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La interpretacion constitucional como
argumentacion concretizadora de normas:
un esquema preliminar*

Pedro P. Grandez Castro**

SuMARIO:

1. Introduccién.- 2. Desacuerdos clasificatorios.- 3. Desacuerdos en la comprension de
la democracia constitucional.- 4. Desacuerdos pragmdticos.- 5. Teorias posibles.- 6. La
interpretacion constitucional como argumentacion concretizadora

1. INTRODUCCION

« Qué es la interpretacion constitucional? ;Se diferencia de la interpretacion
de la Ley? ;Cudles son las teorias mads relevantes sobre la interpretacion
constitucional? ;Existe alguna teoria para controlar la correccién en los proce-
sos de interpretacién? ;Cudl es la relacién entre las teorias de la interpretacion
constitucional y la argumentacién constitucional?

Desde que el Derecho Constitucional ha redefinido su rol extendiendo
sus dominios mas alla de las fronteras de la organizacién estatal y las funcio-
nes del gobierno’, al punto casi de convertirse en la nueva teoria general del
Derecho, las preguntas propuestas al inicio, se han convertido en el centro

Este trabajo ha sido elaborado sobre la base de un pequenio “paper” preparado para el Curso
de Argumentacion constitucional, en el marco del “Master en Estado de Derecho Global y
Democracia Constitucional” de la Universidad de Génova. Agradezco a Carlos Bernal,
profesor del Curso, por su alentador comentario tras su entrega. Igualmente quisiera
agradecer a la profesora Susanna Pozzolo, quien con criterio analitico me hizo sugerencias
valiosas y muy pertinentes que espero haberlas incorporado debidamente.

Profesor Ordinario de las Universidades: Nacional Mayor de San Marcos y Pontificia
Universidad Catélica del Perti.

! Esta cita de Susanna Pozzolo resume bien esta transformacién: “De ser limite juridico al
poder, la Constitucion se convierte en un pacto de ciudadania, se convierte en la razén en
torno a la cual se pueden unir las diferencias de una sociedad cada vez mas compleja. Los
derechos, enunciados originariamente contra el poder, en el paso del proyecto liberal a la
sociedad democrética, se convierten en pretensiones hacia el poder, directrices vinculantes para
la accién politica, dirigida a concretarlos para dar sentido al pacto”. Cfr. PozzoLo, S. “Notas
al margen para una historia del neoconstitucionalismo”, en Neoconstitucioalismo, Derecho y
Derechos, Palestra, Lima 2011. p. 24.
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Pedro P. Grandez Castro

de preocupacion, ya no solo del Derecho Constitucional sino de la Teoria del
Derecho en un sistema dominado por la Constituciéon® El recorrido que se
suele hacer para responderlas, es por otro lado, harto trajinado en la teoria
constitucional. Aqui, sin embargo, quisiera presentar, en forma de esquema
preliminar, algunos argumentos de critica a las clasificaciones tedricas sobre
las concepciones de la interpretacién y, al final, presentaré un mapa de cues-
tiones probleméticas o presupuestos que estan implicitos en los procesos de
adjudicacion de sentido y valor a las cldusulas Constitucionales en el contexto
del Estado Constitucional.

Las cuestiones planteadas serdn abordados a propdsito de confrontar dos
autores contemporaneos, que discuten algunos problemas clésicos en torno
a la interpretacién (mas precisamente dos textos de Berman y Waluchow?).
La tesis central de este trabajo, como hipétesis que aqui solo debe quedar su-
brayada y no desarrollada, consiste en poner en evidencia que el proyecto de
las clasificaciones en materia de teoria de la interpretacién constitucional ha
agotado su cometido tedrico sin dar respuesta a la pregunta mas inquietante
en este campo: ;existe una teoria que permita orientar los resultados de la
interpretacion hacia la respuesta correcta?

2. DESACUERDOS CLASIFICATORIOS

La primera cuestién que surge en el andlisis de los enfoques tedricos sobre
la interpretacién constitucional, tiene que ver con una dificultad operativa o
descriptiva de las teorias. Los autores suelen clasificar las teorias segtin criterios
diversos y, por tanto, no es posible un acuerdo minimo sobre las clasificacio-
nes y tampoco sobre el objeto de la teoria de la interpretacion Constitucional.

En este primer punto, un error frecuente, o mas bien yo diria una desvia-
cién, consiste en incluir en las clasificaciones sobre “teorias de la interpretacion
constitucional” (TIC), clasificaciones o investigaciones sobre concepciones o

2 Sobre las transformaciones del Derecho Constitucional trata en buena cuenta toda la
bibliografia de los tltimos afios, que dan cuenta del Constitucionalismo de los derechos y el
rol protagénico de la Constitucién. Un resumen de este proceso transformador puede verse
en el volumen monografico de la Revista Fundamentos. Cuadernos monogrificos de teoria del
Estado, derecho piiblico e historia constitucional, N° 4. De manera especial el trabajo del Profesor
Luis PriETO en este ntimero, “Iusnaturalismo, positivismo y control constitucional de la Ley.
Los presupuestos histéricos, ideolégicos y doctrinales de la jurisdiccién constitucional”.
Universidad de Oviedo, 2006, p. 27 y ss. Disponible en: http://www.unioviedo.es/
constitucional /fundamentos/cuarto/pdfs/Luis.pdf

®  Los textos son: BermaN, Mitchell “Constitutional Interpretation: Non-originalism”, en:
Philosophy Compass 6/6 (2011), pp. 408 - 420 y; WaLucHow, Wil; “Constitutionalism”, en: The
Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2008 Edition), E. N. ZaLta (Ed.), disponible en: URL
= http://plato.stanford.edu/entries/constitutionalism /
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La interpretacion constitucional como argumentacion concretizadora de normas

teorias sobre la Judicial Review (JR), para el caso norteamericano, como lo pone
en evidencia Berman*, o concepciones sobre la democracia constitucional en
general, para el caso de paises de civil law.

