al futuro"'. Esta lectura vitalista de la autodetermina
ción democrática introduce una contraposición entre la voluntad 
popular, adormilada durante esos largos períodos de latencia, y la 
actividad legislativa insrirucionalizada de los represenranres elegidos 
por el pueblo. Y durante esos intervalos son los jueces del Tribunal 
Constitucional como guardianes o protectores de una práctica de 
autodeterminación actualmente detenida, anquilosada en las rutinas 
del negocio parlamentario, los que han de ejercitar vicariamente los 
derechos de autodeterminación del pueblo: «El Tribunal aparece en 
fin, no como representante de la voluntad declarada del pueblo, sino 
como representación y trace de ese aurogobierno del pueblo que 
ahora no existe»"3

• Como encargado republicano de guardar el sirio 
a esas liberrades positivas, que los ciudadanos mismos, como porta
dores nominales de esas liberrades, no pueden ejercer, el Tribunal 
Constitucional parece caer exactamente en ese papel paternalisra que 
Ely pretendía combatir con su comprensión procedimentalista de la 
Constirución. Pero también lvlichelman, que detesta todo paternalis
mo del Tribunal Constitucional, salva la sima entre idea v realidad de 
forma similar: «El Tribunal contribuye a proteger al Estado republi
cano, es decir, a los ciudadanos políticamente implicados y compro
metidos, de caer en una política de autonegación. El Tribunal cons
tituye un Jesaiío a la tendencia de los sujetos a encerrarse en sí mismos 
asumiéndose a sí mismos como lo que moralmente ahora son y nada 
más, y, por tanto, a negarse a sí mismos la pluralidad de la que depen
de su capacidad de autorrenovación transforma.doran'"'. 

Es la descripción excepcionalista de la práctica política tal como 
ésta propiamente debería ser, la que sugiere la necesidad de un lu
garteniente pedagógico; pues éste sólo será menester para ejercer la 
regencia mientras el soberano prefiera retirarse a la vida privada en 
lugar de ocupar y desempeñar adecuadamente el puesto que es su 
herencia, a saber, el del espacio público-político. La tradición repu
blicana sugiere tal excepcionalismo porque liga la práctica política 
de los ciudadanos al ethos de una comunidad de por sí integrada. La 
política correcta sólo puede ser ejercitada por ciudadanos virtuosos. 
Esta exigencia de virtud condujo ya en Rousseau a una escisión entre 

64. B. Ackerrnan, ~The Storrs Lectures; Discovering the Constirurion": Ya/e l...lw 
Review 93 (1984), pp. 1013-1072; cf. también: !d., We the People, Gmbridge, :Vfass., 
1 991. 

65. F. L Micbelm:m, ~The Supreme Court 1985 Term, Foreword,.: Harvard Law 
Ret'iew 100 (1986), p. 65. 

66. F. L Michdman, ~L:iw's Republic», p. 1532. 
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el ciudadano orientado al bien común y la persona privada, sujera 
unas exigencias éticas que la desbordan; la unanimidad, concordia 
conformidad del legislador político vendría asegurada de anteman, 
por un consenso ético de los ánimos: ,Para Rousseau la base de Id 
legitimidad no radica en el individuo libre capaz de hacerse unJ 
opinión sopesando razones, sino más bien en el individuo cuya vo~ 
lunrad ya está enteramente determinada, en el individuo que tiene; 
hecha su elección»"¡. j 

En cambio, una interpretación articulada en términos de teoríai 
del discurso insiste en que la formación democráric, de la voluntad 
no extrae su fuerza legitimadora de la convergencia previa de con
vicciones éticas en las que se ha crecido, sino de presuposiciones 
comunicativas y procedimientos que en el proceso de deliberación 
permiten imponerse a los mejores argumentos. La teoría del discur
so rompe con esa concepción ética. de la autonomía ciudadana; de 
alií que el modo que representa la política deliberativa, no necesite 
reservarlo para un esrado de excepción. Y un Tribunal Constirucio
nal que se deje guiar por una comprensión procedimentalisra de la 
Constitución no necesita ir más allá Je! crédito o ,<cuenta corriente)> 
de legitimación de que dispone, y puede moverse denrro de las com
petencias de aplicacíón del derecho -daramente Jererminadas en 
rérminos de lógica de la argumentación- si el proceso democdti
co, al que ese tribunal tiene d encargo de proteger, no es descrito 
como un estado de excepción. 

Los rasgos excepcionales de ese proceso Jemocdti..:o que cobra 
tan marcado peralte normativo, se explican porque .\!ichelman, al 
igual que otros ,<comunirarisras~,, entienden la ciudadanía o citizen
ship, no en términos jurídicos, sino en términos éticos. Conforme a 
esta concepción clásica"\ los ciudadanos buscan juntos en el espacio 
público-político aquello que en cada caso pueda ser lo mejor para 
ellos como colectivo. La aspiración a lo colecrivamenre bueno, la 
traduce Michelman (siguiendo un giro romántico) en una apropia
ción hermenéutica de ,<tradiciones constitutivasn. Sólo la pertenen
cia adscriptiva a una forma de vida intersubjetivamente compartida 
y el tornarse conscientes de un contexto de tradición previo explica
rían por qué los ciudadanos pueden alcanzar en general un consen
so acerca de la solución de los problemas a que se enfrentan, yacer
ca de los criterios con los que decidir qué ha de considerarse en cada 
caso ,<la mejor» solución: •<Argumentos persuasivos y discusiones 
persuasivas parecen inconcebibles sin una referencia consciente por 

67. B. :Vlanin, «On Legitimacy .1nd Po!itica! Deliber.ition": Politfr:.1.I Theory 15 (l 987), 
p. 347; cf. mi crítica de Rousse:J.U en J. H.1berm.1s, Historia y critiCJ de fa opinión p'U.blic:i, 
Barcelona, 1981, cap. 12; cf. también Introducción. 

68. J. Habermas, .. Ciudadanía e idem:idad nacional», más ab:1!0 en este mismo libro. 
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parte de los implicados en ellos a su mutuo y recíproco apercibirse 
de ser copartícipes, no justamente de este debate particular) sino de 
una vida cqmún mucho más comprehensiva, que exhibe también las 
huellas deun pasado común, dentro de la cual y a partir de la cual 
surgen y cobran su sentido los argumentos, pretensiones y deman
das»69. Pero esta eticidad sustancial de un consenso de fondo, que se 
supone aproblemático, se compadece mal con las condiciones de 
pluralismo cultural y social que caracteriz.a a las sociedades mo
dernas. 

(3) La discusión acerca del activismo o del self-restraint del Tri
bunal Constitucional no puede efectuarse en abstracto. Si se entiende 
la Constitución como interpretación y configuración de un sistema 
de derechos mediante el que se hace valer la conexión interna de 
autonomía pública y autonomía privada, una jurisprudencia consti
tucional ofensiva no sólo no resultará perjudicial en los casos en que 
se trate de hacer valer el procedimiento democrático y la forma de
liberativa de formación de la opinión y de la voluntad política, sino 
que incluso viene normativamente exigida. Sin embargo, tenemos 
que liberar el concepto de política deliberativa de connotaciones que 
exijan demasiado de él o le impongan excesiva carga) pues tales con
notaciones someterían al Tribunal Constitucional a la coerción de 
estar permanentemente definiendo y decidiendo. El Tribunal Cons
titucional no puede adoptar el papel de un regente que ocupa el lugar 
del sucesor en el trono ante la minoría de edad de éste. Bajo el ojo 
crítico de un espacio público-jurídico politizado -el de una ciudada
nía ya adulta y convertida «en comunidad de intérpretes de la Cons
titución>>-, el Tribunal Constitucional puede adoptar a lo sumo el 
papel de un tutor'°. La idealización que de este papel algunos cons
titucionalistas efectúan un tanto apresuradamente, parece deberse a 
la necesidad de buscar y encontrar un fiduciario para un proceso 
político excesivamente peraltado en términos idealistas. Esta ideali
zación se sigue a su vez de un estrechamiento ético de los discursos 
políticos que en modo alguno es algo que el concepto de política 
deliberativa tenga necesariamente que comportar. Ese estrechamien
to ni es sostenible desde el punto de vista de la lógica de la argumen
tación) ni tampoco es necesario para la defensa de un planteamiento 
in tersubj etivista. · 

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

69. F. l. Michelman, «Law's Republic», p. 1513. 
70. En la República Federal de Alemania la concepción republicana que los comunira

risras tienen del derecho guarda un cierto paralelo en la concepción que de los derechos 
fundamentales tiene P. Hiiberle, Ver/assung als óffentlícher Proze/S, Frankfurt a. M., 1978; 
et. también A. Blankenagel, Tradition und Ver/assung, Baden-Baden, 1987. 
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éticamente integrada) se da_ una. conexión necesaria. Pues de otro 
modo no se explicaría cómo es en general posible una orientación 
de los ciudadanos al bien común71 • El individuo, así reza el argu
mento) sólo en una praxis ejercida en común con los demás, puede 
tornarse consciente de su pertenencia a una forma de vida colectiva 
y, por tanto) de un vínculo social previo que no queda a su disposi
ción: «La participación efectiva en la acción, en la deliberación y en 
el conflicto políticos, puede tornarnos conscientes de nuestras co
nexiones algo más remotas e indirectas con los demás, del alcance y 
del significado a gran escala de lo que queremos y de lo que estamos 
haciendo»n. Sólo en el intercambio público con los demás, que de
ben su identidad a las mismas tradiciones y a procesos similares de 
formación, puede el individuo) según esta concepción, cobrar clari
dad sobre los elementos comunes y sobre las diferencias, es decir, 
cobrar claridad acerca de quién es él y quién quiere ser. En este 
autoentendimiento colectivo impónese también un motivo para la 
superación del egocentrismo y del autointerés, a saber, la experien
cia de que la exclusión y represión de algunos tiene por consecuen
cia el extrañamiento de todos, la experiencia de una «causalidad del 
destino» que hace sentir a cada cual como dolor el aislamiento res
pecto de un contexto común de comunicación, del que no cabe es
capar. De ahí que desde un punto de vista comunitarista sólo se 
consideren genuinamente políticos aquellos discursos que se efec
túan con el propósito de un autoentendimiento colectivo. 

71. Los comuniraristas tienen por necesaria esta referencia a la comunidad para expli
car el sentido de los deberes políticos. Como !a observancia de una obligación que vaya más 
allá de los intereses actuales no puede explicarse conforme al modelo de un intercambio 
convenido de bienes (de un intercambio de libertad natural por protección y seguridad), 
sustituyen el modelo del contrato por un acto original de promesas recíprocas. La elección 
democrática ha de poder emenderse como el equivalente actual de las promesas hechas en el 
momento fundacional; con ese acto los nacidos después renuevan y confirman aquella au
toimposición de vínculos por parte de la generación de fundadores, de la que resultó la 
comunidad: «Los ciudadanos deben crear colectivamente su obligación política y auroridad 
política por medio de votaciones participativas en una comunidad democrática». Pero como 
una promesa esrablece una relación personal enrre determinados individuos, esta explica
ción exige la referencia a una red de tales relaciones, tal como esa red se establece en una 
comunidad concreta (C. Pateman, The Problem of Political Obligation, Oxford, 1979, 
p. 174). Mas aun prescindiendo que de este modo no pueden fundamentarse obligaciones 
para con otras comunidades políticas, e! modelo está presuponiendo tácitamente aquello 
que trata de explicar, a saber, e! sentido obligatorio de las normas válidas. Para verlo basta 
recurrir al acto de habla que represenra una promesa. El decisivo contenido normativo de su 
sentido i!ocucionario una promesa lo extrae de la autonomía del hablante, el cual tiene que 
saber ya qué significa ligar su voluntad. Pero este tipo de autonomía presupone que el sujeto 
puede orientar su acción por expectativas normativas, es decir, puede actuar por deber. Lo 
mismo si se trata de una promesa unilateral que de una promesa recíproca, tal acto gen1:ra 
deberes de un determinado contenido, pero no el sentido de !a validez de las ob!ígaciones 
como tal. 

72. H. fükin, «Jusrice. On Relating Privare and Public»: Political Theory 9 (1981), 
p. 344. 00006t &6 
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Estas razones y otras similares vienen a agavillarse enºla inter-
pretación que se hace del discnrso político en términos del element·~----
«ético• d.;fa Constitución. Al ignal que ya Perry, también Michel-
man entiende la política genuina como una reflexión sobre, y re-
cuerdo de, el acro excepcional de la fundación de la Constitución, y 
como repetición afirmante de ese acro fundacional. Esta anamnesis 
recuperadora-hace menester la referencia a los fundamentos éticos 
de la propia comunidad convertida en histórica: «El primer requisi-
ro es ... que se logre dar sentido a la centralidad y constancia que en 
la práctica constitucional americana tiene el recuerdo de sus oríge--
nes, rememorados en acros públicos de creación deliberada; pues el 
recuerdo refleja profundamente, a la vez que informa profundamen-
te, la comprensión americana de lo que significa autogobernarse y 
estar a la vez sometida a la ley» ·i. Con ello, Michelman eleva esa 
forma de política simbólica, que se expresó, por ejemplo, en la cele-
bración del bicentenario de la declaración de independencia, amo-
delo de la política en general y asume el gradiente que se da entre 
esos actos ceremoniales de viral imporr::mcia para la integración po-
lítica de una nación de ciudadanos y la prosa de la cotidianidad 
política. La tensión entre facricidad y validez, que habría de estabili-
zarse como tal dentro del medio que representa el derecho mismo, 
estalla de nuevo entre el ideal de una república ética y la indigna 
realidad constitucional. Sólo la forma de una argumentación ético-
política constituye entonces d angosto put!nte entre la política ori-
ginal y la política «caída». Cuando la formación de la voluntad polí-
tica se presenta como discurso ético, el discurso político habd. de 
efectuarse siempre con la finalidad de averiguar qué es lo mejor en 
cada caso para los ciudadanos como miembros de una comunidad 
concreta en el horizonte de su forma de vida y de su contexto de 
tradición. R. Beiner expresa perfectamente bien esta asimilación de 
los juicios políticos a autoentendirniento ético: «Todos los juicios 
políticos -implícitamente por lo menos- son juicios acerca de la 
forma de vida colecriva que es preferible persigamos dentro de un 
contexto dado de posibilidades. La comunalidad de los sujetos judi-
cantes es interna a, o ingrediente constitutivo de, el juicio, y·no algo 
contingente y externo a él... Esto se sigue del objeto de la delibera-
ción, la cual se endereza a la forma misma de nuestra relación mutua 
o del estar mutuamente referidos unos a otros ... No puedo expresar 
esto mejor que diciendo que de lo que se trata aquí no es de "iqué 
debería yo hacer?" o de "¿cómo debería conducirme a mí mismo?", 
sino de "icómo hemos de ser o estar-juntos y cuál ha de ser el marco 
institucional de ese estar-juntos?",► --1. 

73. F. l. Miche!man. ~Law's Repub!ic», p. 1508. 
74. R. Beiner, Political Judgment, ChiCJ.go, 1993, p. 138. 
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Esta asimilación de la formación de la opinión y de la voluntad 
poütica al autoentendimiento ético-político se compadece empero 
mal con la función del proceso de producción legislativa, en el que 
desemboca. Pues en las leyes entran, ciertamente, también elementos 
teleológicos, pero éstos no se agotan en fines y objetivos colectivos. 
Conforme a su estructura las leyes, vienen determinadas por la pre
gunta de conforme a qué normas quieren los ciudadanos regular su 
convivencia. Ciertamente, los discursos de auroentendimiento, en los 
que los parricípantes tratan de aclararse acerca de cómo quieren 
entenderse a sí mismos como miembros de una determinada nación, 
como miembros de una ciudad o de un Estado, como habitantes de 
una región, etc., qué tradiciones quieren proseguir, qué trato quere
mos de unos con otros, qué traro queremos con las minorías, con los 
grupos marginales, en una palabra: en qué ripo de sociedad quere
mos vivir, tales discursos de autoenrendimienro, digo, consriruyen 
también un importante ingrediente de b política. Pero esras cuestio
nes, como hemos visto, est:ín subordinadas a cuestiones morales v 
guardan relación con cuestiones pragmáticas. La primacía la i:ie1.e 1~ 
cuestión de cómo puede regularse una materia en interés de todos 
por igual. La producción de normas se halla primariamente sujeta ol 
punto de vista de b justicia y por este lado tiene su criterio primario 
de corrección en los principios que dicen qué es bueno para todos 
por igual. A diferencia de las cuestiones ¿ricas las cuestiones de jus
ticia no esü.n referidas Je por sí a un determinado colectivo y :1 su 
forma Je vida. El derecho políricameme establecido de una comuni
dad jurídica concreta., para ser legítimo, tiene que estar al menos en 
consonancia con principios morales, los cuales pretenden también 
validez general allende la comunidad jurídica concreta. 

Pero el espacio más ancho es el que ocupan los compromisos. 
Bajo condiciones de un pluralismo cultural y social, tras los objeti
vos e intereses políticamente relevantes se esconden a menudo inte
reses y orientaciones valorativas que de ningún modo pueden consi
derarse ingrediente constitutivo de la identidad de la comunidad en 
conjunto, es decir, del conjunto de una forma de vida intersubjetiva
mente compartida. Estos intereses y orientaciones valorativas, que 
entran entre sí en conflicto sin perspectivas de consenso, han me
nester que se los equilibre y componga, cosa que no puede conse
guirse mediante discursos éticos, aunque los resultados estén sujetos 
a la reserva de que no vulneren valores básicos de una cultura en los 
que se está de acuerdo. Este equilibrio y arreglo entre intereses se 
efectúa, como hemos mostrado, corno una formación de compro
misos entre partes que se apoyan en potenciales de poder y po
tenciales de amenaza y sanción. Las negociaciones de este tipo pre
suponen, ciertamente, disponibilidad a la cooperación, es decir, la 
voluntad de, respetando las reglas de juego,Qerfbaóe~dos '¡e, 

1, \7 
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aunque por razones diversas, sean aceptables para todas las partes. 
Pero tal formación de compromisos no se efectúa ciertamenre~en~las---~!.
formas de,_un discurso racional que neutralice el poder y excluya la · -·· 
acción estratégica. 

De lo que el modo deliberativo de la práctica de lalegislacióu ha 
de cuidar, no es sólo de la validez ética de las leyes. Antes la comple
ja pretensión ae validez de las normas jurídicas puede entenderse 
como la pretensión de, por un lado, haber tenido en cuenta de for - f 
ma compatible con el bien común los intereses parciales que estraté
gicamente se afirman y, por otro, dar cobro a los principirnnmiver- ---.~ 
salistas de justicia en el horizonte de una iorma de vida determinada, Í 
caracterizada p_or constelaciones valorativas particulares. Esos prin- -~t' 
cipios de una moral que, en cierto modo, carece de lugar por abar- , 
car a todas las formas de vida concretas, al cobrar carácter obliga- t 
torio para una determinada comunidad jurídica, reciben también 
asiento en aquellos ámbitos abstractos de acción que ya no pueden 
quedar suficientemente integrados sólo a través de los contextos 
informales de acción orientada al entendimiento. Frente al estre
chamiento ético de los discursos políticos, el concepto de política 
deliberativa sólo recibe referencia empírica cuando se toman en 
cuenta la pluralidad y diversidad de formas de comunicación, de 
argumentos y de institucionalización de procedimientos jurídicos. 

Hemos visto cómo en la jurisprudencia y administración de jus
ticia, bajo el aspecto de aplicación, se abre otra vez la gavilla de esas 
muy distintas clases de argumentos que penetraron en el proceso de 
producción legislativa y que suministraron una base racional a las 
pretensiones de legitimidad del derecho vigente. En los discursos 
jurídicos, aparte de razones inmanentes al derecho, se hacen oír tam
bién razones morales y éticas, razones empíricas y pragmáticas. Si se 
considera la génesis democrática del derecho desde el otro cabo, es 
decir, desde la aplicación del derecho, aparecen otra vez los distin
tos aspectos bajo los que el síndrome de la política deliberativa pue
de descomponerse, aclararse y diferenciarse. En la política legislati
va el suministro de informaciones y la elección racional (con arreglo 
a fines) de medios quedan entrelazados con el arreglo entre intere
ses y la formación de compromisos, con el autoentendimiento ético 
y con la formación de preferencias valorativas, con la fundamenta
ción moral y con el examen de coherencia jurídica. Y de este modo 
se imbrican de forma racional esos dos tipos de política que Michel
man había contrapuesto en términos polarizadores. De ahí que, a 
diferencia de Michelman, Sunstein reconstruya, desde los inicios de 
la tradición constitucional americana, no dos vetas distintas que 
documenten una oposición entre una comprensión republicana y 
otra liberal de la política, sino una concepción integrada que él lla
ma «republicanismo madisoniano». 
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Esta concepción es suficientemente fuerte como para fun
damentar que el modo deliberativo del proceso de producción legis
laáva es condición necesaria de la producción legítima de derecho, 
pero lo suficientemente débil como para no perder la conexión con 
teorías empíricas: «Hay numerosas teorías acerca de la toma de de
cisiones del Legislativo. Una teoría sugiere que una considerable pro
porción de conducta legislativa podría explicarse si se supone que 
una parte de lo que los miembros del Congreso buscan, y además 
cada uno por su cuenta, es asegurar el objetivo de su reelección. 
Otro planteamienro indica que tres consideraciones primarias, a. sa
ber, la de alcanzar influencia dentro de la asamblea legislativa, la de 
promover el interés nacional y la de obtener la reelección, tienen 
más poder explicativo que cualquier otro planteamiento que opere 
con un único factor. En la literarura económica ha habido esfuerzos 
por explicar la conducta legislativa haciendo referencia solamente a 
intereses de los electores. Tales interpreraciones han sido atac1das 
por excesivamente reduccionistas. Lo que emerge de todo elJo es un 
continuo. En un cabo están los casos c!n los que las presiones de los 
grupos de interés resultan ampliamente determinantes y las actua
ciones legisl.a.tivas pueden considerarse ''compromisos'' entre los in
tereses en pugna. En el otro cabo están los casos en los que los legis
ladores se embarcan en una deliberación en la que los grupos de 
intereses, convencionalmente definidos, tienen poca imporrnncia o 
no tienen ninguna. En los distintos puntos a lo largo Je ese conci• 
nuo, se da un amplio rango Je decisiones legislativas en las que los 
resultados dependen de un.a amalgama de presiones económicas, Je 
deliberación, y de otros factores. Ningún test simple sería capaz <le 
distinguir los casos que caen en los diferentes puntos del continuo»·'. 
Sunstein dibuja una imagen realista, pero superficial, de la política 
legislativa. Aun cuando no haya ningún «test simple», desde pumas 
de vista de la teoría del discurso cabe descomponer ese conti0uo 
empírico por lo menos hasta un punto en el que nos resulte posible 
analizar, conforme a los diversos tipos de cuestiones, los flujos de 
comunicación observables, y reconstruirlos conforme a las corres
pondientes formas de comunicación. En la superficie no pueden dis
tinguirse sin más las diferencias de gramática profunda que ofrecen 
los usos pragmático, ético y moral de la razón; pero esto no significa 
que las formas de política que Michelman opone en términos típico
ideales se compenetren entre sí de forma indiscernible. Una recons
trucción del fragmento de comunicación de que se trate, efectuada 
con los medios que suministra la teoría del discurso, permite acle-

75. C. R. Sunsteín, -<lnteresr Groups in Americ.:in Public Law~: Stanford l.Aw Review 
38 (1985), pp. 48 s. 000068 
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más constatar desviaciones que derivan de efectos de poder social y 
poder administrativo, no defendibles públicamente.-- - -- -

La debida diferenciación entre política y ética, que el republi
canismo no efectúa con la claridad suficiente, no pone en moda 
alguno en peligro la comprensión intersubjetivista del derecho y la 
política. Ciertamente, la política deliberativa sólo permanece inter
namente concatenada con el contexto dado de tradición de una de
terminada comunidad histórica, mientras se desarrolle como un dis
curso ético en gran formato. Sólo como autoentendiiniento ético 
saca la política a luz ese lazo de eticidad sustancial que. mantiene en
cohesión a los ciudadanos durante la disputa discursiva. Pero en 
cuanto los discursos políticos se extienden a negociaciones, por un 
lado, y a la universalización moral de intereses, por otro, el procedi.: 
miento democrático no puede extraer ya su fuerza legitimante del 
acuerdo previo de una comunidad ética presupuesta, sino sólo de sí 
mismo. Las consecuencias que se siguen de ello ponen en cuestión la 
lectura comunitarista de la tradición republicana, pero sin afectar a 
su núcleo intersubjetivista. Michelrnan teme que el sentido normati
vo de una política legislativa que junto con su referencia a la comu
nidad pierda la posibilidad de recurrir a tradiciones comunes, no 
puede salvarse ya si no es recurriendo a una autoridad transcenden
te de la razón76

• Y, sin embargo, una consecuente comprensión pro
cedimentalista de la Constitución, en lo que busca arrimo es precisa
mente en el carácter intrínsecamente racional de esas condiciones 
procedimentales que fundan para el proceso democrático en con
junto la presunción de posibilitar resultados racionales. Pues la ra
zón se encarna entonces tan sólo en las condiciones pragmático
formales de posibilitación de la política deliberativa y no necesita, 
por tanto, quedar enfrente de ésta, corno una autoridad radicada 
allende la comunicación política. 

En un modelo de discurso planteado en términos suficientemen
te abstractos, se mantiene la inserción de los individuos en la inter
subjetividad de una estructura previa de entendimiento posible. A la 
vez, la referencia a una comunidad virtual de comunicación, que 
apunta por encima de la forma que pueda tener la tradición de cada 
comunidad particular, y que es inclusiva en términos Ideales, desliga 
a las tomas de postura de afirmación o negación de los participantes 
del poder que, en su calidad de sistemas de prejuicios, ejercen los 
juegos de lenguaje y formas de vida en los que hemos sido socializa
dos en términos meramente convencionales, es decir, de espaldas a 
la crítica. Pero con ello, en esta comprensión de la política delibera-

76. F. I. Michelman, «Conceptions of Democracy in American Constitutional Argu
ment; The Case of Pornography Regulation»: Tennessee Law Review 56 (1989), pp. 291 s. 
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tiva, articulada en términos de teoría del discurso, penetra, cierta
mente, un momento transcendedor, que de nuevo provoca dudas y 
reservas empíricas: {(La primera crítica», es la objeción que Sunstein 
se hace a sí mismo, «sugeriría que es utópico creer que se puede 
forzar a los representantes a entrar en tal modelo madisoniano»77 • 

Desde el ángulo de mira de la teoría del derecho, siempre normati
vamente orientado, Sunstein puede, ciertamente, invalidar esa obje
ción. Pero sólo desde un punto de vista distinto, a saber, desde el 
punto de vista que representa una teoría de la democracia, pueden 
desarrollar toda su fuerza contra el concepto de política deliberativa 
introducido en términos de teoría del discurso esas objeciones, du
das y reservas de motivación empírica. 

77. C. R. Sunstein, «Imerest Groups in American Public Law», p. 76. 
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Durante n1ucho tierapo, "Las tvieninas", de Velázquez, ha sido con
siderada la primera gran obra artística que satisface las exigentias 
del realismo. En esa perspectiva, han llamado la atención, y mucho, 
la expresión verista de los rostros, la fidelidad de los trajes, la natu
ralidad de la escena y, por sobre todo, la presencia sorprendente, 
revolucionaria para la época, del artista en el cuadro. 

Parte de la fama del cuadro descansó, por supuesto, en el hecho 
de que el sentido exacto de la composición nunca fue muy evidente.1 

Itas dudas son innumerables: ~A quién está pintando Velázquez? 
¿Quién es la niña ubicada al centro? ¿Quién es el personaje que 
aparece en el dintel de la puerta del taller? ¿Es acaso el rey Felipe 
IV? ¿Está entrando? ¿Está saliendo? ¿Qué hay detrás de la niña? ¿Es 
acaso un cuadro? o ¿se trata, más bien, de un espejo que nos devuelve 

' ' ' la iinagen de la pq.reja que está siendo retratada por Velázquez? 
Las preguntas recién anotadas, y oteas n1uchas m.ás suscitadas por 

el lienzo, han generado distintas respuestas y, a partir de éstas, han 
surgido, a su vez, diferentes teorías sobr't el sentido del cÍiadro. Hay 
quienes creen que se trata simplemente de un retrato que captura el 
momento en que el Rey Felipe IV visita el taller de Velá.zquez. Otros 

• > ' j' • al , ,-1 a • , r • 9 ven {:11 ia o ora una c:xp 1cita ~ egv:na ue 1a creacion art1st1ca. -

1 '"Las Meninas' es uno de los cuadros más importantes del Museo del Prado y, 
ciertamente, el lienzo más inquietante. Durante 340 años ha.dividido y fascinado a 
los especialistas, esquivap_do toda interpretación final'i, "El Mercurio", "La Infanta 
Desheredada", E4, domingo 9 de febrero de 1997, 

2 En un libro de_ 1966 Michel Foucault dedicó un capítulo completo al estudio 
de "Las M>eninas", destacando la manera absolutamente original en que esta obra 1 

q.borda el tópico de la representación. Según Foucault: "en este cuadro (V~lázquez) 
se ha representaµo a si mismo, en su estudio, o en un salón del Escbrial, mientras 

' ' ' 
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En todo caso, y durante mucho tiempo:, todos los críticos coin
cidían en destacar que la grandeza de "Las Meninas" descansaba, 
precisamente, en su falta de un tema·explícito. O, si se quiere, en 

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

' 

En los últimos años, sin embargo, ha surgido importante evidencia 
que, al arrojar nueva luz sobre el origen del lienzo, podría moclificar 
la percepción existente sobre el sentido de "Las Meninas". 
- -- En-1996, la historiadora Manu<olaMena sostuvo que "Las Meni--.
nas" corresponde, en verdad, a un encargo que 'Je habría hecho el . 
Rey Felipe Na Velázquez en 1656 con el objeto de anunciar que, 
a falta de un heredero varón, la infanta Margarita, su hija de seis 
años, le sucedE!ría en el trono. Con esta interpretación, se confirma, 
por supuesto, la identidad de la niña. Al mismo tiempo, se explican 
mejor la disposición y gestualidad de las personas que la rodean. 
También adquiere un sentido especial la figura del monarca que, 
desde el fondo, paree.e retirarse lentamente.' 
------De acuerdo a -:Mena, en la versión original-del cuadro-no aparecía 
Velázquez. Apoyándose en la evidencia de los rayos X, la lústoriadora dd 

p~nta dos personajes-que la Infanta Margarita viene a ver, rodeada de dueñas, de 
meninas, de cortesanos y enanos ... los dos personajes que sirven de modelos al 
pintor no son visibles, cuando rn'enos directamente, pero se les puede percibir en un 
espejo; y qJe se trata, a no dudar, del rey Felipe IV y de su esposa Mariana". En Las 

1 

palabras y las cosas, siglo XXI Editores, Argentina, edición de 2002, pp. 18 y 19. 
Catorce años después del libro de Foucault,John Searle, filósofo del lenguaje, 

escribe un artículo sobre "Las Meninas", señalando: "Ahorar de vuelta al cuadro. En la 
interpretación ilusionista los espectadores se han vuelto idénticos a Felipe IV y lVfaría 
Ana. Dada la uBicación del espejo al otro lado de la habitación y nuestra posición, frente 
a esta escena, debiéramos poder vemos a nosotros mismos en el espejq, pero sólo vemos 
a la pareja real. Ahora bien,.¿qué es exactamente lo que está pintando el pintor de la 

__ izquierd?-? Buen?,_ es·obvio que nos_~s_tá piptando a nosotros, dto es, a Felipe IV y su 

3 

z esposa. El nos está mirando directamente, examinándo atentamente nuestros rasgos, 
antes de aplicar el pincel sqbre la tela. Clar-amente, lo hemos sorprendido en el acto 
de retratamos. ¿En qué tipo de cuadro nos está pintando? Lá interpretación estándar 
es que él está piúta.ndo un retrato de cuerpo entero de aquello que vemos en el espejo. 
Pero existe una objeción a dicha interpretación que me me parece bastante convincente. 
El lienzo sobre el cual está pintando es, en realidad, del mismo tamaño que aquel que 
estamos mirando, alrededor de 10 pies de alto y 8 pies de a11cho (las dimensiones del 
cuadro son 3.19 ro. de alto por 2.67 m. de ancho). Yo creo que el pintor está pintando 
el cuadro que no~otros estamos viendo; él está pi,ntando "Las Meninas" de Velázquez". 
SEARLE,JoHN: "Las Meninas and the paradoxes ofpictorial representation", Critica! 
Inquiry, volume 65, number 3, Spring, 1980,,pp. 477488. 
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j En "El Mercurio" de Santiago del domingo 9 de feb~ero tj.e 1997, El, E4 y 

• zs~ 
~,:,.~ ED!TOR.iAl U;<,J.u•,u, DE CHILE 138 ,. 

J. 000 

¡ 
J. 

LA TEORÍA DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

arte afirma que en el lugar que hoy ocupa el pintor se ubicaba la imagen 
de un. paje que ·nevaba en sus manos un símbolo del poder real. 

,El destino del lienzo pareció complicarse en 1657 cuando nació un 
- heredero varón al trono (Felipe Próspero). Con su llegada, el cuadro 

encargado perdió toda razón de ser. Más aún, se volvió incómodo e 
incluso peligroso. En ese contexto, Felipe y Velázquez deben haber 
coincidido, sin duda, en la conveniencia de "guardar" la tela. 

--- -- Tres anos después, siri embargo, Velázquez decide recuperar su 
· obra. Para evitarse problemas, el pintor efectúa importantes mo
dificaciones. Entre los cambios, destaca la supresión de todos los 
símbolos de poder real y, por supuesto, la aparición de un Velázquez 
que, frente al caballete, luce ufano en su pecho la Cruz de Caballero 
de la Orden de Santiago . 

Manuela Mena presenta interesantes pruebas para apoyar su hi
pótesis. El examen de los rayos X, como ya se ha visto, probaría que 
Velázquez habría realizado importantes supresiones y alteraciones al 
cuadro original. Se sabe que el cuadro habría sido encargado y con
cluido en 1656 y, sin embargo, Velázquez aparece con una insignia 
correspondiente a un honor recibido recién en 1659. El tamaño y 
proporciones de la niña que aparece en el cuadro corresponden a una 
criatura de seis años. Esa es la edad que tenía Margarita en 1656. 

¡ __ 
• Ahora bien, ¿cuál es el verdadero significado de "Las Meni'nas"? 

¿Aquel que razonablemente podría deducirse de la observación atenta 
de lo que muestra la tela que actualmente se exhibe en el Prado? O, 
más bien, ¿cabe seguir profundizando en las intenciones que pudo r 

r 
l ·· r 

1-
-T--

haber tenido originalmenite VeláZquez? ¿Cuále& intenciones? ¿Las 
de 1656? ¿Las de 1659? En síntesis: ¿Cuál es el cuadro? ¿Lo querido 
por el autor? ¿El resultado?4 

• 
• 

4 Comentando los hallazgos de Manuela Mena, el escritor y pintor Adolfo Couve 
1 criticaba los intentos por releer "La') Meninas". Dice Couve: "Todos los ¿uadros del 

mundo si les aplicamos rayos X tienen distintos temas bajo las capas pictóricas .. 
Muchas veces, cuando un pintor mata la cama con la aguada no vislumbra todavía 
el resultado definitivo de la obra. Por eso, en el boceto aparecen desdibujos, temas 
que no va a llevar a cabo, equivocaciones, correcciones, etc Lo que cuenta en una 
obra de arte es la sup~rficie y en este caso es grave dar otra interpretación con 
respecto a la interpretacíón de Velázquez, porque se trata del más grande pintor 
de caballete del m\mdo, del más grande pintor realista y "Lal Meninas" es la obra 
maestra de esta escuela y patrimonio de la humanidad. Dar otra interpretación a 
esta obra es un' equívoco". Continúa Couve: ":Las Meninas' es una obra que no 
tiene tema, porque el maestro ha querido hacer desaparecer el cuadro. Es asicomo 
los personajes de la tela nos mimn a hosotros que tomamos el papel de modelos. 
Por lo tanto, loslersonajes del cuadrp estarían fuera 'de la pintura y nosotros más 
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La razón por la cual este capítulo sobre interpretación constitu
cional comienza con esta extensa disquisición sobre los problemas 
que plantea un cuadro famüso como· i'Las Meninas" es qu~, a fii1 
de cuentas, tales dificultades no son demasiado distintas a las que 
plantea la interpretación de una norma jurídica. Mal que mal, y sal
vando todas las diferencias, se trata, en ambos casos, de creaciones 
del espíritu humano que, capturadas en un texto, una partitura o 
u:n:a tela, vienen-ffTrnpactar el ente:naimieiftO)dós·-se-n:timientOs ae -

- personas distintas"del creador.' - - -- ----

2.1. INTERPRETACIÓN JURÍDICA 

Las normas jurídicas, igual que las obras de arte, deben ser in
terpretadas. En uno y otro caso, existirá una fuerte tensión entre 
quienes prefieran el sentido objetivoyquienes priodcen, más bien, 
la interi.dón delaüior. En elcasodel Derecho, en todo caso, la fi
nalidad de la reflexión debe ser la ideµtificación de ciertas reglas, 
conocidas y ojalá compartidas, que reduzcan al mínimo posible los ' 
rangos del desacuerdo. 6 

· En todo caso, y aun antes de revisar cuáles podrían ser los criterios 
para la interpretación del Derecho, coff1,¡iene constatar lci existencia 

involucrados en ella ... Creer que el cuadro tendría otra interpretación si variara el 
tema invisible es no enfender el sen,tido profundo de la obra realista de Velázquez". 
En "El Mercurio", E9, domingo 16-de febrero de 19.97 .. , 

5 Conviene reconocer de inmediato que, más allá de las analogías, existen impor
tantes ilif€fehdas·enrre fas l~)'es yo tras.producciones del espíritu (p. éj., fa literatura). 
Las normas jurídicas tienen siempre un objetivo-prái::tico.--El- arte generalmente no. 
Las leyes son siempre obra de la autoridad. El arte, salvo algunas malas excepciones, 
no. Las leyes aspiran a se,Í- obedecidas y para ello cuentan con el ~val y respaldo de la 
fuerza del Estado. Las producciones artísticas conquistan las mentes sin la amenaza 
de la sanción penal. Las normas jurídicas requieren para su éxito que todos sus <;testi
natarios las entiendan de manera unívoca .. El arte admite necesariamente, y agradece, 
mil interpretaciones diversas. Quien yerra en su interpretación de las normas jurídicas 
puede padecer uh castigo. Frente al arte no hay interpretaciones váliclas. 