De este modo, una teoria con pretension de ser descriptiva sobre las prac-
ticas judiciales termina por introducir discursos prescriptivos o normativos.
En esta direccién, Berman desarrolla, por lo menos tres aspectos que pondrian
en evidencia, las diferencias entre Teorias de la Judicial Review y teorias de la
interpretacion constitucional: por lo general en las teorias de la JR, a) habria
una preocupacion centrada en la justificacién no de la interpretacién sino mas
bien del rol que corresponde a los jueces llegado el momento de realizar una
interpretacion constitucional de la ley; b) en segundo lugar, las teorias de la
JR, antes que describir el como los jueces realizan la interpretacion de la Cons-
titucién, intentan “prevenir” a éstos sobre cudndo es aconsejable o adecuado
hacerlo. Como ejemplo paradigmaético de esta diferencia Berman cita el trabajo
de John Hart Ely que si no fuera por el subtitulo de su libro (“una teoria de la
Judicial Rewiev...”) suele ofrecerse como una teoria de la Interpretacién Cons-
titucional; c) en tercer lugar, otra diferencia estaria dada por el hecho que las
teorias de la JR suelen usar estdndares como el de la “igual proteccién” o de
los pasos o test que conforman en conjunto la libertad de expresién. En estos
casos a decir de Berman, de nuevo no se trata de estrategias o técnica para
conocer el contenido de la Constitucion, sino mas bien, estariamos de nuevo
ante “doctrinas creadas judicialmente” para orientar hacia un determinado
contenido o sentido constitucional. Desde este punto de vista se habla de sen-
tido del Derecho constitucional y de doctrina que la implementa®.

3. DESACUERDOS EN LA COMPRENSION DE LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

Creo que las observaciones de Berman, pueden también encontrarse en el
texto de Waluchow. Pero en este autor, antes de las clasificaciones aparecen lo

En este sentido escribe Berman, “Muchas reconocidas teorias del judicial review son
mayormente descripciones, no de cémo los jueces deben interpretar la constituciéon para
anunciar que es el derecho, sino sobre cuando es que los jueces deberian enfrascarse en
aquella actividad y cuando no. Esto es mds claro en el trabajo de Alexander Bickel, cuya
famosa teoria del judicial review es en gran parte una perspectiva sobre el por qué y cémo es
que lajudicatura debe explotar las reglas de la justiciabilidad para evitar tener que interpretar
la constitucién, de este modo superando la llamada “dificultad contra-mayoritaria”. Cfr.
BermaN, M. ob. Cit. p. 409
5  La referencia es a Ery, John Hart, Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard,
University press, 1980. Existe version castellana editada por Siglo del Hombre Editores,
Bogotd, 2007.
¢ BermaN, M. ob. Cit. p. 910
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que podriamos denominar las “precomprensiones” o las concepciones que, de
todos modos, estan en la antesala de todo proceso de interpretacién constitu-
cional. En tal sentido, en tono sugerente ha escrito que, en una Constitucién,
“hay (muchas veces) mas que normas constitucionales””. Junto a las “conven-
ciones” y précticas sociales consolidadas, sobre todo en contextos de estabilidad
constitucional arraigada, la interpretacién de la Constitucion también se ve
“orientada” cuando no restringida por la forma en que es asumida por la co-
munidad politica y juridica, el modelo de organizacién politica del Estado y
del rol que deben cumplir las diferentes instancias de la organizacién estatal.

Como nos ha recordado Haberle, citando a Esser, “toda interpretacion
es gobernada por una concepcién previa, la cual influye en la seleccién del
método. Dichas concepcién previa tiene que ser expuesta, tiene que ser raciona-
lizada en lo posible”®. También entre nosotros, esta obviedad ha sido expuesta
con toda rotundidad por Garcia Belatinde para quien “(...) la interpretacién
implica una concepcién sobre el derecho, que no es positiva, sino filoséfica™.

En este sentido, las categorias que Waluchow introduce, al distinguir
entre gobierno y soberania, pueden parecer en abstracto, categorias neutras o
descriptivas, pero en el marco de un proceso de control del poder de las ins-
tancias de gobierno, pueden resultar fundamentales'. Las distintas maneras de
comprender la democracia constitucional, pueden, igualmente, corresponderse
o no con la idea de democracia delegada o puede incluir también garantias
judiciales a los derechos.

Por casi 200 afios, los europeos por ejemplo, (me refiero a la érbita francesa
fundamentalmente, tras la revolucién), no incluian en su concepcién de la de-
mocracia, las garantias judiciales de los derechos y, hoy mismo, muchos autores

i

Estas precomprensiones incluyen también acuerdos o “convenciones”. “reglas sociales que
surgen de las précticas de la comunidad politica y que imponen importantes limites, nojuridicos,
sobre los poderes del gobierno”. Cfr. Warucnow, Wil; “Constitutionalism”, cit. p. 11
8 HABErLE, P. “Métodos y principios de la interpretacién constitucional. Un catélogo de
problemas” en, http:/ /www.ugr.es/~redce/REDCE13pdf/13Haeberle.pdf p. 381
®  Cfr. Garcia BELAUNDE, D. “La interpretacion constitucional como problema”, en Revista
Pensamiento Constitucional, afio 1, N° 1, Maestria en Derecho Constitucional de la PUCP,
Lima, 1994, p. 20.
10 “En pocas palabras, dice nuestro autor, podriamos definir “’soberania’ como estar en
posesién de un poder y autoridad suprema (y posiblemente ilimitada) sobre algin terreno,
y el “gobierno”” como aquellas personas o cuerpos a través de los cuales aquella soberania
es ejercida. Una vez que hacemos esta distincién, vemos inmediatamente que la soberania
puede residir en algtin lugar mas alla del gobierno. Una vez que aceptamos esta implicacién,
podemos hablar coherentemente de un gobierno limitado sumado con una soberania ilimitada.
Se podria decir que las democracias constitucionales son aquellas en las que la autoridad
soberana del pueblo se cree ilimitada pero los cuerpos gubernamentales —es decir las
legislaturas y las cortes— a través de las cuales aquella soberania es ejercida en nombre del
pueblo son limitados de forma constitucional.” ob. cit. p. 5
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defienden la idea que la democracia en sentido “fuerte” (hacen referencia de
este modo a la rigidez constitucional mas la garantia judicial de los derechos),
resultaria en algtin sentido incompatible con la democracia constitucional'’.

No obstante, el “atrincheramiento” ahora forma parte de nuestras “con-
venciones tedrico-constitucionales”, por lo que la discusion se traslada a la
vigilancia del modelo en su puesta en practica. Podriamos decir, de este modo,
que el debate se centra en cuanto de atrincheramiento resiste nuestro concepto
de democracia constitucional.

Una democracia que se concibe como medio o mecanismo para la mejor
preservacion de nuestras libertades, debe incluir necesariamente algunas reser-
vas a favor de las libertades, incluso si con ello se cae en la sospecha de limitar
la propia democracia®®. Por ejemplo, algunos constitucionalistas, defienden la
idea de “clausulas pétreas”. Esta sola idea supone que hay o debiera haber,
determinadas disposiciones que estan contenidas en la Constitucién y que no
pueden ser tocadas, se entiende, incluso por el poder de reforma y con todos
los procedimientos establecidos para la reforma.

Se cree que de este modo se garantiza mejor los logros progresivos del
invento constitucional. Pero creo que también estas teorfas debieran admitir
que con ello se expresa una profunda desconfianza en la democracia. Si la
mayoria esta dispuesta a “dispararse al pie” en el mismo instante, habria que
aceptar que alguna falla muy severa ha sido detectada en nuestro invento, al
punto que nos queremos deshacer del mismo.

Sin llegar a este extremo, sin embargo, las democracias han instituido
algunas reservas y los han puesto en un lugar donde se suelen poner las co-
sas valiosas para ser preservadas a temperaturas que no las dafien: Podemos
referirnos a este espacio de reserva como el freezer de los derechos humanos.

't Cfr. TroprPER, Michel, “El Poder Judicial y la Democracia” en: Isonomia N° 18,2003,p. 47 y ss
Esta es creo la preocupacién de autores que, como Bayon han discutido el problema que
debe afrontar un modelo constitucional que incluye reservas a través de los derechos:
Cfr. BAYON, Juan Carlos: “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del
constitucionalismo”; disponible en: http://www.upf.edu/filosofiadeldret/_pdf/bayon-
democracia.pdf (consultado el 20 de octubre de 2013).

Esta tesis no es aceptada por muchos autores. En otros casos (este seria el caso del propio
Waluchow) si bien se acepta el atrincheramiento, se sostiene sin embargo que no hay nada
que aconseje llevar la vigilancia constitucional a los Tribunales. En este sentido Waluchow,
poniendo como ejemplo el caso de Nueva Zelanda sostiene que no es contradictorio decir que
un pais cuenta con una Constitucién limitada el poder de control queda en el Parlamento.
Sus argumentos sin embargo no son claros y por tanto nada convincentes. A la pregunta
de si se puede decir que el poder esta limitado, al menos en cuanto al Parlamento en un
pais con este sistema, el autor responde “tal vez” pero en seguida agrega que de ello no se
extraigan conclusiones generales.(Cit. p. punto 5 de su trabajo)
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Los derechos humanos y sus contenidos minimos no pueden estar expues-
tos a las temperaturas altas de la politica y menos ingresar al manoseo de las
negociaciones en los parlamentos, por eso sus guardianes deben tenerlos en
la custodia, no de la catedral pero si de los palacios de la justicia de nuestro
tiempo. Esta es una consideracién que ha alcanzado cierto consenso también
en Europa luego de que fuera proclamada en los EE. UU™.

Pero esta comprensién del constitucionalismo tiene problemas en su pues-
ta en practica. Creo que lo que con frecuencia ocurre en diferentes contextos,
es que en abstracto se aceptan las tesis del constitucionalismo incluidas sus
reservas: los derechos. Pero no siempre se cae en la cuenta, que su puesta en
marcha supone, muchas veces, la anulacién de las decisiones del parlamento o
el eventual surgimiento visible de un poder contramayoritario que ha estado de
espectador y que hora de pronto logra un inusual protagonismo que exaspera
ala clase politica que ahora debe colocarse en una situacién de “dependencia”
o “vinculatoriedad”.

Si se repara con atencion, las discusiones sobre la interpretacién constitu-
cional, con mucha frecuencia incorporan estos elementos de manera encubierta,
pretendiendo que existe alguna técnica que desvanezca esta “terrible tesis”
de la censura judicial, que es la parte incémoda de la democracia que incluye
un freezer plagado de derechos.

4. DESACUERDOS PRAGMATICOS

(Qué es entonces interpretar una Constitucion de estas caracteristicas?
Creo que primero que nada supone acercarse a la Constitucion, reconociendo su
naturaleza contextual. Desde esta perspectiva, al menos desde una perspectiva
todavia general, interpretar la Constitucion supondria poner en prictica alguna
concepcion de la democracia cuando surgen desacuerdos a su interior.

Hecha esta advertencia general, la segunda cuestién que de inmediato con-
viene tomar en cuenta es la observacion que nos sugiere Waluchow, en sentido
de que los problemas de interpretacién son mas pragmaéticos que tedricos. Esto
es, tienen que ver con la asignacién de significados a un texto y, de otro lado,
tienen que ver con la necesidad de dar respuestas contextualizadas a proble-
mas concretos. Esto puede permitirnos ver los fines de la interpretacion, que
como resulta meridiano, no son fines tedricos, sino mas bien practicos®. Tales

Puede que la imagen de un freezer, nos transmita la idea de “derechos congelados”, aqui sin
embargo, la imagen que quisiera transmitir es la de un espacio de reserva, de “salubridad”
para los derechos que no pueden “infectarse” por los virus de la politica o por el calor de
las pasiones.

También en este punto, Garcfa Belaunde ya habia avanzado anotando como una finalidad
de primer orden de la interpretacién constitucional el de la autopreservacién: “la Constitucion
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fines estdn, sin duda, orientados a la concrecién y desarrollo de los ideales del
modelo constitucional. De ahi que se pueda hablar de finalidades intrinsecas
de la interpretacion, en la medida que la interpretacion no puede desvanecer
o desarticular el proyecto primordial del constitucionalismo, esto es el control
del poder del Estado y de los poderes sociales o facticos'.