6 Sobre la interpretación, y en especial la constitucional, en Chile, ver: 
AcCATJ1.Jo, Dfu'ITELA: "La interpretación de los dérechos fundamentales y la 1 

seguridad jurídica. Una mirada a la pr:1ctica constitucional chilena", en Justicia 
Constitucional y Derechos Fundamentales, Bc¡irdalí, Andrés (coordinador), Universidad 
Austral, LexisNexis, 2006, pp. 17-29. 

AwUNATE, EDUARDO: "foterpretación Constitucional y decisión política", Revista de 
Derecho,. Universidad Católica~de Valparaíso, p6lumen 15, 1993-1994, pp. 31-65. 
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de muy diferentes aproximaciones generales al fenómei;10 de la 
interpretación jurídica. · 

Una primera respuesta, tesis de la exégesis ingenua, postula que 
la interpretación jµrídica no es otra cosa que un proceso lógico, 
sometido a reglas preestablecidas y de fácil aplicación, por el cual se 

ALDUNATE., EDUARDO: "Consideraciones preliminares para una teoría de la 
interpretacion jurídica" ,-Revista- Chilena de Derecho, Número Especial, 1998, 
pp. 27-31. _ _ .. _ _ 

.ALDUNATE, EDUARDO: "Categorías para el análisis de la argumentación jurídica 
del Tribunal Constitucional. Los argumentos sobre la base del tenor literal y la 
interpretación armónica", Revista Chilena de Derecho, Número Especial, 1998, 
pp. 115-120. 

ALDUNATE, EDUARDO: "La doctrina nacional sobre interpretación constitucional; 
estado y crítica", Anuario, Facultad de Ciencias Jurídicas, Universidad de Antofa-
gasta, dhile, 2001, pp. 59-80. 1 

ALDUNATE, EDUARDO: "Reformulación de las reglas o elementos de interpre
tación para una práctica de la interpretación constitucional" ,-Revista de Derecho, 
Universidad de Piura, volumen 3, 2002, pp. 259-273. 

ALFONSO, PAULINO: De la [nterpretación de la ley, Imprenta Cervante;,, Santiago 
de Chie, 1892. 

Avrr,És, VÍCTOR lYlANuEL: ''Tópicos de la interpretaOón constitucional", Revista 
de Derecho Público", Facultad de Derecho, Universidad de Chile, volumen 67, 
2005, pp. 191-209. . 

1\ BARROS, ENRIQUE, y OTROS: "Razornµniento Judicial, Verdad, Justicia~ Ley y 
Derecho", Cuadernos deAnálisisJuríclico, 18, 1991. ' 

BULNES, Luz: "Interpretación Constitucional", Revista de Derecho Público, 
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, volumen 64, 2002. 

·CEA.,JosÉ LUIS: "La interpretación auténtica de la Constitución", Revista Chilena 
de Derecho, volumen 6, Nº' 1-4, enero/septiembre de 1979. ' , 

CEA,josÉ LUIS: "Hermehéutica Constitucional, soberanía legal y discreciona
lidad administrativa", Revista Chilena de Derecho, volumen 11, Nº- 1, enero/abril 
de 1984. 

CERDA, CAR.Los (Editor): "Razonamiento Judicial", Cuadernos de¡\nálisisJu
rídico, Serie-Publicaciones Especiales 5, Facultad de Derecho Universidad Diego 
Portales, 1995. 

CONTESSE.,JORGE: "Responsabilidad por 1a interpretación constjtucional", De-
recho y Humanidades, N' 11, 2005, pp. 281-293. · 

CONTRERAS, PAMELA: "Interpretación constitucional: un régimen especial", 
Derecho y Humanidades, Nº- 11, 2005, pp. 311-321. 

Duccr, CARLos: Intmpretación Jwídica, Editorial Jurídica de Chile, .'.?antiago, 
1977. ' 

ESCA.tTuÓN, JESÚS: "La concepción de la interpetación de- la ley en Francisco 
Suárez, con alcances a alg'lmas teorías contemporáne~ sobre hermenéutica jurí
dica", Anuario de Filosofía Jurídica y Social, Nº- 16, 1998, pp. 453-460. 

FUENZALIDA, PABLO: "Poder constituyente e inl'erpretación constitucional", 
Derecho y Humanidades, Nº- 11, 2005, pp. 295-310. 

\ FUEYO, FERNAi'lDO: "Interpretación y Juez", Universidad de Chile,y Cehtro de 
Es¡udios "Ratio Jµris", Santiago de Chile, 1976. 

z 
~ 

o 
~ 
o 

" 8 
" o ,, -, 

000072 141 ·•J" ·n,~' 00 EDlTORlAL )- i-',l' ~'c..,rc DF. CHILE ~';,==, 



z 
s 
o 

G 
; 

~ 
o 
G 
< 
e 

~ 
~ Q 

" 

PRIMERAPARTE: LA TEORÍA 

descubre el verdadero sentido y alcance de la ley.'Para esta concep
ción, y habiendo buena fe, todo intérprete que c_onozca las reglas 
pertinentes debiera arribar al sentido genuino de la norma,8 · 
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ÍSENSEE, CARLOS: "lnterpfetación Constitucional: distingo entre situación de 

comprensión y situación de interpretación, como base para una noción critica de la 
-- -- Jurisprudencia-del-Tribunal G0nstitucional-'\-Revista-de-perech0-Público; Facultad-
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7 Uno de los exponentes clásicos ,de. esta perspectiva, el civilista F. Laurent, 
habría dicho: "Los Códigos no dejan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene 
ya por misión hacer el Derecho, el Derecho está )hecho. No existe incertidumbre, 
pues el derecho está escrito en textos auténticos'?. Citado en PACHECO, Iv.IÁXIMO: 
Teoría del Derecho, Editorial Jurídica de Chile~ 1984, p. 381. 

8 Este enfoque correspondería a lo que'Alisdair Macintyre denomina mé
todo de investigación moral enciclopédíco, que sería aquella visión ilustrada 
Según la cual el conocimiento puede abstraerse completamente de la Política y 
comprender, así, cabalmente, la realidad en cuanto unive,so c©herente, regulado 
por Iyyes universales e inexorables_. En l\r-1\cINTYRE, ALISDAI~:

1 
Three rival ver#ons 
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En las antípodas de la exégesis ingenua se ubican quienes plantean 
que la interpretación jurídica es un proceso esencialmente político y 
discrecional por el cual, sin perjuicio de algunas limitantes de hecho, 

.J'f~~- los supuestos aplicadores de la ley en verdad actúan como creadores 
del Der.echo.9 En esta perspectiva, y sin perjuicio de la justificación 
con que se revistan l?ts decisiones, una determinada interpretación 
no puede sino ser el reflejo más o menos directo de los intereses o 

-~ --·-motivaciones-delintérprete.10 

Ambas posiciones extremas deben ser descartadas. Así como 
parece muy simplista pensar que puedan existir sentidos auténticos 
únicos para cada norma, listos para ser descubiertos por exégetas 
suficientemente honestos y prolijos; también resultan alejadas de 
la realidad aquellas visiones que, al hacer de la interpretación un 
acto de pura creación política, ¡uegan toda y cualquier autonomía 
al Derecho y al jurista. 

En realidad, la interpretación jurídica es un proceso en que 
coexisten la política y la ciencia.U La primera se hace presente, 
siempre, y quiérase o no, a través de los yalores, intereses y prejui
cios del juzgador. La segunda se manifiesta en el trabajo de gene
raciones de estudiosos que construyen, y enseñan, criterios que, a 
partir del cúmulo de materi:,lesjurídicos potencialmente aplicables 
a un problema concreto, permiten construir respuestas razonables y 
coherentes. Solo así se lograr~, simultáneamente, hacer inteligible 

of Nloral Enquiry. Enciclopdedi_'f, Geneal9gy and Tradition, University of Notre Dame 
Press, 1990, pp. 33-58. 

9 Esta es, por lo demás, la visión de quienes, en el contexto anglosajón, suscriben ala 
tendencia del CriticalLegalStud;ies (p. ej., el profesor de Harvard, Roberto Unger). 

10 Esta perspectiva equivale a lo que Alisdair Maclntyre llama método de inves-r 
tigación moral "Genealógico". La Genealogía seria aquella visión escéptica según la 
cual la Moral, la Justicia o e~ Derecho no son sino artefactos retóricos al servicio del 
poder. Los resultados de la.investigación se explicarían, entonces, por los orígenes 
sociales y políticos del intérprete. Con todas sus diferencias, Marx, Nietzsche y 
Derrida, entre otros, podrían ser considerados representantes emblematicos de la 
"Genealogía". En lv1AcIN1YRE, ALlsDAIR: Three 1ival versions of lv[oral Enquiry. Enciclo
paedia, Genealogy anU Tradition, University ofNotre Dame Press, 1990, pp. 59-87. 

11 La interpretación es una actividad de la razón práctica cuyo objeto no es la 
mera contemplación sino la valoración o dirección de la conducta humana. Como 
tal, la interpretación se gobiern,a por la prudencia (VIGO, RoDOLFO: Paradigmas de la 
interpr(ftaciónjurídicoJudicial, Interpretación, Integración y Razonamiento Jurídico, 
Editorial Jurídica de Chile, 1992, p. 135). La dimensión científica de la actividad 
interpretativa se expresa en )a necesidad de organizar y expone'r los argumentos 
de acuerdo a métodos conocidos,t rigurosos y abjortos a la crítica. 
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el sistema normativo y dar alguna_ certeza jurídica a ciudadanos y 
autoridades. 

La interpretación no puede desligarse de la existencia de tin 
---problema y de la necesidad de una solución. Ahora bien, dado que 

en un Estado de Derecho las dudas y contiendas sobre el sentido 
de una norma legal se dirimen, al final, por un tercero dotado de 
independencia e imparcialidad, la interpretación jurídica termina 
traduciéndose no solo en·una hipotesis soote el-sign.Jficado;·siíio 
que~· idérriis~---~en- una ·determinada argumentaciórrque ·busca-con;. 
vencer a un juez formado, también, en la disciplina profesional del 
Derecho. 

En suma, y para efectos de este libro, la interpretación jurídica es 
una actividad de la razón práctica que, puesta en movimiento a partir 
de dudas o conflictos concret©s, se apoya en los criterios elaboraq.os 
por la dogmática para construir, a partir de los materiales jurídicos 
disponibles pertinentes, respuestas razonablesy _c_<>lieren_tes. 

- --En la misma medida-en que se cultive-de manera masiva y rigurosa 
la Ciencia del Derecho, el debate interpretativo tendrá contornos 
acotados: La existencia de una dogmática jurídica madura deman- ' 
da argumentaciones -necesariamente plausibles. Por el contrario, a 
menor desarrollo de la disciplina del Derecho, menore~ serán los 
costos o riesgos para quienes levanten argumentaciones peregrinas, 
inauditas o iricohererites. 

Afirmada la necesidad c\e interpretar las normas constitucionales, 
y descartadas, además, tanto la tesis de la exégesis ingenua como la 
tesis de la creación pu'rament~ política del Derecho, lo que procede 
es proponer alguna metodología hermenéutica que, sin negar la sub
jetividad.nilapolítica, permita, sin embargo, un diálogo productivo 

LA TE,ORÍA DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

2.2. INTERPRETACIÓNYTRADICIÓN -

La norma jurídica es una orden. Con ella se busca dirigir, y controlar, 
· las conductas. hun¡anas. Todas. Las de .todos. Siempre. · 

Más.allá de las intenciones, sin embargo, e independientemente 
del tiempo y talento invertidos en producir normas claras y unívo
cas, la verdad es que muchas normas jurídicas admiten más de una 

· iectura. Frente alfenomenoclescrito, que algunos han denominado 
"la textura abierta del Derecho", es poco lo que pueden hacer los 
esfuerzos legislativos por disciplinar la interpretación a través de la 
identificación de reglas hermenéuticas. 12 

La interpretación es, a fin de cuentas, una actividad esencial
mente intelectual, y, como tal, se encuentra más allá del alcance 

~- - - -- - efectivo del Derecho. En el mejor de los casos, las disposiciones 

( 

T 

legales podrán reglamentar la forma en que se fundamentan las 
decisiones. La interpretación propiamente tal, de la que puede o 
no dar cuenta fidedigna la justificación pública posterior, escapa al 
control del legi_slador. ' 

Lo anterior no significa que la interpretación esté completamente 
libre de cualquier limitación extrínseca. Dicho marco existe. Está 
constituido por las prácticas de la cultura jurídica en la que se lionna, 
y se desempeüa, ,1 sujeto llamado 'a interpretar. Así, los debates de las 
comunidades académicas y profesionales-van perfilando los límites 
aceptables de la actividad interpretativa. Los Estados de Der~cho, 
por su parte, construyen elaborados sistemas procesales que buscan 
aislar; neutralizar, y, a veces, sancionar las interpretaciones que cÜn
travengan de manera muy grosera los márgenes del consenso de la 
cultura legal de que se trata. 

-~-
entre _todos qµkne_s_oj:,eran el Derecho; condición indispensab,l.e _______ _ La interpretación, entonces, no se pro?uce en un vacío'. Ni parte 

de cero. Las ideas del intérprete están inevitablemente condicionadas 
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para generar las convergencias y acuerdos que hacen posible la 
jurisprudencia relativamente predecible que demanci'a la seguridad 
jurídica. A ello se abocará la sección siguiente, 2.2. El acápite 2.3, 
por su parte, y mirando con atención la jurisprudencia del TCCh, 
postula cierto~ criterios con arreglo a· los cuales deben construirse 
los argumento~ interpretativos en materia constitucional. Las sec
ciones 2.4, 2.5. y 2.6, a su vez, dan cuenta dfll hecho que, más allá 
de los consensos, existen en Chile al menos tres grandes corrientes 
o escuelas interpretivas en comp~tencia: Literalismo, Originalismo' 
y Finalismo Sistemático; Jas que son explicadas, entonces, en ese 

. d ' mismo or en. > 
1 

• 
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por la tradición de la que es parte. , 
En términos muy generales, una tradición es una idea o práctica 

social del pasado que influye o determina el presente.13 Ahora bien, 

12 H.L.A. Hart advertía sobre el hecho que "los cánones' de interpretación no 
pueden eliminar, aunque sí disminuir, estas incertidumbres; p'orque estos cánones 
son a su vez reglas generalb para el uso del lenguaje, y efilplean términos generales 
que también requieren interpretación. Ellos no pueden -y en eso no difieren de 
otras reglas- proveer a su propia interpretación", HARt, H.L.A.: El concepto de Derecho, 
Abeledo PeÍ-rot, segunda edición, reimpresión, Buenos Aires, 1977, p. 158., 

) 
13 El Diccionario de la Real Academia Española define "tradición'! comb "Doc-
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tripa, costumbre ,etc., conservada en un pueblo por tr!insmisión de padres<}.- hijos", :'.:t 1 
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la simple comprobación de la influ_encia del pasado sobre el presen
te, en cuanto dato social, es algo que difícilmente puede discutiFse. 
Bastante más polémico, en cambio, es el postulado normativo que 
afirma que las tradiciones, por el hecho de ser tales, deben ser, en 
algún grado, respetadas y seguidas. 

En la antigüedad y la Edad Media se asumía generalmente que 
las costumbres inmemoriales, como depósitos de la experiencia y la 

· - -- sabidtiríadel-¡.,asado-;-debíanserobededdanal·½omo si fueran leyes 
escritas. La modernidad sepultó esta pretensiónc-Después-de Bacon 
y Descartes, lo difundido o arraigado de una realidad ha dejado 
de ser circunstancia eximente o atenuante a efectos del rigor con 
que la razón debe escrutarla, sea dicha realidad un arreglo institu
cional, una costumbre o uria creencia. 14 A esta rebeldía contra la 
tradición se refería también Kant cuando definió la "Ilmstración" 
como: "la salida del hombre de su autoculpable minoría de edad, 
... esa incapacidad de servirse de su propio entendimiento sin la 
gTiía de Ofr0"~15________ -------- --

Ahora bien,' y sin que ello implique asumir los supuestos del 
racional_isrp.o ilustrado, ni menos ;;¡~herir a sus excesos; la mujer _ 
y el hombre contemporáneos, o al menos aquellos de inspiración 
humanista y democrática, no están dispuestos a hipotecar su auto
nomía d~ juicio crítico en aras de una tradición entendida como • 
subordinación a la autoridad del pasado. Existe, sin embargo, otra 

vigésima edición, 1984, Espasa Calpe, Madrid, 1990, p. 1327; :f,lack's L,¡.w Dicti.onary, 
por su parte, defirt'e Tradición como "Costumbres y usos del pasado que influyen o 
deciden sobre actos o prácticas del presente", sexta edición, 1991, p. 1495. 

14-Escribiendo en 1947, Michael Oakeshott describió el tal.ante de la mentalidad 
racionalista que-vin0-a-enterrar el apeg@ a la tradición. Señala Oakeshott: "En el 
fondo está siempre a favor de la independencia de mente en todas las ocasiones, 
a favor del pensamiento libre de toda obligación frent<r a cualquier autoridad, 
excepto la autoridad de la 'razón'. Sus circunstancias en' el mundo lo han vuelto 
conte11cioso: es el enemigo de la autoridad, del prejuicio, de lo meramente tradicio
nal, consuetudinario o habitual. Su actitud mental es a la vez escéptica y optimista: 
escéptica, porque no hay ninguna opinión, ningún hábito, ninguna creencia, riada 
tan firmemente arraigado o tan ampliamente sostenido que vacile en cuestionar y 
juzgar por lo que llama su 'razón'; optimista, porque no duda jamás del poder de 
su 'razón' ( aplicada correctamente) para detehninar el valor de una cosa, la verdad 
de una opinión o propiedad de una acción". ÜAKESHOTI, MICHAEL: El racionalismo 
en la Política y otros ensayos, Fondo de Cultura Económica, México, primera edición 
eh español, 2000, pp. 21-22. ' 

15 KANT, IMtvfANUEL: ¿Qué es la flustración ?; Erhard, J.B~ edit'ores, Clásicos del 
Pensarµiento, Tecnos, 2002, p. 17. 
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forma de entender la tradición, aquella que en vez de postular la. 
primacía de lo antiguo per se, defiende el valor de un diálogo inter-
ge11:eracional.16 · 

·En el mismo sentido de diálogo, Alisdair Macintyre define una 
tradición coino "un argumento extendido a través del tiempo en 
el que ciertos acuerdos fundamentales se definen y redefinen en 
términos de dos tipos de- conflictos: aquellos con críticos y enemigos 

· · ---·externos a la tradición, que· rechazan todos, o al menos las partes 
clave de esos acuerdos fundamentales, y aquellos internos, debates 
interpretativos a través de los cuales el significado y la razón de ser 
de los acuerdos fundamentales vienen a expresarse y a través de cuyo 
progreso se constituye una tradición" .17 · 

La tradición, entendida como diálogo, se sostiene en el tiem
po gracias a tres tipos de actividax:l. Por una parte, habrá quienes 
formulen, falsifiquen y reformulen los supuestos teóricos que 
subyacen a los acuerdos fundamentales (los investigadores). Otros, 
además de lo anterior, transmitirán los fundamentos de la tradi
ción a las nuevas generaciones (los profesores). Finalmente, y muy 

--,--------- importante, habrá quienes ejercerán activamente las técnicas de 
•!--'---- aplicación de la tradición, asegurando con su actividad que exista 

un mínimo de coherencia entre sus postulados y la realidad que 
ésra aspira a explicar y/o gobernar (los practicantes). Más que 
la existencia de adversarios críticos, es la inactividad o la confu
sión en cualquiera de estos tr~s campos lo que anticipa, casi con 
certeza, la decadencia.,de una tradición. Se podría producir, en 

l ' 

16 A esta noción de tradición se refería Edmund Burke cuando planteaba 
que la sociedad es una asociación de "toda ciencia y todo arte; una sociedad de 
toda virtud y toda perfección. ~or lo que hace a los fines de tal asociación, no 
pueden conieguirse en muchas generaciones y por ello es una asociación no 
sólo entre los vivos, sino entre los vivos, los muertos y los que han de nacer". 

, BuRKE, EDMUND: Textos Polítipos, Fondo de Cultura Económica, Méiico, segun~ 
da reimpresión, 1996, p. 125. En la misma línea, 150 años después de Burke, 
G.K. Chesterton reitera la idea de un dialogo intergeneracional: "La tradición 
pudiera definirse como una extensión del (sufragio). Aceptar la tradición es 
tanto como conceder derecho a voto a la más oscura de las clases sociales: la de 
nuestros antepasados; no es más que la democracia de la muerte. La tradición 
se rehúsa a someterse•a la pequeña y arrogante oligarquía de aquellos que, 
sólo por casualidad, andan todavía por la tierra ... Me es d~ todo punto de vista 
imposible separar estas dos ideas: democracia y tradición". CHESTERTON, G.K.: 
Ortodoxia, Colección Pensamiento Contemporáneo, Editora Nacional Gabriela 
Mistral, Santiago, 1975, pp. 70-71. ' 

17 l\ilAcINTIRE, ALISDAIR: VV/tose Justice? Which Rationalit?, U niversity of N otre 
Dame Press, 1988, p. 12, 
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este caso, lo que Kuhn llama un cambió de paradigma y una re
volución científica.18 

La Universidad sigue siendo el espacio más idóneo para la 
-discusión y la transmisión de las tradiciones intelectuales. 19 Es allí, 
en efecto, donde los profesores -algunos investigadores y otros 
practicantes-familiarizan a los alumnos con los usos interpretativos 
de la cultura jurídica. Es en las Facultades de Derecho, entonces, 

· doíide'deben-explicarse los acuerdos y desacuerdos que caracterizan -
_ a cada comunidad intelectual; Cualquier comprensión efectiva de -

los textos legales requiere conocer cuál ha sido la interpretación y 
aplicación que otros han dado antes a dichas reglas jurídicas. 

2.2.1. HERMENÉUTICA Y TRADICIÓN 

_El concepto de_tr,a_diciéín le_ <ieb_e m_uchoaJ~ p()s_t\ll"dos de la Escuela __ 
Hermenéutica; Esta, que nació siendo una técnica de interpretación 
de textos, devino más tarde en una verdadera corriente filosófica.'° 

El precursor de la Escuela de la Hermenéutica es el teólogo 
calvinista alemán Friedrich Schleiermacher (1768-1834). Dedicado 
al estudio de los textl'>s bíblicos, Schleiermacher va a defender teó
ricamente la posibilidad de comprender cabalmente el significado 
auténtico de un mensaje aun cuando hayan transcurrido siglos desde 
su emisión. Incluso, según Schleiermacher, el intérprete está en con-. 
diciones, si asume la actitud v método adecuados, de comprender 
el texto aun mejÜr que él pr~pio autor. ·) 

Según Schleiermacher la verdadera comprensión de una pieza 
__ de_ ,u-te __ Q füerntura del p<1sado supone, en primer lugar, volver a 

• 
' rn Kmrn, THOMAS: The structure of scientific revolutions, University of Chicago 

Press, 1962. -, , r 
19 Para una crítica al sistema universitario norteamericano véase: BLOOM, ALLAN: 

The closing of the American miiid, Simon & Schuster, 1988. Una reflexión sobre el 
futuro de la Universidad europea, véase:.RODRÍGUEZ, PEDRO: "Naturaleza, Cultura y 
Universidad", Revista HU1'1ANITAS, NQ 35, año IX, 2004, pp. 469-489. En nuestro 
medio véasé: MILLAS, JORGE: Idea y Defensa de la Universidad, Editorial del Pacífico, 
Corporación de Promoción Universitaria, 1981. Más específicamente, sobre las 
facultaties de Derecho, BóHMER, lVlARTIN: La ens!ñanza del derecho y el ejercicio de la 
abogacía, GEDISA, Barcelona, 1999. 

1 20 ECHEVERRÍA, RAFAEL: El Búho de l\1inerua. Introducción a la filoso.fia moderna, Acade
mia de Humanismo Cristiano, Santid.go de Chile, mayo de 1988, pp. 195-222; TF;JEDOR, 
CÉSAR: Historia de la filosofm en su marco cultural Ediciones SM, Madrid, 1995, p. 428. 
RECAS,JAVIER: "Hacia uria permenéutica ~rítica", Biblioteca Nueva, Madrid, 2006. 
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situarla en su contexto propio, aquel que la vio nacer. El in_térprete 
debe estar en condiciones, luego, de reyivir el -moinento creativo. 
Para ello, no sólo debe estudiar el contexto cultural en que se pro
nunció el mensaje~ ~ino que, además, debe empatizar o congeniar 
con el autor. Este ponerse en su lugar es el que le permite al intér
prete comprender las motivaciones detrás del texto. A través de la 
recreación, el intérprete puede conocer la intención y el sentido 
deftexfo. Ladistahcia.}'el rigor analítico, a su vez, 1~ dan la ventaja 
de ·comprender el texto en, y desde, el universo cultural en el que 
se origina. Por eso, el intérprete comprende mejor que el autor, 
típicamente absorto con lo inmediato, a veces creando inconscien
temente y, en algunas ocasiones, sin perspectiva para entender todas 
las implicancias de sus actos. 

-Schleiermacher sería criticado más tarde por haber dado exce
siva importancia a los elementos sicológicos del autor y por haber 
sobrevalorado la posibilidad de reconstruir, objetivámente, las subje
tividades ajenas. Corresponderá a otro intelectual alemán, vVilhelm 
Dilthey ( 1833-1911) ,' hacerse cargo de estas objeciones, formulando 
una verdadera teoría general de la Hennenéutica. 21 

Dilthey comienza proponiendo la necesidad de distinguir entre 
• la forma en que las Ciencias de la Naturaleza (p. ej., la tísica o la 

química) cor¡.ocen su objeto y la manera en que las Ciencias del Es
píritu (p. ej., el derecho o la estética) lo hacen. Mientras las primeras 

_ comienzan con la observación y la experimentación, a pa,tir de lo 
'cual comprueban sus hipótesis, resultado que, inductivarríente, les 
p'ermite formular leyes que expresan un conocimiellto expÍicativo 
de dicha realidad (que llama erkennen); las segundas buscan, a partir 

__ del análisis de signos externos contenidos en objetos, adentrarse en 
la interioridad de lavida espiritual q¡.ie dichos símbolos expresan. 
A esta segunda manera de conocer la denomina "comprender" 
( Verstehen). 

Luego de algunas vacilaciones iniciales, Dilthey se fue distancian
do del subjetivismo de Schleiermacher. De esta manera, traslada el 
foco de atención desde el autor hacia las obras histórico-culturales. 
La comprensión no busca tanto entender al individuo y sus supues
tas intenciones Ptrsonales, sino que, má~ bieri, aspira a captar los 
vestigios ( reste) de experiencia vivencial contenidos o atrapados 

' ' 21 DILTHEY, WIU-IELM: "Orígenes de la hermenéutica", Boletín de Investigaciones 
1 de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica, Nº' 46-47, Santiago, 

1980; El Níup,do Histórico, Fondo de Cultura Económica, 1978. 
e 
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en las obras del espíritu. Los valores que allí se hayan condensado 
dependerán bastante más de la visión de mundo imperante en un 
determinado momento histórico y contexto social (Weltanschauung) 
-que de las motivaciones individuales del autor. La interpretación, 
que es definida como la comprensión técnica de- manifestaciones 
de vida ftjadas en forma permanente, requiere del intérprete una 
comprensión previa de ese universo de valores. Sólo desde esa co-
mmtidad-cte-vidas-podra-cornprenderse.22---; . 

La Escuela-Hermenéutica se expresa en el siglo XX a-través de 
dos figuras principales: Emilio Betti y Hans-Georg Gadamer. Betti, 
cuya obra principal data de 1955, es un autor cuyo pensamiento es 
ampliamente conocido en-el mundo jurídico nacional. 23 No es el 
caso de Gadamer. Quizás debido a que su obra sólo toca indirecta
mente lo jurídico, nuestra Ciencia del Derecho no le ha prestado 
la atención que merece.24 Por lo mismo, me parece indispensable 
~~plicar, áu~que sea muy sumariamente, sus ideas centrales. 

2
: QUINTANA

1
, FERNANDO: Interpretación, Ratio juris y Objetividad, EDEVAL, Valpa

raíso, 1994, pp. 15-18. 
23 En 1976 Fernand9_ Fueyo se refiere al "excelente modelo del celebrado 

Betti". FUEYo, FERNANDO: "Interpretación y Juez", Universidad de Chile y Centro de 
Estudios "Ratio Juris", Sanl:\ago de Chile, 1976. En su obra sóbre Interpretación, 
de 1977, Carlos Ducci cita a Betti 11 veces, más que a riingún otro autor, excepto 
Andrés Bello. Duccr, CAR.tos: Interpretación Jurídica, Editorial Juridica de Chile, San
tiago, 1977. En 1981, el Boletín de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Católica, Nº 50, reproduce un capítulo del libro de Betti Interpretación de 
la ley y de los actos jurídicos (pp. 85-93 del Boletín). En 1982, en la primera edición de su 
Tratado de Derecho Penal, Enrique·Cury define ía interpretación jurídica a partir de 
las ideas de Betti. CURY, ENRIQUE: Derecho Penal. Parte general,, Editorial Juridica de Chile, 
tomo I, 1982, pp.142-143. En 2005 la Revista Chilena de Dere~ho publicó un texto 
sobre la vigencia de-Betti~ RABBI-BALDr, RENATo: La teoría de Ja interpmtación judicial en 
Cossio y Betti, coincidencias J. actualidad de. dos perspectivas contemporáneas, Revista Chilena 
de Derecho; volumen 32, N'11, enero-abril 2005, pp. 139-168. En 2006, finalmente, la 
Editorial LexisNexis ha publicado La Interpretación jitrídü¡a de Emilio Betti, traducida 
por el profesor Alejandro Vergara Blanco. ' 

u Gadamer es un filósofo alemán nacido en 1900 y fallecido en 2002. Su prin
cipal obra es Verdad y Método de 1960. Verdad y i\tlétodo. Fundamentos de una Filosofía 
Hermenéutica, Ediciones Sígueme, Salamanca, sexta ediCión, 1996. Entre nosotros, 
véanse: YÁÑEZ, NANCY: "Reflexiones acerca de li teoría de la Interpretación en el 
pensamiento de Savigny y Gadamer", en Interpretación, Integración y Razonarhiento 
jmidicos, Universidad de Chile y Universidtld Adolfo Ibáñez, Editorial Jurídica de 
Chile, 1992, pp. 223-227. QUINTANA, FERNA.."\JDO: Inte,pretación, &tío juris y Objetividad, 
Edeval, 1994, pp. 20-29. VIGO, ALEJANDRO: "Hans-Georg Gadamer y la filosofía her

, menéutica: La comprensión como ideal y como tarea", Estudios PúblÍcos, N 2 87, 
invierno 2002, pp. 235-249. En los Estados Unidos, véas~: MóOTZ, FRANCisJosEPH 
(EDI'fG)R): "Gadamer & the Law", Ashgat~ Publishing, 2007. :, 
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El punto de partida de Gadamer es una reivindicación del carác
ter circular de la interpretación ("círculo hermenéutico"), concepto 
que ya había sido esbozado por Schleiermacher. La interpretación 

_ no es un acto unidireccional, que parte en el texto y que se agote 
. en un solo momento de análisis. La hermenéutica, por el contrario, 
supone, siempre, numerosas idas y venidas desde, y a partir de, las 
ideá.s previas del intérprete al texto; nueva vuelta a las concepcio
nes y, después, al texto.-Con cada retorno, el examen se hace más 
preciso. · 

La circularidad no es, entonces, un defecto o problema. Es una 
característica ineludible de la comprensión. En palabras de Gadamer: 
"La comprensión del texto se encuentra determinada continuamente 
por el movimiento anticipatorio de la precomprensión. El círculo no 
es, pues, de naturaleza formal; no es subjetivo ni objetivo, sino que 
describe la comprensión como la interpenetración del movimiento 
de la tradición y del movimiento del intérprete. La anticipación de 
sentido que guía nuestra comprensión de un texto no es un acto 
de la subjetividad, sino que se determina desde la comunidad que 
nos une con la tradición. Pero en nuestrá relación con la tradición, 
esta comunidad está sometida a un.proceso de continua formación. 
No es simplemente un pn;supuesto bajo el que nos encontramos 

, siempre, sino que nosotros mismos la insta1J,ramos en cuanto que 
comprendemos, participamos del acontecer de la tradición y conti
nuamos determinándolo así desde nosotros mismos. El círculo de 
la comprensión no es en este sentido un Círculo "metodológico", 
sino que describe u;, momento estructural ont9lógico de la com
prensión". 25 

En la extensa cita recién reproducida están contenidos todos 
los elementos centrales del planteamiento de Gadamer. En primer 
lugar, la revalorización de la preconcepción. El autor nos recuerda 
que "sólo en la Ilustración adquiere el concepto de preji,ücio el matiz 
negativo que ahora tiéne" .26 A juicio de Gadamer, por el contrario, "Si 
se quiere hacer justicia al modo de ser finito e histórico del hombre, 
es necesario llevar a cabo una drástica rehabilitación del concepto 
del prejuicio y lieconocer que existen pr~juicios legítimos". 27 

' , 25 GADAMER, HA.i'\JS-GEoRG: Verdad y j\¡Jétodo, op. cit., p. 363. 
26 Gadfmer agrega que "existe realmente un prejuicio de la Ilustración, que es el 

que soportá y determina su esencia: este prejuicio básico de la ilustración es el prejuicio 
contra todo prejuicio y con ello 1-¾desvirtuación de la tradición", op. cit., p. 337. 

~7 Op. cit., p. 334. ' 
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"Autoridad" es el segundo concepto clave que Gadamer quiere 
rescatar de la critica demoledora de la Ilustración, que no pue_de 
dejar de entenderla como la negación del uso de la propia razón. En 
lenguaje que re.cuerda a D'Ors, Gadamer plantea que "la autoridad 
de las personas no tiene su fundamento último en un acto de sumi- · 
sión y de abdicación de la razón, sino en un acto de reconocimiento 
y conocimiento: se reconoce que el otro está por encima de uno en 

_juicio.y-perspectiva-y que.-en-c.onsecuencia-su~uicio-es -Prefe:r:ente- O--. -

tiene primacía respe.cto al propio. La autoridad no_se.otorga,sino que 
se adquiere, y tiene que ser adquirida si se quiere apelar a ella".28 

A continuación, Gadamer plantea la importancia de la tradición, 
entendida como aquel conjunto de preguntas y respuestas que re
coge el esfuerzo de comprensión de las generaciones precedentes. 
Esta tradición no es una negación de la razón. "En realidad, afipma 
Gadamer, la tradición siempre es también un momento de la libertad 
y de la historia. Aun la tradición más auténtica y venerable no se 

--realiza,--naturalmente, en virtud de-la capacidad de-permanencia-de-
lo que de algún modo ya está dado, sino que necesita ser afirmada, 
asumiQ.a y cultivada. La tradición eS esencialmente conservació1;1, 
y como tal nunca deja de estar presente en los cambios históricos.· 
Sin embargo, la conservación es un acto de la razón, aunque carac
terizado por el hecho ~e no atraer la atención sobre sí. Esto es lo 
que explica de que sean las innovacioúes, los nuevos planes, lo que 
aparece como única acción y resultado de la razón". 29 

La tradición así entendida es el vehículo que permite salvar la 
diferencia de horizontes temporales, producto de la distancia histó
rica que separa al autor del intérprete. De esta manera, la tradición 
vincula texto e intérprete. El texto es parte de la tradición, entre otras 
cosas porlos efectos, que produce en la historia posterior ("historia 
efeetual"). El intérprete también es parte de la tradición, potque 
la aplicación del texto al presente histórico es otro í'specto esencial 
de su comprensión. 