De modo que interpretar es contextualizar una respuesta que debe tomar
en cuenta, i) por un lado un texto; ii) por otro un caso. Lleva razén Zagrebels-
ky cuando cuestiona la visién tradicional del positivismo decimondénico, que
concebia la actividad judicial como una actividad de segregacién de los casos
y de la realidad, a través de ejercicios 16gicos de interpretacion y subsuncién.
Enla vision préctica de la jurisprudencia, el Derecho se articula en un complejo
de matices entre instituciones, valores, realidad y normas, en el que el intér-
prete debe ser capaz de moverse “intermediando” y tratando de que, tanto los
casos y por tanto la realidad, como el sistema juridico, encuentre algtin nivel
de adecuacién cooperativa®.

Es estala dimension olvidada de la interpretacién constitucional, que algu-
nos tedricos llaman interpretacion operativa ojudicial y que esta en el centro de
las disputas de los tedricos. Sin embargo, con demasiada frecuencia, las teorias,
(es decir sus propulsores), olvidan este contexto de la interpretacion, lo que
genera disputas no a nivel de la interpretacién sino mas bien, como vimos, en
torno a las concepciones generales del modelo de democracia constitucional
a la que se adscribe determinado criterio interpretativo'.

debe ser interpretada de la manera que mas la favorezca para su conformidad con ella misma
y la realizacién de sus fines”. Ob. Cit. p. 30

16 Conviene tomar nota en este punto de la tesis de Ferrajoli de un constitucionalismo orientado
no sélo a controlar la cldsica amenaza de los poderes ptiblicos, sino también, especialmente
en tiempo de globalizacién de los poderes supra estatales, de controlar el peligro real de
convertir el Estado en una simple herramienta para la dominacién de los poderes econémicos.
Cfr. FerrajoLi, L. “Contra los poderes salvajes del mercado. Para un constitucionalismo de
Derecho Privado, traduccién de Miguel CarBoNELL, disponible en: http:/ /biblio.juridicas.
unam.mx/libros/1/160/8.pdf

7" Segtin escribe el magistrado emérito de la Corte Constitucional Italiana, “En el proceso de
interpretacién del Derecho, el caso es el motor que impulsa al intérprete y marca la direccién.
Partiendo del caso se acude al derecho para interrogarlo y obtener de él una respuesta”. En
esta vision la interpretacién es la herramienta para un didlogo entre el sistema de fuentes y la
realidad cuyo objeto y cometido institucional se concreta cuando “el resultado interpretativo
no violenta ni unas (las fuentes) ni otras (la realidad y el caso)”. Cfr. ZAGreBELSKY, G. EI
Derecho diictil. Ley, derechos, justicia; trad. De Marina Gascén, Ed. Trotta, 1995, ps. 133-134.

8 El trabajo citado de Garcia Belaunde entre nosotros, ya advertia también de esta dimensién
del problema de la Interpretacién Constitucional: “el proceso interpretativo, sostenia nuestro
profesor, si bien puede darse en abstracto, lo que se denomina la interpretacion doctrinaria
(que normalmente es hecha por juristas), esta siempre vinculado con un caso practico; de ahi
que la interpretacion sea una suerte de razonamiento practico, al revés de los razonamientos
tedricos que se dan en otras ciencias”. Ob. cit. p. 23

279



Pedro P. Grandez Castro

No obstante, mirando los contextos donde ocurren las practicas inter-
pretativas, es posible encontrar aparentes contradicciones “tedricas” de los
Tribunales que desde una perspectiva pragmatica sin embargo se pueden
comprender a partir del contexto y de los actores presentes en cada caso. Asi,
un modelo de interpretacion textual o semdntica, puede resultar en muchos
casos, la mejor forma de construir una respuesta que al mismo tiempo es
razonable frente a un caso. En otros contextos, sin embargo, quiza la mejor
interpretacion literal o textual-semdntica, no responda de manera razonable al
caso por lo que sea necesario acudir a otro tipo de estrategias reconstructivas
que encuentran respaldo en teorias opuestas.

Si se observa con atencion la practica de los altos tribunales, se puede
constatar no sin algtin desconcierto que incluso con la misma conformacién,
suelen usarse alternativamente distintas “teorias” para buscar la mejor manera
de responder a las cuestiones que plantea un caso en un contexto determinado.
Creo que esta es también la observacién que trata de mostrar Berman cuando
descubre, con cierto asombro, las coincidencias entre Scalia y Sunstein en
términos précticos"”.

Esto mostraria, sin embargo, que las teorias de la interpretacion acttian mas
como herramientas condicionadas por teorfas normativas de “constituciéon” o
de “democracia”. Es decir se trataria de teorias “funcionales” que no podrian
convertirse auténomamente en modelos prescriptivos a la hora de interpretar
la Constitucién. Si hay algo que orienta la interpretacion constitucional es su
naturaleza “viviente” y la obligacién sustantiva que se impone a todo intér-
prete de la Constitucion, de no autoimponerse algtin modelo previo a costa
de producir un resultado no razonable o injusto.

Si la razonabilidad es el mega-principio de toda préctica constitucional,
incluido la practica interpretativa, ningtin juez debiera renunciar, por adelan-
tado y en abstracto, a sacrificar la justicia en un caso concreto so pretexto de
seguir alguna teoria que, también en abstracto, se presenta como la correcta®.
De este modo, la teoria constructivista, por mas arriesgada que ésta fuera,
no podria creo, validamente, dejar de lado alguna dosis de originalismo que
llegado el caso podria aplicar como la “mejor lectura moral” en un caso dado.

¥ Cfr. BermaN, M. ob. Cit. p. 10

2 En este punto cabe recordar el celebrado voto del Juez Holmes en el caso Lochner vs. New
York (1905): “Las ideas generales no sirven para resolver los casos concretos. La solucién
debe encontrarse mediante un juicio o una intuicién bastante mas sutiles que una deduccién
extraida de una premisa mayor general y abstracta. Creo que esta afirmacion, si fuese llevada
a la préctica, nos acercaria a la solucién correcta”. Cfr. BELTRAN DE FeLiPE, Miguel y Julio V.
GonzaLEz GARCIA, Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América”,
CEC, segunda edicién, Madrid, 2006, p. 184.
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Llevado al extremo, estas consideraciones pueden estar mostrandonos
una curiosa paradoja: La mejor teoria de la interpretacion constitucional, seria
aquella que se construye fuera de los marcos de la Constituciéon entendida
como un documento formal, para mds bien presentarse como una forma de
hacer convivir una determinada comunidad en base a algunas creencias que
no siempre pueden retenerse en un texto escrito. Son las practicas y no los
textos los objetos de la interpretacion. Es la cultura en general® la que se pone
en movimiento cuando surge un problema constitucional que no puede ser
socorrido leyendo un texto. Como ha escrito en forma bastante descriptiva,
creo, Susan Sontag, la interpretacion casi siempre revela una profunda insatis-
faccion con las lecturas textuales y, por lo general, se configura como practica
de traicién de las lecturas textuales®.