La comprensión desde la tradición no supone trasladarse a la 
época del autor del texto ni conservar .algún tipo de fidelidad irres
tricta al sentido original. Consiste, más bien, en buscar una fusión 
de horizontes en un horizonte más amplio que los abarque a am-, 

211 Op. cit., p. 347. Álvaro D'Ors definía la Auctoritascomo el saber socialmente 
recon~cido. Avuso, MIGUEL: "El pensamiento político-jurídico de Álvaro D'O

1
rs", 

en Homenaje a un Ji,foestro, UViversidad Santo Tomás, 2004. 
'" Op. cit., pp. 349'350. . 

1 
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bos.30 Sólo así, conociendo lá. "historia efectual" el jurista e~tará en 
condiciones de entablar un diálogo con todos los demás que tra
bajan o han trabajado sobre el texto. De esta manera, sobre la base 
de preguntas, se al;,ren horizontes de sentidos compartidos entre 
quienes deben encontrar, o conferir, algún significado al cúmulo 
enorme de materiales jurídicos que, con razones mejores o peores, 
demandan su atención ( el texto, la jurisprudencia, la doctrina, el 

- -derecho comparado, etc.}:'11 

Definido ya, aunque sea en términos generales, un concepto de 
tradición que puede ser de utilidad para el intérprete de la Consti
tución; lo que cabe a continuación es perfilar algunos de los rasgos 
de las tradiciones más concretas que caracterizan nuestra cultura 
jurídica nacional. Las próximas tres subsecciones explicarán tres de 
éstas, las cuales, pese a sus diferencias en cuanto a génesis, desarrollo 
y finalidad específica, presentan, sin embargo, significativos puntos 
de contacto y convergencia. 

2.2.2. LA TRADICIÓN DE 1A ARGUMEN1"A.CIÓN RACIONAL 

Sócrates es merecidamente recordado como el fundador de,la más 
importante de \as tradiciones irl.telectuales occidentales." La defi
nen un método, una preocupación y una convi.cción.33 El método es 
racional y se desarrolla a través de preguntas formuladas de manera 
ordenada y sistemática. La preocupación es sobre la.moralidad de 
los ictos. La convicción radica en la existencia de opcioiles mejóres 
que otras, cuestión sobre la cual la razón puede entregar luces. Ya 
en su momento esta tradición tuvo que enfrentar una escuela alter-

, nativa: los sofistas. 34 

• e 

30 TEJEDOR, CÉSAR: Historia de la Filosofia en su marco cultural Ediciones SM, 
Madrid, 1995, p. 429. 

31 Sobre las posibilidades que ofrece al intérprete de la Constitución chilena el 
pensamiento de Hans-Georg Gadamer, véase: RlsOPATRÓN, NIARGARITA: "La Tradición 
en el proceso de Interpretación Constitucional", Tesis de Gfado dirigida por quien 
escribe, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, 2007. 

32 JAEGER, WERNER: ·'Paideia: los ideales de la cultuta griega, Fondo de Cultura 
Economica, México, 1995. 

33 GóMEZ-LOBO, ALFONSO: La ética de Sócrates, Eclitorial Andrés Bello, Santiago, 
1999. ' . ' 

34 SCHWEMBER, FELIPE: La Justicia en los sofistas y Platón, V& V, U niveyrsidatl Andrés 
}}ello, Santiago~ 2004. 
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Karl Popper caracteriza esta tradición señalando que "Los grie
gos inventaron una nueva tradicióri, la tradició~ de· adoptar una 
actitud crítica con respecto a los mitos, de hablar sobre ellos (de 
analizarlos), de no sólo contarlos, sino de que también estos puedan 
ser cuestionados por la persona que los escucha". 35 

La aceptación de la divergencia y la creación de procedimien
tos para procesar el disenso son dos rasgos muy característicos de 

- -- esta-tradición-de-la-argumentadón: La Ma:ItéutiGcncn,s-sino ·una
expresión -de la confianza en que el diálogo, la dialéctica, podía 
ser una herramienta de investigación racional. Ahora bien, y por 
importantes que fueran las reglas de la lógica o la retórica, ellas no 
son un firt en sí mismas. Esta tradición nunca perdió de vista que 
el objeto de estos métodos no podía dejar de ser la búsqueda de lo 
verdadero y lo justo. 

Desde un principio, entonces, esta tradición vinculó la prác
tica del lenguaje con ciertos imperativos morales. Aristóteles lo 

-expresa categóficainen:feefúfncoiú5cfdo-¡,asaje de Ta Política: "Es 
evidente que· el hombre es más animal político que las abejas o 
cualquier otra criatura social. La naturaleza, como lo hemos dicho 
muchas veces, no hace nada sin un propósito, y el hombre es el 
único animal al cual ella ha beneficiado con el regalo del lenguaje. 
Y mieptras que el meto sonido no es sino indicativo de placer;o 
dolor, y es, por tanto, dado a otros animales (pues su naturaleza 
los dirige a la percepción del placer y el dolor y l,a intimidad de 
unos con otros, pero no más allá), el poder del lenguaje tiene por 
finalidad poder decir lo conveniente y lo hkonvelliente, y, del 
mismo modo, lo justo y lo injusto. Y es característico del hombre 
ser él el único que tiene el sentido de lo bueno y malo, lo justo 
y lo injusto .... ".36 

El intérprete de laConstihicíón debe respetar las reglas del len
guaje y los principios lógicos elementales que/e permiten al discurso 
servir de cauce a la discusión (p.ej., principio <le no contradicción, 
dar razón de las afirmaciones, _no dar por probado lo que se pos
tula, etc.). La interpretación y explicación de los textos no es un 
juego que pueda jugarse de espaldas d contra el texto. El discurso 

35 POPPER, KARL: En busca de una teoria racional de la tradición, Estudios Públicos, 
'9, 1983, pp. 123-142. ' 

36 
ArusTOTLE: "Poli tics", the Works of Aristotle, Richaqi McKeon ( ed,), Random 

Hoqse, New York, 1941, p. 1129. ~ ¡. ~ 
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no puede ser deconstruido al gusto del lector.37 En el caso, de la au
toridad que toma decisiones, la retórica a emplear debe contener _ 
argumentación racional y evitar las apelaciones a las emociories o 
pasiones ,del auditorio. 

Ha sido Karl Popper quien ha expresado, quizás mejor que nadie, 
los riesgos que sufre una comunidad en la que se traicionan las bases 
de la tradición de la argumentación racional: " ... todo esto resulta 

---- -verdaderamente impqrtante con relación a las dos funciones del 
---••-- - - lenguaje propiamente humanas, la descriptiva y la argumentativa. 

En su función descriptiva, podemos hablar del lenguaje como un 
vehículo de la verdad, pero lógicamente también puede transformarse 
en un vehículo de la mentira. Sin una tradición que actúe en contra 
de esta ambivalencia y a favor del uso del lenguaje con el objetivo 

-- _,,_______ _de la descripción correcta (al menos en los casos donde no existe 
un fuerte estímulo a la mentira), se acabaria la función descriptiva 
del lenguaje; los niños no aprenderían nunca su uso descriptivo. 
Aún más valiosa es tal vez la tradición que actúa en contra de la 

___ JJ__ ambivalencia relacionada a la función argumentativa del lenguaje, 
aquella tradición que actúa contra ese abuso del lenguaje que lleva 

-a los pseudoargumentos y la propaganda. Esta es la tradición y la 
disciplina del hablar y pensar con claridad; es la tradición crítica, la 
"tradición de la razón". 38 ~ ' 

Concluye el mismo Popper: "Los enemigos modernos de la ra
zón quieren destruir esta tra,dición. Quieren hacerlo destruyendo 
y corrompiendo la flinción argumentativa e incluso descriptiva del 
lenguaje huma..qo mediante una regresión romántica a sus funcio
nes emotivas, expresivas (se habla mucho de la autoexpresión) y, 
tal vez, estimulativas o indicativas. Notamos con claridad esta ten
dencia en cierto tipo de poesía, prosa y filosofia moderna -en una 
filosofia'que no argumenta, porque no tiene problemas susceptibles' 
de argumentación-, ~Os nuevos enemigos de la razón1son a veces 
antitradicionalistas que buscan nuevas e impresionantes fonnas de 
autoexpresión o de "comunicación" y, a veces, tradicionalistas que 

37 La deconstrucción, popularizada por Jacques Derrida, es una estrategia de 
subversión de los supuestos significados de los textos. Lo que busca es poner de 
manifiesto la irtcapaddad de los mismos para servir como !referencia o guía estable 
para el lector. Estando saturados de metáforas, los textos no admiten una lectura 
"buena", "correcta" o "mejor". DERRIDA, JACQUEs: O/ Grammatology, John Hopkins 
UniversityPress, 1974. f 

38 POPPER, KARL: En buscp de una teoría racional de la tradición, Estudios' Públi
cos, 9, 1983, p, 142 . 
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ensalzan la sabiduría de la tradición lingüística, Ambos se basan 
implícitamente en una teoría del lenguaje que considera sólo la pri
mera o, tal vez, la segunda de sus funciones (expri:siva e indicativa, 
las que compartimos con los demás animales). En la práctica apoyan 
el abandono de la razón y de la gran tradición de la responsabilidad -
intelectual". 39 

_2,2.3. LA TRADICIÓN DEL CONSTITUCIONAL!SlvÍO 

La tradición del constitucionalismo no es otra cosa que la historia 
de la lucha por colocar límites al poder y asegurar de manera ins
titucional los derechos de las personas. Más concretamente, pues 
lucha contra el abuso ha. habido siempre, el constitucionalismo 
stricto sensus es una de las consecuencias históricas del nacimiento, 
desarrollo y posterior triunfo de las ideas y prácticas del liberali~mo 
anglósajórí (í:hediad:ósdelsigloXVII):40-- ·· 

Existen, en todo caso, quienes cuestiortan la filiación recién 
anotada. Rechazando el lenguaje y la política del liberalismo a<n- _ 
glosajón, reivindican otras fuentes, remontando los orígenes del 
constitucionalismo al _Medioevo católico o incluso a Aristóteles.41 

39 POPPER, KARL, op. cit, p. 142. 
40 Sobre el constitucionalismo, véanse los siguientes textos: 
Los catedráticos _españoles_ GREGORIO PECES-BARBA Y EUSEBIO FERNÁ.tTuEZ han 

emprendido la tarea de' coordinar una completa Historia de los Derechos Fundamentales. 
El tomo I, "Tránsito a la modernidad, Siglos XVI y XVII", fue publicado en 1998. El 
tomo II, en tres volúmenes,,sobre el "Siglo XVIII", fue editado en 2001. 

JELÚNEK, GEORG; B◊UTivlY, Eiv1IL; Dorn,IERGE, EMILE; POSADA, ADOLFO: Orígenes de la 
De~laración de Dtff_e_cl_¡,qs_d_et_Hqmh_re y del_ Ciudadano, E_dj_t9i"a Nacion_al, M~_drid,_,,198'1._ 

FIORAVANTI, IVIAURICIO: Los Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Madrid, 
1996 ' . 1 

RA.IWVE,JACK (Editor). Founding America. Docu1nents from the revolution to the Bi_ll 
ofRights, Bames & Noble Classics, Nueva York, ~006. 

KEIR, SIR DAVID LINDSEY: The constitutional history ofmodITT Britain. 1485-1951, 
Adam and Charles Black, London, 1953. ' 

MURO Nb\RrtNEz, JOSÉ: Constituciones de España y de las demás Naciones de Europa, 
La Publicidad,.Madrid, 1881. 

41 VII .. l..!."Y, MICHEL: Estudios en tamo a la noción de derecho subjetivo, Ediciones UniverM
taria de Valparaíso, 1976, en especial en pp. 239-248. SOTO KLoss, EDUARDO: "¿Llrismo 
consti.tucicnal o realismo polítiéo?", Revista Chilena de Derecho, volumen 6, N'f 1-4, 
1979, pp 361-373. BRAVO LIRA, BERNARDlNo: "Honor, vida y hacienda. Estado de Derecho 
en el mundo hispánicq (siglos XVI al :X,,"G). Contrastes con el Rule of Lawy régne de 
la loi Ilustrado", Revista de Derecho Público,1volumen 67, 2005, pp. 23-58. 
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Independientemente de la intención, sin embargo, muchas.de estas 
narrativas alternativas son casi indistinguibles de las justificaciones 
o defensas del orden político despótico premoderno.42 

Sin perjuicio ~e otros antecedentes importantes, entonces, el 
constitucionalismo es inescindible de John Locke y se manifiesta 
con el triunfo de la Burguesía y el Parlamento ingleses sobre los 
poderes combinados de Monarca, Nobleza y Alto Clero.43 AJohn 
-Locke pertenece, enefecto,- el honor de haber postulado los siete 
pilares del constitucionalismo:,¡,¡_ 

l. Las personas tienen derechos anteriores al Estado. 
2. Entre estos derechos, destacan la vida, la libertad y la propie

dad. 
3. Las personas constituyen los gobiernos con el objeto de ase

gurar precisamente tales derechos. 
4. Los gobiernos funcionan sobre la base de poderes divididos 

y limitados. 

> 

-
42 Véanse los clásicos: DE BONALD, Loms: Teoría del Poder.Político y Religioso 

(originalmente escrito en 1796), Tecnos, Madrid, 1988. DE NIAESTRE, JosEPH: 
Consideraciones sobre Francia ( originalpiente escrito en 1797), Tecnost Madrid, 
1990. , . 

43 Lo expresado no obsta a reconocer la importancia de la reflexión sobre 
el "buen gobierno" de autores católicos anteriores aJohn Locke. San Isidoro 
de Sevilla hizo suyo ya en el siglo VI d.C. el proverbio según el cual "Rex eris, si 
recto facias; si non facias non eris" (serás rey si obras rectame'nte; si no actúas 
así, 110 lo serás). Juan de Salisbury (siglo XII), Santo Tomás de Aquino (siglo 
XIII), Francisco de Vitoria y Francisco de Suárez (ambos de fines del siglo XV y 
principios del XVI) también reflexionan sobre la necesidad de un rey justo que 
cumpla con la ley y que, en caso de volverse tiránico, puede ser depuesto por la 
comunidad. Qu_entin Skinrier reconoce que "Lqs filósofos tomistas de la Contra
rreforma a menudo han sido considerados como los principales fundadores del 
constitucionalismo moderno y también del moderno pensamie~to democrático, 
Suárez ha sido aclamado como 'el primer demócrata moderno'·. Se ha elogiado 
a Belarmino por revelar 'las verdaderas fuentes de la democracia', y en general 
se ha dado crédito a los jesuitas por 'inventar' el concepto de contrato social y 
explorar por primera vez sus implicaciones para la teoría de la justici~. Desde 
luego, hay un elemento de verdad en estas afirmaciones"'. Más adelante, sin em
bargo, Sk.inner puntualiza que afirmar que estos escritores fueron los primeros 
originadores de una m©dema visión "democrática" !e parece una "considerable 
exageración". SKINNER, QUENTIN: Los fundamentos del pensamiento político modemo, 
II. La Reforma, Fondo de Cultura Económica, México, P reimpresión, 1993, 
pp. 181 y'l85. ' 
, 

44 VVooTON, DAVID (editor): Political Writings of john Loche, Ivl~ntor,1 Cahada, 
1993. • 
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5. Corresponde al Parlamento, integrado por representantes 
libremente elegidos por la comunidad, elaborar las leyes. 

6. El gobierno debe sujetarse a la ley. · 
7. Cuando un gobierno traiciona su razón de ser, el pueblo tiene 

derecho a deponerlo. 
Casi cien años después de Locke, sus ideas centrales fueron sin

tetizadas magistralmente en la "Declaración de Independencia de 
los Estados Urridosde Ann,rica''yen·la''Declaración delos Derechos· 
del Hombre }'del Ciudadano". Dada su importancia, conviene re
cordar los párrafos más relevantes de éstos, los dos textos canónicos 
de la tradición: 

"Nosotros sostenemos-que las siguientes verdades son evidentes 
por sí mismas. Que todos los hombres son creados iguales, que ellos 
han sido dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, y 
que entre éstos están la vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad. 
Que para asegurar estos derechos, los gobiernos son instituidos entre 
los hombres;-derívando-sus legitímos poderes del consentim.1ento 
de los gobernados. Que cuando quiera que una forma de gobierno 
contradiga estos fines, es el derecho del Pueblo alterarlo o abolirlo, 
instituyendo un nuevo gobierno ... ". (Declaración de Independen-
cia, 1776). • 

"l. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en dese
chos. Las distinciones sociales no pueden fundarse más que sobre 
la utilidad común. 

2. El objeto de toda asociación política es la conservación de 
íos derechos naturales e imprescriptibles deí hombr~. Estos dere
chos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la 
opresión. - . 

3. El principio de toda soberanía reside Jsencialmente en la 
Nación. Ningún cuerpo ni individuo puede ejercer autoridad que 
no emane expresahiente de ella. 

6. La ley es la expresión de la voluntad general. Todos los ciu
dadanos tienen derecho a contribuir personalmente, o por medio 
de sus representantes, a su formación. ~a ley debe ser idéntica para 
todos, tanto para proteger como para q1.stigar. .. 

16. Toda sociedad en que la garantía de los derechos no está 
asegurada, ni la separ~c_:ión de los poderes determinada, no tiene 
Constitución". (Declaración de los Derechos, 1789). 

Los extractos recién reproducidos, como se hp. dicho, recogen 
la esenda de la tradición del constitucionalisn~o. La relación, más o • . .,, ~ ·r 
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menos afín, con. las ideas allí definidas permite identificar al cortj1.mto 
de pensadores que forman el núcleo de esta·tradición.45 Precisada 
la esencia del constitucionalismo, también es posible reconstruir el 

45 La siguiente sería mi lista tentativa de los 40 autores principales de la tradición 
del constitucionalismo: Del Reino Unido (13): Sir EdW?.rd Cake, Francis Bacon, 
James Harrington,John l\ililton, George Savile (Marqués de Halifax),John Locke, 

-----william Blatksto-ne, Edmund Burke-, Thomas Paine,Jeremy Bentham,John Stuart 
.Mill, Winston Churchill y Harold Laski. De Estados Unidos (7): ThomasJefferson, 
Alexander Hamilton,James Madison, el juez Marshall, Abraham Lincoln,John Rawls 
y Ronald Dworkin. De Francia (7): Montesquieu, Voltaire, Benjamín Const.ant, Alexis 
de Tocqueville,JeanJacques Rousseau,Jacques Maritain y Georges Burdeau. De 
Alemania (6): Immanuel Kant, GeorgJellinek, Herrnann Heller, Karl Lowenstein, 
HannahArendtyJurgen Habermas. De España-(3): Francisco de Vitoria, Francisco 
Suárez y José Ortega y Gasset. De Italia (2): Cesare Beccaria y Norberto Bobbio. De 
Austria (2): Hans Kelsen y Karl Popper. Un breve comentario sobre la selección. 
Dudé mucho, por diferentes razones, antes de incluir a Burke y a Rousseau. Titu
beé al excluir a Hegel y a Ma.-x Weber. Lamenté dejar fuera, en-el afán de priorizar, 
a James Mili, Ferdinand La.salle, Woodrow VVilson, Maurice Hariou, Su Santidad 
Juan XXIII, Theodor Preuss, Charles de Gaulle, Robert Dahl y Louis Favoreau. No 
vacilé, finalmente, en excluir a Thomas Hobbes y a Carl Schmitt, los cuales, pese 
a ser, quizás, lÜs pensadores jurídico-políticos más brillantes y esclarecedores, son, 
en la forma y en el fondo, enemigos del constitucionalismo. 

El núcleo descrito define, en mi opinión, la línea fundamental de continuidad 
que liga 350 años de constitucionalismo. No puede negarse, por supuesto, que el 
Derecho Público ha experimentado importantes, y ..!.en general- positivas, trans
formaciones en los últimos 60 a11os. Discrepo, sin embargo, de quienes piensan 
que estos cambios permiten contraponer un más reciente "constitucionalismo 
humanista" con un más antiguo "constitucionalismo del Estado". Según esta 
tesis, mientras el "constituciqnalismo-humanista" estaría v9lcado a la defensa y 
promoción de los derechos humanos, el "constitucionalisffio del Estado" se ha
bría concentrado, más bien, en la limitación del poder de los órganos estatales. 
Esta tesis, defendida entre nosotros por el profesor Miguel Ángel Fernández, 
junto con atribuir al constitucionalismo clásico un carácter más bien "ideal" o 
"programático", realza la eficacia normativa que, gracias a los Tribunales,Cons- 1 

titucionales, alcanza el constitucionalismo moderno. FERi'\íÁNDEZ, MIGUEL fu'\IGEL: 

"Bases de los Tribunales Co!;l.stitucionales en el constitucionalismo h"Ü.manista", en 
NOGUEIRA, HUMBF:RTO (editor): ]11.risrlú:t:ión Consti'.tu.r:iona.l en Chile y América Latina, 
LexisNexis, 2005, pp. 8-22. No puedo estar de acuerdo con los términos en que 
se hace la comparación. El constitucionalismo se ha definido, desde su origen, 
por una fuerte desconfianza en el poder político estatal y se ha comprometido, 
siempre, con los derechos del individuo y los auté_nticos valores del humanismo. 
Podemos pensar, por· supuesto, que el iuspublicismo alemán de fines del siglo 
19 y principios ble! 20 tendía a una peligrosa confusión e:htre Estado y Derecho. 
Podemos creer, además, que el constitucionalismo francés previo a 1958 confiaba 
demasiado eh los Parlamentos. Nada de lo q.nterior, sin embargo,justifica que el 
entusiasmo por los desarrollos más recientes del Derecho Público, o por laJµsticia 
Constitucional en particular: puetla llevarnos a relativizar las raíces históricas, 
liberales y deprncráticas, del conslitudonalismoJ 1 
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relato histórico de su génesis y desarrollo, identificándose sus hitos 
más significativos. 46 · • 

Ajuicio de Peter Haberle, uno ddos más importantes iuspubli
cistas de la segunda mitad del siglo X.X, la experiencia acumulada 
de casi 450 años de desarrollo teórico y práctico. le permiten al 
constitucionalismo definir "un verdadero arquetip0 de Constitución 
democrática. Dicho arquetipo se compone de elementos reales e 

· ideares, estatales y sociales, todos ellos-apeiiiisloé-alizal)les ene! seno -
de un úniccr Estado tortstitudortal en forma-simultánea, pero con 
tendencia a lograr un nivel de 'ser' lo más adecuado posible, y en 
vistas a un 'deber ser' óptimo" .47 

Ahora bien, pensando más concretamente en quienes están 
en el "negocio de la exégesis constitucional", y ante la pregunta 
¿Dónde se encuentran, en qué fuentes, los elementos efectivamente 
constitutivos de la tradición constitucional?, el propio Peter Haber
le ofrece una respuesta, identifirnndo un conjunto heterogéneo 
ele "cristalizaciones-u-objetivacionés cÚlturafes"-quéproporcionari· 

46 La siguiente sería mi lista tentativa de los 40 acontecimientos que han defini~ 
do la tradición del constitucionalismo: Documentos Legaks (18): Carta Magna (1215), 
Edicto de Nantes (1599), Acta de Hábeas C01pus (1679), Bill qfRights (1689), De
claración de Independencia (1776), Constitución de Filadelfia (1787), Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), "Marburyvs. Madison" (1803), 
Constitución Alemana de San Pablo (1849) Enmienda 14ª de la Constitución Norte
americana (1868), Constitución de México (1917), Constitución de Weimar (1919), 
Declaración UniVersal de los perechos HLµIlanos (1948}, Ley Básica de la RFA (1949), 
"Brown vs. Board ofEducation" (1954}, "Pacto Internacional de Derechos Económi
cos, Sociales y Culturales" (1966), Pacto de San José de Costa Pica (1969), Tratado 
de Maastrich (1993). 
-------"-RiuOlii.Ciones á-ca_mliiOS políticos (9): Revolución Gloriosa (1688), Norteamericana -

- 1(17-75/80), Francesa (1789-h P-rnhibición del-tr-áfiGO de ~sdavos en el-lmperil)-Británico 
(1807), Sufragio Universal masculino en el Reino t)nido (1867), Sufragio Femenino 
(1918}, Gandhi, Resistencia Pasiva e Independencia de la India (1919-1947), Caída 
del Muro (1989), Fin del Apartheid en Sudáfrica (1994). 

Polémicas (7): Fray Bartolomé de las Casas contra Gonzalo Fernández de Oviedo ' 
(sobre la condición de los aborígenes de América),John Locke contra Sir Robert 
Filmer (sobre el derecho divino de los reyes); Thomas Paine contraEdmund Burke 
(sobre la i-evolución francesa), Los Federalistas contra los Antifederalistas (sobre la'. 
Constitución norteamericana), Lincoln contra Douglas (sobre la democracia y la · 
esclavitud), Hans Kelsen contra Carl Schmitt (sdbre el defensor de la ConstituCión) 
y Hart contra Lord Devlin (sobre la libertad y el patemalismo moral). 

' Juicios (6): a Tomás Moro (1535), a Ciordano Bruno (1600), a Galiled (1633), 
el affaire Calas (1763), el affaire breyfus (1894-1906) y Nuremberg (1945). 

47 HABERLE, PETER: 1Teoria de la Constitución como Ciencia de la Cultura, Tecnos, 
20,00, p. 33, 
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material más que suficiente para los efectos de una comprensión 
a fondo de la tradición. Resumiendo, las "cristalizaciones" posibles 
serían las siguientes:48 

á) Los textos que plasmen los resultados definitivos de la actua
ción de_ órganos piiblicos (leyes, decretos, sentencias, etc). 

.b) Los textos que plasmen las posiciones de quienes han ale
gado ante el Estado previa la adopción de un resultado definitivo 

-(Infonnes·de-parte;·estudios de comisiones de alto rai-i.go, informes 
parlamentarios, etc.). 

c) Los textos que plasmen las posturas de la sociedad sobre te
mas constitucionales (programas de partidos políticos, posición de 
iglesias, sindicatos, trabajos académicos, actitudes de vida de grandes 
personalidades) encuestas de opinión, etc.). 

Todo este conjunto de ideas, documentos, fenómenos e institu
ciones están a disposición del intérprete. No puede dudarse que, ya 
sea que se trate de definir los contornos de los derechos, los límites 
posibles al pluralismo, las ventajas de la descentralización política o 
la importancia de la·funciónjudicial, por poner algunos ejemplos, 
la tradición del constitucionalismo constituye un valioso auxiliar 
hermenéutico. El intérprete de la Constitución debe aprovechar esta 
riqueza acumulada. Si bien ella no contiene respuestas especificas, 
puede, sin embargo, ilumina\" sobre el alcance de los derechos y la 
finalidad de Ías instituciones. 

2.2.4 .. L'\. TRADICIÓN REPUBLICANA CHILENA 

Existe, finalmente, una tercera tradición que puede, y-debe, ser 
considerada por el intérprete de la Constitución Política. Nos refe
rimos, ahora, a lá. forma concreta en' que el constitucionalismo ha 
sido recogido en Chile. 49 , _ 

Una revisión de la historia de Chile ayuda, en efecto, a identificar 
los hitos de esta evolución, así como las distintas formas en que se 
expresa concretamente la tensión entre aut@ritarismo y tradición 
republicana.50 Afortunadamente, el examen de nuestra trayectoria 

) 

~a H<\BERLE, PETER, op. cit., pp. 39-41. 
~
9 Muchas de las ideas que siguen ya se publii.caron en mi Tradición y modernidad 

en elD~recho, V&V, Universidad Andrés Bello, 2004, pp. 68-74, i 

50 Véanse, especialmente: CA.tvIPOS HARruET, FERNAl'\fDO: Histori,a co'MStituciónal de 
Chile, Editorjaljuridica de Chile, séptima edición, 2005;JOCELYN-HOLT\. ALFREDO: La 
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como nación independiente pefmité- afirmar la existencia de una 
verdadera tradición constitucional c¡ue, coexiste, por supuest0, y 
en inestable relación dialéctica, con ·la permanellte aspiración de 
asegurar un cierto estado de orden y seguridad.51 

En este orden de ideas, y recordando nuestros orígenes repu- · 
blicanos, no puede olvidarse que uno de los hechos que exacerbó 
los ánimos autonomistas criollos previa la emancipación fue, justa
mente,-un caso·de-detención arbitraria; N-os_Teferim-os-a -la decisión --
del gobernador i\htonio García Carrasco, efrmayode:181O, y sobre---"~ 
la base de un sumario secreto con testigos anónimos, de detener y 
remitir a Lima para sujuzgamiento a los vecinos de Santiago José 
Antonio Rojas,Juan Antonio Ovalle y Bernardo Vera y Pintado. La 
decisión provocó el rechazo general de los vecinos de Santiago. Lue-

LA TEORÍA DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

. elegirán diputados los veinticinco partidos en que se halla dividido. 
El número de diputados de cada partido debe ser proporcionado 
a su población". 53 · 

. Y así fue que, en):re los meses de febrero y mayo de 1811 se llevaron 
a cabo las elecciones en todas las circunscripciones. Las de Santiago, 
inicialmente previstas para el 1 de abril, tuvieron que postergarse 
para mayo en razón del intento de golpe realista encabezado por el 

- · -·coronel Tom:ás de Figilero·a.54 Finalmente, el 4 de julio, Chile instaló 
-- ·su Congreso de Diputados, el primer Parlamento de Iberoamérica 

y uno de los más antiguos del mundo. 

go de asambleas masivas, el gobernador debió renunciar, quedando 
el terreno abonado, objetiva y subjetivamente, para que tres meses 
después se constituyera !ajunta de septiembre. 

··l_'--1 .. 

. La preocupación por reconocer y proteger eficazmente los 
derechos individuales estuvo presente en los líderes autonomistas 
desde un primer momento. Así, el primer proyecto de Constitución 
encargado por el Congreso en noviembre de 1811 a Juan Egaña, 
recogería buena parte de las ideas centrales de Locke, Rousseau y 
Montesquieu, así como la retórica de la declaración de los Derechos 
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. Constitiiid::c1'1PrimeraJunta ele Gobiemo;-Tenteiidiendo los 
vecinos de Santiago que debía recabarse el parecer de las demás 
localidades de Chile, procedió aquella a convocar a un Congreso de 
diputados que, en nombre del Pueblo, se constituyera en autoridad 
con "todo el decoro y consistencia que corresponde a esta ünpor-
tante, porción de la E~paña americana"." El Congreso fue defin\,do 
como "un cuerpo representante de todos los habitantes de este 
reino y, para que esta representación sea la más perfecta posible, 

Independenda--de Chile. Tradición, 11'Iodernización y lviito, B-Íbiioteca .. del Bicentenario, 
Planeta/ Ariel, 3ª edición, 2001, en especial el Capítulo VII, pp. 197,.242. ALVEZ,AMAYA.: 
"El ideal republicano como principio jurídico-político en Chile. Evolución histórica 
y rol- de la interpretación como modo de adecuación d~ la realidad", Anuario de 
FilosofíaJuridiéa y S_odª1.,.Nº 23, Edtval, Valparaíso, 1995,_pp. 329-357. , 

51 Mo!}señor Raúl Silva Hefniquez, Cardenal, ArZobispo y Abogado, destacaba 
este aspecto al sostener que el amor por la libertad y el respeto a la legalidad serían, 
ambos, elementos constitutivos de los que llamó, en recordada conferencia, "el 
alma de Chile". El Alma de Cl¡,ile, Cieplán, 1986. Mucho antes de la emancipación, 
Alonso de Ercilla describió a los habitantes originarios como "gente que a ningún 
rey-obedecen", insistiendo más adelante que la gente de Chile "es tan granada, tan 
soberbia, gallarda y belicosa, que no ha sido por rey jamás regida ni a extranjero ·+ 

dominio sometida", de ERCILLA, ALONSO: La A.raucana, Editorial Andrés Bello, 1982, 
Canto!, pp. 11 y 12. 

52 Reglas para la elección del Congreso de Diputados, 15 de diciembre de 
1810. VALENCIA, LUIS: Anales de la R.epública, tomo II aqualizado, 2ª- edición, 1986, 
Eqit.orial Andrés Bello, pp. 1-4. , 
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delHoinbre y delCiudadano .. De este modo, el texto de Egaña afir
ma, textualmente: "La Constitución reconoce que todos los hombres 
nacen iguales, libres e independientes, que aunque para vivir en 
sociedad sacrifiquen parte de su independencia natural y salvaje, 
ellos conservan y la sociedad protege su seguridad y prosperidad y 

'la libertad e igualdad". , · ' 
El proyecto de Egaña contiene varias otras declaraciones que 

resultan de interés para el objeto de reconstruir la historia de la 
tradición constitucional chilena. En efecto, el texto detallaba un 
sistema de adn1i11istración de ju~ticia que incluía una Corte Suprema, 
vicarios provinciales y jueces de paz con competencia en lo civil y 
lo penal. El texto expresaba que "la Constitución reconoce que el 
hacer j\'sticia a los pueblos es una de las principales garantías de\ 

53 De esta manera, a ·santiago correspondían originalmente 6 diputados, a 
Concepción 3, Talca, Chillán y Coquimbo 2, y el resto uno. Cabe señalar que 
la asignación de escaños por ciudad fue la primera de las polémicas del nuevo 
Congreso. El problema se prod1.tjo cuando Santiago, disconforme con su cuota de 
seis, decidió, unilateralmente, elegir doce diputados al Congreso. Esta decisión de 
la capital fue duramente criticada por varios diputados de provincia, entre ellos 
O'Higgins, y tfunbién por el bando patriota o exaltado lfue había sido derrotado 
en los comicios santiaguinos. 

e 

54 El juicio sumarísimo contra Figueroa y su inmediata ejecución generó una ¡. 

reacción adversa en la ciudad. El hecho de que una mayoría de los vecinos, haya 
rechazado el modo arbitrari.,o y otlioso con que se actuó, reafirma la existencia de 
una cierta conciencia de los dere,chos individualés. 
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pacto social en que se afianza la tranquilidad, la prosperidad y la 
seguridad". 

El anteproyecto, en palabras de Gonzalo Izquierdo, "de acuerdo 
con la declaración francesa y los postulados de Beccaria y Filarigieri", 
garantiza los derechos individuales en 16 artículos.55 

Nos hemos detenido en el primer anteproyecto de Egaña, g,ene
ralrnente ignorado o desdeñado, porque refleja algunas de las ideas 
en: boga-cy~anunc:ia-varias--de-las-f6rmulas -i-nstitueionales -que se-irán -:--

-adoptando en las_dé_cadas siguientes.56 
--- - - -- - -

Pocos meses después del trabajo de Egaña,José Miguel Carrera, 
ya instalado como dictador, designa una comisión para que prepare 
un texto constitucional. Esa propuesta, conocida corno el Reglamento 
Provisional de 1812, contiene 8 artículos que contemplan garantías 
individuales. 

Es sabido que en la redacción de este texto tuvo participación 
activa el Cónsul de E_stados Unidos, Joel Poinsett. Quizás a él se 

-deba que·varias·_de"las-garantías récuerden -vivamente algunas de-lass
Enrniendas del Bill ofRights norteamericano. Así, por ejemplo, ad
vié.tase la similitud entre el artículo 16 y la 4ª Enmienda (utiliz,¡.ndo 
ambas, por_ejeIIlplo,fa expresión "causa probable"). 

Aportando datos que confirman la conexión entre el desarrollo 
del incipiente consÜtucionalisrno chileno y la refle,xión humanista 
europea, Sebastián Donoso ha demostrado la influencia de Beccaria 
en los redactores del Reglamento de 1812.57 

Mientras tanto, la idea de un gobierno obligado a reconocer 
y respetar los derechos, individuales se difundía. Por ejemplo, fray 
Camilo Henríquez escribía'en 1813: "L1 seguridad consiste en la 
protección que concede la sociedad a cada uno de sus miembros 

-- para-la conservación de su persona, de sus derechos y de sus propie-
dades, La ley debe-prornger la libertad publica e individua, contra-----+
la opresión. Ninguno puede ser acusado ni pn¡so sino en los casos 
deterrninados'por la ley, y según el modo y forma que ella prescribe. 
Todo acto practicado contra un hombre fuera de los casos y formas 
prescritos por la ley, es arbitrario y tiránico';.-" 

55 IZQUIERDO, GoNZALO: Historia de Chile, tomo II, p. 73. 
'F CASTil.1..0, VASCO y Rrnz, CAR.Los: "El pensamiento republicano en Chile", 

Revista Ciencia Política, volumen X,""{l, Nº 1, 2001, pp. 25-40. 
, 57 DONOSO, ~EBASTIÁN: Los derechos y garantías individuales en la evolución consti

tucional chilena, Ediar Conosur, 2000. 
58 De su "Cate-)ismode los Patriotas", citado en C0LLIER, SnvlON: Ideas y políticas 

de la Independencia chilena, 1808-1833, ~ditorial Andrés Bello, 1977, p. 148. 
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Expresiones análogas pueden encontrarse en documentos, discur
sos y cartas de contemporáneos corno Manuel de. Salas,José Miguel 
Infante y Bernardo O'Higgins. Coherentemente con lo anteriür, 
las sticesivas Constituciones Políticas fueron recogiendo, cada vez 
con mayor y más preciso desarrollo, las principales garantías de la 
libertad personal. 

La llamada Constitución liberal de 1828 representa la culrnina
--- ·ción de este-proceso-de re·conodmiento creciente de las libertades 

individuales. 
Ahora bien, frente al desaJTollo de la tradición republicana, no 

es posible dejar de anotar, sin embargo, la posición de quienes iden
tifican orden y seguridad con autoritarismo político y restricción de 
las libertades. Principal exponente de esta contratradición es, por 
supuesto, don Diego Portales.59 

59 Me parece que ningún texto sintetiza mejor el ideario portaliano que una 
carta de don Diego aAntt?niO Garfias, que, fechada el 6 de diciembre de 1834, tiene 
la virtud de mostrar su pellsamiento íntimo. Por lo_mismo, vale la pena reproducirla 
in extenso: "A propósito de una consulta que hice a'don Mariano, relativa al derecho 
que asegura la Constitución sobre prisión de individuos sin orden competente de 
juez, pero en los cuales pueden recaer fuertes motivos que traman oposiciones vio-

• lentas al Gobierno, como ocurre en
1
un caso que sigo con gran interés}' prudencia 

en este puerto, iel bueno de don Mariano me ha contestado no una carta sino un 
informe, no un informe sino un tratado, sobre la ninguna facultad que puede tener 
el Gobierno para detener sospechosos por sus movimientos políticos. Me ha hecho 
una historia tan larga, con tantas citas, que me-he quedado en la mayor confusión, y 
c9mo si el papelote que me•ha remitido fuera poco, me ha faci.1ita9-o un lib_:ro sobre 
ei Hábeas Corpus. En resumen, de seguir el criterio del jurisperito Egaña, frente a 
la amenaza de un individuo para derribar la autoridad, el Gobierno debe cruzarse 
de brazos, mientr¡is, como dice él, no sea sorprendido in fraganti. 

Con los hombres de ley no puede uno entenderse; y así, para qué carajo 
sirven las Constituciones y papeles, si son inaapaces de poner remedio a un mal 
que se sabe existe, que se va a producir, y que no puede conjurarse de antemano 
tomando las medidas que pueden cortarlo. Pues es preciso esperar que el delito 
sea in fraganti. 

En Chile la ley no sirve para otra cosa que no sea producir la anarquía, la au
sencia de sanción, el libertinaje, el pleito eterno, el compadrazgo y la amistad. Si yo, 
por ejemplo, apreso a un individuo que se está urdiendo una conspiracióp., violo 
la ley. ¡Maldita ley entonces si no deja al brazo del Gobihno proceder libremente 
en el momento oportuno! Para proceder, llegado el caso de delito in fraganti, se 
agotan las pruebas y ctontrapruebas, se reciben testigos que muchas veces no saben 
lo que van a declarar, se complica la causa y el juez queda perplejo. Este respeto por 
el delincuente o presunto delincuente, acabará: con el país en rápido tiempo. El 
gobieIT.lo parece dispuesto a perpetuar una orientación de esta especie, enseñin-

1 do una consideración a la ley que me parece sencillamente indígena.'Los jóv'enes 
aprenden 9\ll! el delincuente merece más consideración que hombr; probo; por 
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PRIMERA PARTE: LA TEORÍA 

Aun cuando una parte de la clase dirigente coincidía con Portales 
en la necesidad de priorizar el orden y la seguridad pública, aun a 
expensas del pleno ejercicio de las libertades públicas, la mayoría 

-no compartía su desprecio por las formalidades constitucionales y 
legales. Así se explica que, más allá de los cambios políticos, la Cons
titución Pelucona de 1833 haya permanecido fiel, en lo grueso, a los 
compromisos garantistas de la Carta Pipiola de 1828. 

- La preoeupaci-ón perma-nen-te--de--Matjano-Egaña,--prineipal--re-
-dactor de la menci,mada Constitución de 18-33,-pOF-garantizar los 
derechos de las personas se manifiesta en su interés por elaborar 
nuevas reglas procesales ("Las leyes Marianas", 1837).60 El afán por 
conciliar orden y libertad, característico de nuestra tradición republi
cana, es, por otra parte, una constante en el pensamiento de Andrés 
Bello, para quien; "el mejor gobierno será el que presta confianza 
y seguridad a los ciudadanos respetando las leyes, y los deja gozar 
de la libertad". 61 

Me parece, en suma;que desde muy temprano· el Chile republi
cano fue dando origen a una tradición constitucional respetuosa de 
las libertades y preocupada de evitar los abusos de poder. 62 Incidiendo 

esto los abogados que he conócido son cabezas dispuestas aiJa conmiseración en un 
graq.o que los hace ridíiulos. De mí sé decirle que ¡Con ley o sin ella, esa Sfñora 
que llaman Constitución, hay que violarla cuando las circunstancias son extremas! 
¡Y qué importa que lo sea, cuando en un año la parvulita lo ha sido tantas por su 
perfecta inutilidad! 

Escribí a Tocornal sobre este mismo asunto,>y dígale ust_ed lo que pienso. A 
Egaña que ~e vaya al carajo con sus-citas y demostraciohes 1ega1;/;s. Que la ley la hace 
uno procediendo y sin espíritu de favor. A los tontos les caerá bien la defensa del 
delincuente; a mí me parece mal que se les pueda ampar.ar en el nombre de esa 
Constitución, cuya-majestad no es otra cosa que una burla ridícula de la monarquía 
_de nuestros dí~~- _ _ . t • 

Hable con Tocomal, porque él ya está en autos de lo que pienso hacer. Pero 
a Egaña dígale que¡gus filosofías no venían a~ caso __¡Pobre Diablo!". 

60 Sobre Mariano Egaña véase: BRAHM, ENRIQUE: '·Mariano Egaña: los inicios 
liberales y patriotas deUurista del régimen pelucón", Revista Chilena de Derecho, 
volumen 28, N!! 3,julio-septiembre de 2001, pp. 593-598. 

61 En SQUELLA, AGUSTÍN: "Andrés Bello: Ideas sobre el Orden y la Libertad", 
Estudios Públicos, N!! 11, 1983, pp. 228-243; también véase: DmHARCABAL, Sm.Ai'-fGE: 
"El pensamiento de, Bello en el Derecho,Penal", Boletín de Investigaciones1 Facultad 
de Derecho, Universidad Católica de Chile, N 9 43, 1979, pp. 20-71. 

62 Mi acercamiento al tema defa Tradición data de 1995; véase mi tesis para 
optar al Grado de Master en Derecho (LlM) por la Universidad de Hárvard, dirigida 
por el profesor Richard Fallon ("The uses of traditiop in American Constitutional 
faw",junio de 1995). Mis idea<; preliminares sobre la tra~ición republicp1a chile-
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en este mismo tema, los profesores Pablo Ruiz Tagle y Rena,to Cristi 
han publicado recientemente un libro notable, La República en Chile, 
conteniendo el resultado de investigaciones realizadas en el período 
2002-2005. Esta obra constituye, sin duda, el mejor esfuerzo que se 
haya realizado para analizar críticamente nuestra historia constitu
cional.63 Especialmente iluminadores, a efectos del tópico que nos 
ocupa, resultan ser los capítulos I y IV. Ahora bien, y sin perjuicio 

--·-· de coincidir con mu-chas de las tesis de Ruiz Tagle yCristi, no puedo 
----- dejar de anotar mis tres discrepancias fundamentales con ellos. 

Mientras Ruiz Tagle y Cristi sostienen que, pese a ser el más 
sustancial de nuestros esfuerzos colectivos en materia de derecho, 
el constitucionalismo no habría alcanzado en Chile el rango de una 
tradición jurídica, sino que, más bien, señalan, ha sido "un esfuerzo 
individual, fragmentario y esporádico, que no se organiza como una 
trasferencia sistemática de ideas entre generaciones"; yo creo que 
el constitucionalismo sí constituye una tradición. Sobre este punto, 
me remito a Simon Collier, Ricardo Donoso,Julio Heise, Leopoldo 
Castedo y Hernán Godoy, quienes, entre otros, han estudiado la 
manera en que las ideas centrales del constitucionalismo no sólo se 1 

han plasmado en textos legales sino que, además, se han incorpo
rado en la cultura nacional.64 .Los demasiado frecuentes, y siempre 
dramaticos, brotes de autoritarismo no ,alcanzaron nunC:a, aunque 
fueran largos, a destruir la fuerza cultural de esta tradición. 65 

na, por su parte, fueron escritas durante 1999. "Chile una década de restauración 
democrática", Cuadernos ~el Seguhdo Centenario, Nº 13, Centro de Estudios para 
el Desarrollo, 2.000, pp. 47-61. 

63 RUIZ TAGLE, PABLO Y Crusn, RENATo: La República en Chile, LOM Ediciones, 
2006. • 

1 

1 
64 CüLLIER, SIMON: Ideas y Política de la Independencia chilena, 1808~1833, Edito

rial Andrés Bello, 1977; La Construcción de una República, 1830-1865, Política e Ideas, 
Ediciones Universidad Católica de Chile, 2005; DONOSO, RICARDO: Las ideas políticas 
en Chile, Fondo de Cultura Económica, Colección Tierra Firme, 23, México, 1946; 
HErsE,Juuo: Historia de Chile. El Período parlamentario, tomo I (Editorial Andrés Be~ 
llo, 1974) y tomo II (Edit01ial Universitaria, 1982); CAsTEDO, LEOPOLDO:_.&sumen 
de la Historia de Chile, 1891-1925, Zig-Zag, 1982; GODOY, HERNÁN: La Cultura Chilena, 
Editorial Universitaria, 1982. 

65 Una y otra vez, alo largo del siglo X,'(, lafuerza<!Ultural de la tradición cons
titucional se mostró más fuerte que el autoritarismo. A.sí, por ejemplo, y a pocos 
meses del golpe militar de septiembre de 1924, y cuando Arturo Alessandri convoca 
a una Comisión amplia para estudiar ub.a nueva Constitución, prácticamente no 
hay ninguna voz que reajegue del ideario republicano. En 1952, el ethos Consti
tucional fue lo suficientemente fuerte como para desplazar a quienes le sugerían 
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Mi segundo desacuerdo con Ruíz Tagle y Cristi dice relación con 
la forma en que hacen depender los avances del constitucionalismo 
chileno, casi en exclusiva, del aporte 'de la Universidad de Chile, y 
del laicismo en general. El problema no es, por supuesto, que los. 
autores reivindiquen la decisiva constribución de la Casa de Bello 
y del pensamiento liberal.66 Lo que puede objetarse, a mi juicio, es 
el que los autores hayan menospreciado el papel que ha cabido a la 

- Iglest,cCatólka:;ya los católicos en·general; en-la configuración de-
nuestra tradíd.ón republícana. 67 -

al general Ibáñ~z _que transformara su popularidad en caudillismo autoritario. La 
dictadura del general Pinochet, que impulsó grandes transformaciones sociales 
y económicas, no pudo, sin embargo, cambiar la cultura política chilena. Y así, 
comenzando en 1981, los estudiantes de las Universidades de Chile, Católica de 
Chile, de Concepción, de Valparaíso, Católica de Valparaíso y de Santiago, legítimos 
herederos y continuadores de la tradición republicana, comenzaron la reconstruc
ción de la institucionalidad democrática en cada uno de sus Centros de Estudio 
( estatutos,- tribunales--califiGadores,-separación- d~-funciones -y reconotimiento
de derechos alas minorías). Quienes habían tenido 8 o 10 años de edad cuando 
murió el régimen institticional democrático en 1973, proponían y aplicaban, una 
década después, listas de partido para el legislativo universitario y segunda vuelta 
presidencial, El_ te_s_t(rn_onio de los padres y la enseñanza de los maestros, en liceos 
laicos y colegios católicos, habían mintenido viva la tradición.-En lo personal, 
recuerdo que a mediados de 19791 en plena dictadura, y cursando )'o 8º básico, 
un profesor d& historia, radical, bombero y ovallino, nos enseñó, y con lujo de 
detalles, el sistema de la Cifra Repartidora. Lo que podía parecer en ese momento ¡ 
completamente inútil, era enseñado, sin embargo, como lo normal: aquello hacía 1 
lo cual Chile habría de volver. 6 años después, ya como estudiante de Derecho, yo ( 
r~corría las salas de clases de la Universidad Católica explic'anqo en las;distintas - ¡-

carreras ei complicadd método D'Hont, con arregio ai cual se eligieron en 1985 
los 100 miembros del Claustro Pleno Estudiantil. 

--
55 -Nadie puede-desconocer, o minimizar, dicho aporte. Véas.e: SERRANO, SOL: 

Universidad y Nación, Eclitorial Universitaria,$antiago, 1993. Esta misma historia:, __ _ 
dora, sin embargo, ha documentado la forma en que las leyes laicas de fines del 
siglo 19, lejos de encerrar al catolicismo en las sacristías, lo ell;-pujaron a un papel 
activísimo en la esfera pública ( educación, cofradías, beneficencia, prensa, partido 
político, étc.}. SERRAl'\IO, SOL:'¿ Qué hacer con Dios en la República?, Fondo de Cultura 
Económica, Chile, 2008. 

67 Permítaseme, simplemente por vía ejemplar, mencionar algunos de los 
aportes del catolicismo chileno a la tradición republicarla chilena: a) El catolicismo 
político chileno de fines del siglo 19 y principios del siglo 20, expresado funda
mentalmente en el Partido Conservador, fue un attivo defensor y promotor de las 
libertades de prensa, de asociación, enSeñanza y electoral. El Partido Conservador, 
y no los liberales, se comprometió a fondo con la descentralización política (ley 
de la Comuna autónoma de 1893) y con el sufragio femenino en todos los niveles. 
VALENZUELA, SA.t\lIUEL: Democrati:z.ación víaRefonna, IDES, Buenos¡üres\ 1985. Sobre 
este aporte,a•la libertad véanse los nombres de Manuel Antonio Toco,rnal, Manuel 
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Mi tercera discrepancia se refiere aljuicio que Ruiz Tag\e y Cristi 
formulan sobre lo qúe denominan la Quinta República chilena, la 
que_ abarcaría desde 1990 hasta el momento en que publican su 
libro (fines de 20Q6). Los autores son categóricos para descalificar 
las credenciales democráticas y republicanas del orden institucional 
vigente. En su opinión, se trata de una Constitución "Gatopardo", que, 
pese a las reformas de 2005, seguiría presentando, esencialmente, 

·1os rnismos rasgós-·neolib-erales y autoritarios del texto original de 
· 1980.68 Discrepo de tal conclusión. Más allá de las criticas que pueda 
seguir mereciendo la Constitución Política, el efecto acumulativo 
de las reformas de 1989 y 2005 no puede ser caracterizado como un 
conjunto de cambios menores o cosméticos.69 

-- ]osé Irarrázaval, Carlos Walker Mi.rtínez, Abdón Cifuentes, Rafael Gumucio y Hora
cio Walker. b) Durante la dictadura militar del general Pinochet la Iglesia Católica 
y algunas denominaciones evangélicas tuvieron un rol fundamental en la defensa 
de los derechos humanos. Iviientras el Cardenal Raúl Silva Henríquez y la Vicaría 
de la Solidaridad cumplían una tarea valiente y necesaria; la instituyión histórica 
laica por antonomasia, la Masonería, guardó un silencio lamentable y c) Desde 

__ su g~p.esis en 1957, el Partido Demócrata_Cristiano, de claras raíces en el mundo 
cultural católico, ha prestado, a través de algunos de sus líderes, un servicio activo 
a la defensa de las libertades públicas y a la restauración democrática y republicana 
(p. ej., 4Jejandro Silva Bascuñán, Enrique~van.S de la Cuadra, Francisco Cumplitj,o, 
Patricio Aylwin, Máximo Pacheco,Jaime Castillo VelaSco, etc.). 

68 Rmz TAGLE, PABLO y CRISTI, RENATO: La República en Chile, LOM Ediciones, 
2006, pp. 130-137. 

69 Sobre el particular, he planteadp: "Las n;¡formas constitucionales aprobadas en 
2005 constituyen cambios amplios y profundos al Texto Fundamental. Las reformas 
están articuladas en torno a un eje central: completar el restablecimiento de las 
bases liberal-democráticas del régimen republicano chileno. Todas las modifica
ciones centrales ( eliminación de los ~enadores designados, fin de la inamovilidad 
de.los Comandantes en Jefe y rediseño radical del Consejo de Seguridad Nacional 
(COSENA) responden, efectivamente, a una filosofía común. Se trata, ni más ni 
me'nos, que de erradicar del Código Político los últimos vestigios de la concepción 
autoritaria del constituyente de 1980. 

Las reformas de 2005 fueron el resultado de un largo esfuerzo democrati
zador. Los fundamentos de los cambios pueden encontrarse ya en las primeras y 
fundadas críticas que el Grupo de Estudios Constitucionales ( de los 24)_ dirigiera 
a la Constitución de 1980 en marzo de 1981. Las reformas aprobadas en 2005 no 
son muy distintas a las enmiendas propuestas al país en plena dictadura militar por 
el denominado Acuertlo Nacional (1986). No deja de llamar la cl:tención, en todo 
caso, que hayan debido pasar casi 20 años desde el Acuerdo Nacional para que los 
defensores a ultranza de la llamada democracia protegida (principalmente la UDI) 
hayan finalmente aceptado la derogación de los er'iclaves autoritarios. , 

La existencia de esta modifi.cacióp_ sustantiva no obsta, por supuesto, al hecho de 
que la actual Carta Fundamental conserva,5in modificaciqil'algunos de los principios 
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2.3. EL TCCHYLOS CRITERIOS DELA INTERPRETACIÓN 
CONSTITUCIONAL 

---EHntérprete de la Constitución debe adoptar algún criterio a efectos 
de poder evaluar el peso específico que reconocerá a los distintos 
materiales que se le ofrecerán como guía para su decisión: texto, 
historiafidedigna,jurisprudenciaanterior, tradición, derecho com-

-- - " paractó, en:cEr1 las páginas· que siguen se presentan algunos a e-los -_ 
critenósque,Csoóreelparti:cnlar, ha ido esbozarrdo·lajurisprudenda 
del TCCh.70 

a) La interpretación constimciomrul posee maa especificidad propia y, 
por ende, no puede q1LI1edrur sujeta, pma y simplemente, a las reglas 
de interpretación del Código Civill. 

La primera tentación a la que está expuesto el intérprete chileno 
-~---- -de.Ja-Constitudón"---co.nsiste en adoptar'.como--metodología-única y-

exclusiva el conjunto de reglas de hermenéutica que contiene el 
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del texto original de l 980. Podría discutirse largamente si, en un balance final, los 
elementos de continuidad son más o menos fuertes que los aspectos reformados. 
Lo importante, en mi perspecti'ta, es que el resultado global de las reformas es el 
abandono de un paradigma político: la llamada 'alemocracia protegida'. 

En mi opinión, el tema de la continuidad o cambio puetle ser enfocado tam~ 

bién de otra manera. La verdadera continuidad histórica, me parece, es aquella 
que remite, no a la experiericia de los allos setenta en Chile, sino que, más bien, 
es aquella que se reconbc1:;

1 
en la hi~toria larga de nuestra casi bicentenaria Repú

blica. Desde este punto de vista, la -reforma de 2005 nos devuelve a nuestro cauce 
natural, poniendo fin a un experimento político autoritario que riunca echó raíces 
en nuestra cultura p_o_lítica. Ni los senadores designados ni la inamovilidad de los 
Co·marida.n.tes·-enJefe·podíap. perdurar en el país que tuvo el primer Congreso de 
Amériq. del Sur.y que,_sacrificio .de.Portales. mediante, institucionalizara tempua
namente sus Fuerzas Armadas. 

Más que hablar de upa 'nueva' filosofia constitucional, entorlces, cabría decir 
que las reforma,; de 2005 han vuelto a instalar en la Constitución la 'vieja' filosofía 
constitucional de nuestra República, la de 1810, 1833, 1925 y 1988: la democracia". 
ZAPATA, PATRICIO: "Reformas del año 2005 a la Constitución Política de la Repú
blica de Chile", Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, 
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, pp. 82-83. Véase también: ZAPA
TA, PATRICIO: "Génesis de una Reforma", en La Reforma Constituciona½ LexisNexis, 
2005, pp. 751-759. > 

- - 70-VéáSe: VALENZUELA, EUGENIO: "Criterios de Hermenéutica constitucional apli-1 
cados por el Tribunal Constitucional", Cuaaemos del Tribunal Constitucional. Enero 
2005. _Un poc_o más abajo, <!- propósito de la interpretación sistemática y finalista, se 
profundiza en los criterios he:IT\1enéuticos delµ1CCh-. 

' 
EDITORJAL JTJRJD!CA CE Cl-!iL~ 170 ' 

LA TEORÍA DELA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

Código Civil en sus artículos 19 al 25. En el caso de jueces y auto
ridades en general, tal parece ser, por lo demás, la ·única solución 
ajustada a Derecho. Mal que mal, el Código Civil es una ley, y, como 
tal, obliga·a todos los órganos del Estado. - - -

La idea de atar la interpretación constitucional a las reglas de 
la legislación común se ha planteado también en aquellos otros 
países cuyos Códigos Civiles contienen, igual que el chileno, reglas 
sobie interpretación.Eselcaso, por ejemplo, de España, Austria e 
Italia.71 El problema de esta fórmula es que no resulta claro por qué 
razón la interpretación de las normas jmidicas supremas debiera 
someterse o subordinarse a reglas contenidas en normas jurídicas 
de jerarquía inferior. Algunos han intentado superar este problema 
sosteniendo derechamente que las reglas de interpretación, aun 
cuando formalmente estén ubicadas en una ley simple, serían, sin 
embargo, materialmente, parte de la Constitución Política." 

La noción de constitución material resulta muy difícil de aceptar 
en nuestro Derecho. No queda claro, por lo demás, si esa especial 
calidad le está reservada en exclusiva a las reglas redactadas por 
Andrés Bello, o si, también, sería extensiva a Un conjunto nuevo de 
criterios que pudiera aprobar el legislador actual.73 

, Es cierto, en todo caso, que las normas del Código Civil so)>re la 
interpretación de las leyes tienen una naturaleza sui generis. Tanto así, 
que muchos dirían que, eri:'verdad, no se trata de leyes. En efecto, y 
por el hecho de aspirar a mandar, prohibir o permitir sobre la forma 
en qu~ se razona, estas normas presentan complejidades práctica~ y 
teóricas no menores. Natural consecuencia de esta situación peculiar 
es el hecho de que no pueda impugnarse por la vía de la casación 
uná. errada interpretación sobre las normas de interpretación: 

No obstante, y sin perjuicio de su especiµcidad evidente, las reglas 
de interpretación del Código Civil siguen teniendo jerarquía de ley 

' 
71 En el caso de España, por ejemplo, el Código Civil contiene desde 1974 una 

disposición que señala que "las normas se interpretarán según el sentido propio 
de las palabras, en relación con :m texto, los antecedentes históricos y legislativos y 
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, ate'ndíendo fundamen-
talmente al espíritÚ y finalidad de aquellas". · 

72 En España, Herrer6 de Millon y Lucás Verdú habrían sostenido esta tesis. 
ALONSO, ENRIQUE: La Interpretación de la Constitttción, Centro de Estudios Constitu~ 
cíonales, Marrid, 1984, p. 80. t 

73 Conviene anotar que en 1991 el entonces diputado Hemán Bosselin inti¡odujo 
en la Cámara de Diputados una moción parlamentaria para sustitiuir 1ras reglas de 
int~rpretación vigehtes por otras distintas. 
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y, como tales, están sujetas a la sttpremacfa constitucional. Por lo 
mismo, s_i la Constitución Política corituviere, exp~ícita o implícita
mente, sus propias reglas de interpretación jurídica, éstas debieran 
·ser-preferidas antes que las reglas del Código Civil. 

El TCCh ha reivindicado expresamente la existencia de criterios 
de interpretación dimanados directamente de la Carta Fundamental, 
los que deben ser seguidos aun cuando aparecieren en conflicto 
córúasreg1as -de1-c&tigo-Civil~Así,-en''ReifriccioriYehii:ular"; ,;¡--
TCCh señaló:'.'.QU:e, iinainterpretacion lireraJ o ·tasada ene! ·prin
cipio de la especialidad o en el aforismo jurídico de que donde la 
ley no distingue no le es lícito al intérprete hacerlo, establecidas o 
reconocidas por el Código Civil para la interpretación de las leyes, 
no reciben aplicación en el presente caso, atendida la naturaleza 
especial del problema que se analiza y del texto que se interpreta, 
'pues a diferencia de las leyes ordinarias, la Constitución es una 

, superley, es una leyfrmdamental; de ac¡u\_la_ri,:c'-'~i_ciaclcleestable: 
-"'-•- ------ __ ,cer-COil-eiqUJ.SitO-ri"gor, su preCiSO-SeiltidÜ, ya que las exigencias de 

certeza y seguridad jurídicas son mucho más exigibles en la interpre
tación del estatuto jurídico de la convivencia política, que establece 
no sólo quiénes son los órganos legisladores y los procedimientos 
seguidos para producir las_ leyes, sino el conjunto de afirmaciones 
sociales q1-+e hacen posible'!a inserción del individuo en el Estado. 

- En este sentido, la Constitución es la expresión jurídica fundamen
tal del Estado de Derecho' (Lucas Verdú, Pablo, 'La interpretación 
Constitucional', Seminario de Derecho Político de la Universidad 

• de Salamanca, p: 143)".74 ' · 

e, 

En la misma sentencia citada, el TCCh recuerda que "aunque 
_resulte_Qbvio decirlo, la Carta Fundamental en virtud del principio 
de jerarquía nonnativa está por sol:¡re las disposiciohes de interpre- __ - _, 
tación de las leyes establecidas en el Código Civil" 75 . 
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1:,) Las palabras qlllle µtiliza la Cm,stitudón JP'ollitica pueden tener 
varios significados posibles. JPara la elección de uno u oitro deben 

74 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando 13'. 
75 En su voto~disidente en "Funciones cdticas" (28 de julio de 1998, Rol 

276, RF v4-p. 286), los Ministros Colombo, Verdugo y Álvarez habían afirmado 
que, "la doctrina y la jurisprudencia comparadd y de este propio Tribunal han prer,isado 
con m1Jcha claridad que la interpretación se rige por principios diferentes a los de la 
interpretación de la ley en general, todo,s los males no son del cas!J entfar a recapitular 
en esta sent'encia ". •, 
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considerarse el contexto en que se emplea el término y el c;,bjetivo 
o· ratio. legis de la norma constitucional. 

El primer problema que debe resolver el TCCh, en cuanto intérprete 
jurídico, consiste en-determinar el significado de las palabras que 
utiliza la Carta Fundamental. · 

La dilucidación del sentido de las palabras, sin embargo, es un 
--asunto bastante__más_complejo de lo que parece a primera vista. En 

efecto, en la_Constitución Política las palabras pueden tener hasta 
tres distintos tipos de significados: el "natural y obvio", el "técnico" 
y el 'Jurídico-constitucional". 

Toca al intérprete la difícil tarea de determinar, para cada caso 
concreto, en cuál de los tres sentidos indicados ha de ser tomada 

- una determinada palabra de la Carta Fundamental. 
La noción del sentido "natural y obvio" es introducida en nuestro 

Derecho por Andrés Bello. En efecto, en el artículo 20 del Código 
- Civil de 1857 se consigna: "las palabras de la ley se entenderán en 

su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas pa
labras" .76 

En el medio jurídico _chileno existe una fuerte predisposición a 
identificar este sentido "natural y obvio" con las definiciones conte
nidas en el Diccionario de la Lengua Española, edttado por la Real 

_, Academia Española. ' , 
Más aún, la referencia al citado Diccionario se ha transformado 

en una práctica generalizada entre jueces y abogados. No es extraño, 
entonces, que las sentencias.del TCCh recurran frecuentemente al 
Diccionario de la Real Academia Española para los efectos de definir 
el sentido de las palabras de la Constitución y la ley.77 

76 La inspiración de Bello parece encontrarse en el Código Civil de Lousiana de 
!825, en cuyo artículo 14 se dispqrte: "Las palabras de una ley serán entenditias en su 
sentido más conocido y usual, sin atender tanto al preciosismo de las reglas grama
ticales como al uso general y popular de las palabras". Duccr, CARLos: Interpretación 
Jurídica, Editorial Jurídica de Chile, 1977, Es difícil precisar la fuente de este criterio 
de hermenéuticá, pero no deja de llamar la atención que ya en 1625 Hugo Grocio, 
en su monumental "DereCho de la Guerra y de la Paz", afirme, aludiendo a la inter~ 
pretación, que "No existiendo un elemento que sugiera- una conclusión distinta, las 
palabras deben ser ehtendidas en su sentido natural, no tanto erl. consideración a su 
sentido gramatical ... sino de acuerdo a su uso corriente". GROCIO, Huco: The Law of 
WarandPeace, Th'e Bobbs-Merril Co. Inc., USA, 1925, p. 409. 

77 Así, por ejemplo, se recurrirá expresamente
0

al Diccionario de la Real Academia 
Espaiiola para definir las siguientes. palabras: "d1tradón" (Sentencia del 26 de nÜviem
bre de 1981, Con~iderando 8º-); ''p/,a,nta," (Disidencia d~ 124 de septiembre de 1982, 
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En apoyo de esta práctica puede señalarse que el uso de las 
definiciones de la Real Academia Española garan_tiza certeza y es
tabilidad en el significado de las palabras, evitándose los riesgos 
que presentan los localismos, el desuso, las nuevas-acepciones o las 
variaciones idiomáticas. 

El reconocimiento más o menos formal de un léxico uniforme 
impide, además, que cada intérprete dé a las palabras el sentido que 
a él le--parezca--subjetivamente--como ·el má~rnaturaL- ~-------- -

Pese a lo anterior, _sin- embargó; la utilización acrítica-del Dh
cionario de la Real Academia Española puede llegar a presentar 
ciertos inconvenientes. 

No parece- razonable que en una materia tan compleja y especia
lizada como la hermenéutica constitucional se deba aceptar la validez 
absoluta y mecánica de un conjunto de definiciones elaboradas con 
criterios y fines distintos a los propios de la Ciencia del Derecho.78 

razón 4-ª-); ''jrropagár" (Sentencia de 2 de junio de 1983, Cot1;siderando 9Q); "adherente" 
(Sentencia de 31 de enero de 1985, Considerando 27); "propugnar" (Disidencia de 31 
de enero (j_e 1985, razón 5ª); "expresa "y "completamente" (Sentencia de 4 de diciembre· 
de 1984, Considerando 4g)·; "oferación ", "misma "y "naturaleza" (Disidencia de 8 de abril 
de 1985, RaZOii 9ª); ''suspender", "rest:ringi,r"y "del todo" (Sentencia y Disidencia de 7 de 
junio de 1985, Considerando~ y Razones 3"', 4;i. y 8ª); "ocasión" (Disid)ncia de 24 de 
septiembre de 1985); "tramitar"(Disidenciade 18~ enero de 1990, razón 3-ª-); "básicas" 
(Sentencia de 15 de febrero de 1990, Considerando 42 ), y "regtllar" (Sentencia de 21 
de abril de 1992, Considerando 9Q). 

78 Hace casi treinta aiíos, el profesor Alfredo Etchebeny planteaba objeciones al 
uso acritico del DiccionaiiÜ de la RJalAcademia Española'. De acuerdo a Etchebeny: 
" .. es cosa sabida que el Diccionario de la Lengua Española, en su afán de proteger 
el esplendor lingüístico, es muy,ccnservador en cuanto a la admisión de nuevos voca
blos y camina con muchos ~os de retraso con relación al uso general de los mismos. 
Adem<f>, el dicc_ion_ario es hecho en España y fundamentalmente para los españoles; 
pese a que en los últimos tiempos se ha dado cábida a las voces americanas, lo dicho 
sigue siendo cierto. Las i;>alabras espaiíoias tienen a veces en Chile lm sentido o matiz 
diferente de los que tienen en España". ETCHEBERRY,.Al.FREDO: Derecho Penal Santiago, 
1965, p.84, 

En el mismo sentido se manifiesta el profesor Enrique Cury, quien, comen
tando l::t identificación entre sentido "natural y obvio" y las definiciones del Dic
cionario de la Real Academia Española, seiíala: " ... este punto de vista me parece 
equivocado, en primer lugar, porque difícilmente sería posible sustentar que, en 
caso de apartarse de las significacioneS más populare5, pueda sostenerse que son 
más naturales y, sobre todo, "obvias" las estereotipias por lo general algo anquilo
sadas de1.dicho Diccionario". Ajuicio de Cury: " ... debe entenderse que el sentidb 
natural y obvio de las palabras es aquel que se les concede en el uso común de las 
mi~mas". CURY, ENRIQUE: perecJwPenal, Parte General, tomo I, EditorialJurídica de 
Chile, 1982, pp. 153-154. , , , , 
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En efecto, los conceptos constitucionales están cargados de conno
taciones ideológicas, históricas, políticas y sociales, escapando, por 
endte, a los criterios propios de cualquier diccionario. 

Ningún diccionario, por lo demás, puede evitar quedar atrasado 
respecto al desarrollo siempre dinámico que tienen los idiomas . 

. El verdadero sentido "natural y obvio", entonces, será ,¡que! efecti
vamente asumido por la comunidad en que las normas respectivas han 

-- - de regir.Descle-estapetspectiva, los diccionarios indudablemente son 
un elemento que debe ser considerado, pero al estudio de éstos deberá 
agregarse el examen de los usos lingüísticos de la comunidad.79 

Distinto al sentido natural y obvio, es el significado "técnico de 
las palabras". De acuerdo al artículo 21 del Código Civil: "Las pala
bras técnicas de toda ciencia o arte se tomarán en el sentido que les 
den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que aparezca 
claramente que se han tomado en sentido diverso".80 

Esta regla tiene gran importancia práctica para la interpretación 
de la Constitución. En efecto, son numerosos los conceptos técnicos 
incorporados en el texto constitucional.81 

79 ZAPATA, PATRICIO: "Interpretación de la Constitución", Revista Chilena de De-
rfcho, volumen 17, N2 l, 1990, p. 162. ~ 

80 El criterio citado reproduce casi literalmente el a~ticulo 15 del Código Civil de 
Louisiana de 1825. Resulta de 4,:Lterés indicar que Gracia en la obra citada más arriba 
dice al respecto: "En el caso de los términos técnicos, que la gente escasamente entiende, 
se utilizará la explicación de aquellos que sean expeitos en ese arte particular". GROCIO, 

Huco: The Law ojWar and Peace, The Bobbs~Menil Co. Inc., USA. 1_925, p. 410; 
~1 La mayoria de los conceptos técnicos proviene de la Ciencia Juridica: a) Del 

Derecho Administrativo p;oviellen los conceptos "descentralización" (articulo 3Q) 
y "desconcentración" (artículo 103); b) Del Derecho Penal, las palabras "amnistía" 
(artículo 9!!), "indulto" (artículos 9!! y 32, N2 16), "pena aflictiva" (artículos 16 y 17), 
"delito flagrante" (artículos 19, N2 7; 58 y 78), "confiscación" y "comiso" (artículo 
19, N2 7); e) Del Derecho Laboral, los conceptos '~egociación colectiva" y "huelga" 
(artículo 19, Nº 16); d) Del Derecho de Seguridad Social, los términos "derechos previ
sionales" (artículo 19, Nº- 7), "cotizaéiones" (artículo 19, NQ 18) y'Jubilaciones, retiros, 
montepíos y pensiones de gracia" (artículo 32, N2 13); e) Del Derecho Tributario, la 
locución "tributos" (artículo 19, NQ 20); f) Del Derecho Internacional, los conceptos 
"tratados" ( artículos 52, 32, Nº- 17, y 50, NQ 1), "embajadores y ministros diplomáticos" 
(artículo 32, N2 10) y "agente diplomático" (artículo 56). , 

Pero la Con~titución también recogió conceptos propios de otras ciencias. Son 
términos propios de la Medicina: "Acciones de promocióp, protección y recuperación 
de la salud y rehabilitación del individuo" (articulo 19; Nº 9), "salubridad pública" 
(artículo 19, N'" 16 y 24) y "enfermedad" (artículo_29). De la Ecología derivan los 
términos ''.medio ambiente" y "contaminación" (aftículo 19; Nº 8). Provienen de, 
la Geología, por último, los conceptos "covaderas", "arenas metalíferas", "saJares", 
'~depósitos de carbón", "hidrocarburos", "sustancias fósiles" y "arcilla<:tsupe1rficiales" 
~artículo 19, N9124, inciso 69

). , 

o 
~ 

o 
' a s o ,;, 

175 
- ''.\¡\' 
tD!TOR.JAL HJP 1LJF"""' ¡l_ L;/\ , sd .. '--'-f"'-_ Q_I: CHJ_i_~ ,....-,.,./;i., 



PRIMERA PARTE: LA TEORÍA 

Existen, por último, ciertos casos en que el sistema de fuentes 
constitucionales otorgará a una palabra un sentido espi,cíficamente ''.iu
rídico-constitucional" distinto al "natural y obvio" y al "técnico". 