5. TEORIAS POSIBLES

Si lo que se acaba de afirmar tiene algo de verdad, ;cudl es entonces el
lugar de las teorias de la interpretacion y cuédles son éstas? Una posible res-
puesta puede encontrarse en teorias que distinguen entre la interpretacién en
abstracto y en concreto®. Los problemas expuestos harian alusién a problemas
de la interpretacion en concreto, mientras que las teorias se desarrollarian en
un plano mas abstracto y conceptual.

Sibien esta distincion resulta, por decir lo menos ingenua, pues pretenderia
en forma sincera que hay teorias que no sirven sino como mera especulacién
conceptual, sin embargo, en su esfuerzo analitico permiten poner de mani-
fiesto las distintas concepciones a la hora de interpretar la Constitucién. El
par conceptual més impreciso pero al mismo tiempo de mayor cobertura (en
sentido que cubre la totalidad de posibilidades tedricas), seria en esta direccion
el originalismo frente al no-originalismo.

Una forma simple de presentarlos seria como dos creencias que consisten
en dos maneras opuestas de comprender la practica constitucional. Una més

21 Meinspiro en este punto de las ensefianzas de Héberle, que entiende a la propia Constitucién

i

como “pedazo de cultura”, “expresion de un estadio de desarrollo cultural”, “medio de
autorepresentacion cultural del pueblo”, “fundamente de sus esperanzas”. Cfr. La constitucion
como cultura, traduccién de p. 19

“Por tanto, escribe Susan Sontag —luego de advertir las variadas formas histdricas de
interpretacién— la interpretacién presupone una discrepancia entre el significado evidente
del texto y las exigencias de (posteriores) lectores. Pretende resolver esa discrepancia. (...) la
interpretacién es entonces una estrategia radical para conservar un texto antiguo, demasiado
precioso para repudiarlo, mediante su refundiciéon”. Cfr. S. SontaG “Contra la interpretacion”
p-17.

B Cfr. Guasting R. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trad. de Miguel CARBONELL

y Pedro SaLazar, Ed. Trotta, 2008.

22
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vinculada alguna direccién textual o intencional previa y otra méas vinculada
a soluciones pragmaticas que desde luego toman el texto como referencia pero
que no limitan solo al texto o no hacen depender del mismo necesariamente
y siempre la solucién de los casos futuros.

Vistas de este modo, sin embargo, este par de teorias, ya sea por sus
multiples variantes en cada extremo o como consecuencia de ello, por su im-
practicabilidad, sugieren ser abandonadas en cuanto se toma conciencia de su
falta de precisién. Mas atin, es posible que en el fondo no se trate de “teorfas”
sino mas bien, de formas de describir determinados resultados practicos de
la interpretacién constitucional.

No obstante, los intentos por encontrar un enfoque novedoso y que sea
al miso tiempo ttil no han sido abandonados por los tedricos. El intento de
Berman parece ir en esta direccién, pero los costos no son menores. Por ejem-
plo, el pluralismo que este autor presenta como la “teoria de interpretacion
constitucional contemporanea dominante en el &mbito judicial y académico”*;
en seguida es observada por el propio autor, que encuentra que esta manera
de comprender las practicas constitucionales tiene inconvenientes a la hora
de convertirse en teorias generales, pues las inevitables contradicciones en la
formulacién de sus tesis internas terminan por desaconsejar una tal teoria.

No menos problematico resulta el pragmatismo, ya no solo porque cla-
ramente se presenta como una forma de “pluralismo interpretativo”, sino
que ademds, no esté claro si se trata de una teoria o de una manera facil de
resolver casos orientando los resultados solo a las consecuencias, algo que si
bien puede tener algtn sentido cuando se trata de decisiones patrimoniales,
puede sin embargo resultar contraproducente en materia de interpretacion de
cldusulas que contienen nuestros derechos basicos.

Por otro lado, el pragmatismo mal entendido o usado de forma irrespon-
sable, puede también, a la postre, presentar como “modelos” o “teorias”, lo
que en la practica, no son mds que claros ejemplos de inconsecuencia o falta de
coherencia de una determinada Corte o Tribunal a Ia hora de ponerle contenidos
a una Constituciéon. Creo que un buen ejemplo de esto se recoge en un articulo del
Profesor Néstor Sagiies”, quien refiriéndose al caso de la Corte Suprema Argentina,
ha exigido un “sinceramiento interpretativo” frente a la diversidad de “criterios”
o0 “teorias” que, utilizados de manera indistinta por una misma Corte o Tribunal,
generan una sensacion de incertidumbre y falta de coherencia, que han llevado a
sostener que, de este modo, “la Corte puede hacer casi lo que quiere con el caso

2 BerMmaN, M. ob. Cit. p. 413

»  Cfr. Sacues, N. P. “Interpretacién constitucional y alquimia constitucional (El arsenal

argumentativo de los tribunales supremos), en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, N°. 1, 2004, p. 170
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que tiene frente a si, gracias a la enorme variedad de parametros interpretativos
a los que puede, indistintamente, apelar”.

Mencién aparte merece el esfuerzo de Dworkin que también, producto de
las manipulaciones tedricas termina perjudicado con los rétulos y contra su
expresa voluntad?”. Se le imputa un “perfeccionismo” porque se orienta hacia
una respuesta coherente y articulada, al menos como meta-discurso ideal.
Quien interpreta la Constitucién, sostendra este autor, tiene que sentirse parte
de algo mas que su propio proyecto, tiene que intervenir asumiendo que sus
respuestas no pueden ser aisladas y deben integrarse en forma armoénica a un
concierto mayor del que solo es una pequefia parte®.