Es posible, en primer lugar, que sea la propia Constitución la 
que conceptualice el significado de un término.82 

En otros casos, el sentido constitucional específico de .un voca
blo, si bien no es definido ni conceptualizado expresamente por la 
CartaTunda!ller1taI; púedecleiprencleriedeieíi.amen<;lelcc,iifeíi.lo- · 
y de los valores de H.cCoh:Stihícióh.83 

82 Un caso de definición o concepto constitucional se presenta en relación con el 
concepto de "bien común". De acuerdo a la Constitución, éste consiste en el conjunto 
de "condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la 
comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible" (artículo 1 !l, 
inciso 4º). Otro ejemplo de definición o concepto constitucional se produce respec
to al término "función social" de la propiedad. En efecto, la propia Constitución se 

- ,preocupa de precisar que "ésta comprende cuanto exijan los intereses generales de 
""'la Nación;·1a-seguridad nacional;fa utilidad-y-la-·salubridad públicas y-Ia conservación 

del patrimonio ambiental" (artículo 19, Nº 24). Un tercer caso de definición o con
cepto constitucional lo constituy~ la descripción de las "municipalidades" que hace el 
artículo 107, al señalar que "son corporaciones O:utónomas de derecho público, con 
personalidad jurídica y patrimonio propios, cuya finalidad es satisfacer las necesidades 
~e la comunidad local y asegurar su participación en el progreso ecop.ómico, social 
y cultural de la comuna". ~ · 

83 La palabra "persona", por ejemplo, tiene en el contexto de nuestra Constitución 
un significado distinto y ihás amplio que aquel que le reconoce el derecho privado. 
Para el Derecho Civil, la persona es el ser humano nacido. A esta conclusión se llega 
a partir de las disposiciones del Código Civil referentes al punto. 
. Para el Derecho Constitucional, en cambio, son "pe/sonas" todo¡; los seres 
humanos desde el rriOmento de stí"concepción. Esta conclusión está en perfecta 
annonía con el hecho de que cuando la Constitución "asegura a todas las personas" 
un conjunto de derechos (artículo 19) lo hace respecto de toda persória humana, sin 

, ,:, -- -HaCeiaiStiiiCiOii.-r:a-C()_nstitución Política no define expresamente a esta "persona" 
; -destinatario único-de-su-servicio-, pero nds recuerda-qu~ ésta- "nace libre-e igual

en dignidad y derechos'.'. Quizás la mención más reveladora es aquélla que alude 
a la "realización material y espiritual" de la persona human.p.. Cada uno de estos 
seres libres e iguales, a la vez espirituales y materiales. es acreedor a la protección 
del derecho. Es evidente, entonces, que, aceptando la naturaleza humana del que 
está por nacer, para la Constitución de 1980 el embrión es una persona, que goza, 
por ende, de todos los derechos que la Constitución reconoce y protege. 
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El análisis del contexto de la Constitución de Í980 nos permite, enton5:es, 
afirmar que el concepto constitucional de "persona" difiere del legal, pues com
prende a quienes ¿stán por nacer. ZAPATA, PATru610: "Persona y embrión humano. 
Nuevos problemas legales y su solución en el derecho chileno", Revista Chilena de 
Den~cho, volumen 15, Nº' 2-3, mayo-diciembt'e de 1988. . 

Algo similar ocurre con el concepto "hogar" (artículo 19, Nº 5). Según el 
Diccionario de la Real Academia Española, "hogar" es "cása o tlomicilio", es 
decir, vivienda donde habita o se hospeda ~e manera estable 4na persona o 
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La triple clasificación sobre el sentido en que la Constitución 
utiliza las palabras, pese a ser útil, no alcanza a resolver todos los 
problemas. En efecto, ya sea que se trate del sentido natural y obvio, 
técnico o constitucional, puede ocurrir que una palabra admita más 
de un significado. 

.Ahora bien, respecto de la situación descrita, el TCCh ha seña
lado que "siempre debe preferirse aquel que mejor se aviene con 

-lafinaTidadperséguida por la norma, obtenida del contexto de la 
Constitución o de los antecedentes que se tuvieron en vista para 
establecerla, cuidando siempre que ella armonice con principios 
tan fundamentales como los contenidos en los artículos I, IV, V, VI, 
VII de nuestra Carta Fundamental". 84 

e) Existen situaciones en qne el 'f<C<Ch ¡:,nede recm:rir a la historia fide
digna como un elemento intepretativo auxiliar que le ¡:,ennita discernir 
~on-mayor p1:e~ión el sentido objetivo de la norma en examen. 

En efecto, hay ciertos casos en que los antecedentes históricos de 
una determinada norma jurídica son un valioso elemento auxiliar 
para los efectos de precisar su verdadero sentido y alcance. 

Este pareciera ser, por lo demás, el criterio recogido por el Código 
Civil chileno cuando autoriza, e-li caso de un precepto oscuro, qu.e se 
recurra a "la intención o espíritu de la ley, cladmente Ir\anifestados 
en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento". 

Desde esta perspectiva, parece razonable que el intérprete cons
titucional recurra a los documentos en que se recogen las razones 
que impulsaron la tarea del constituyente. 

El propio TCCh ha escogido. este camino en más de una oportu
nidad. En el ya citado "JRestripdón Vehirulrur", el Tribunal señala que 
en algunos casos es "necesario e indispensable indagar sobre el origen 
¡ie las normas o sus evidencias intrínsecas con el objeto de s.1ber con 

una familia. El propio Código Civil le atribuye dicho significado cuando alude 
en el artículo 63 al "hogar doméstico". Este es, por lo demás, el uso general de 
la palabra. 

Para el Derecho Coilstitucional chileno, en cambio "hogar" equivale a "recinto 
privado" y abarcará, por tanto, no sólo a la vivienda de ·1a familia, sino que también 
a las oficinas, los lúgares de trabajo, los hoteles y toda edi.fic'ación o predio que 
no tenga el carácter de abierto al acceso de público o de bien nacional de uso 
público. EVAi.'\íS, ENRIQUE: Los Derechos Constituci9nales, Editorial Jurídica de Chile, 
tomo!, 1986, p. 176. 

--- t ' 
84 "Restricción Vehicular", de 26 p.ejunio de 200! (Rol Nº 325). 

' 
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PRHvIERAPARTE: LA TEORÍA 

certeza jurídica cuál es la finalidad de los preceptos en análisis".85 

Ahora bien, es indispensable no confundir el reqirso a la historia 
fidedigna con el "originalismo" que, ·como se verá más adelante, 
constituye un uso exagerado, y cuestionable, del elemento histórico. 
También en "Restricción Vehicular", el TCCh defendió el empleo 
de los antecedentes históricos explicando que "resta señalar que el 
sistema interpretativo empleado se funda en antecedentes históricos 

· - fidedig·nos deh,stabledmiento de las nohnas en estuaiq y effhei::1ios 
reales y objetivos qüéfueron sucediéndose erre! tiempo durante la 
gestación de la Constitución y que culminaron con su texto actual, 
después de las reformas que se le han introducido desde su entrada 
en vigencia y no en apreciaciones subjetivas no razonables".86 

cl) lLa Constimdón Política debe ser funtell'JPretada de mlllllera siste
mática, de modo que cada u.na de sus prurtes sea entendida como un 
elemento útill y ,,,levlllllte clantro de W1l sistema colb.erente. 

Este es, sin duda, uno de los criterios interpret¡itivos invocados más 
frecuen_temente en la jurisprudencia del TCCh. , 

Ya e1 9 de noviembre de 1981, el TCCh se refería a la "corres
pondencia y armonía" que debe existir entre las distintas oraciones 
de un mismo precepto, asociando esta idea a "clásicos pfincipios de 
hermenéutica jurídica". 87 , 

En enero de 1985, el TCCh vuelve a aludir l la "debida corres
pondencia y armonía que debe existir entre los diversos preceptos 
de la Carta Fundamental".88 Nueve meses después, el TCCh pro
Íundiza aún más estd concel)to al expresar qtfe "La Constitución es 
un todo orgánico y el sentido de sus normas debe ser determinado 
de_ m:in_era tal qll~ exista entre ellas la debida correspondencia y 
armqnía, excluyéP,do~e C11aJquier_a _interpretación_ que conduzc;i. a 
anular o privar de eficacia algún precepto de ella".89 

' 
85 26 de junio de 2001. Rol 325, Considerando 14. 
86 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando NQ 29. 
87 "Concesiones Mineras", 9 de noviembre ele 1981, Rol 5, Considerando 2. 

Conviene anotat que el mismo fallo cita una sentencia de la Corte Suprema según 
la cual: "el sentid© de una ley no resulta de un precepto considerado aisladamente, 
sino del conjunto de prescripciones de la misma natdraleza que se refieren a una 
misma institución". 

88 "Requerimiento contra MDiP", 31 de enero de 1985, Rol 21, Consid~-
rando 17. · 

89 "Tribtmal Calliica¡clor ,de lElecciones", 28 de septiembre de 1985, Rol 33, 
Considerando 19. i 

----6 -~, ,--.. ,,, /\! 1 
1 'TJ lD/·• ___ /·~ C.:'••''--~ .~t=, or;:-~ º t,L , _J 178..: 

¡ JI 

r 
--7 

LA TEORÍA DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

_ La jurispmdencia posterior del TCCh recogerá una y.otra vez 
tanto la idea de la "3.rmoní:l contextual" e.ornó la-noción de "eficacia 
de las normas".90 

2.4. EL "LITERALISMO" 

Para todo intérprete constitucional la determinación del significado 
de las palabras constituye un paso primero e indispensable en la 
función general de precisar el significado de las normas. Existe, sin 
embargo, un método de interpretación que exacerba esta importancia 
y termina identificando, sin más, el tenor literal de las palabras con 
el sentido de las normas. Se trata del llamado "literalismo:'.91 

En su favor, el "literalismo" puede esgrimir, a lo menos, dos 
argumentos: 

... ____ El apego estricto a los términos empleados por el constituyente 
o el legislador sería la consecuencia lógica de reconocer en aquél al 
legítimo representante ·de la voluntad soberana. Más aún, cualquier 
intento del Tribunal por apartarse del texlo encierra, a juicio del 
literalismo, un desconocimiento de las potestades y competencia 
del autor de las normas. 

La sujeción al tenor de los textos garantizaría la estabilidad y la 
predictibilidad en las inierpretaciones. Se reducirían, de esta ma
nera, los márgenes para las "sorpresas" y los giros jurisprudenciales 
inesperados. Más aún, la interpretación literal imp<.ldiría que, los 
jueces pudieran recutrir a valoraciones subjetivas para' precisar el 
sentido y alcance de las normas. 

En contra del "literalismo", por su parte, se plantean dós tipos 
• de objeciones fundameJJtales: , ' 

Reducir el sentido de los preceptos constitucionales a su mero 
tenor literal significa ignorar el carácter político, histórico y cultu
ral de dichas normas. Tal postura, además, constituye una manera 
simplista de entender el fenómeno hermenéutico. 

90 Véanse, elltre otros: "Partidos Politicos", 24 de febrero' de 1987, Rol 43, Con
siderando 50, "Juntas tle'Vecinos", 14 de mayo de 1991, Rol 126, Considerando 6, 
y "Restricdón Vehlcufar", 26 de junio de 2001, Rol 325, Considerando 10, 

91 Entjque Alonso García define al "literalismo,; como "una corriente de inter-. 
pretación que estima que el lenguaje de la Constitución en sí mismo ~s lo ~m a lo 
cfue hay que atender".ALONSO, ENRIQUE: La Interpretación de la Constitut.ión, Centro de 
l¡studios Constitu'cionales, Madrid, 1984, p. 91. 
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PRIMERA PARTE: LA TEORÍA 

El "literalismo" no resuelve los problemas que plantea la deter
minación del sentido de los preceptos de "textura ,abierta", "inde
terminados" o de "geometría variable":En aquellos casos, y dada la 
generalidad de la norma (muchas veces inevitable en una Constitu
ción), el intérprete necesitará especificar el sentido literal, para lo 
cual deberá recurrir a elementos tales como la finalidad, el contexto 
o la historia.92 

-ConVIene terrár- esta·breVEieII"eXíóll _S_OOI'e-er "litenifi&niü 11 
.. e:Xáirii

nando una sentencia del TCCh que adoptó un enfoquefüeralista. 

"Votaciones Populares (ill)" 
12 de mayo de 1989 
Flol Nº 67; IR.E.J. v2-p. 181 

La Cc>nstitución_Política de 1980 establece en su prop_io texto la 
composición de las Cámaras legislativas." La determinación del sis
tema electoral parlamentario, sin embargo, ha sido encomendada 
al legislador orgánico.94 · ' 

92 En nuestro país,Jorge Tapia critica el "literalismo" exprésando "la insuficiencia 
de tal medio de interpretación queda de manifiesto con sólo considerar las variacio
nes de significadó del lenguaje y la dependencia en que se encuentra cada norma 
respecto del sistema u ordenamiento de que forma parte". TAPIA,JORGE: Hermenéutica 
Constitucional, Editorial Jurídica de Chile, 1973; p. 21. 

93 El artículo 43 de la Carta Fundamental establece que "la Cámara de Diputados 
está integrada'por 120 miembros elegidos en vo~ción directa ... ". El artículo 45 de la 
Constitución, por su parte, indica que "El Senado se compone de miembros elegidos 
en votación directa por circunscripciones senatoriales, en cünsideración a las trece 
regfóñ"eS derpaís·:. :A-cada Circunscripción Corresponde eJ_'egir dos-·séh:idores". 

94 El artículo 18 de la Constitutión Política establece; "Habrá un Sistema Electoral 
Público. Una ley orgánica Constitucional determinará su organización y funciona~ 
miento ... ". • 1 

Por Sistema Electoral Público debe entenderse aquel conjunto de instituciones 
y normas que hacen posible que el electorado ejerza periódicamente su derecho 
a sufragio, y que dicho ejercicio genere efectivamente los efectos buscados por la 
voluntad ciudadana. 

El Sistema Electoral Público, así definido, Comprende los siguientes aspectos: 
a) Un Registro Electoral actualizado y pehnanente de todos los ciudádanos 

con derectlo a participar en los actos elektorales (materia regulada por la ley or
gánica constitucional 18.556), 

b) Un servicio público encargadb de administrar el referido Registro de ins
cripciones electorales y de proporcionar los locales y recursos materiales para la 
realización material del acto electoral (materia reglam.entatla por la ley orgánica 
con:stitucional 18.556). 
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En 1984, tres años después de la entrada en vige_ncia:de,la Carta 
Fundamental, el gobierno del general Pino.chet designó una Comisión 
de especialistas encargada de elaborar la legislación complemen
taria de cárácter político. Desde que la Comisión inició su trabajo, 
pudo advertirse que uno de los temas más polémicos y delicados 
era-la definición de la forma en que habrían de ser elegidos los 120 
miembros de la Cámara de Diputados.95 

-.. Hacia fines.de 1987, y después de ponderar varias fórmulas al
ternativas, la Comisión de Estudios optó por proponer la creación 
de sesenta dist1itos electorales que eligen dos diputados cada uno 
("Binominalisrno"), El trazado específico de los sesenta distritos, por 
su parte, sólo sería resuelto después del Plebiscito de 1988.96 

En abril de 1989, la Junta de Gobierno dio su aprobación a las 
normas propuestas por el Ejecutivo. Inmediatamente a continuación, 
le correspondió al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la 
con_stitucionalidad de los calnbios aprobados. · 

c) Un procedimiento de votación y un sistema electoral que reglamenten' 
la forma en que se expresa y los efectos que tiene la voluntad popular ( cuestión 
regulada por la ley orgánica cqnstitucional 18. 700). 

d) Un órgano independiente e imparcial encarg~do del cómpRtO definitivo 
y calificación de los sufragios (materia reglamentada por la.ltq orgánica constitu-
cional 18.460). ' 

e) Un estatuto juridico que reglamente la actividad de los partidos políticos 
(materia reglamentad? por la ley orgánica constitucional 18.603). 

Por otra parte, los' artículos 43 y 45 de la Carta Fun_1amental encargan a una 
ley orgánica la determin~ción de los distritos y circunscripciones electorales. 

95 Algunos antecedentes sobre el estudio de sistemas electorales alternativos 
para Chile pueden encontrarse en: Revista de Ciencia Política publicada por 
la Universidad Católica de Chile, edición especial de septiem~re de 1988, con 
trabajos de José Luis Cea, Raúl Bertelsen, Tomás Moulian, Fra'ncisco Cumplido 
y Francisco Bulnes, 

También sobre "Sistemas Electorales": CEA, JOSÉ Lurs: "Ciudadanía, su
fragio y sistema electoral", Revista Chilena de Derecho, volumen XVI, Ns! 1, 
1989; CRUZ CoKE, CARLOS: "Análisis del Futuro sistema Electoral", Política, Ns! 6, 
1984, y NocUEIRA, HUMBERTO:· "Consideraciopes sobre los sistemas electorales", 
XVIII Jornadas Chilenas de Derecho Público, Universidad de Concepción, 1988, 
pp. 171-182. ' 

96 Con posterioridad a dicho Plebiscito, el gobierno introdujo varios cambios 
aJ diseñO distrital propuesto previamente por la Comisión de Estudios sobre leyes 
orgánicas. De esta manera, en el proyecto definitivo se le restaron 1 O diputados a las 
Regiones Metropolitana y Ocalva. A las Regiones Primera, Tercera, Cuarta, Sexta y 
Novena, ~n cambio, se les asignaron diez parlamentarios adicionales. 

~ 
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Respecto a la configuración de los distritos electórales y a su carác
ter binominal, un grupo de profesores de Derecho Pµblico solicitó al 
Tribunal Constitucional la declaración de inconstitucionalidad de las 

-normas respectivas, por cuanto éstas atentaríari" contra los prindpios 
de representatividad democrática e igualdad en la participación.97 

En "Votaciones Populares (fil)", sin embargo, el Tribunal Cons
titucional declara la conformidad con la Constitución Política tanto 

. del sistei:ñaéledoral Como -del-iliseño-delos-distritos-efecforales 

. contenidos en: e!j)royettó. ·· · · · 
Para arribar a su conclusión, "Votaciones Populares (fil)" se 

apoya exclusivamente en el análisis literal de la Constitución Po-

97 El escrito en cuestión fue presentado por los profesores Carlos Andrade, Francisco 
Cumplido, Humberto Nogueira,Jorge Precht, Germán Urzúa y Mario Verdugo. 

En la presentación se afirma que para los efectos de diseñar los distritos electo
rales el legislador se encuentra sujeto a las normas constitucionales que establecen 
la-igualdad de oportunídades para participar-en-la-vida-nacional (artículo 1º), el 
carácter democrático de la República Chilena ( artículo 4º), la igualdad del sufragio 
(artículo 15) y la igualdad en y ante la ley (artículo 19 N°• 1 y 2). 

~- Del "Téngase Presente" se desprende que "Es por lo tanto imprescindible para 
cumplir con.el mandato constitucional no sólo que cada ciudadano disponga de 
un sufragio de igual v1Ior al de cualquier otro ciudadano, sino que, a la par, cada 
sufragio tenga la misma posibilidad de ganar o tener éxito, e$ decir, que tenga un 
poder igualitario en el resultado, o igualdad de oportunidades para decidir quiénes 

~ son las autoridades elegidas". 1 
, 

La presentación incluye un anexo estadístico en que se muestran las "muy 
significativas diferencias poblacionales por distrito electoral". En base a tal análisis 
estadístico el es-cri~o destacaJos casos de desproporción más notables:" ... si asignamos 
valor 1 al distrito con menor poblaéión ( distritO. 59) a la población del distrito 18 
(Comunas de Cerro Navia, Quinta Normal y Lo Prado) le correspondería un valor 
5,58, y ambos distritos eligen, sin embargo, los mismos 2 diputados. Si se entiende 

.;?: --que para lói(éfécto:, estadísticos el distrito 59 (COr:p.unas de Coyhaique, Aysén, Ge-
;1 1 neral Carrera y Genernl--Prnt)- es atípico, podemos tomar como distrito de menor 
z 
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z 

~ 
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población el distJ:ito 15 (Provincia de San Antonio y Comuna de Casablanca) y 
asignarle valor l, en cuyo caso a la población del distritO 18 le correspondería un 
valor de 3,43, eligiendo ambos 2 diputados cada uno". 

A juicio del "Téngase Presente", tal desproporción rebasa, con mucho, los 
límites que _razonablemente pueden ser tolerados. Agrega el libelo: "Si tomamos 
países con sistemas mayoritarios y examinamos la jurisprudencia de los órganos 
de contrbl de Constitucíonalidad, encontramos en ellos una constante repulsa pÓr 
inconstitucionalidad de las diferencias distritales de tal envergadura. Mientras en el' 
sist~ma propuesto la diferencia promedio de Población de los distritos elect'orales 
es de 49,1 % en el proyecto de ley en estudio, en Francia sólo se tolera el 20% y en 
Alemania el 30% (1 a 1,2 en Francia; 1 a 1,3 en Alemania). De aplicarse er criterio 
del Tribunal de Karlsn1he al cas'o chileno en estudio, 40 de los 60 distritos serían 
declarados inconstitucionales por no igualitarios y de aplicarse el criterio francés, 
4? sobre 60 distritos (:giás del 80% de los distritos) también lo serían. 
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lítica. Sobre esa base, la sentencia postula que el legislador tiene 
plena.libertad para configurar a su arbitrio el sistema electoral y los 
distritos electorales. 

En efecto, respe.cto al sistema electoral, "Votaciones Populares (fil)" 
expresa: "La Constitución de 1980, al dejar por entero entregado al 
legislador de la ley orgánica constitucional el sistema de elección de 
los diputados y senadores, se apartó del criterio que contemplaba el 
ártícülo·2s-áelaCónstitúdón anterior, que establecía que en dichas · 
elecciones se empleará un procedimiento que dé por resultado en 
la práctica una efectiva proporcionalidad en la representación de 
las opiniones y de los partidos políticos". 

De acuerdo al fallo, por tanto, no existe ningún marco consti
tucional a que deba sujetarse el legislador al establecer el sistema 
electoral. Su "autonomía", en esta materia, sería total. 98 

Más aún, "Votaciones Populares (fil)", justificando el sistema 
, mayoritario contemplado en el proyecto de la Junta de ,Gobierno, 

cree· pertinerite referirse al "espíritu del constituyente", indicando: 
"el constituyenté -según consta de las actas de la Comisión de Es
tudios de la Nueva Constitución Nº 337 y siguientes estimó que (la 
proporcionalidad) conducía a una creciente proliferación de los 
partidos políticos, con perjuicio de la estabilidad democrática". 

En n¡anto a la configuración de los distritos electorales, la sen
tencia defiende,. también, la libertad del legislador: "El reparo de 
constitucionalidad en referencia, carece de todo fundamento, ya que 
el constituyente entregó al legislador de la ley orgánica constitucional 
respectiva la detenninación de los distritos electorales. En efecto, 
el artículo 43 de la Carta Fundamental prescribe textualmente: "La 
Cámara de Diputados está integrada por ciento veinte miembros ele
gidos en votación directa por los qistritos electorales que establezca 
la ley orgánica constitucional respectiva". Concluye el Tribunal: "La 
Constitución dejó, así;amplia facultad al legislador para determinar 
los distritos -electorales. Ni siquiera consideró conveniente fijarle 
criterios o pautas de modo que el legislador ha tenido libertad de 
considerar factores de carácter geográfico, territorial, poblacional, 
socioeconómicos, estratégicos, etc.". ' 

Esta últin¡a conclusión representa, un ejemplo del "literalismo" 
llevado a sus últimas consecuencias. En efecto, por e1 solo hecho de 

98 Sobre el concepto de "autonomía" del legislador, sus 2.1.canc'es y límites, véase 
el Capítulo 3 . 
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no haber en la Carta Fundamental un texto expreso que enuncie 
ciertos principios de proporcionalidad, el Tribuna,! Constitucional 
concluye que no existe en la Constitúción Política ningún límite, 
criterio o marco, explícito o implícito, que pueda aplicarse en la 
configuración del Sistema Electoral Público. 

El criterio literalista de "Votaciones Populares (ill)" desconoce 
el valor interpretativo de las "Bases Fundamentales de la Institucio-

-nalidad"-romite -todo examensisffmatico-de-la: Carta Funcíamenc - · 
tal. Esta inisma circünstancia -explicaJa:pobfeza' doctrinaria-de la· 
sentencia.99 

99 En un artículo publicado en noviembre de 1989 el profesor Jorge Precht co~ 
menta críticamente este fallo. De acuerdo a Precht: "el Tribunal evita pronunciarse _ 
derechamente sobre la violación del inciso final del artículo primero constitucional 
('promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el 
derecho de fas personas a participar con igualdad de oportuniQades en la vida nacio-

·-- - - ------nal-'--)-;-sob:re-la violación del-artíGulo 4g_('Chile es- una-Repúbliea-democrática'-)-,-acerca-·-
de la violacióll del artíCulo 15 constitucional ('En las votaciones popula1-es, el sufragio 

1 

será personal, igualitario y secreto. Para los ciudadanos será, además, obligatorio'), --- · 
entre otr_os y se_parapeta detrás· de lds artículos 43 y 45 mencionados que habrían 
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dado al leITT_sla9-or carta blanCa para fijar el sisterña electoral y configurar los distritos_ 
como le pluguiese". 

La decisión del Trjbunal de no considerar en su idterpretación los citados 
artí¡:ulos 1 º, 4Q, 15 y otros de la Carta Fundamental, según el profesor Predat, "los 
dejó ... como preceptos meramente declarativos frente a la voluntad omnímoda -+ 

del legislador". 
La tesis central planteada por el profesor Precht es que la configuración de los 

distritos-electorales y el sistema elec_toral aprobados ep 3U constitucionalidad por el 
Tribunal Ct:mstitucional, sin perjuicio de contradecir ios artículos constitucionales " 
antes citados, violan, además, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos publicado en 
el Diario ()ficial de Chile el 26 de abril de 1989. PRECHT;JüilGE: "Los efectos de la 
-vigencia-del-Pacto de-Derechos Civiles y Políticos y el Perecho Electoral Chileno", 
Revista Chilena_de Derechos H-µ.manos,_ Universidad Academia de Humanismo 
Cristiano, NQ 11, noviembre de 1989, pp. 42-67. 

Es interesantei notar que, un _año antes de djctarse el fallo sobre el sistema 
electoral y la configuración de distritos, el destacado político y ex parlamentario 
.Francisco Bulnes había manifestado que un sistema que no contemplara la propor
cionalidad o que estableciera distritos muy-distintos sería inconstitucional. 

Refiriéndose a la relativa igualdad que debe existir entre el número ele habitantes 
de cada distrito y el núniéro de diputados a1 elegir, Bulnes plantea: "Lbs desniveles 
a este respecto pueden estimarse contrarios•al artícuio 4 de la Constitución, que 
establecG" que Chile es una República democrática; al artículo 15, que exige que e!'l 
sufragio debe ser igualitario, y al artículo 19 NQ 2, que asegura la igualdad ante la 
ley y prohíbe a ésta establecer diferencias arbitra1ias". 

Concluye Bulnes: "Si el Tribunal Constitucional, al conocer Ún proyecto so
bre distritos electorales;· recurriera al contexto de la:,Con~titución como lo hizo al 
pronunciarse sobre el proyecto de !~y.orgánica del Tribupal Calificador,1 podría, a 
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Si en este caso el TCCh hubiera escapado del literalismo, habría 
tenido que reconocer que la Constitución Política de 1980 contiene 
un conjunto de normas y principios que ñjan las características fun
damentaks que debe reunir el Sistema Electoral Público. 

Ahora bien, ¿cuál debe ser el sentido o inspiración del Sistema 
Electoral Público? El artículo 1 Q de la Carta Fundamental contiene la 
respuesta: "Es deber del Estado ... asegurar el derecho de las personas 

-a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional". 
- - -- No podría ser de otra manera. En la medida en que "Chile es una 
República Democrática" (artículo 4Q de la Constitución), el Estado 
tiene la obligación constitucional de establecer cauces expeditos y 
equitativos que permitan a todos los ciudadanos participar efectiva
mente en la vida política del país. 

La propia Constitución Política se ocupa de detallar ciertas 
condiciones indispensables para que la participación popular sea 
efectivamente libre e igual.. Así, el artículo 15 define el sufragio 
como un acto "personal, igualitario y secreto", el artículo 18 encarga 
el resguardo del orden público durante los attos electorales a las 
Fuerzas Armadas y Carabineros y los artículos 19 (Nº' 15 y 19) y 23 
establecen una prohibición para que sectores o grupos ajenos a lo 
político realicen activid:ades proselitistas o partidistas.'ºº 

Relación muy directa con la igua\dad de oporturlidades que 
debe garantizar el Sistema Electoral Público' tiene el mandato 

mi juicio, declarar inco]]_sti.tucioq.ales las disposiciones que no establecieran una 
adecuada proporcionalidad". BULNES, FRANCISCO_: "Los distritos electorales y su 
representación en la Cámara de Diputados", Revista de Ciencia Política, edición 
especial, septiembre de 1988t p. 55. 

¾00 Un examen de Ias'normas referidas al Sistema Electoral Público, debe cpnsi
derar, entre otros, los siguientes preceptos constitucionales: Artículo 1º, inciso 5.!!: "Es 
deber del Estado ... as~gurar el derecho de las personas a participar con igualdad de 
oportunidades en la vida nacional";Articulo 4º: "Chile es una República democrática''; 
Artículo 52 : "La soberanía reside esencialmente en la Nación. Su ejercicio se realiza 
por el pueblo ... Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su 
rjercicio"; Artículo 15: "En las votaciones populares, el sufragio será personal, igualitario 
y secreto ... "; .Aftículo 18: "Habrá un sistema electoral público ... garantizará siempre 
la plena igualdad entre los independientes y lós miembros de partidos políticos tanto 
en la presentación de candidaturas como en la participación en los señalados proce-1 
sos (electorales)"; Artículo 19, NQ 2: "La Constitución asegura a todas las personas ... 
La iguáldad ante la ley. En Chile no hay personas ni grupo privilegiados ... Ni lailey 
ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias", y Artículo 19, N-º- 3: 
"La Constitución asegur:a a tódas las personas ... La igual protección de la ley en el 
ej_ercicio de sus derechos". , 
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del artículo 18 de la Constitución Política, que señala: "(se) ga
rantizará siempre la plena igualdad entre los independientes y 
los miembros de partidos políticos tanto en la presentación de 
candidaturas.como en su participación en los señalados pi-ocesos. 
(electorales)" .101 

Lo anterior no obsta, evidentemente, a que se reconozca que, 
dentro de los marcos constitucionales reseñados, el legislador dis
pone de-un ámbito de autonomía para deterrnii-i:ar·en concreto;·cort 
un margen relativo de libertad, tanto el sistema electoral como el 
trazado de los distritos electorales. 

101 Son muchas las circunstancias que pueden atentar contra la señalada 
igualdad de oportunidades. Un factor clave es, por ejemplo, el dispar poder 
económico de que disponen las diferentes candidaturas que aspiran a lograr el 
sufragio ciudadano. Aun cuando resulte imposible uniformar todas las postula
ciones, al menos, puede y debe garantizarse un cierto mínimo común a todas las 

___ pq_s_gµ-_a,s _ _Qu_e_.$.e .. ,Pi::fseD-l~n'.ante la.ciudadanía._______ --- - - - - ---
El 9 de agosto de 1988, en "Votaciones Populares (Il) ", el Tribunal Constitucio

nal debió pronunciarse respecto a la constirucfonalidad de medidas a través de las 
·, cuales el Estado contribuye a cautelar la igualdad de las ofertas políticas tn los actos 

electorales. Concretamente, el control de constitucionalidad recayó en las reformas a 
la ley orgánica constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios que imponen 
a los canales de tel&tisión de libre recepción el deber ele transmitir gratuitamente 
y equitativamente propaganda polític~ en los períodos pr'eelectoráles. 

En "Votaciones Populares (Il)" el Tribunal concluye que "las normas del proyecto 
relativas a la televisión de libre recepción no merecen reparo constitucional ... bien puede tam
bién esa ley imponer obligaciones y limitaciones mesuradas y razonables como son las que las 
no11nas el proyecto contemplan. Lo anterior se justifica pl.enamente ... porque ellas en definitiva 
las exige el interes general de la colectividad, a fin 'de dar -una estricía aplicación al precepto 
del artículo 18 de la Carta Fundamental, en orden a que la ley garantizará siempre la plena 
igualdad entre los in~ependientes y los partidos políticos en la participación de los procesos 

__ electoraks y plebiscitarios, -igualdad que; obviamente, no se conseguiría si la lej permitiera 
un uso ilimitado i:le la televisiijn en periodos electorales_", -t----- · 

Más adelante, '"Votaciones Populru-es (Il)" insiste en la necesidad de garantizar 
una participación igu~lita~a en los procesos electorales, señalando: "esta interpreta-

1 
ción es la que 1mejor se aviene no sólo con la letra de la Constitución, sino, también, con su 
contexto y e:,púit·u, ya que la norma que contempla el derecho a establecer, operar y mantener 
canales de televisión e implícitamente a imponerles obligaciones justas y razonables, como es 
la gratuidad, guarda perfecta armonía con el deber del Estado de asegurar una participación 
equitativa e igualitaria del pueblo en los plebiscitos y elecciones, el cual, a través de 'estos 
procesos, ejerce la soberanía". 

Es indudable que el tipo de razonamieflto utilizado en "Votaciones fupulares 
(Il)" para validar la franja gratuita de televisión -el deber del Estado de velar por 
la igualdad de oportunidades para participar en la vida nacional- habría permitido 
al Tribunal en 1989 superar el "literalismo", declarando las bases constitucionales 
sustantivas que la misma ley orgánica debe respetar al momento de establecer un 
sistema electo/al y fijar los distritos electorales. . 

,. ' ' ' 
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Muy distinta a la posición del TCCh ha sido, en esta materia, la 
jurisprudencia de los máximos órganos de jurisdicción constitucional 
en el derecho comparado. · 

La Corte Suprema norteamericana, basándose exclusivamente 
en una norma mu/similar al artículo 19 Nº 3 de la Constitución 
chilena: la Enmienda 14º ("Los Estados ... no denegarán a persona 
alguna dentro de su jurisdicción la igual protección de las leyes"), 
no ha trepidado en invalidar las leyes de aquellos Estados que fijan 
los distritos electorales de un modo caprichoso, injusto o arbitra
rio. Esta doctrina, que se inaugura en 1962 con "Baker vs. Carr", 
se profundiza en "Rey:nolds vs. Sims" ( que afirma el principio "un 
hombre - un voto") .102 

La Corte norteamericana ha extendido el mismo principio, desde 
1969 ("]Kiq,atrick v,;. !P'reisler"), a la configuración de los distritos 
electorales para elegir Representantes al Congreso Nacional.103 

El Consejo Constitucional francés también ha tenidQ ocasión de 
pronunciarse sobre la constitucionalidad de un determinado diseño 
de los distritos electorales. En efecto, el 18 de noviembre de 1986 el 
máximo órgano jurisdiccional gala, debió resolver una cuestión de 
constitucionalidad promovida por un centenar de parlamentarios 
socialistas, impugnando un proyecto de ley que redibttjaba las circuns
cripcioi:es para elegir las miembros de la Asamblea Nacional.104 

, 

En primer lugar, la sentencia del Consejo Constitucional alude a 
los preceptos constitucionales aplicables al problema: "Considerando 
que en los términos del artículo 2º inciso prim~ro de la Constih1ción, 

102 Iviás adelante, en 1970, "HADLEY vs. JUNIOR CoLl..EGE Drsr.,", la mayoría de la 
Corte Suprema norteamericana extendió el principio a las ele,cciones locales no polí
ticas: "Cada vez_ que un gobierno estadual o ú¡cal decide elegir personás a través de una elección 
popular para desempeñarfunciones gubernamentales ... (el principio de la igual protección de 
la ley) requiere que cada votante tenga una ·igual oportimidad de ¡articipar en la el.ección, y q11e 
cuando los miembros de un cuerpo cokgiado son ekgi,dos por distintos distritos, cada distrito debe 
ser fijado soWe bases que asegu:ren, tanto cuanto sea posibl,e, qu,e un número igual de votos pueda 
votar por un número prapvrcionalmente igual de cargos". 

103 GUNTI-IER, GERALD: Constitutional Law, Foundation Press, Eleventh Edition, 
1985, PP· 1615 SS. 

104· El artículo 61 de la Constitución Francesa establece: "Las leyes orgánicas antes 
de ser promulgndas y los reglamentos de las asambleas parlamentarias antes de cobrar 
vigencia, deberán ser sometidos al Consejo Constitucicnal, el cual se pronunciará 
respecto a su conformidad con la Constitrntión, A este mismo fin, las leyes pueden ser 
remitidas al Consejo Constitucional, antes de su promulgación, por el Presidente de 
la República, el Primer Ivlinistro, el Presidente de laAsamblef Nacional, el Presidente 
del Sep-ado o 60 diputados o 60 senadores._ .. ". 
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la República 'asegura la igualdad ante la ley de todoslos ciudada
nos sin distinción de origen, de· raza o religión'; que el artículo 3' _ 
de la Constitución dispone en su primer inciso que 'la soberanía 

_nacional_ pertenece al pueblo que la ejerce por sus representantes 
y por medio del referéndum' y en su tercer inciso que el sufragio 
'es siempre universal, igual y secreto'; que, según el segundo inciso 
del artículo 24 de la Constitución 'los diputados de la Asamblea 
N~cio_o.aLso:q.. ele gidos.-por--Sl!fragio -direct0-½-que-el artículo--6 · de ta -
Declaració_n de los Derechos delHornbreyde!Ciudadano de1789 _____ L_ 

proclama que la ley 'debe ser siempre la misma para todos, sea que 
ella proteja, sea que ella castigue. Todos los ciudadanos, siendo 
iguales a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, 
cargos y empleos públicos, según su capacidad y sin otra distinción 
que la de sus virtudes y talentos"'-

Del examen de las disposiciones citadas, el Consejo Constitu0 -

cional concluye que "la Asamblea Nacional, designada por sufragio __ 
______ uni.vers,ü. d.irector-•debe -ser- -elegida-sobre--bases -esencialmente-de----- -

rnogrfücas; que, si el legislador puede tener en cuenta imperativos--~--~ 
de interés general susceptiqles de atenuar el alcance de esta regla _ 
fundamental, no podria hacerlo sino en una medida limitada y en 
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función de imperativos precisos". 
1 

De esta rnan~ra, el Consejo Constitucional francés, igual que la 
'íSupreme Court" -y a diferencia del Tribunal Constitucional chile
no- reconoce que el legislador debe respetar ciertos márgenes de 
"proporcionalidad" para los efectos de diseñar los distritos electorales. 
El fallo del Consejo, aplicando el critério expuesto, analiza a cor¡-
tinuadón el diseño de los distritos contenido en la ley impugnada, i 

concluyendo que no existe entre ellos "desp~oporción excesiva", i 
Dicho Jo -anterior, el Consejo Constitucional formula una re- --- --y-

flexión en torno a su competencia- para conocer de este tipo de 
asuntos, expresando: " ... la Consti.tudón no confiere al Consejo 
Constitucional un poder general de apr'eciación y de decisión idén
tico al del Parlamento; que no le corresponde, pues, examinar si las 
circunscripciones han sido objeto de la más equitativa delimitación 
posible; que no le incumbe tarnp9co hacer propuestas en este sen-

- tido, corno puede ser invitado a ha,erlo el Consejo de Estado en el 
ejerci,i=io de sus funciones administrativas;". 

Más adelante, la sentencia agrega:" __ .cualquiera sea la pertinencia 
de ciertas críticas dirigidas por los diputados autores- del recurso a 
la delimitación de las circunscripciones ope19-da por la ley, no apa
rece, en el estado del expediente, y habida 1¡uenta de la, variedad 

!' 
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y complejidad de situaciones locales, las cuales podrían dar lugar 
a soluciones diferentes que respeten la misma regla dernogrfüca, 
que las opciones efectuadas por el legislador hayan desconocido 
manifiestamente las ~xigencias conStittiéiOilales". 

La sentencia del Consejo Constitucional concluye declarando 
que.el sistema objetado "no es contrario a la Constitución" .105 

El Tribunal Constitucional alemán, por su parte, y examinando la 
·constft\iciorfalfdadcleTusriorrnas que ftjan el trazado de los distritos 
electorales, ha declarado que cualquier diferencia "significativa" en 
la población de los distintos distritos electorales violaría el principio 
de igualdad.106 

El Tribunal Constitucional español, finalmente, y sin abordar el 
problema del distritaje, ha reconocido que el principio de la igualdad 
constitucional está abierto a las fórmulas electorales más diversas, En 
todo caso, el Tribunal español,junto con reconocer libertad al legis
lador para escoger el sistemá electoral, ha recordado que el señalado 

- principio de igualdad proscribe las diferencias, arbitrarias_l07 

2.5. EL "ORIGINALISMO" 
> 

• 
El "originalisrno" tiende a hornologanel sentido de la ley con la 
intención del legislador. Corno tal, se diferencia nítidamente de la 
regla interpretativa de nuestro Código Civil. Mientras el Código de 
Bello autoriza a recurrir a la historia fidedigna para entender mejor 
1a intención de laley,'el origillalismo va mucho' más lejos, e identifica 
mecánicamente la reconstrucción a posteriori de la voluntad del 
legisladqr con el verdadero sentido y alcance de la norma. 

' 
105 El texto del fallo citado en: Les grands textes de la pratique ins,t!_tutionnelle de la Vª 

&publique, te..."'{tos reunidos por Didier l\rfaus, Colección "Notes & Etudes Documen
taires", Nº 14, LaDocumentation Franc;:aise, 1988, pp. 267-268. 

106 13 BVerfGE 127 (1961), citado en Kor,,rMERS, DoN: Constitutionaljurisprudence 
of the German Federal Republic, Duke University Press, 1989, p. 192. 

'" STC 5/1985 de 21 de junio de 1985 en B.O.E. del 17 de julio de 1985. 
En relación' a la configuración de las circµnscripciones electorales españolas, 

el profesor{osé María Martínez, escribiendo en 1985, denunciaba como violatoria 
de la garan ía de igualdad, y por ende inconstituciona'.I, la desigual configuración 
de las distritos para elegir diputados. Martínez pone como ejemplo de distorSfóp 
el hechdque míen tras un diputado por So ria representaba a 21.155 votantes, en el 
caso de Valencia la relación era de 81.440 ciudadanos por parlamentario. MAKríNEZ, 

JOSÉ l\lIARÍA: El sistema electoril. español ante el Tribunal Constitucional", Revista 
General c;le- Derecho, Año XLJJ, NQ 495, diciémbre de 1985, p. 3745. 
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El originalismo descansa en un fundamento teórico básico: el 
deber de todo intérprete, en espedal del juez, de ceñirse a las deci
siones adoptadas por quienes tienen la potestad legislativa. El respeto 

__ a.las-determinaciones del legislador,-a--su vez, es una conseCuenda 
del principio de separación de los poderes. · -

Los más persuasivos argumentos originalistas enfatizan, además, 
la necesidad de reconocer en los representantes democráticamente 

-elegidos, -Presidente y Parlamento,-·el-derecho-a- rnanifestar. la·vo----
luntad soberana del pueblo, En tal sentido, a_catar la fotención- del -0 ----4¡[-c -

legislador, sería, también, una forma de respetar la voluntad de las 
mayorías ciudadanas, actitud a que estaría obligado todo juez inserto 
en Un- régimen político democrático. 

Normalmente, la refe1ida voluntad del legislador se habrá plasma
do con claridad en el texto de la norma. En tal caso, el originalismo -
postula la estricta y rigurosa sujeción judicial al tenor literal. 

Sin embargo, ,puede ocurrir que la ley sea poco clara o que 
-------··adminnrarias-infetpretaciones-. Et1-este everrro~ ·cte··acuerao-aJ origi-- -

nalismo, sólo cabrían dos alternativas:·intentar recuperar el sentido 
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, pensado por el autor de la norma o reconocer al juez ámbitos de 
discrecionalidad para crear una solución. Ante la disyuntiva descrita, 
el originalismo,-siernpre desconfiado del activismo judicial- opta 
por la búsqueda de la intencipn original del l'egislador. 

La refutación del originalismo asume, a su vez, dos líneas de 
argumentación: la objeción práctica y la objeción teórica. 

Desd_e el punto de vista práctico, el gran defecto del originalismo _ 
radica en la imposibilidad de conocer a ciencia cierta la "voluntad 
del legislador". Dicha imposibilidad, a su vez, deriva, entre otras 
razones, de las-•nurnerosas y naturales discrepancias que surgen 
entrequienes elaboran la Carta Fundamental durante el proceso 

- ' ' ----
constituyente. 

Hay materias, por otra parte, en que la intención del consti
tuye~te eS completamente desconocida, pues no siempre existen 
actas oficiales de las discusiones y taciocinio's que subyacen a un 
determinado precepto. 108 

De lo anterior se desprende, entonces, que no resulta posfüle 
atribuir al "espíritu del constituyente" una voluntad coherente, 
;clara y siempre cognoscible. Por e°l contrario, las contradicciones 

108 Es el caso, por ejemplo, de la falta de registros que documenten el trabajo de 
la Junta de G9biem.o en la última etapa del proceso constituyente chileno (agosto 
de 1980). 
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y los vacíos hacen que, a vetes, la intención del constituy~nte sea 
ininteligible. 

El originalismo no sólo es objetable por la imposibilidad de co
nocer siempre y c~n precisión el verdadero ánimo o intención del 
constituyente; sino también porque, en los casos en que éste puede 
ser .determinado, ceñirse a él como criterio interpretativo puede 
conducir a injusticias y absurdos.109 

En ·efecto, si se pretende que una Constitución Política regule 
de un modo permanente la vida social de un pueblo, no se puede 
"congelar" el sentido de sus disposiciones, anclándolo en el signi
ficado "pensado" por sus redactores originalesªº El originalismo 

109 Sirva un ejemplo jurisprudencia! para mostrar las limitaciones inherentes 
del "originalismo" y las situaciones a que puede conducir su empleo corno criterio 
interpretativo. 

Apenas tres meses después de la entrada en vigencia de la Cpnstitución de 
1980, el 30 de-junio de 1981, la Corte Suprema de Justicia debió resolver si un 
grupo de persona,s naturales sin entidad jurídica, una persona moral, estaba fa
cultado para deducir válidamente un Recurso de Protección ("Espinoza, Pablo, 
y otros", Revista de Derecho y JurisprudenCia, tomo LX,~!, Nº 2, 1981, sección 
5', pp. 92 y s.). 

Los recurrentes, apoyándose -entre otras cosas- en la his¡oria fidedigna del 
establecimiento de la norma.que reglamenta la acción_de protección, sostuvieron 
que dich'o recurso puede ser interpuesto por o a nombre no sólo de personas 
naturales o jurídicas, sino de todo grupo organizado que resulte del ejercicio del 
derecho de asóciación, aunque carezca de personalidadjuridica. Concretamente, 
el recurso cita en abono de su postura la discusión ha);iida durante la sesión 215º' 
de la Comisión Q.e Estudios de la Nueva Constitución. 

En favor de esta tesis se hizo valer un informe en derecho de Alejandro Silva 
Bascuñán, integrante durante cuatro años de la Comisión de Estudios de la Nueva 
Constitución y uno de los miembros presentes cuando se discudó específicamente 
el punto controvertido. , ·' 

La parte recurrida sostiene, por el 'contrario, que los entes de hecho no están 
habilitados para deducir; el Recurso de Protección. Para fundar tal posición el re
currido se apoya, también, al igual que los recurrentes, ell el debate que se produjo 
en la sesión 215º' de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución. 

En favor de su planteamiento, el recurrido esgrime un informe en Derecho de 
Enrique Ortúzar, Presidente de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución 
y uno de los protagonistas de la manida sesión 215º. 

¿Qué debe decidir en este caso un juez originalista? ¿Cúal es el verdadero 
"espíritu del rnnstituyente"? 

11º En todo caso, la critica al "originalismo" no implica desconocer el valor y la 
utilidad que puede tener para el intérprere constitucional la historia fidedigna de.la 
ley. Sirva dicha critica, más bien, como una advertencia contra usos excesivos O abusivos 
de tal antecedente. ZAPATA, PATRICIO: "Interpretación Constlt¡ucional", Revista Chilena 
de Dqecho; volumen XVI, 1990, pp. 161 ss. 
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esteriliza la tarea del intérprete, transformándolo a él -y a todos 
_ quienes sufran la aplicación de lá norma- en esclavos de los juicios 
y prejuicios personales del redactor de la ley.111 • 

Pese a la contundencia de las objeciones al originalismo, debe 
reconocerse que éste goza de buena salud en Chile.112 A esto último 
ha contribuido, sin duda, la forma en que se originó el texto cons
titucional vigente. 

-_-_--:€0-mo se- sabe, -la-Garta·Fundamen-tal -de-1980 ·es-el-·fruto-·inte:..
lectual de varios_ años de estudio y discusión_ por parte de un grupo 
importante de especialistas en Derecho Público. Pues bien, tanto 

111 También se expresan críticamente respecto del "miginalismo": Ducc1, CAru.os: 
lnterpretación]uridica, EditmialJurídica de Chile, 1977, y RODRÍGUEZ, PABLO: Teoría __ _ 
de la Interpretación jurídica, Edímpres Ltda., Primera edición, 1990. 

lit En 1977, Carlos Ducci escribió al respecto: "ha sido tanta la fuerza ejercida 
por la escuela tradicion3:l francesa en nuestros autores y jurisconsultos, y a través 

-.de .ellos, .. en-.n.uestrosjueces,_ que la voluntad del legislador. s.e....h.a_ transformado.en 
un dognia muy rara vez combatido". 

Lllego de citar a destacados autores nacionales que defienden el "erigirla.-. 
lismo", Ducci agrega: "El mismo criterio ha sido aceptado casi sin reservas por 
nuestra jurisprudencia. Asf se ha fallado_ que las palabras de la ley deben ser-
interpretádas de manera que se conformen a la razón que ha determinado la 
voluntad del legislador (Revista de Derecho y Juri~prndtncia, tomo 25, sección 

~ P, p. 317). Que ~s lícito recurrir a otros métodos de interpretacil)n, que no 
sea el sistema gramatical, sólo cuando no aparezca en ella misma claramente-- -
manifestado el pensamiento del legislador (Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, tomo 27, sección 1ª, p.101 y tomo 33, sección 1ª, p. 337). Una sentenci.a 
que ya hemos citado, y que hace un acncios_o estudio de nuestras normas de 
interpretación, habla ele 'buscár el pem1amie\1to y loS móviles del legislado1'';· 
de 'cuan.do el pensamiento del legislador no ofrece dudas'; de la 'idea del le
gislador' (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tqmo 56, sección P, p. 207)". 
-DucG1-,-GAR.Los: In-terpretación]urídica, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, Chile;--
segunda edición, 1977, pp.)26_-127. ., ___ _ 

Cabe señalar, en todo caso, que el "originalisrno" está lejos dé ser la única 
técnica interpretativa aceptada _por los tribunales de justicia chilenos. Demostra
ción de lo anterior es, por ejemplo, una serÍtencia redactada por el ,Ministro de 
ia Corte de Apelaciones Marcos Libedinski, en que se expresa: "la lectura de las 
Actas correspondientes (de la Comisión de Estudios·de la Nueva Constitución), a 
las que se aludirá frecuentemente en este fallo, constituye un valioso antecedente · 
en la tarea de determinar el correcto· sentido del precepto constitucional que la 
Comisión despachó en los mismos térmiqos que el actualmente en vigencia. La 
inv€stigación anterior será hecha; por supuesto, sin perder de vista que la vokmtad 
de la ley debe ser considerada objetivamente, desligada e independientemente 
de-la voluntad de ·todas y cada una de las personas naturales que puedan haber 
intervenido en su proceso de formación" (resolución de _la Corte de Apelaciones 
de Santiago de 2 de junio de 1983, Revista de-perecho y Jurisprudencia y Gaceta 
de los Tribunales, tomo LXXX, Nº 2º', sección quinta, p. 114). 
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-, 
abogados como jueces tienden a considerar que la intención del 
constituyente se encuentra contenida en los debates de las entidades 
en que se prodttjo dicha reflexión: la Comisión de Estudios de la 
Nueva Constitución ("Comisión Ortúzar") y el Consejo de Estado. 

La referida creencia se ha visto reforzada por la existencia de 
reg_istros documentales exhaustivos y fidedignos que recogen los 
debates producidos en la Comisión Ortúzar y en el Consejo de Es
tado. -Esta-disponibilidad, sin duda, ha contribuido a legitimar y a 

-facilitar en Chi.le el "originalismo".113 

De este modo, la particular manera en que se gestó la Constitu
ción Política de 1980 ha permitido disponer de fuentes documentales 
muy completas en que consta la reflexión de quienes -profesores 
en su mayoría- trabajaron por casi siete años en la redacción de la 

--Carta Fundamental. Esta misma circunstancia ha contribuido a que 
la identificación entre la Comisión Ortúzar y el Consejo de Estado 
por una parte, y el "Constituyente" por la otra, se haya generalizado 

-de manera tan universal en el medio jurídico nacional. 
Identificar la "intención del constituyente" con la opinión de 

los organismos asesores, sin embargo, ·es un error, que no por,ser 
común deja de ser tal. En efecto, el verdadero constituyente de la 
Carta Fundamental d~ 1980 fue la Junta de Gobierno, institución que 
de acuerdo a los Decretos Leyes 128, 527 y 788, ejerdó la titularidad 
del Poder Constituyente en Chile entre los años 1973 y 1980.114 

De allí que los juicios vertidos en la Comisión Ortúzar o en el 
Consejo de Estado, muchos de ellos ilustrativos y versados, no dejan 
por ello de ser la· opinión de asesores jurídicos. 

No puede olvidarse, en el mismo orden de ideas, que muchas 
de las sugerencias de,la Comisión Ortúzar o del Consejo de Estado 
fueron al final desestimadas por !ajunta de Gobierno. Más aún, la ~ 

> 

113 Piénsese que las Actas de la Comisión Ortúzar compreqden cerca de cuatro mil 
páginas y contiene:t'l una relación circunstanciada de-los debates producidos durante 
las 417 sesiones celebradas. 

En el caso del Consejo de Estado existe un registro que, aunque menos mi
nucioso, describe de manera bastante completa las sesiones de trabajo en que se 
discutió el Anteproyecto constitucional. 

De esta manera, la sola existencia de Actas tan completas y explicativas puede 
ayudan a explicar el hecho de que muchos intétpretes privilegien el "originalis
mo" y desdeñen otras técnicas de hermenéutica, aparentemente más complejas 
e U)Seguras. 1 

114 La aprobación de la Constitución Política fue una decisión soberana de la 
Junta de Gobierno. -for decisión propia la Junta sometió luego el texto a una mU.y 
-discutible ratificación plebiscitaiia. 
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Junta de Gobierno incluyó en el texto definitivo algunas disposiciones 
que no fueron nunca debatidas por las entidades asesoras. 

Precisar, como se ha hecho, la verdadera identidad del consti
tuyente de.1980. permite evaluar adecuadamente la plausibilidad y_ 
viabilidad del "originalismo" en Chile. 

Si se aceptara que la Comisión Ortúzar y el Consejo de Estado 
son el constituyente de 1980, sería posible, dada la disponibilidad 

---de las-Actas- Fespectivas,-intentar-desentrañar la presunta-intención-
-··· ··· · ·· del redactor de la· Constitución de 1980. · 

Si, en cambio, se asume correctamente que la calidad de constitu
yente sólo corresponde a la Junta de Gobierno, debe abandonarse todo 
intento de conocer a ciencia cierta la voluntad del constituyente. En 
efecto, las Actas que registran las decisiones de !ajunta de Gobierno 
no dan cuenta del debate que alli se pudo haber producido. 

Aclarados los conceptos de esta manera, se advierte que, igno
rándose absoluta,nente las motivaciones y razones del constituyente 

-~----~----auté:rrtico,--et-cJriginalismo; -a1-1nenos -en üuesrropafa;-,. enfrefi f~C o os~ 
táculos prácticos insalvables. u5 
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Hechas todas las consideraciones_ anteriores sobre elioriginalis- _ 
mo, procede examinar la manera en que el TCCh ha enfrentado el 
tema de la "in¡ención del constituyente". 116 

1 
115 En contra de lo- señalado, alguien podría-sostener que, respecto de todas 

aquellas normas que la Junta de Gobierno aprobó en los mismos términos propuestos 
por las instancias asesoras, el constituyente no sólo refrendó las redacciones sugeridas, 
sino que, además, hizo suyas también-de-un modo tácito-las razones e intenciones 
de los asesores. 

Parece demasiado ficticio, sin embirgo, suponer que la Junta de Gobierno, entre 
julio y agosto de. ,980, tuvo tiempo para interiorizarse del contenido de todas las 

--Actas de la-Comisión-Ortúzarydel Consejo de Estado. Lo que sí podría aceptarse es 
que la Junta de Gobierno consideró y evaluó aquellas razones que ~e acompaii.aron 
a los respectivos anteproyectos en calidad de Informes introductorios. 

116 Posiblemente sea Enrique Ortúzar el 1r'linistro del Tribunal Constitucional 
más inclinado a fundar sus decisiones en la "intención del constituyente". Es difícil no ' 
vincular esta predisposición de Ortt.izar con el papel protagónico que a él personal
mente le cupo en la elaboración de la Carta Fundamental de 1980. En efecto, el haber 
integrado tanto la Comisión de Esn.dios de la Nueva Constitución como el Consejo 
de .Estado cóloca a Ortúzar en una inmejorable situación para conocer y reivi.hdicar 
el "e~píritu del constituyente": 

Enrique Correa Labra, por su pante, es otro Ministro que concede gran 
importancia al "Espíritu del constituyente" en la interpretación constitucional. 
Pareciera que ello responde a una concepción jurídica. En efecto, en sus fallos 
como Ministro de la Corte·Suprema, Correa Labra r~curre muy frecuentemente 
a la historia .fi-decligna de la Constitución Política para determinar el sentido de 
alguno de sús preceptos. Así, po

1 
r ejemplo, Correa Labra _<}ta las Actas de la Co-

• 1 
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En primer lugar, corresponde destacar que son numerosas las 
sentencias del TCCh que se refieren a la "intención del constituyen
te" .1.17 En ninguna de ellas, sin embargo, se definirá expresamente 
el sentido y alcance _de tal concepto. · 

Una segunda observación que cabe hacer respecto a las refe
rencias a la "intención" en la jurisprudencia del TCCh, es que no 
siempre se utiliza tal término con el mismo alcance.118 

· -En-!efcerlugar, córivierie señalar que, sin perjuicio de las alu
siones reiteradas a la "intención del constituyente", en al menos 
una ocasión el TCCh procedió a repudiar expresamente el criterio 
originalista.119 

Existen también, finalmente, algunos casos en que el TCCh ha 
ignorado completamente importantes y útiles antecedentes histó-

misión de Estudios de la Nuevá Constitución en sentencia det 1 º Gle junio de 1.983 
para definir el alcance del Recurso de Amparo, en resolución del 14 de agosto de 
1984 para ftjar e,l sentido del precepto constitucional sobre la pena de muerte, 
en fallo del 4 de octubre de 1984 para precisar el significado de la libertad de 
trabajo y en resolución del 30 de octubfe de 1987 para determinar cuándo una 
sentencia es "injustificadamente errónea" (Revista de Derecho y Jurisprudencia y 
Gaceta de lo~ Tribunales, tomos LXX,"-{ Nº 2, LXXXI Nº 2, Lx;xxr Nº 3y LXXXIV 
Nll3, respectJ.vamente). 1 

117 ~~í, por ejemplo: "Concesiones Mineras" (26 el.e noviembre de 1981, Rol 
Nº 5), "Sanciona Tráfico de Drogas (Il)" (4 de diciembre de 1984, Rol N!l 24) y 
"Requerimiento contra CLODOivlIR0AL\.IEYDA" (21 de diciembre de 1987, Rol Nº 46) 
y"ColoniaDignidad" (18 de junio de 1991, Rol 124). 

118 Así, por ejemplo, cuando el Ministro Julio Philippi emplea el concepto 
en "Protesto de Letras", recurre a lo que podría denominarse un "originalismo 
atenuado", esto es, aquel que se remite a la intención del constituyente sólo en la 
medida en que ésta se plasma en la norma que se interpreta. En efecto, el Ministro 
Julio Philippi señala en dicho fallo que ''para establecer el-.contenido específico de las 
materias reservadas a las leyes orgánicas rnnstitucionales es fundamental tener presente el 
espíritu del constituyente al incorporarlas a nuestro sistema jurídico, reflejado en los preceptos 
que las consagran, en su objetivo y en sus características esenyiales ". 

Este originalismo atenuado no se remite a la hist0ria fidedigna en búsqueda 
de la intención subjetiva del redactor de la Carta Fundamental. A Philippi, en 
este caso, no le interesa cualquier "espíritu del constituyente", sino aquel que ha 
quedado '\reflejado en los preceptos que las consagran, en su objetivo y en sus caracteristü;as 
esenciales". ' 

Existe, sin embargo, una versión más "estricta" del "originalismo", que reú1rre 
al "espíritu del constituyente" independieritemente de si éste ha quedado o no re
flejado en las normas de la Carta Fundamental. Es el caso, por ejemplo, del empleo 
del elemento histórico en "ColollllaDighldad" (18 de junio de 1991, R<?l Nº 124). 

- ~ Respecto a dicho fallo, ver el comentario pertinente en el Capítulo- 7. 
119 "Re11uerimiento ,contra Clodomiro Almeyda" (21 de diciembre de 1987, Rol 

N~ 4;6). Ver más abajo el comentario a dicpo fallo. 
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ricos, cuyo examen hubiera permitido una mejor comprensión del 
texto constitucional. 12º 

Esta sección sobre el elemento histórico como' factor interpre
tativo, cierra con el comentario de un fallo que contiene una fuerte 
impronta originalista: "Sanciona Tráfico de Drogas (I1) ". 

· "Sancim1a Tráfico de Drogas·(Jill)" -
4 de diciembre _de,1984 -
Rol Nº 24; R.E.J. vl-p. 168 

Durante el curso de la tramitación del proyecto de ley que sanciona 
el tráfico ilícito de drogas y estupefacientes se produjo dentro de la 
Junta de Gobierno una importante diferencia de criterios respecto a 
la constitucionalidad de uno de los preceptos de la iniciativa. La dis
frepancia se produce respecto de una norma penal que, sancionando 

-----1~a-ec;l~a-boracíoñ)'traficollo autorizado dec1erias sustancias estupefa
cientes, entrega al re'glamento, sin embargo, la enumeración detallada 
y precisa de las drogas cuya comercialización se penaliza. 121 
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120 En "Concesiones Mineras"¡ por ejemplo, el Tribunal Consti'tucional, aun 
cuando alude 1a la "intención del constituyente", prefirió desentenderse de los 
aburidantes antei::ed·entes•que indicaban que la Junta de Gobierno, en la última
etapa constituyente, había optado por reforzar la propiedad estatal sobre la minería, 
desechando la tesis del dominio eminente (26 de noviembre de 1981, Rol Nº 5), __ 
ZRECHT,JORGE: "Naturaleza jurídica del dominio del Estado sbb~e las mirps y de la 
concesión minera, en la Constitución de 1980", Revista Chüena de Derecho, volu
men 10, 1983. VERGARA, ALEJANDRO: Principios y Sistema del Derecho Minero, Editorial 
Juridica de Chile, 1992, pp. 238-247. 

----Nueve-años· después:,-en "Ley de Fuerzas Armadas", el Tribl.II\al Constitucional 
validó las normas que eÍltregan al Comandante enJefe_de cada.rama_castrense la ___ _ 
facultad de proponer al Presidente de la República los ascensos y retiros institu
cionales. Para arribar a tal coJJClusión, '_'_Ley d_e JFuerzas Armadas" debe ignorar el 
hecho de que una norma idé-,;iticá. contenida en el anteproyectb constitucional de la 
Corrúsióri Ortúzar fue.expresamente descartada por el Consejo de Estado y la Junta 
de Gobierno. En CAR.MONA, CARLos; "La historia fidedigna de las facultades que el 
artículo 32, Nº' 18, 19, 20 y 21 de la Constitución Política entrega al Presidente de 
la República", 1992, inédito. 

121 La sanción penal propuesta configura-lo que la doctrina penal ha denomi
nado "ley penal en blanco". Este es un precepto legal que se limita a describir sólo 
una parte de los elementos esenciales de una ley penal (conducta típica, presupues
tcis, resultado y pena), miéñtras el resto de la descripción queda entregada a otra 
norma (normalmente de rango reglamentario). Ver; CURY, ENRIQUE: Derecho Pénal, 
Parte General, Editorial Jurídica de Chile, tomo I, 1982, pp. 13~ ss,, j ETCHEBERRY, 
ALFREDO: Drecho Penal, Santiago, 1976, tomo I, p, 53. ¡ ,\ · 

' 
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Para los presidentes de las Comisiones Legislativas S~gunda 
y Cuarta de la Junta de Gobierno la norma propuesta vulnera 
el artículo 19 Nº 3 inciso final de la Cónstitución de 1980, que 
preceptúa que "Ninguna ley podrá establecer penas sin que la 
conduct~ que se sanciona esté expresamente descrita en ella". 

Quienes alegan la inconstitucionalidad plantean que la enume
ración de las sustancias cuya elaboración y tráfico no autorizado se 

--sanciona·"dehía-consignarse en la propia ley con el objeto de no 
incurrir en la dictación de una ley penal en blanco, que se configura
ría por el hecho de omitirse, de ese modo, una descripción expresa 
de .la conducta q~e se sanciona como delito". 

Los presidentes de las Comisiones Legislativas Primera y Tercera, 
en cambio, sostienen que aprobar una norma que se limite a describir 

-expresamente el núcleo esencial de la conducta que se sanciona, 
remitiéndose a un reglamento para que complete el tipo penal, no 
vulnera la citada prohibición del artículo 19 Nº 3. 

º-- ---- A fin de dilucidar la cuestión debatida, el asunto fue sometido 
al conocimiento del Tribunal Constitucional. 122 

La sentencia·unánime del Tribunal, redactada por el Ministro 
Enrique_ Ortúzar, declara la constitucionalidad de la norma pe
nal en examen. El aspecto que ir,teresa destacar aquí es el hecho 
de que el fallo se apoye fundamentalmente- er¡ la "intención del 

1 constituyente". 
En efecto, "Sanciona T:ráfico de Drogas (II)~' comienza señalando 

que "para efecto de establecer el verdadero sentido del actual pre
cepto, es conveniente referirs;e a la historia fidedigna de su estable
cimiento". Con tal objeto, la sentencia examina las Actas de sesiones 
de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución y recuerda la 
redacción original del inciso final del artículo 19 Nº 3 ("Ninguna 
ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 
completa y expresa,rnente d!'scrita en ella")," 

En base al examen histórico, e1 lVIinistro Ortúzar, que más de 
algo sabía sobre la intención original, expresa: "No cabe duda ... que 
la intención de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución 

122 El Tribunal Cdnstitucional, en resolución anterior a ésta!, había declinado 
pronunciarse ante un primer requerimiento de la Junta de Gobierno sobre el mismo 
tema en atención a defectos en la presentación del recurso ("Sanciona Tráfico de 
Drogas 01)"). 

En esta oportunidad, en cambio, el Tribunal Constitucional admite a tramitación 
el requerimiento c~nsiderando que cunwle con los requisitos constitucionales. 
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ricos, cuyo examen hubiera pe;rmitido una mejor comprenSión de{ 
texto constitucional. 12º 

Esta sección sobre el elemento histórico c'omo factor interpre
tativo, cierra con el comentario de un fallo que contiene una fuene
impronta originalista: "Sanciona Tráfico de Drogas (ll)". 

"Sanciona Tráfico cie Drogas (Il)" 
4 de diciembre de 1984 

1 

Rol Nº 24; R.E.J. vl-p. 168 

Durante el curso de la tramitación del proyecto de ley que sanciona 
el tráfico ilícito de drogas y estupefacientes se prod,tjo dentro de la 
Junta de Gobierno una importante diferencia de criterios respecto a 
la constitucionalidad de uno de los preceptos de la iniciativa. La dis-" -
crepancia se produce respecto de una nonna penal que, sancionando -

------. -------- ---la'-e1h00fici6ri y tráfico no autorizado de ciertas sustancias estüpe'fa~ 

cientes, entrega al reglamento, sin embargo, la enumeración detallada. 
y precisa de las drogas cuya comercialización se penaliza.121 

' ' 120 En "Concesiones Mineras", por ejemplo, el Tribunal Constitucional, aun· 
cuando alude a la "intención del constituyente", prefirió desentenderse deJos · 
abundantes antecedentes que indicaban que la Junta de ·Gobierno, en la última:· 
etapa constituyente, había optado por r-"fonar la propiedad estatal sobfe la minería, 
desechando la tesis del dominio eminente (26 de noviembre de 1981, Rol N!! ó),_ ____ 1_ 

. PRECHT,JORGE: "NaturalezajuríP,ica del dominio del Estado sobre las minas y de la e 

1 concesión minera en la Constitllcipn de 1980", Revista Chiiená de Deretho, volu• 
men 10, 1983. VERGARA, A_LEJAi"\fDRO: Principios y Sútema del Derecho Minero, Editorial 
Jurídica de Chile, 1992, pp. 238-247. 

Nueve años después,ren "Ley de Filer:zas Armadas", el Tribunal Constitucional 
validó las normas que entregan al Comandante en Jefe de cada rama castrense la 
facultad de proponer al Presidente de la República los ascensos y retiros institu
cionales. Para arribar a tal conc!usjón, "Ley de Fuenas Armadas" debe ignorar 
hecho de que una norma idéntica contenida en el anteproyecto constitucional de la 
Comisión Ortúzar fue expresamente descartada por el Consejo_ de Estado y !ajunta 
de Gobierno. En CAR.MONA, CARLOS: "La historia fidedigna de las facultades que el 
artículo 32, N"-' 18, 19, 20 y 21 de la Constitución Política entrega al Presidente de 
la República", 1992, inédito. 

121 La sanción penal propuesta configura lo que la doctrina penal ha denomi
nado "ley penal en blanco','. Este es un precepto legal que se limita a describir sólo 
una parte de los eleraentos esenciales de una ley penal (conducta típica, presupues
tos, resultado y pena), mientras el resto de la descripción queda entregad.a a otra 
norma (nonnalD¡l.ente de rango reglamentario). Ver: CURY, ENRIQUE: Derecho Penal; 
Parte General Editorialjurídica de Chile, tomo r: 1982, pp. 132 ss., y ETCHEBERRY, 
ALFREDO: Derecho Penal, Santi.ago, rl 976, tomo I, p. 53. 
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Para los presidentes de las Comisiones Legislativas Segunda 
Cuarta de la Junta de Gobierno la norma propuesta vulnera 
artículo 19 Nº 3 inciso final de la Constitución de 1980, que 

prec~ptúa que "Ninguna ley podrá establecer penas sin que la 
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella". 

Quienes alegan la inconstitucionalidad plantean que la enume~ 
ración de las sustancias cuya elaboración y tráfico no autorizado se 
s;..úiCíona "debía consignarse en la propia ley con el objeto de no 
· incurrir eri la dictación de una ley penal en blanco, que se configura
ría por el hecho de omitirse, de ese modo, una descripción expresa 
de-la conducta que se sanciona corno del~to". 

Los presidentes de las Comisiones Legislativas Primera y Tercera, 
en cambio, sostienen que apróbar una norma que se limite a describir 
expresamente el núcleo esencial de la conducta que se sanciona, 
remitiéndose a un reglamento para que complete el tipo penal, no 
vulnera la citada prohibición del artículo 19 Nº 3. 

A fin de dilucidar la cuestión debatida, el asunto foe sometido 
al conoci.iJ.1iento del Tribunal Constitu,cional. 122 

_ La sentencia unánime del Tribunal, redactada por el Ministro 
Enrique Ortúzar, declara la constitucionalidad de la norma pe
nal en e~amen. El aspecto que interesa destacar 2tquí es el hecho 
de que el fallo se apoye fundamentalmente- e,;i la "intención del 
constituyente". .. 

En efecto, "Sanciona Tráfico de Drogas (Il)" comienza señalando 
que "para efecto de establecer el verdadero sentido _,del .actual pre
cepto, es 1'COD.7enier!.!:e referirse a fa:hfotoriatfidedigna de su estable- 1 
cimiento". Con tal objeto, la sentencia examina las Actas de sesiones 
de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución y recuerda la; 
redicción original del inciso final del artículo 19 Nº 3 ("Ningúna 
ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 
completa y rxpresamente descrita en ella")." 

En base al examen histórico, el :Ministro Ortúzar, que más ele 
algo sabía sobre la intención original, expresa: "No cabe duda ... que 
la intención de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución 

12'r .El Tlibunal Constitucional, en resolución anterior a ésta, había declinado 
pronunciarse ;mte un primer requerimiento de la junta de Gobierno sobre el mismo 
tema en atención a defectos en la presentación del recurso ("Sanciona Tráfico de 
Drogas (I)"). 

1 

En esta oportunidad, en éambio, el Tribunal Constitucional admite a tramitación 
el requerimi~nto considerando que cumple con los requisitos constitucionales. 
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y del Consejo de Estado fue prohibir las llamadas leyes penales en 
blanco" .123 , 

A continuación, "Sanciona Tráfico de Drogas (II)" intenta explicar 
el cambio producido en la última etapa del proceso constituyente: 
"Pero la H. Junta de Gobierno modificó este precepto eliminando 
la expresión 'completa' y dejándolo en los términos del actual inciso 
final del Nº 3 del artículo 19, que sólo exige que la conducta que 
se sancione esté expresamente desciita en la ley. Es evidente que la 
modificación introducida por la H.Junta de Gobierno tuvo por 
suprimir la exigencia de que la ley penal se baste en todo aspecto 
a sí misma y que, por el contrario, estimó que era suficiente que la 
ley tipificara en lo esencial la conducta delictual, la que podría ser 
desarrollada o precisada en aspectos no esenciales, por otra nonna 
emanada de una instancia distinta de la legislativa". 124 

Para llegar a esta conclusión, esta sentencia ha debido intuir o 
inferir la intención de la Junta de Gobierno. Ello, por cuanto no 
eKistcn Actas que ilustren-sobre la tal'ea constituyente <le laJ unta de 

123 Debe recordarse que Enrique Ortúzar presidió entre 1973 y 1978 la Comisión 
de Estudios de la Nueva Constitución y que posteriormente participó en el Consejo 
de Estado durante la segunda fase del proceso constituyente. , -

124 El fallo de Ortúzar también recuh-e al análisis literal. En efecto, expresa la 
sentencia: "{,a interpretación emanada de la hiswrj,a fidedigna de !,a norma constitucj.onal en 
estudio concuerda. con el sentido natural)' obviq de las palabras "expresa" y "completamente". 
En efecto, según el Diccionarió 'de la Real Academia Española, la palabra "expresa" significa 
claro, patente, especificado; y {,a expresión "comjJ!etamente" quiere decir: cumjJlidarnente, sin que 
nada falte, In que guarda relación con el sentido de la palabra completo-completa, que significa: 
lleno, cabal, acabado y perfecto". 