Dworkin es, sin duda, el autor con el proyecto teérico mas ambicioso en
materia de interpretacion constitucional. Pero para analizar sus propuestas no
es recomendable hacerlo desde quienes caricaturizan o simplifican sus puntos
de vista, por lo demads, con claro interés por proponer teorias alternativas que
compiten con la suya. Se trata de un proyecto en construccién y sujeto a cons-
tantes modelaciones en cada uno de sus aportes. Creo demds, que no se trata
de una teoria de la interpretacién de la constitucién aislada de la interpretacién
de nuestra cultura y de nuestra historia y, quiza por ello inquieta tanto a sus
criticos, generalmente acostumbrados a ver en el discurso juridico un constante
autoreferenciamiento como si los juristas provinieran de otra galaxia.

Celosos guardianes de sus propias conjeturas, los criticos de Dworkin
no se atreven a acompanarlo en la bisqueda de rutas que, rompiendo la ruta
circular y arafiada del Derecho, hurgue en otros confines desde donde el De-
recho siempre se ha beneficiado, como cuando los filésofos ingresaron en las
investigaciones del lenguaje o la l6gica. Quiza en este caso, la interpretacion
puede beneficiarse de otras artes y ciencias como la historia, las teorias de la
cultura y la propia antropologia.

6. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL COMO ARGUMENTA-
CION CONCRETIZADORA

A estas alturas, las diversas teorias aceptan sin mayores reparos, que no
hay una tnica respuesta correcta también en el &mbito de las teorias de la

% Cfr. GARGARELLA, Roberto, “De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional. La
interpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema argentina”, en; http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/7/3015/6.pdf

¥ Es llamativo, quiza para poner en evidencia que los rétulos poco importan en este campo
complejo de la interpretacion, que el propio Dworkin se haya hecho llamar “originalista” en
alguno de los sentidos posibles del término: lo que él llama el originalismo de las expectativas

% Cfr. DWORKIN, R. Law’s Empire. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986 (trad.
cast., El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988).
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interpretacién Constitucional. Se podria decir incluso, que quien busca una
teoria que de respuestas correctas en materia de interpretacion desconoce el
estatuto dindmico e inacabado de la vida constitucional.

Diversas indagaciones, y no solo los constructivistas, convienen en un
punto que es importante: la interpretacién es una actividad creadora de normas.
La teoria analitica genovesa, por ejemplo, con fundamentos en el escepticismo
epistémico, propone que la interpretacion es una actividad “del espiritu” que
puede ser reconstruida como una conjunto de decisiones todas ellas creadoras®.

Ello aconseja pensar que, hoy en dia, hay cierto consenso para pensar que
el Derecho consiste, al menos en su estructura normativa, en dos grandes mo-
mentos de creacién de normas. En un primer momento, se avanza en crear el
marco general de referencia con enunciados normativos que se convierten en
el punto de partida de las concreciones futuras: este el campo de la legislacion
en sentido amplio. Pero este primer momento no es suficiente si queremos que
el Derecho sea una herramienta que perdura. Necesitamos un segundo mo-
mento de concrecién normativa en el que los intérpretes, tienen y deben, tener
un margen de discrecion legislativa también. El Estado de Derecho consistiria
de este modo, en un espacio de colaboracién constante entre legisladores que
promueven discursos normativos y concretizadores de estos discursos.

Mas todavia si piensa en el caracter indeterminado o “competitivo” del
lenguaje de nuestras constituciones. Como ocurre con la Constitucién, hay
mas de un autor que ha visto en sus férmulas vagas no un problema sino més
bien una virtud®. Esta seria “la virtud de los principios”, en la medida que su
indeterminacion activa de modo constante el didlogo deliberativo que seria
el ingrediente genuino de las democracias constitucionales.

En el mismo sentido, Marisa Iglesias encuentra en las férmulas constitu-
cionales, un buen ejemplo de “conceptos indeterminados” que garantizarian
“que se producirdan determinados debates porque su funcién no consiste en
generar consenso”, sino mas bien en promover la disputa, rescatando de este
modo, la “dimensién dialéctica” de estas férmulas, en cuanto que obligan a
las partes que intervienen en las deliberaciones que se generan a partir de las
mismas, a la “la necesidad de justificar cualquier posicién que trate de dar
contendido a este concepto”?.

De modo que nada sublevante debiera ocurrir si se piensa que el Derecho
necesita de los dos momentos: uno para escribir las férmulas indeterminadas

¥ Cfr. Guasting R. Interpretare e argumentare, Giuffre, 2011. Especialmente, Cap. VII

% Eneste sentido, FERRERES COMELLA, V. Justicia constitucional y democracia, CEC segunda edicién,
Madrid, 2007.

31 Cfr. IcLesias, M., “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacién
constitucional”, en DOXA, N° 23, 2000, pp. 77-104.
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y otra para concretarlas en el momento de su aplicaciéon. Como la carta que a
nadie le importa si no es leida y se pierde en el correo, los textos normativos
quedan sin trascendencia si no habilitamos y damos poder a los intérpretes:
el Estado de Derecho no puede negar poder a los intérpretes si lo que interesa
es la comunicacién de un discurso normativo hacia el futuro®.

Hay sin embargo un problema por resolver. La legislacion del primer nivel
trabaja en un marco amplio de libertad con sustento en la legitimidad que recibe
del pueblo. Para los actos normativos del segundo nivel (actos legislativos de
concrecion interpretativa), se necesita una teoria de la legitimacién normativa
suficientemente consistente que pueda contener las desviaciones del Estado
de Derecho que se presentan plausibles en este proceso.

Las indagaciones y avances de las teorfas de la argumentacion en las
diversas tradiciones juridicas parecen aqui como la mejor contribucién®. La
interpretacion se presenta aqui como una forma de argumentacién, quiza el
corazon de la argumentacion técnico-juridica. La teoria analitica denomina
“argumentos interpretativos” al conjunto de argumentos y estrategias que
intentan racionalizar discurso concretizador de normas®. Por otro lado, se
debe también a la tradiciéon analitica e incluso a la préctica constitucional
italiana, la separacion entre el texto (disposiciones normativas) y las normas
(los significados de los textos)®.