El referido examen~teral de las palabras lleva al Tribunal a sostener que "de ae11erdo 
a los términos del incíso final del N'l. 3 del artículo 19, basta, pues, que !4 conducta que se sanciona 
esté claramente descrita en la ley, pero no es necesario que sea de un _modo acabado, perj,]cto, de tal 
manera llena, que se baste a sí misma, incluso en todos sus aspectos no esenciales': 

Sobre la base de los argumentos reseñados el fallo continúa: "analizados los pre
ceptos del jJroyecto.. a la Ztt:1. de lo expuesto en los considerandos precedentes, fuerza es concluir ~ 
que ellos cumplen con las exigencias establecidas en el inciso final del Nº 3P del artú.:ulo 19 de 
la Constitución, por manto el núcleo esencial de la wnducta que se sanciona está expresa y · ¡ 
peifectamente definid.o.. " t 

La sentencia concluye: "Estas normas, pues, respetan plenamente la garantía cons- f 
titw:ional ... ya que será la ley la que contemple la. descripción ex-presa de la_ conducta que se 1 
sanciona y será también esa ley la que 'alerte' a los súbditos sobre el hecho de que pueden ser ! 
sancionados por la acción u omisión de elabora-1; fabiicm; transfopnar, preparar o extraer, sin 
contar con la comjJetent_e autorización, alguna. de las suhstanr.ías que esper.íjir:amente serlale 
el reglamento dentro del génem determinado en la ley de 'substancias o drogas estupefacientes 
o sicotrópicas, productoras de dependencia fúica o síq1tica capaces de producir graves efectos 
tóxicos o daños considerables a la salud pública: como asimismo, 'substancias o drogas de 
la misma índole' que no produzcan los efectos antes indicados". 
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Gobierno durante agosto de 1980, desconociéndose, en consecuen
cia, las razones concretas que ésta tuvo para introducir éste y otros 
cambios al texto del anteproyecto de Constitución Política propuesto 
por_ el Consejo de Estado. Esta última circunstancia genera un serió 
problema para quien pretenda encontrar la intención del constitu
yen re. En efecto, no existiendo documentos ní registros auténticos, 
la búsqueda a tientas de la intención del constituyente bien puede 
conducir- a resultados contradictorios. 

Y así, mientras "Sanciona TráfiC:o de Drogas (TI)" interpreta la 
supresión de la palabra "completamente" del inciso final del artículo 
19 Nº 3 como una manifestación "evidente" de la voluntad de la Jun
ta de Gobierno en orden a permitir las llamadas "leyes penales en 
blanco", el Ministro de la Corte Suprema Rafael Retamal, fallando un 
recurso de Inaplicabilidad, y siguiendo el mismo método histórico, 
ha llegado a la conclusión exactamente contraria. 

De acuerdo a la interpretación del Ministro Retamal, contenida 
en un voto disidente de 1986, "la supresión de la palabb 'completa
mE;nte' en el texto constitucional enviado al órgano_ legislativo, no.· 
significa que este órgano olvidara el propósito del constituyente y 
dejara vigente el defecto de las leyes penales que trataba de evitar, 
sino que, a juicio del disidente,

1 
el texto constitucional, como lo 

aprobó el órgano legislativo exige que la ley se baste a sí misma en 
la configur~ción del hecho punible cuando dice que debe 'descri
birlÜ', porque describir es 'represen far a persona o cosa por medio 
del lenguaje con

1 
sus distintas partes, cualidades y circunstancias' y 

era, por lo tar..to 1 innecesa!'io por pleonástico q:..1e, además se dijera i 
q'ue la descripción debía ser complJta". 6 

Independientemente de cuál pudiere ser la "lectura correc
ta" de la intención de la Junta de Gobierno, el estudio de este 
caso demuestra que la utilización del método originalista presenta 
más problemas que ventajas. 125 Ex\sten otras formas de analizar 

1~5 De alguna manera, el Tribunal Constitucional perdió en "Sanciona Tráfico 
de Drogas (Il)" la oportunidad de haber sentado un precedente de mayor fuerza. 
La falta de claridad dogmática y jurisprudencial, por su parte, ha contribuido a que 
subsista una cierta confusión respecto del sentido del inciso final del Nº 3 del artículo 
19 de la Carta Fundamental. 1 

Demostrativa de esta confü.sión, por ejemplo, es aquella resolución del Pleno de 
la Corte Suprema, de 7 de octubre de 1988, en que se declara, en forma unánime, 
que la Ley NQ 18.015 es coP,erente con la normativa constitucional. 

La citada Ley N!! 18.015 disponía textualmente: "La iüfracción a las medidas 
adoptadas en virtud de las facultades conf1tridas por el artículo 41 NQ 4, o por la 

199 ' ::::,¡--~ ' ,_:._:_.' ~·' _::,~(:-¡¡,_:, 

z 

0' 

" 
~ 

e 

F!'l 
'-:,,i'·--d -~·,--. 



PRIMERA PARTE: LA TEORÍA 

el mismo precepto, p .ej., desde una perspectiva sistemática, que 
hubieran permitido al Tribunal una más sólida justificación para 
su decisión. 126 · 

disposición 24í! transitoria de la Constitución Política de la República de Chile que 
se refiere a la libertad de información, será sa..11cionada ,:on la pena de multa de 10 
a 100 Unidades Tributarias anuales". 1 

Es evidente que ia norma penal en cuestión no sólo es "en blanco", sino,--: 
más, absolutamente "abierta". En efecto, el precepto no "describe expresamente,,_ 
la conducta que se sanciona. Por el contrario, declara delito toda acción u omisión 
que infrinja las medidas que por vía reglamentaria decrete el Presidente de la 
República durante la vigencia del Estado u.e Excepción. 

En el caso examinado por la Corte Suprema, un decreto exento del Ministerio 
del Interior {Nº' 6.255) vino a completar la figura penal al ordenar a los Medios de 
Comunicación "abstenerse de difundir, en cualquier forma y por cualquier medio, 
informaciones u opinio~es relacionadas con: a) Las actividades de las personas, 

- ---0t=ga..11izaciones-a que se-refiere el artícul9 8º de la Constitución Politi.ca de la Repú
blica, b) las conductas delictuales descritas y sancionadas por la letra i) del artículo 
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61! de la Ley N\! 12.927 sobre Seguridad del Estado. · 
La Corte Suprema, sin embargo, se pronuncia por la constitucionalidad de esta_ 

norma penal. Según el fallo, la Ley Nº 18.015 no es una "ley penal en blanco" pue_s: 
"señala cuáles son las conductas ilícitas sancionadas con multas que allí mismo se 
señalan. Estas conductas constituyen las inf/acciones a las medidas adoptadas por 
el Presidente de la República ... ". Agrega la Corte Suprema: "El decreto Exento 
6.255 ... aclaró aún más las conductas penales descritas en los textos penales ante
dichos", Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXt"'<V, NI! 3, 1988, sección V 
(Recurso de Inaplicabilidad), pp. 241 ss, 

t
25 Para una interpret::lción más completa de la misma norma, véase la opi

nión del profesor Cea Egaña: "La Constitución exige que la, conducta que se 
sandona, es decir el tipo, esté de antemano expresa y claramente figurado en 
la ley, por medio de la explicación que ella misma haga de sus cualidades y cir
cunstancias definitorias. De ·manera que la Carta es exigente y no se cumple su 
prohibición si< el legislador entiende que describir la conducta punible es sólo 
nombrarla, sin precisar las características de ella y los supuestos dJ hecho que 
la hacen típica o encuadrable. Por ende, aunque la Constitución no ha-excluido 
la posibilidad de aprobar una ley penal en blanco, sí ha prohibido leyes abiertas 
con enunciados o bosquejos ambiguos, configurados en concreto discrecional
mente por la Administración y sin la publicidad de las leyes. Y la interpretación 
del texto constitucional debe ser severa en requerir el cumplimiento de la des
cripción precisa, aunque no exhaustiva, del tipo por el Legislador, rechazando 
toda delegación de sus facultades en la Administración, como asimismo, colocar 
elementos normativos del tipo en el terreno de la discreción y omitir la publi
cación de los actos administrativos correspondientes en el Diario Oficial". CEA, 

JosÉ Lurs:•"La igual protección de los derechos", Revista Chilena de Derecho, 
volumen 9, Nº 3, 1982, pp. 521 ss. t 
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2.6. LA INTERPRETACIÓN SISTÉMICA Y FINALISTA 

La interpretación constitucional no se agota en el análisis gramatical 
de las palabras de la Carta Fundamental ni en el estudio de la in
tención que ·tuvo el constituyente al formularlas. La determinación 
del significado de un precepto constitucional requiere, además, 
discernir las relaciones entre dicha norma y el resto de los artículos 
de la Constitución Política. 

El estudio del contexto, a su vez, permite descubrir cuál es el papel 
0 función distintiva que cumple dentro del sistema constitucional el 
precepto cuyo sentido se indaga. Con la finalidad de la norma a la 
vista, el intérprete estará en condiciones de reconocer a aquélla su 
sentido más auténtico y genuino, es ·ctecir, el sentido objetivo, aquél 
que trasciende la intención que pudo haber tenido el constituyente. 
A este criterio se le denmnina "finalismo".127 

En el caso de la Carta Fundamental de 1980, su Capítulo I, sobre 
"Bases Fundarnentales", constituye el principal criterio brientador 
para.fijar la finalidad de los distintos preceptos constitucionales.'.28 

En alguna medida, los valores y principios allí recogidos constituyen 
el alma o "espíritu de la Constituci?n".129 

m Existe algupa similitud entre este criterio interpretativo y la regla de hermenéudca 
del artículo 24 del Código Civil chileno, Allí, luego de haber enunciado los llamados 
elementbs gramatical, histórico, lógico y sistemático, el Código agrega: "En los casos' 
a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretación precedentes, se interpretarán 
los pasajes obscuros o contradictorios del modo que más conforme parezca al espíritu 
géneral de la tegislalión y a la equidad nallll'al".' .-

•El paralelo, sin embargo, está muy lejos de ser completo. Mientras el Cól'.ligo 
Civil autoriza a recurrir al espíritu geneial de la legislación en caso de no-poder 
aplicarse las otras reglas de hermenéutica y ante pasajes obscuros o contradictorios, 
el finalismo impone la obligación de considerar en todos los casos los valores o 
"Espíritu de la Constitución". ZAPATA, PATRICIO: La Interpretación de la Constitución, 
Revista Chilena de Derecho, volumen 17, Nº 1, 1990, pp. 167-178. 

128 Ver CALDERA, Huco: "Fuerza normativa de las disposiciones contenidas en el 
Capítulo I "Bases de la Institucionalidad" de la Constitución Política de 1980", Revista 
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, tomo L'(X_,'C\m, Nº 1, enero
abril de 1990, Primera Parte, pp. 25-34. 

129 El profesor José Luis: Cea se ha referido al papel fundamental que tienen 
en la interpretación constitucional los principios jurídicos de carácter dogmático. 
Para Cea dicha función interpretativa es incluso anterior a la explicitación positi
va del principio pues: "En el fondo de las normas jurídicas positivas hay siempre 
latente un principio de derecho que, una vez descubierto, tiene en sí un impulso 
suficiente para cobrar rango jgual a la ley misma. Ningún principio, sin embargo, 
actúa como creador de normas, sino que su valor constructivó lo alcanza en unión 
con el conjunto del ordenamiento reconoci4o, dentro del cual le incumbe una 
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Sin perjuicio de las finalidades o ratio legi,s concretas que pue
da tener cada precepto constitucional considerado individual
mente, cuestión importante de dilucidar en cada caso, no debe
olvidarse que todas las normas de la Constitución comparten un 
fin común: resguardar los derechos fundamentales de la persona 
humana. 130 

En relación al literalismo y el originalismo, el finalismo presenta 
importantes ventajas teóricas y prácticas. En efecto, no sólo pem1ite 
al intérprete ponderat los valores imbricados en tui texto 

función definida. Pero tal aptitud formativa de normas por la vía interpretativa 0 

integradora es posible sólo si las decisiones valorativas que aún son necesarias para 
su configuración no pertenecen a un programa político en curso de realización. 
Un principio cuya misión está todavía pendiente de una decisión política no está 
maduro para ser fijado en sentido jurídico". 

Destacando la importancia de los principios, Cea agrega: ~Fuerza es agregar que 
(ellos) constituyen la base de complejos enteros de reglas e instituciones, hasta el 

-----•,· punto.de.que si no son reConocidos, el ordenamientp completo quedaríafa!searlo en. 
su sentido y ninguna de sus disposiciones concretas podría dejar de ser afectada. Por 
ello los principios son fuente directa del derecho positivo. Justamente, el concepto 
material de la Constitución descansa en la admisión de tales principios inmanentes 
y obligatorios, estén o no formalmente aludidos o desan·ollados por la normatividad · 

• 

z 

/\fí"I:, 

positiva". ,. , 
1 Concluye al respecto Cea: "Ahora bien, la cualidad ele los principios de in

formar a..xiológicamente todo el ordenamiento constitucional y la herm,enéutica 
1 del mismo, tendría que generar su unidad y la homogeneidad entre diCho orde

namiento y el resto del sistema jurídico, aproximándose a. la 'quimérica idea de 
'sistema' que se ha defendido por el racionalismo. La relevancia de Jm, principios, 
en tqdo caso, concretamente reside en que sirven de claves interpretativas de,las 
nonna.'3 constitucionales, fijando.consecuent~me:c.te .:1 fundamentdy límites de las 
reglas complementarias y de"°la aplicación de éstas con subordinación a aquéllos" . 
CEA,JosÉ LUIS: "Henmfnéutica Constitucional, Soberanía Legal y Discrecionalidad 
Administrativa", Revista Chilena de Derecho, volumen 11, NQ 1, enero-abril de 
1984, pp. 7-16. 

' 130 En el fallo "Restriccibiil Vehkular", ele 26 de junio de 2001, Rol 325, y so-
bre este punto preci50, el TCCh reprod1~jo una extensa cita del profesor Linares 
Quintana: "En la interpretación constitucional debe siempre prevalecer el conte
nido teleológico de la Constitución, que si es instrnmenro rle gohierno, rnmhién y 
principalmente es restricción de poderes en amparo de la libertad individual. La .1 

finalidad suprema y última de la norma constitucional es la protección y la garantía 
de la libertad y la dignidad del hombre. Por consecuencia, la interpretación de la 
ley fundamental debe orientarse siempre hacia aquella meta suprema. Y en caso de 
aparente conflicto entre la libertad y el interés del gobierno, aquella debe primar 
siempre sobre este último, porque no se concibe que la acción estatal manifestada 
a través de los cauces constitucionales pueda resultar incompatible con la libertad, 
que es el fin último del Estqdo". 
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rucional, sino que abre posibilidades para superar el formalismo 
· ' 131 . excesivo. 
En las próximas páginas, dedicadas al estudio de dos sentencias 

del TCCh, se destacaq precisamente las potencialidades del finalismo 
corno criterio útil en la búsqueda de soluciones jurisprudenciales 
razonables y coherentes. 132 

"Tribunal Calificador de Elecciones" 
24 de septiembre de 1985 
Rol Nº 33; RlE.J. vl-p. 205 

La trascendencia de un fallo puede ser medida según diversos pará
metros: su impacto en la jurisprudencia del futuro, la originalidad 
de los raciocinios o las conclusiones, la calidad técnica del fallo o, 
incluso, la relación entre la sentencia y el bien común de la comu
nidad en que éste será' aplicado. 

Cualquiera sea el criterio que se emplee, es innegable que la 
sentencia "Tribunal Calificador de Elecciones" constituye uno de 
los momentos auténticamente brillantes del TCCh, representando, 
además, la más nftida aplicación de la intetpretación "sistérri.ica y 
finalista" .133 

t31 El profesor Jorge Precht, reivindicando los principios del Estado de Derecho 
como criterios interpretativos, expresa: " ... el temor que gt.1ardo es que el positivismo 
jur'ídit:o haga rabia rasa de estas bases fundamJntales de ia instirucionalidad y détlug,ar 
a fórmulas interpretativas que ahogueb estas semUlas. Ya Radbruch nos ens~ñó que 
:el positivismo estuvo en las raíces del totalitarismo". 

De acuerdo a Precht "Debemos interpretar la Constitución de acuerdo con 
criterios democráticos y, aún más hondo, con criterios compatibles con el Estado de 
Derecho, porque si la democracia es importante, el Estado de Derecho es su cimiento 
y nin~ma fórmula democrática tiene sentido si no está basada en valores éticos" .• 

Concluye el profesor Precht "La reafirmación de los principios éticojurídicos'es 
la gran lección del artículo 1 Q de la Constitución de 1980, pieza angular del edificio 
normativo y clave de interpretación de sus normas. Ese es el único seguro contra el 
Leviathan". PRECI-IT,JORGE: "Potestad reglamentaria y equilibrio constitucional en 
ta Constitución chilena de 1980", Boletín de Investigaciones, Facultad de Derecho, 
Universidad Católica de Chile, Nos 48-49, abril-agosto de 1981, pp. 21-22. 

132 Para una evaluación de la polémica entre finalismo y originalismo en d Tribunal 
Constitucional chileno, con especial referencia al aporte fundamental del Ministro 
Eugenio Valenzuela, ver Z.·\PATA, PATRICIO: "La Interpretación de la Constitución", 
Revista Chilena de Derecho, volumen 17, NQ 1, 1990, pp. 161 y ss. 

133 No se trata, ei:t todo caso,.de la primera vez en que el Tribunal Constitucional 
desanrolla una argumentación finalista. El primer atisbo de finalismo se insinúm-en 
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El fallo que se comenta se pronuncia el 24 de septiembre 
1985, con ocasión del control de· constitucionalidad del proyecto 
de ley orgánica constitucional sobre Tribunal Calificador de Elec- ... 
ciones. 134 

El principal problema abordado por "Tribunal Calificador de . . · 
Elecciones" se refiere al artículo final del proyecto aprobado por la 
Junta de Gobierno. En dicho precepto se fija la oportunidad en que 
debe constituirse el Tribunal Calificador de Elecciones, sefi.alándü"se: -
''El artículo 84 de la Constitución Política y la presente ley entrarán :e ,¿;'."l· 
en vigencia sesenta días antes de la fecha en que debe realizarse la:. 
convocatoria a la primera elección de senadores y diputados". 

A primera vista, el texto reproducido parece ajustarse a la Carta 
Fundamental, puesto que virtualmente se limita a reproducir lo dis
puesto en el artículo 11 transitorio de la propia Constitución Política, 
que señala textualmente: "El artículo 84 de la Constitución relativo 
al Tribunal Calificador de Elecciones, comenzará a regir en la fecha 

·-----···---- ~--que cOTfeSpoñda cte·a·cuerdo con la ley respectiva, con ocasión ·cte fa 
primera elección de senadores y diputados, y sus miembros deberán 
estar designados con treinta días de anticipación a esa fecha''. 

= 
= 

= 

1] 
3 

¿ 
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Una mayoría del Tribunal (Valenzuela, Philippi, Eyzaguirre y 
' Maldonado), sin embargo, consideró qúe la norma constitucional 

transcrita, de una claridad y transparel}-cia más aparente que real, de
bía ser objeto de un examen que superara> el mero estudio literal. 

''Inhabilidad del Ministro Jarpd' (27 de octubre de 1983) .1Allí, el Tribunal se preocupó de 
el.finir el sig1üfica<lo de alg1.man ·cte las Bases <le la Instituóonalidad. Sobre d irtículo l" 
de la Carta Fundamental, por_ ejerflplo, "Inhabilidad del Ministro Jarpa" señaló: "es de 
itn profundo y rico contenido doctrinario, que refleja /,a jil.osofia q1te inspira nuestra Constitución 
y orienta al intérprete en S1l misión de declarar y explicar el verdadero sentidmy al,cance del resto 
de /,a -preceptiva constitucional". 

En cuanto al sentido y alcance del artículo 6º de la Constitución, "Inhabi
lidad del Ministro Jarpa" afirma que éste "consagra fnincipios vitales, en los cuales 
dJscansa la nueva institucionalidad, como lo son: el de la 'supremacía constitu'cional' 
sobre todas las otras normas jurídicas que integran nuestro ordenamiento positivo y e_l de la 
'vinculación directa' de los preceptos constitiicionales a las autoridades públicas y a todos 
los ciildadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatori.os, tanto para los gobernantes 
como para los gobernados". 1 

"Inhabilidad del IVlinistro ]arpa" se limita, en todo caso, a entmciar el poten~ 
cial interpretativo de los artículos 1 º- y 6º-, pero no desarrolla las consecuencias del 
finalismo. 

l:l4 Un comentario general sobre el fallo en CRuz-CoKE, CARLOS: "La sentencia del 
Tribunal Constitucional de 24 de septiembre de 1985", Revista de Derecho Público, 
l'¡J05 37 /38, enero-diciembre de 1985, pp. 143-148. 
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La sentencia, redactada por el Ministro Valenzuela, comienza 
-señáland_o que "un primer análisis de este precepto, en conformidad 
a su estricto tenor literal, y con prescindencia del resto de las dispo
siciones de la Carta F~1ndamental, conduce a pensar que el artículo 
84 de la Constitución y las normas legales que lo complementan 
entrarán a regir, si.n excepciones ni limitaciones de ninguna especie, 

- en la fecha que señale la ley orgánica constitucional respectiva, con 
rriOtivo de la primera elección de diputados y senadores. De esta 
rnanera, la vigencia del artículo 84 se vinéularía exclusivamente y 
directamente con la referida elección de parlamentarios". 

En virtud de dicha interpretación, el plebiscito presidencial de 
1988 establecido en el artículo 27 transitorio de la Constitución 
debería efectuarse sin la supervisión del Tribunal Calificador de 
Elecciones. "Tribunal Calificador de Elecciones" rechaza expresa
mente esta solución y rmnpe con el "literalismo", expresando: "esta 
rígida interpretación del texto constitucional resulta inadmisible, 
porque ella está en pugna o contradice el artículo permanente y las 
disposiciones transitorias de la Carta Fundamental que a continua
ción se señalan ... ". 

En los considerandos siguientes, "Tri~unal Califica<ilor de Eleccio
nes" revisa el significado y alcance de los artículos 18 permanente y 
13, 18, 21 y 27 transitorios de la Constitución Política. De su examen 
la sentencia.desprende que la Constitución ha querido que los áctos 
electorales y plebiscitarios estén revestidos siempre.ele garantías tales 

· que aseguren, más allá cele toda duda, su pureza y transparencia. 
La·sentenda enfatiza la irnportancia tjue tiene el Tribunal Calili-

' cador de Elecciones para velar, precisamente, por la legitimidad de 
las votaciones populares. Señala el falÍo: "la doctrina y la jurispru
dencia del propio Tribunal Calificador de Elecciones demuestran 
con nitidez que éste constituye una fase esencial y vital en los actos 

¡ electorales y plebiscitarios, cuya ausencia impide práctica.rilen te su 
realización legítima". 

En base a dicho raciocinio, la mayoría concluye que el plebiscit-0 
presidencial considerado en ~1 artículo 27 transitorio de la Carta Fun
damental debe efectuarse de 'acuerd<;:> a la ley orgánica constitucional 
sobre Sistema Electoral Público y q~1e para tal evento el Tribunal 
Calificador de Elecciones deberá estar ya en fundones. 

La sentencia afirma la necesidad de contemplar el Tribunal Ca
lificador ele Elecciones para ~l plebiscito presidencial, <1poyánclose, 
además, en consideraciones de tipo polític9-constitucional: "la con-
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clusión anterior, que fluye espontáneamente de la debida correspon-" 
dencia y armonía que debe existir entré los distintos preceptos de la 
Carta Fundamental, la ratifica el hecho de que ese plebiscito será la 
expresión de la voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberanía 
resuelva sobre el acto político más importante con que se inicia 
el período en que cobrarán plena vigencia todas las disposiciones 
permanentes de la Carta Fundamental". 

Profundizando esta reflexión en tomo a los requisitos que debe 
reunir el plebiscito presidenbal contemplado en el artículo 27 
sitorio, "Tribunal Calificador de Elecciones" señala: " ... la espedai' 
trascendencia de ese acto plebiscitario y la letra y espíritu de la Cons- · 
titución confirman plenamente que éste debe ser regulado por las 
disposiciones permanentes y no por normas especiales que, en un 
conjunto de disposiciones destinadas sólo al efecto, establezcan tribu- _ 
nales o comisiones ad hoc, para que cumplan las funciones que nuestra 
Carta Fundamental ha entregado a 'un' tribunal determinado". 

·------- Gom-o--corolaric de los raz.::mamientos repwducidos, la senten
cia del Ministro Valenzuela declara que la norma que posterga la 
vigencia del Tribunal Calificador de Elecciones, sin excepciones, 
hasta las elecciones parlamentarias es inconstitucional. 

Coil}O puede advertirse, "Tribu.na]. Calificado:r de Elecciones" 'J 

hace primar inequívocamente el "espíritu de la Constitución" por -
sobre el sentido literal y aislado de una norma cpnstitucional. U ria 
solución como esta se inspira, claramente, en una concepción inter
pretativa "sistémica'' y "finalista". Así se declara, por lo derr1ás, en el 
considerando 19 del fallo:. "La Constitución es un todo orgánico y 
e1 sentido de sus normas debe ser determinado de m~nera tal que 
exista entre ellas la debid¡i correspondencia y armonía, excluyéndose 
aquella interpretación que conduzca a anular o privar de eficacia 
algún precepto de ella". 

La decisión mencionada se acuerda co1¿-tra la opinión de una 
minoría importante del Tribunal (Ortúzar, Aburto y Urzúa). La 
disidencia, redactada por el lvlinistro Ortúzar, se apoya fundan1en
talmente en el tenor literal del artículo 11 transitorio de la Consti
tución Política. 

En efecto, ajuicio, del voto de minoría, la referida norma consti
tucional, que dispone 1¡1 entrada en vigencia del Tribunal Calificador 
de Elecciones con ocasión de la primera elección de parlamentarios, 
es: "de meridiana claridad". No cabría, por ende, que la ley orgánica 
sobre el Triburtal mencionado interprete,o altere un mandato cons
titucional claramente expre~ado. 
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Los Ministros disidentes sostienen que el artículo final del pro
yecto, al fijar la fecha de constitución del Tribunal Calificador de 
Elecciones "sesenta días antes ... de la piimera elección de sena
dores y diputados", no, hace sino reproducir, casi textualmente, la 
disposición constitucional pertinente. En consecuencia, afirma la 
minoría, no es posible declarar la inconstitucionalidad del artículo 
cuestionado. 

A la cqnsideración "literalista" reseñada, el voto disidente agrega, 
por último, una referencia a la historia fidedigna del proyecto de 
ley orgánica. 135 

La decisión de la mayoría del Tribunal Constitucional, y la con
cepción "finalista" y "sistémica" que la inspira, han sido acogidas 
favorablemente por la unanimidad de la doctrina nacional. 

Así, por ejemplo, el profesor Mario Verdugo, quien integraría 
el TCCh entre 1997 y 2001, califica el raciocinio de "Tribunal Cali
ficador de Elecciones" como "interpretación hermosa". Explicando 
el calificativo, Verdugo agrega: " ... para mí est¿ fallo tiene singular 
riqueza porque abre innumerables posibilidades al intérprete cons
titucional; se soslaya, no quiero decir que se vulnera, un precepto 
constitttcional, pero frente a un texto que expresan1ente indica cuál 1 

es el momento para entrar en función un tribunal, prefiere -darle 
una interpretación orgánica, finalista a la Constitución, y opta en
tonces, precisa y justamente, por hace~ referencia a la vigencia de 
este tribunal en un momento que se estima de trascendenda para 
la Nación". 156 

A Jükio de .,.1-crclügo, "No hzq Z1.q1.1i, ni podría decirse que hay, un 
fraude a la Constinu:ión y una violación de la Constitución porque 
en .ciérta medida se desconoce el tenor literal de una disposic~órl, 
¿por qué?, volvemos al problema finalista, se está interpretando la 
Constitución de acuerdo con sus fines, y en este caso el fin está re
presentadq por dar la máS amplia seguridad a un acto de voluntad 
del pueblo. Ese es el "telos" en esta ínterpretadón. Si queremos darle 

i<t, Luego de citar extensamente el in.forme de la Comisión Cortjunta Legislativa 
de la Junta de Gobierno, el Ministro Ortúzar señala: "Los ivlinistros que silscriben este voto 
de 11hnoria concuerdan plenamente con el criterio de las Comisiones Conjuntas y de la Honbrable 
junta- de Gobierno señalados precedentemente y estiman que los preczplos indicados son co'n.sti
tucionales, ya que se limitan a dar cabal cumplimiento al mandato contenido en la disposición 
decimotercera transitorüi de la Constitución". 

isi; VERDUGO, i\tlARlO: "Comentario a un fallo del Tribunal Constitucional de 1985", 
La Revista de Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad Central, enerojunio 
de 1989, añd Ill, pp. 197-198. 
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solvencia a la voluntad que se exprese, a la voluntad del pueblo "Cabe esperar, concluye el profesor Cea, que el Tribunal Cons-
una forma más pura, deben tomarse todas las pre.venciones para titucional persevere en su doctrina y que lo haga no sólo en punto 
ello así resulte. En tal sentido nadie"podría acusar al Tribu_nal .,;;o¡,.,;¡,,• a las leyes, sino respecto de todas sus importantes atribuciones ... 
titucional de haber incurrido en un-fraude a la Constitución". rn; Exprimierid_o ;isí al.má."Cimo las posibilidades de una jurisprudencia 

La profesora Luz Bulnes -quien se incorporaría al TCCh en vez creativa y dinámica, será posible que los preceptos constitucionales 
del Ministro Valenzuela-ha señalado que en este fallo: "El Tribunal '"'-"fé"é\F • conflictivos resulten suavizados y que las normas rígidas cobren 
Constitucional se aparta ... del tenor literal y del texto expreso de flexibilidad".141 

la norrria y para interpretarlo busca encontrar el espíritu del"Cüris- El pfüfesor Carlos Cn1z Cake, refiriéndose a las consecuencias 
tituyente, llégando a una interpretación donde se expresan có,nj~!' §·i•·JuríclicM de "Tribunal Calificador de Elecciones", afirma que "el 
evidencia factores no sólo jurídicos, sino que más bien políticos plebiscito de ratificación presidencial del año 1989 o cualquier otro 
sociológicos. La Constitución es una ley, pero es a la vez un texto que se realice con antelación a este último, será una consulta libre, 
político en el que se sustenta todo un sistema de gobierno. Su intéi':.. informada, sincera y secreta. En consecuencia, nadie podrá poner 
prete no puede apartarse del espíritu y los valores que lo inspiran. Si en duda su legalidad y legitimidad ... ". 142 

bien el fallo que hemos analizado se aparta del texto expreso de la · El profesor Alejandro Silva Bascuñán, por último, no duda en 
norma y se sustenta en factores distintos al tenor literal de ella, no calificar esta decisión jurisprudencial como "una de las doctrinas 
hay duda que está llamado a tener una importancia enorme como más trascendentales del Tribunal Constitucional". 143 

------·JUriSpiuderida 'constitlicional, Cohsiderando especialmente que la La importallcia de "Trilbm1al Calificador de Elecciones~' trascien-
Constitución de 1980 está sustentada en ciertos valores o principios de su innegable significación histórica. No puede dejar de notarse 

= 

que se expresan en las Bases de la Institucionalidad y que siguiendo que, con posterioridad a este fallo, el TCCh ha vuelto, en más de 
este criterio deben siempre considerarse en la interpretación de sus una ocasión, a desestimar el tenor literal de un artículo de la Carta 

' ' disposiciones constitucionales" .
138 1 Fundamental en f:ivor de una interpretación sistémica y finalista del 

Para el profesor José Luis Cea, el fallo "Trillnmal Calificador de ordenamiento ¡:onstitucional.144 

Elecciones" es representativo de un tipo dejurispritdenciaDinámica. A 
juicio de Cea, al fallar de esta manera el Tribunal demostró "coraje, 
autonomía e imparcialidad, a la vez qµe capacidad integradora de -
los preceptos constitucion:ili:s en un sistema por l:t he~e!lé1..1..tic2 
de contexto, finalista ylcreadora ... ". 139 

. 

De acuerdo a Cea: "el fruto de la tarea jurisdicéional referida 
en dos palabras, ha sido contribuir a la conciencia constitucional a 
través del incremento de la legitimidad de la nueva Constitución". 
Agrega el profesor Cea: "Ahora, por obra del Tribunal Co,nstitucio
nal, puede confiarse que el régimen jurídico aplicable al pleb1sc1to 
presidencial que se -aproxima, y a los que eventualmente ocurran 
sobre reformas constitllcionales, será legítimo". 1•

10 

1.
17 VERDUGO, 1\!Luuo, op. cit., pp. 197-198. 

i:is BULNES, Luz: "La Jurisprudencia del Tribunal Corntitucional y la Interpretación 
Constitucional", XVIII Jornadas de Derecho Público, 1983, Concepción, pp. 159 ss. 

139 CEA,JOSÉ Lrns: "Influencia del Tribunal Constitucional en el proceso de ins
titucionalización política", Revista Chilena de Derechb, volumen 15, Nº' 2/3, mayo
diciembre de 1988, pp. 20fi-211. 

14º CE.A,jOSÉ LUIS, op. cit., pp. 205-211. 
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141 CEA,JosF. LUIS, op. cit., pp. 205-211. 
142 El profesor Cruz Eoke destaca también ,las consecuencias políticas de esta sen

tencia del Tribunal Constitucional. A su juicio: "El fallo demuestra en forma enfáqca 
que Ii Constitución Política de 1980 opera en forma perfecta en el camino hacia la 
plena vigencia de sus disposiciones. En efecto, un órgano fiscalizador electoral como 
el Tlibunal Calificador de Elecciones establecido por el constituyente de 1980 entra 
a operar 'ipso jure', con ocasión del próximo período presidencial. Es el Tribunal 
Constitucional establecido en este ordenamiento constitucional quie:r:i- ha abierto este 
camino, lo que demuestra a las claras que la ConsQ.tución Política defEstado se basta 
a sí misma para caminar por la buena vía hacia la plena democracia". CRUZ COKE, 
C,\RLOS: ''La sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de septiembre de 1985", 
Revist,1. de Derecho Público, Facultad de Derecho Universidad de Chile, N"" 37-38, 
enero-diciembre de 1985, pp.143-148. 

¡.¡a SILVA BASCUNÁN, ALEJANDRO, y SILVA, MARÍA PÍA: "Efectos de la resolución de 
constitucionalidad", Revista Chilena de Derecho, volumen 15, N"" 2-3, mayo-diciembre 
ele 1988. pp. 3ll-340. 

144 En 1988, en Faculta a la i'viunicipalidad de Calama para transferir Inmuebles, 
el TCCh afirma expresamente: "es cierto que en el presente caso una interpretación 
estrictamente literal de las normaS contenidas en los artículos 107 inciso Y· y 60 Nº 1 O de 
la Constitución lleva a la conclusión de que ambos premptos pueden ~oncurrir copulativa
menle, pues mientras el articulo 60, Nº 1 O, se refiertl a las normas sobre enajenación de los 
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"Requerimiento contra Clodomiro A)meyda" 
21 de diciembre de 1987 
Rol Nº 46; R.E.J. v2-p. 54 

Como se ha comentado, "Tribtmal Calificador de Elecciones" tuvo 
el mérito de privilegiar el finalismo en desmedro del tenor literal 
de la Carta Fundamental. Dos años más tarde, en "Re_que~en~9 
contra Clodomiro Ahneyda" ,,el TCCh ratifica expresamente su opción 
finalista, desechando, esta vez, además, los criterios interpretátiVOS- ·_ 
del originalismo. 

En "Requerimiento contra Clodomfuro Almeyda" el 1\ibunal debe 
pronunciarse sobre un requerimiento presentado por el Ministerio 
del Interior contra el Secretario General del Partido Socialista de 

_b{e!!_~~~"_!!'!_ij_ci_pales, el art__ículo 107, inciso ~º, trata solamente fobre las atribucion_es qe {a'.~_ 
lvfonicipaLidades para enajenarlos. Sin embargo, sobre tal inte,pretación debe prevaleCer 
aq1,wlla que annonice la normativa constitucional en términos tales de evitar que materias 
lan íntimamente vinwladas entre sí,. sean reguladas por preceptos legales de diferente 
clase.. Una interpretación de conjunto evita que ello ocuna y permite concluir que debe 
ser una sola dase de ley la que le~le sobre ambas materias, y ésta debe ser la ley ordinaria" 
o común, habida consideración que la facultad para enajenar es uno de los aspectos que 
deben ,contener las normas qiie regulan la ena_jenación" (Rol N!! 52, 29 de enero 1e 
1988, R.EJ. .. v2-p. 125). . 

Once a1ios despues, eti. "I\/Iinisterio Público", el TCCh volverla a descartar 
el literalismo en la interpretación de la Carta Fundamental (28 de septiembre 
de 1999, Rol 293). 

En "].\¡.fulisterio P6bllcn" el TCCh detió ejcr:::2r el control de ccnstituciJnalidad 
del proyecto de ley orgánica constituéional del ivlinisterio Público. Cohviene recordar 
que el I\ilinisterio Público es el;producto de una reforma constitucional de 1997 que 
incluyó un nuevo capítulo ,sobre esta irutitución, el VI-A, en la Carta Fundamental. 
Pues bien, el problema que enfrenta el TCCh en 1999 es que el artículo trigésimo 
sexto transitorio de la Constitución Política establece textualmente que: "Las normas 
del Capítulo VI-A 'Ministerio Públio;?', regirán al mom(mto de entrar en vigencia la 
ley orgánica constitucional del Ministerio Público". 

Tal como lo reconoce "Ministerio .Público": " ... del tenor literal de la j1rimera parte 
de la di5posición transitoria señalada podría estimarse que los preceptos constitucionales que 
i11c01pomron en su integridad al Ministerio Público en la Constitución Política ... tendrían supe
ditada su aplicación a la dictación jm:via de la l.ey orgánica constitucional respectiva, situaáón 
qiie imjJediría a este Tribunal 1eJercer en plenitud S1t control obligatmio por no existir marco de 
referencia inmediato" (considerando 4). 

El TCCh, sin embargo, descarta la interpretación literalista y opta por inter
prelar el 36º- transitoiio " .. . en consonancia y armonía y dentro del contexto de las restctntes 
normas constitucionales; en especial, la del artículo 82, N~ 1, que hace obligatmio que las 
leyes orgánicas constitucionales se sometan al trámite di:: conirol constitucional de esta JVIa
gistratura ... " (considerando 5). 
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Chile, señor Clodomiro Almeyda, a quien se acusa de infringir el 
artículo 8º de la Coristitución Política.145 

Antes de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la inocencia o 
culpabilidad del señor Almeyda, el Tribunal debió dilucidar una duda 
respecto a los efectos en el tiempo del entonces vigente articulo 8º. 

El p:r;-oblema interpretativo consistió en determinar si las con
ductas que se sancionan por el artículo citado son sólo las cometidas 
-c◊rt posterioridad a la vigencia de la Constitución Política de 1980 
o si también quedan comprendidas y sancionadas las ejecutadas 
con anterioridad a ella. En otras palabras, se trataba de resolver si 
el artículo 8º tenía o no efecto retroactivo. 

Lo primero que hace el TCCh es examinar el aspecto gramati
cal del artículo 8º: '1la cuestión surge con motivo de las expresiones 
'incurran o hayan incurrido' que emplea el mencionado artículo 
8º, para referirse a las personas que quedarán afectas a las sanciones 
que la norma establece en caso de declararse su responsabilidad por 
este Tribunal". De allí que, según "Requerimiento contra Clodomiiro 
Almeyda": "Para algunos las fórmulas verbales en pasado 'hayan 
incurrido' o 'hayan atentado' revelan que el precepto se extiende, 
no sólo a las conductas presentes, sino también a las pretéritas, an
teiioreS y posteriores a la vigencia de la Constitudón". ' 

El TCCh advierte, por tanto, que un simpJe estudio exegético 
de las palabras conduciría, necesariapiente,' a aaeptar el efecto 
retroactivo del artículo 8º. Pero, lejos de admitir dicha conclusión, 
la sentencia entra al análisis de los principios básicos de la Carta 
Fun::bmer.1tal que tienen relación con ell problema planteado. Es 1 

así como "Riequierimiento con1!:ira 1Clodomho Alm,eyda" alude a 
los artículos 1º, 4º, 5º y 19º de la Constitución, afirmando: "estds 
pr~ceptos no son meramente declarativos sino que constitl.lyen 
disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados 
tanto en s,í mismas, com'o también en cuanto normas rectoras y ~ -'.:: 
vitales que coadyuvan a desentrañar el verdadero sentido y espíritu 
del resto de las disposiciones de la Constitución". 

145 El artículo 8º de la Constitución Política ordenaba la sanción de aquellos 'actos 
destinados a propagar doctrinas contrarias a la familia, fundadas en la lucha de clases 
o en visiones totalitarias. El referido artículo 8Q fue derogado en agosto de 1989 en 
virtud de la ley de refonna constitucional Nº- 18.825. Para un análisis específico sobre 
el artículo 8º Véase ZAPATA, PATRICIO: "¿Protección de la Democracia? El sentido del 
artículo 6º", :X..,"'<.Jomadas dé Derecho Público, Colección jornadas Académicas, Uni
versidad de Valparaíso, 1990, pp. 89-102. 
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De este estudio contextual y sistémico de la Constitución Política
el TCCh deduce importantes consecuencias jurídicas relacionadas 
con el artículo 8º. Señala el fallo: .'¡se hace netesario traer a cola
ción el principio de "nulla poena sine lege" que expresa el artículo 
19 Nº 3 inciso séptimo de la Carta Fundamental, ya que si bien es 
cierto que dicho precepto sólo se refiere a los delitos penales, no lo 
es menos que él debe estar presente para determinar el aJcance del 

LA TEORÍA DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL 

,.declaración adquiere aún más relevancia considerando que consti
tnye una decisión unánime del Tribunal. 

ELEMENTOS DE DERECHO COMPARADO 

ESTADOS U NIDOS 

artículo 8º, ya que difícilmente, en una interpretación razonable, - • ,, .,. ,, 
pueden substrae,rse al concepto de pena las graves sanciones que •·c"?cc.· . -'-- La interpretación jurídica ha devenido en ui:io de los topicos mas 
el precepto impone a quien incurre en el ilícito constitucional que ,_ discutidos por el constitucionalismo norteamen~~o. Buena ~t~ del 
contempla". - debate ha girado en torno a la legitimidad y unhdad ~e los d1snmos 

Aplicando los criterios reseñados, el TCCh concluye en for- __ métodos interpretativos. Esta polémica, a su vez, esta muy mflm~a 
ma unánime: "la voluntad de Carta Fun_damental es s~lo ~ancionar . por las distintas reacciones que provocó la inn~:wadora ~roduccio~ 
aquellas conductas que se hayan cometido con postenondad al 11 _ · _ _ jurisprudencia! de la Corte Suprema nortearnencana dmante la pre 
de marzo de 1981, no dando a dicho precepto un efecto retroactivo, ·,idencia del Chie[ Justice Earl Warren (1953/1969) · _ . 
porque esta es la interpretación que mejor se aviene con los prin- - De esta manera, los sectores de la doctrina noneamencana 9ue 
-~pj~~ ~op_teni_dos _en_ las _nonnas cqnstitudonales cit?,das. La- tesis --- ·simpatizan con ¡ag solucíones liberales de la Cor_te Warren :endian, 
~ontraria con_clu~e. a aceptar un estado _de inseguridad jurídica_ que__ por lo menos hasta 1985, a defender métodos 1_1:terpretat1vos que 
1mp1de a los mcl1V1duos un desarrollo mtegTal de su personalidad_ _ dejen a los jueces un margen importante de '.'reac1on que ks pemuta 
frente al temor que naturalmente conlleva el no saber con certeza configurar una jurisprudencia flexible, d1na~1ca y creatl~a e~ favor 
las consecuen_ci,asjurídic~ d~ sus actos por la even!=ual apfü¡:~;ión de ~ de la protecció'n de los derechos humanos.146 Por el co.ntrano, los 
penas, o sanciones const1tuc1onales que se asemeJan a ellas . •uristas conservadores que critícabap lo que ·ellos consideraban el 

, . El TCCh no puede sin'? ,reconoc~r- que su conclasión, pugna Jactivismo político de la Corte Warren, e1;fatizan el hecho de que los 
a01ertamente con la 1ntenc1on que tuvieron los integrantes de la • ces deben sujetarse al texto o al sentJ.do onginal de las palabras 
Comisión Ortúzar al momento de redactar el precepto. Sin embargo, J~le la Constitución.147 , 
"'"' · · CI -' ' " d " d . ¡- . e · 20 - - h "d ,,eque::rnmento contra ouonnro .c.umey a esestima exp 1c1ta- , Loº ca~i...~,...." po1"°+~,.,,...." '""'C".,..1:-i.r"los en los últimos anos-'- an 1 ,o 

/ ~ _ ' 0 .l..Ul.J.iVV ~.1.~~<...VV V Ll--'- -

mente fa i:::1teaci611_c0nocida del consticuyen~e afirmando: "Que a la dificando los términds del debate. La propia Corte Suprema 
conclusión anterior ( efecto sólo hada el futuro del artículo 8º) no (:\ mo ~tP mericana bajo las presidencias sucesivas de Warren Bur-
º-~sta lo exi;uésto en faComisión de Estudios ele la Nueva Constitu- -, ;~: úª969/ 1986), William Rehnquist (1986/2005) y John R_oberts 
c10n en las S<;,s10nes 359 y 415 de 26 _de ª~'-:) y 28 de septiembre de (200S/), ha efectuado un viraje conservaclo_r y ya no parece mtere-
1978, ya que la voluntad de la Consntuc10n , claramente expresada d an~irJ"urisurudencialmente el amb1to de los cle,rechos 

1 1 b
. 

1 
afi 

1 
. sa a en exp u , , 

en su t_~xto, preva ~ce sobr~ eJo. Como 1e1: ? . .l~ma e tra~ad1sta i;fundamentales.148 El cambio politico de la Corte, con una mayona 
Sebast1an Sole1~ no basta que el autor de la 1niciat1va haya d1cho o 
pensado un determinado concepto, "pará que su voluntad se haya 
efectivamente introducido e incorporado en el cuerpo dinán1ico 
del derecho". Con suma frecuencia ocurre que el sistema jurídi'co 
absorbe sólb aparentemente una pretendida novedad, pero luego 
la rechaza por•incompatibilidad sistemática con otros principios 
jurídicos superiores". 

Ep el párrafo que acaba de transcribirse, el TCCh, explícitamente, 
privilegia el "finalismo" por sobfe el "espírit:J del constituyente". La 

' 

146 PERRY, MICJ-lAELj.: The Constitution, the Courts and Human Right:; Yale University 
Press, 1982 y j\;Jorality, Politics and Law, Oxford University Press, 1988. 

H7 WECHSLER, HERBERT: "Toward neutral Principles of Constitutional Law, Har

vard Law Review, volumen 73, Número 1, 1959. 
146 Así, por ejemplo, en 1986, en "BüvVERS vs. HARDWICK", la Corte Suprema ex

presó: "La Corte es especialmente vulnerable y se acerca a la ilegitimidad cuando opera sobre la 
base de un derecho constitucional de creación judicial y con poca.o ninguna raíz reconocibk en 
el lenguaje o disdio de la Constit1.u;ión" (Recopilación de la Corte Suprema, S. Ct. 106, 

1 1986. p. 2846). 

' 

~ 
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más conservadora, la que terminó por consolidarse hacia 1990, ha. 
coincidido con la aparición de una fracción de juristas liberales 
reacios al activismo judicial. 149 

En materia de métodos interpretativos, y en relación al 
más simplista, el juicio crítico de la doctrina es apabullante. Mark >JJ 

Tushnet, por ejemplo, afirma que "todos los tipos de literalismo 
padecen de un mismo defecto fatal: nos hablan de una Constitu
ción que no es política"_ t5o Ronald Garet critica el literalismo desdé 
la perspectiva de la hermenéutica. Según Garet, el LÍteralismo, 
transformar al lector en un sirviente mecánico de las órdenes del 
texto, desconoce el carácter complejo e interactivo de la relación 
entre el autor de un mensaje, el medio que lo contiene y el sujeto 
que lo recibe y decodifica. Eil 

No obstante, incluso autores reconocidamente liberales aceptan 
que el texto cumple una importante función disciplinadora de la 
tarea judicial. Dos conocidos profesores de Harvard recogen esta 

-----vaioración. FtederickSchauer plantea que, en el caso de preceI)fos 
de textura abierta o cargados de teoría (theory-laden), el texto es
crito actúa como el marco que define los contornos externos del 
significado, pero que no lo agota por sí mismo. 152 Richard Fallan 
admite, también, que la1consideración a los textos escritos es una 
condición "para que ¡a Constitución siga siendo un límite o freno 
a la G:reación j~dicial'1, 1

53 

En una evolución aún más reciente, el profesor de Yale Akhil 
Reed.Amar, ha defendido lps méritos de lo que él llama "textualismo 
holístico". Se trata de Ena perspectiva que, fr-ente a le qv.e !?~eed Amar 
considera ~l abandono de la Constitución por una generación de 
juristas y jueces demasiado extasiados con' la elaboración doctrinaria 
y la construcción juríspn1dencial, reivindica en forma enérgica y 

149 PARKER, RICHARD: Here the people rule: A constitutiona} populist manifesto, Harvard 
University Press, Cambridge, 1994. TUSHNET, MARI{: Taking the Constitution awayjrom 
the Courts, Princeton University Press, 1999. 

150 TUSHNET, IVIARK: "A note on the revival of textualism in Constitutional Tb.eory", 
·southem California Law Review, volumen 58, Ne 2, enero de 1985, p. 700. 

151 GARET, RoNALD: "Comparative normative Hermeneutics: Scripture, Literatu
re and Constitution", Southem California Law Review, volumen 58, Ne 1, Enero de 
1985, p. 78. 

152 SCHAUER, FruillERICK.: "An essay on constitutional language", U. C. L. A Law 
Review, volumen 29, 1982, pp. 797 ss. > 

153 FAllüN, RICHARD: "A Constructivist coherence theory of constitulional inter
pretation", Harvard Law Review, volumen 100, N(! 6, abril de 1987, p. 1253. 
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convincente el valor interpretativo del documento constitucional, 
entendido éste, sí, no sólo como un conjunto de palabras y frases, 
sino como un complejo sistema de textos unidos por estructuras e 
historia. 154 

Los méri_tos teóricoS y prácticos del "originalismo", por su parte, 
también han sido discutidos exhaustivamente por la doctrina jurídi
ca nortearnericana. 155 Frente a quienes propugnan la necesidad de 

--recurrir siempre a la intención del constituyente ("The intentions 
- of the Framing Fathers") se ha objetado sosteniendo que la Cons-

1 

titución Política debe ser entendida como un "organismo vivo y en 
desarrollo, que no está detenido un solo día", 156 

Ronald Dworkin, por ejemplo, critica al originalismo -historicis
mo lo llama él- tanto en su versión más moderada como en su con
cepción más estricta. En ambos casos, a su juicio, se hace imposible 
lograr interpretaciones jurídicas "estables". En efecto, Dworkin alude 
a: " ... una forma de historicismo débil que atará a los jueces a las 
opüüones concretas de los gobernantes históricos que crearon cada 
derecho, hasta donde puedan descubrirse estas opiniones concretas, 
pero les pide que utilicen otro método de interpretación cuando 
los autores no tenían ninguna opinión o su opinión se perdió en la 
historia. Esta es una fórrnüla segura para producir incoherencia en el; 
esq1;1-ema constitucional que genera, porque los atJ.tores en perío<;ios 
diferentes tenían opiniones distintas sobre aquello que requiere la 1 

justicia y porque los jueces que utilizan métodos no históricos cuando 
no se pu~den recuperar estas opiniones, tendrán opiniones concretas 

• 
154 fuv!AR., AKHIL REED: "The Document and Docnine", Foreword in the Supreme 

Court 1995 Term in Harvard Law Review, volume 114, number 1, november 2000, 
pp. 26/134. En 2005 Amar publicó su America'.s Constitution: A Biography, Random 
House, Nueva York, desarrollando más elaboradamente su énfasis en la importancia 
de estudiar el texto de la Constitución, más que las sootendas de la Corte Suprema. 
Un c1itico exigente ha designado ::l' America~· Constitution: A Biography el mejor libro 
de derecho constitucional en la historia de los Estados Unidos. STOKES, l\i1ICHAEL: 

"How to interpret the Constitution (and how not to)", Yale Law Journal, 115, 2006, 
pp. 2ms-2039. 

155 Entre ot:Qüs: GoRDON, ROBERT: "Historicism in Legal Scholarship", 90Yale Law 
Review, 1981; MONAGI-IAN, HENRY: "Our Perfect Constitution", New York University 
Law Review, vol. 56, may:hme 1981, pp. 353-396; PoWELL, jEFFERSON: "Toe original 
understanding of original intent", 98 Han1ard Law Review, 1985; SIMON, L\RRY G.: ''The 
authority of the .framers of the Constitution: can originalism be justified?", California 
Law Review, octot)er 1985, vol. 73 Nº 5, pp, l 482~1539. 

156 MUNRo, WII.l..lAIVI: The Gavemments of Europe, The Macmillan Company, 1938, 
p.18. 
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diferentes de las que tuvieron los au~ores. El histoiicismo fuertt;•átf:lt;~m-::i •-una formulación resumida, porque lo que los rati.ficantes entendían 
a los jueces a las intenciones históricas concretas con mayor finnezitf~~~}t: estar aprobando debe corresponder, a su vez, a lo que .el Pueblo de 
aún: l~s e~ge que traten estas i_ntenciones como si agotaran t~datí};il;rt·~-·'. •Ja época entendía respect~ de las distintas pala?ras. ~s~ impo~ta~te 
Constituoon. Pero esto es equivalente a negar que la ConstitudOh:_:'.~}\}ff'.;"Jtr. __ ser daros_ sobre esto. La t:usqueda no es por la 1ntenc1on subjetiva. 
expresa prin~ipios, pues no s: puede ~acer que _los p_rincipios·:se;·:.·;·i~~.', .. ·• .. ·.~.t.; .. ;·:\t. ···:.::\>" •- Si alguien_ e~contrara una carta de Ge~rge VVash~ington a lvlarta (su 
detengan alh donde se detuvieron el tiempo, la imaginación y e[i'"i:Y,ícf(,' esposa) dmendole a ella que lo que el entendia por el poder de 
interés de un gobernante histórico. La Constitución toma los dere~··:•· ?\ú~l,'; · · imponer tributos era distinto a lo que pensaban las demás perso-
chos en serio; el historicismo no". 157 

. __ -:~-:-7~if- -11as;- dlo no cambiaría un ápice nuestra lect1.ira de la Constitución. 
B1~~na par~e-de ~as crítica~

1

a~ originalismo e~~ dirigidas conr~~1!i#~f3i}' ;Tampoco carhbiarían nad~~ las i1;1tenci~nes subjetivas de_ todos los 
la vers1on que identifica mecan1camente el senado de la ley con-in:!'·,::~t5'iJf, _-:.:'' miembros de una Convenc10n ratificatona. Cuando_ un legislador usa 
tención subjetiva del o los legisladores. Existe en los Estados Unidos. /;;,f palabras, la ley resultante está determinada por lo que las palabras 
sin embargo, un originalismo más sofisticado y plausible. Al respec~ _J_ usadas significan ordinariamente". 160 

to, conviene detenerse en Robert Bork, quien, probablemente, há · ;'t:_ De esta manera, Bork niega valor a la intención subjetiva del 
hecho la formulación más clara de un originalismo aparentemente : .,·J.,: constituyente que no ha quedado expresada en el texto de la norma 
más objetivo. 158 

,;,;:,.l. 0 que no coincida con la comprensión generalizada de los contem-
EI punto de partida.de Bork, como el de todo originalista, es su . ,.,[., poráneos, Añade Bork: "La ley es un acto público. Las intenciones o 

· -~="-·~---·--~rechazo-a cualquier forma de cteaciónjudicial cie ia ley: "CUaiido:',,· _ -------reseYvas secretas no valen nada. Todo lo que vale es la forma en que 
hablamos de 'ley' nos referimos ordinariamente a una regla qué,: , , . . eran entendidas las palabras usadas por la Constitución al momento 

e¡ 

no podemos modificar sino a través de los procedimientos presc;ri~_-:,:::-: -/f de su incorporación. El sentido original se manifiesta, por tanto, en las 
tos. Esta afirmación asume que la regla tiene algún sentido inde~ - -J palabras uti]izadas y en materiales secundarios tales como los debates 
pendiente de nuestros propios deseos. Si no fuera así, no tendría· . ~ _ \-:-- __ en las convenciones, la discusión pública, los artículos,periodísticos, 
sentid? concordar en los procedimientos para cambiar la regla.}· t, - los diccionarios usados en la época, y otros pareci~os" .161 

Las leyes, estaremos de acuerdo, pueden ser cambiadas a través de (: Es indudable que el origina!ismo corregido de Bork supera 
una enmienda o su derogación. La Constitución puede ser mod_í-:~ - )_: - algunas de las objeciones más fuertes que despierta este método 
ficada por vna enmienda aprobada de acuerdo al procedimiento--- _ ~'. f interpretativo. No obstante, es útil tener claro que este r;lanteamien-
previsto en el a:rtícnl-0 V de b. misma. Consect!.ench necesaria del- - to sigue 3.t2!ndc el sentido que debe dfu-sele hoy a los principios y 
hecho de existir precisamente los procedimientos prescritos es que-- normas constitucionales al sentido que tuvieron en su origen tales 
ni la ley ni la Constitución pueden ser cambiadas por los jueces. principios y normas. Tal punto de vista, por supuesto, sigue abierto 
Y aunque ello se ha he\cho bastante frecuente, no es correcto en a impórtantes observaciones críticas. ' 
ningún sentido" .159 La mayoría de los académicos liberales, aunque-corno se indicó-ya 

Ahora bien, y ante la pregupta "¿Cuál es el,sentido de una regla · no todos, sigrn¡n esperando de la Corte Suprema una interpretación 
que el juez no debe cambiar?,.Bork responde: "Es el sentido tal como progresista que profundice los valores de Igualdad y Libertad y que 
se le entendía al mon1ento de la dictación de la ley. Y aun cuando no retroceda un ápice en relación a lo que se considera el magnífico 
he escrito de la comprensión de quienes ratificaron la Constitución, legado ele la Corte -,Narren. 162 

dado que ellos la aprobaron y la hicieron ley, esta es, realmente, 

' 157 
DWORKIN, RONALD: Ellmperio de lajustida, Editorial Gedisa, España, 1;; edición, 

1988, p. 260. 
rnR BORI{, ROBERT,; The Tempting of America: Thepolitical seduciion of the law, Chapter 7, 

The Free Press, MadVlillan Inc., 1990. 
isY Boru<, RoBERT, op. cit. Traductj.ón del auto1: 

r,; 
f 

160 BOJU<, RoBERT, op. cit Traducción del autoc 
u;¡ BORI{, ROEERT, op. cit. Traducción del autor. 
162 Esta línea de reflexión tiene como pilares fundamentales a Ronald Dworkin 

-_ (New York University), Lawrence Tribe (Harvard),John Hart Ely (Yale, }i:arvard y 
Stanford) y Bruce Ackerman (Yale). Véanse: DwoRKIN, RoNALD: Los Derechos en serio 
(1977), Ariel, 2-'\edición, 1989, Barcelona; El Imperio de la Justicia ( 1986), GEDISA, 

fJ,, . 
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Siguiendo con esta esta revisi~n somera de los principales puntos 
de vista recientes sobre la interpretación constitucional en los Estados 
Unidos, cabe destacar la importancia que se le.vienen asignando 
desde 1990 a los argumentos fundados en la tradición constitucional. 
No corresponde confundir esta perspectiva con el originalismo ya 
comentado. Mientras la invocación de la tradición alude a la teoría y 
la práctica del constitucionalismo anglosajón, desde la Carta Magna 
hasta Dworkin, el originalismo se li1nita a descifrar la intención de-
los redactores de la norma constitucional.163 1 

• - •• C,f./Cl,f• .• ••· 

En un intento de síntesis moderada, alejada por igual de origina
lisrnos y progresismos, el juez de la Corte Suprema Stephen Breyer 
ha propuesto lo que denomina una Jurisprudencia de la Libertad 
Activa. La idea es situar la función de la Corte Suprema en el con
texto de lo que Breyer identifica corno el gran tema unificador del 
proyecto constitucional de los Estados Unidos: asegurar a todos 
los norteamericanos, sin excepción, e1 derecho a participar en las 
-aeCiSíOileS "j)Olít.iCaSJUiid.irrie'IltaleS. Breyer considera -que esta fina-
lidad ha sido eclipsada, en la teoría y en la práctica, por la también 
valiosa, pero no exclusiva, ni principal, tarea de tutelar la libertad 
pasiva, esto es, el goce tranquilo de los espacios de autonomía. La 
misión de la Corte Suprema sería, de acuerdo a Breyer, y con apego a 
precedente texto e historia, yolver a profundizar dicho compromiso 
constitucional con la Libertad Activa. 164 

Esta sección de derecho constitucional de los Estados Unidos cierra 
con el exainen de dos sentencias ~e la Corte Suprema norteamericana, 

Barcelona, P- edición, 1988. TRIBE, LAWRENCE: American Constitutional Law, 1978 
(lª edición), 1988 (2il. edición) y 2000 (3ª edición), Fouridation Press. HART ELY, 
JoHN: Democracia y Desconfianza (1980), Siglo del Hombre Editores, Universidad de 
Los Andes, Colombia, 1997. AcKERlvIAN, BRUCE: \,Ve the People, Foundations (1993), 
Transformations (1998), Belknap Press ofHarvard University Press. 
----''- . 

1"3 Entre otros véanse: KRONMAN, A.t"ITHONY: "Precedent and Tradition", 99 Yale 
Law Journal, 1990, pp. 1029-1060; LUBA.t"I, DAVID: "Legal Traditionalism", 43 Stanford 
LawReview, May 1991, pp. 1035-1060; BROWN, REBECCA: "Tradition and Insight", 103 
Yale Law joumal, 1993, pp. 177-222; FL·\HERTY, MARTIN: "History 'Lite' in modern 
American constitutionalism", 95 Columbia Law Review, april 1995, pp. 523-590; 
EPSTEIN, RICHARD: "History Lean: the reconciliation ofi prívate property and repre
sentative government", 95 Columbia Law Review, april 1995, pp. 591-600; SuNSTEIN, 
CA.SS: "The idea of a usable past", 95 Columbia Law Review, apri.l 1995, pp. 610-608; 
STRAUSS, PETIR: "The Court and Congress: shouldjudges disdain Political history", 
98 Columbia Law Review, 1998, p. 242. ¡ 

' 164 BREYER, STEPHEN: Active liberty. Interpreting our democratic Constitution, Alfred 
Knopf, Nueva York, 2005. ~ 
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que recaídas, en distintas épocas, sobre la interpretación de una misma 
disposición constitucional, ilustran, en términos muy concretos, sobre 
los méritos y deméritos del literalismo y el originalismo. 

Caso "Olmstead vs. Estados Unidos" 
Corte Suprema de los EE.UU. (1928) 

La Cuarta Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos prohíbe 
el registro ilegal y arbitrario de las personas, sus casas, sus papeles y 
sus efectos personales. En el caso "Olmstead vs. Estados Unidos", la 
Corte Suprema norteamericana debió juzgar la constitucionalidad 
de una acción del gobierno consistente en presentar en un juicio 
evidencia incriminatoria obtenida mediante 1a intercepClón, sin orden 
judicial previa, de la línea telefónica de uno de los acusados.165 

El punto controvertido consistió en definir si la Cuarta Enmienda 
· comprenüe o no la inviolabilidad de las líneas teletónicas. 

La mayoría de la Corte Suprema acogió una interpretación literalista 
y originalista del sentido de la garantía constitucional. El presidente 
de la Corte,juez Taft, redactando por la mayoría, señala: 

"El bien ·conocido propósÚo que tuvo históricamente la Cuarta 
Enmiend

1
a, dirigida contra las autorizaciones· generales, fue impe

dir el uso del poder público para allanar y registrar la casa de un 
ciudadano, su persona, sus papeles y efectos, y evitar, además, la 
incautación d~ dichos bienes contra la voluntad de su dueño. 

El pr0pio texto de la Enmler¡da mucst7a que el registro ha de 
1 recaer en cosas materiales: 'la persona, su casa, sus papeles o sus 

efectos'. Por otro lado, la autorización indispensable para proceder 
legalmente al registro debe especificar cuál es el lugar objeto del 
registro y la persona o cosas que han de ser registradas. 

La Enmienda no prohíbe aquyllo que se discüte en esta ocasión. 
Aquí no hubo registro. No ha habido incautación. La evidencia fue 
obtenida únicamente por medio del sentido de la audición. No hubo 
ingreso a la ca.'ia o a las oficinas de los defendidos. 

El texto de la enmienda no puede ser extendido y expandido 
para incluir las líneas telefónicas gue comunican la casa y la oficina 

; 

rn_,; El fallo "Olmsteap vs. "Estados Unidos" puede ser consultado en la Colección de 
Jurisprndencia, Lawyers edition, volumen 72, páginas 944 y siguientes. El autor asume 
la responsabilidad por la traducción de lZ4sentencia desde el original en inglés. 
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del defendido con todo el mundo_. Las líneas intervenidas no ,i>t 
parte de su casa u oficina como tampoco lo sería la carreterccqn~.' 
las comunica a ambas. · 

... Nosotros pensamos, por tanto, que la intercepción telerónit}f_ 
aquí denunciada no constituye registro o incautación en el sentidd,j} 
de la Cuarta Enmienda". · 

Cuatro de los nueve Ministros de la Corte Suprema, sin embargo>'·· 
discrepan de la opinión de la mayoría. Explicando la disidencia;'el 
Ministro Brandeis expres'a: ·· -, :·:.,,:~:,;;-¡1;,/ 

"Cuando las Enmiendas Cuarta y Quinta fueron aprobadas, 
nial se había presentado a través de formas' necesariamente simples. 
La fuerza y la violencia eran las únicas maneras conocidas a través 
de las cuales un gobierno podía obtener directamente evidencia 
autoincriminatoria. Un individuo podía ser obligado a testificar,)'.-
ello, de ser necesario, incluso a través de la tortura. Se podía recurrir 
al allartamiento de morada en orden a incautar los documentos y 

----··~-·uemás·-artículos relativos a su vida privada~ La prvtección···contra 
tales invasiones al 'ámbito sagrado del hogar y la vida privada de) 
hombre' fue contemplada en las enmiendas Cuarta y Quinta en un 
lenguaje específico. 'Boyd vs. Estados Unidos.' 

'Pero "el transcursd del tiempo provoca can1bios y genera nuevas 
condiciones y propósitos'. Hoy los gobiernos disponen de métodos 
rríás sutiles y de mayor alcance para invadir la privacidad. Los dkscu~; 
brimientos y las invenciones han hecho posible para los gobiernos 
-a través de técnicas mucho más efectivas que el ootro de tortura- el.. __ 

¡ . . l } -

poder presentar ante b, Corte aquello que se susurra en ~l closet'. 
Mas aún, 'en la aplicadón de una Constitución, nuestra atención 

no puede estar en lo que ha sido, sino en lo que puede ser'. Es muy 
probable que los avances científicos no se detengan en la intercepción 
de líneas telefónicas y provean al gobierno de nuevos métodos de-·~ 
espionaje. Quizás algún día se desarroller¡ métodos para reproducir 
ante la Corte documentos~que expongan ante el jurado los detalles 
más íntimos de una morada, sin tener que remover dichos papeles 
de los cajones secretos en que se encuentran guardados. Los avances 
en la sicolqgía, y en las ciencias conexas, quizás permitan explorar 
las creencias, pensamientos y emociones no expresadas ... ¿Será 
posible que la Constitución no ofrezca ninguna protección contra 
tales invasiones a la seguridad individual? 

Una y otra vez, esta Corte, al darle sentido al principio que sub
yace a la Charta Ennlienda, ha rehusado imponerle una lectura 
innecesariamente literal.i 
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-. La protección garantizada por las Enmiendas es mucho más amplia 
;~?/;,":_ eh su alcance. Quienes elaboraron nuestra Constitución se propusieron 
'i''.:'-;c 'asegurar condiciones favorables para la consecución de la felicidad. 

¡tilos reconocieron el significado de la naturaleza espilitual del hombre, 
de sus emociones y de su intelecto. Ellos sabían que sólo una parte 

. del dolor, el placer y las satisfacciones de la vida se encuentra en las 
cosas materiales. Ellos buscaron proteger a los norteamericanos en 
slls"cteencias, sw; pensamientos, sus emociones y sus sensaciones. Ellos 

···¿onfirierOn, contra el gobierno, el derecho a no ser molestado ( to be 
)et alone), el más comprehensivo de los derechos y el más apreciado 
por los hombres civilizados. En orden a proteger este derecho, toda 
intromisión injustificada del Estado del gobierno en la privacidad 
del individuo, cualesquiera sean los métodos empleados, debe ser 
considerada una violación de la Cuarta Enmienda", 

Caso "IKatz vs. :!Estados Unidos" 
- Corte Suprema de fos EJE.U.U. (1961) 

39 años después de "Olmstead vs. Estados Unidos" la Corte Supre-
--ma vuelve a encarar, en "Katz vs. Estados Unidos1

', un caso en que 
se clisc{1te si las intercepciones telefónicas constituyen un "registro'' 
o "incautación" para los efectos de la aplicacjón de la Cuarta En
mienda.166 

En esta oportunidad, y por siete votos contra uno, la Corte Su
prema decide desechar .el precedente de ~'Ohnsteap" y declara que 
la Cuarta Enmien.d3. ccmprende no 0ólo~l registro de co:m3 tangí- : 
bles, sino que se extiende a la intefcepción de las comunicaciones 
incorpóreas. 

' El Ministro Stewart, redactando por la mayoría, señaló: 
"Leer la Constitución de una manera más estrecha significa 

ignorar el 1papel vital que ha llegado a desempeñar el teléfono en 
el campo de las comun.icaciones privadas. 

Por ello, aun cuando una Corte 1nuy dividida supuso en Oln1stead 
que la vigilancia .sin intn1sión y sin ta incautación de objetos mate
riales escapaba al ámbito de la Constitución, desde entonces hemos 
abandonado la estrecha visión en que descansó esa decisión. 1 

166 El fallo "I{atz vs. Estados Unidos" puede ser consultado en la Colección de 
Jurisprudencia Lawyers Edition, 2ª- edición, volumen 19, páginas 576 y¡siguientes. El 
autor a.sume la responsabilidad por la traducción de la sentencia desde el original 
en inglés. , 

' 000091 221 ~'::,1--,cci_1,,_L /J.?,.'....•,._;- ';~ :.:: -1 IL~ 



' 

¡, 

PRIMERA PARTE: LA TEORÍA 

... una ve~ que se entiende que la Cuarta Enmiend~ protege¡{~, .. 
sonas -y no simplemente lugares- contra registros e 1ncautacioi{~~ 
arbitrarias, aparece claro que la aplicabilidad de dicha Enmie,{t/al 
no depende de que se haya producido o no intrusión física ·a l.' 
determinado lugar cerrado". · 

El Ministro Black, por su parte, planteó su visión discrepanteci\\ 
los siguientes términos: · ·· 

"Nli objeción principal es doble. Por una parte, no creo que·1U.i."f:Ú __ '%'Ji 

palabras de la Cuarta Enmienda toleren el significado que se les'~: 
en la decisión de la Corte. Por otro lado, no creo que correspriü§~;..., 
da a la Corte reescribir una Enmienda Constitucional en orderr-á'">i
'armonizar su texto con los tiempos' y lograr así un resultado que--:i · 
mucha gente puede encontrar deseable". 

Aun cuando me doy cuenta que un argumento fundado en 
sentido de las palabras carece de la amplitud, y sin duda del atractivo, 
que tienen las discusiones generales sobre política o las reflexiones·-. 

-filoaó:5-cas en torno a temas tan nebulosos como la prh,acidad; para--. 
mí el texto de la Enmienda es el lugar decisivo adonde dirigir 
mirada al interpretar un documento escrito como es nuestra Cons..; 
titución. 

La (enmienda) protege 'personas, casas, papeles y efectos, 
registros e incautaciones arbitrarias ... '. Estas palabras denotan la idea 
de co1;ias tangibles con t'amaQo, forma y peso, cosas susceptibles de ser 
registradas e incautadas ... Una conversación a la que se tiene acceso -
ya sea por medios naturales o utilizando elementos técnicos, no_es_
algo tangible y, en,el sentido normalmente aceptado de las palabras, 
no es algo que pueda ser registrado ni tampoco incautado. 

"No niego que el sentido común sugiere, y esta Corte lo ha ex
presado en varias oportunidades, que a ,las garantías de los derechos 
fundamentales se les debe dar una interpretación amplia. Este prin
c}pio, sin embargo, no justifica interpretar la Enmienda para h~cerla 
aplicable a las escuchas y a la 'incautación' de conversaciones. La 
Cuarta Enmienda fue pensada para enfrentar directamente aquellos 
casos en que, sin la debida autorización previa del magistrado, se 
realizaba la aberrante práctica del allanamiento con fuerza en los 
hogares y la incautación de efehos pe:r¡sonales. 

No encontrando forma alguna en qµe las palabras de la Cuarta 
Enmienda puedan ser interpretadas para incorporar la escucha o 
intercepción de comunicación, para mí el asunto está zanjado. 

En cuanto a la interpretación de los derechos fundam.entales,
estoy dispuesto a ir tan lejos como me lleve, una lectura flexible 

22,: '1wJ' ! " ) : '..; 
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'~carnplia del lenguaje, pero simplemente no puedo de buena fe 
:darl a las palabras un significado completamente inédito y que 
-\)(> q.,rresponde a su uso común y ordinario. No distorsionaré las 
palabras de la Enmienda con tal de mantener la Constitución al 
Hía o arrnonizarla con los tiempos. Nunca se pretendió que esta 
:cor.te tuviera tal poder, el cual de ser ejercido nos transformaría 
en la práctica en una Asamblea Constituyente en constante fun

",düiiarhiento". 

• 
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