Pero la interpretacion constitucional no se agota en argumentos norma-
tivos de tipo interpretativo, en la medida que las respuestas constitucionales
no dependen o no dependen solo, de descifrar o de asignar significados a los
textos normativos. Una teoria de los significados no es suficiente en materia
constitucional. Se requiere referencias a la filosofia politica y a la teorfa del
Estado dominante: en este caso se requiere comprender las premisas del Estado
Constitucional basado en la dignidad humana como epicentro®.

Por otro lado, como lo ha sugerido Susana Pozzolo, quiza convenga,
especialmente en el &mbito de la interpretacion constitucional “cambiar de

% Con Sager es posible comprender la labor de los jueces, como una actividad de colaboracién

(incluso técnica) con el legislador democratico, en el que la concrecion de normas debe

realizarse ya no en términos especulativos, sino de concrecién a los casos para los que son

hipotéticamente pensados. Cfr. SAGER, L. Juez y Democracia. Una teoria de la prdctica judicial

norteamericana; Marcial Pons, Madrid, 2007.

Un resumen de estas teorias puede verse en, ATIENZA, M., Las razones del Derecho, Segunda

ediciéon, Lima, Palestra, 2004

% Cfr. TareLLo, G. L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, especialmente el capitulo VIIL.

% Lareconstruccién de esta “invencién” italiana, puede verse en; PozzoLo, S. y Escupkro, R.
(Eds), Disposicién vs. Norma; Palestra, Lima, 20011. Se trata de una recopilacién de trabajos
que permiten ver en perspectiva cronoldgica la formulacién de estas teorias.

% Cfr. Lanpa Arroyo, C. Teorias de la interpretacion constitucional, en: FERRER MAC-GREGOR
(Coordinador), Interpretacion Constitucional, Vol. II, p. 731 y ss.

33
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perspectiva”. En esta busqueda, incluso desde la tradicién del “realismo ge-
novés” vinculado al positivismo critico, esta autora se ha preguntado de una
forma que puede sorprender: “;Y si considerdsemos que la estabilidad de la
legislacion es solo apariencia? Esto es, ;y si existiese “siempre un margen de
apertura en el cual los conflictos se pueden (y a veces se deben) reabrir en
otras sedes”?? Los argumentos derrotados en la competicion encontrarian, a
través de otros 6rganos del sistema, vias de renegociaciéon y de revisién”%. Se
trataria, entonces, de buscar estabilidad ya no en los textos sino en los procesos
de concretizacién. Ello sin embargo, exige alguna teoria de la argumentaciéon
que el positivismo no se ha esforzado en construir®.

La interpretacion de la Constitucién vista como argumentacién consti-
tucional® debe permitir abrir otras perspectivas y no solo los aportes de la
teoria analitica en materia de interpretacion: necesitamos de la tépica porque
los problemas constitucionales requieren respuestas orientadas a problemas
concretos que urgen respuestas Aqui y Ahora*'. Necesitamos de argumentos
retdricos persuasivos, porque la argumentaciéon constitucional convoca un
auditorio plural con concepciones diversas de lo bueno y de lo malo*. Para
ello necesitamos conocer la historia, las diversas variantes de la cultura, ne-
cesitamos practicar la tolerancia en serio. En definitiva, requerimos de un
enfoque que contemple el Derecho ya no como un conjunto de autoridades y
normas, sino como un proceso social mas complejo y dindmico en el que, no
obstante, la justificacién parece como la tinica forma de legitimar los procesos
de creacién de normas®.

Vista la dimensioén de la problemaética, en lo que sigue, desearia dejar al
menos esbozado un esquema general, que intenta orientar las respuestas a las

% Cfr. LuzzaT, C., “Le metafore della vaghezza”, Ob. cit., p. 125. la referencia es de Susanna
Pozzotro, ob. Cit. P. 64

% Ibidem

¥ Una razén mas como ensefian Atienza y Ruiz Manero, para “dejar atras el positivismo

juridico”. Cfr. AmiEnza, M. y Ruiz MANERO, J. “Dejemos atrés el positivismo juridico”, en:

Para una teoria postpositivista del Derecho, Palestra, Lima, 2009, p. 127 y ss.

En este sentido se orientan algunos trabajos que podemos decir estdn abriendo camino a

nuevas indagaciones. P. ejm. ATiENzA, M., “Argumentacién y Constituciéon”, en AGuiLo, J.,

ATIENZA, M. y J. Ruiz MANERO, Fragmentos para una teoria de la constitucion, Tustel, Madrid,

2007

4 Cfr. Vienweg, T. Tépica y Jurisprudencia, Trad. De Luis Diez Picazo, Segunda Edicién,
Thomson-Civitas, 2007

# Cfr. PereLMAN Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado de la argumentacion. La nueva retdrica, Gredos,
1989

# Cfr. Prieto SancHis, L. Notas sobre la interpretacion constitucional, en, Eduardo FERRER MAc-
GREGOR (Coordinador), Interpretacién Constitucional, vol. II, p. 919 y ss.

40
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preguntas planteadas al inicio, asumiendo los distintos &mbitos o dimensiones
que involucra la actividad de interpretacion de la Constitucién.

Concepciones de Teorias de los Teorias y modelos Principios y
Constitucion y enunciados de concrecién Técnicas de
de democracia constitucionales interpretativa interpretacién
Permiten Condicionan Orientan la Los principios son meta normas
el marco los procesos de construccion que sirven para racionalizar los
ideologicoy concrecion a partir de de significados: contenidos de los discursos
conceptual distinguir la diversa Orientacion hacia interpretativos. Algunos de estos
que orienta la estructura de las el texto, hacia la principios estan directamente
interpretacion normas: historia, hacia los influenciados por concepciones
constitucional valores, hacia las de democracia como el principio
Se pueden intenciones, etc. de interpretacién conforme o
distinguir entre el de favor libertatis; otros en
reglas, principios cambio han sido desarrollados en
y directrices. el marco de aplicacién del Estado
Pero también se Constitucional. Ejm. El principio
pueden jerarquizar de unidad, de concordancia
principios en la practica, de correccion funcional.
misma constitucion:
p. ejem. Principios Las técnicas en cambio
que confieren tienen un espacio de accion
poderes vs. Principios mas limitado. Ayudan, por lo
que contienen general, a construir argumentos
derechos; principios para resolver antinomias o
patrimoniales vs. resolver problemas lingiisticos:
Principios de libertad, Los llamados argumentos
etc. interpretativos de la teoria
analitica.

El cuadro intenta mostrar por lo menos cuatro de los componentes o
variables fundamentales que despliegan sus efectos en todo proceso de con-
crecién constitucional. En un primer momento, todo proceso de interpretacion
constitucional, presupone una cierta concepcién de la Constitucién y de la
democracia contitucional. Las concepciones de la Constitucion se configuran
como modelos teéricos o ideologias que condicionan los resultados del proceso
de interpretacion®.

En un segundo momento, dado que las Constituciones son por lo ge-
neral documentos formales escritos, resulta indispensable una teoria de sus
enunciados. Aqui la distincién entre reglas, principios y directrices resulta

4 Valga solo como ejemplo el esquemaético panorama que presenta AGUILO REGLA, J. en: “Cuatro

pares de concepciones opuestas de la Constitucion”, en: AA. VV. Fragmentos para una teoria
de la Constitucidn, Iustel, Madrid, 2007, p. 21 y ss.
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fundamental®. Hace falta una teoria general de los enunciados constitucio-
nales que ayude en este punto. En el ambito europeo, el debate en torno a la
separacion (fuerte o débil) entre reglas y principios, ha sido especialmente
provechoso en este punto, aun cuando la dogmaética constitucional haya estado,
por lo general, ausente de este debate.

La relevancia del papel de los principios en los sistemas constitucionales,
es seguramente uno de los mayores aportes de la filosofia y la teoria del Dere-
cho contemporanea a la mejor comprension de los actuales sistemas juridicos.
Atienza y Ruiz Manero han contribuido, precisamente desde este &mbito, con
su distincion entre Reglas (de accién y de fin), Principios y Directrices*. Espe-
cialmente destacable es el esferzo de Juan Ruiz Manero que ha profundizado
aun mas las investigaciones iniciadas con Manuel Atienza*’. No obstante hay
contextos, como ocurre con la Constitucién peruana de 1993, por ejemplo,
que pretende poner en el mismo nivel a principios que contienen derechos
fundamentales y principios que confieren poderes, por ejemplo a la Policia o al
Ministerio Ptblico en sus funciones de investigacién y persecucién del delito.
O peor atin, cuando los principios constitucionales se refieren con la misma
jerarquia a aquellos que en la Constitucion se refieren a auténticos derechos
de libertad frente a aquellos principios que configuran las llamadas libertades
econdmicas o de la empresa*. Una teoria de los enunciados constitucionales
debe ayudarnos aqui a diferenciarlos, al momento de realizar concreciones de
tipo ponderativo por ejemplo®.

# Como es conocido el redescubrimiento de los principios en la era del Derecho Constitucional,
es una de esas grandes deudas que tenemos con Dworkin. La bibliografia sobre el tema es
inabarcable, me remito en todo caso a la extraordinaria tesis de Alfonso Garcia Figueroa,
que recoge buena parte de estos debates. Cfr. Garcia FIGUEROA, A. Principios y positivismo
juridico, CEC, Madrid, 1997

% Cfr. ATiENzA M. y Ruiz MANERO, J. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel,
2% edicién actualizada, 2004.

¥ Cfr. Ruiz MANERO, J. “Una tipologfa de las normas constitucionales”, en: AA. VV. Fragmentos

para una teoria de la Constitucion, cit. p. 63 y ss.

Parte del debate reciente en la teoria del Derecho tiene que ver precisamente con la

configuracién de las distinciones entre los enunciados de la Constitucién. Véase por ejemplo

el debate a que se refiere el numero 34 de la Revista Doxa, que se abre con un articulo de

L. Ferrajoli sobre la distincién entre lo que llama “constitucionalismo principialista” vs.

“Constitucionalismo garantista”. Uno de los puntos del debate tiene que ver con la tipologia

también propuesta por Ferrajoli que clasifica entre principios directivos y principios regulativos.

Los primeros mas indeterminados y abiertos, mientras los segundos no negociables

ni ponderables, puesto que corresponde al ambito de lo no decidible. Cfr. “FErrajoLl, L.

Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Doxa 34, p. 15 y ss.

48

¥ Resultaria de todo punto de vista razonable, por ejemplo, asumir que los principios que
pueden ser objeto de ponderacién, y que por tanto pueden colocarse en la “balanza”, fueran
por lo menos del mismo o parecido contenido. De modo que si se tratara, por ejemplo, de
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En un tercer nivel deben considerarse las diferentes teorias que se presen-
tan como teorias de la interpretacién constitucional en concreto. Aun cuando
puedan estar condicionadas ya por el primer nivel, al asumir las concepciones
sobre la Constitucién, su identificaciéon ayuda a reconstruir el discurso interpre-
tativo. No es lo mismo la orientacién interpretativa de un originalista seméntico
respecto de un originalista intencionalista; tampoco el de un constructivista
analitico respecto de constructivista moral a lo Dworkin por ejemplo.

Finalmente los principios y técnicas de la interpretaciéon deben permitir
racionalizar el discurso. Al margen de la concepcién de Constitucién o del
modelo de interpretacién que se adopte, los principios y técnicas responden,
por lo general, a los esquemas conceptuales e ideolégicos. Por ejemplo, las
técnicas de interpretacion lingiiistica, pueden responder mejor a un modelo
de interpretacion de tipo cognitivo- semantica, mientras que las técnicas y
principios de la interpretacién orientada a los fines y resultados, favorecen
una interpretacién menos vinculada por la literalidad de los textos.

Especial referencia merece, en este esquema general, algunos principios
que suelen solaparse como “principios de interpretacién”, pero que en rea-
lidad son pautas o directrices ideoldgicas de auto conservacién del modelo
constitucional y que conviene dejarlos aqui solo anotados. Dos principios
especialmente relevantes orientan la interpretacion de las constituciones del
estado Constitucional. Me refiero al principio de jerarquia normativa de la
Constitucion y el principio de interpretacién conforme. En el primer caso se
trata de una advertencia al intérprete para no olvidar que la interpretacién no
puede “reducir” ni la fuerza vinculante, nila maxima jerarquia juridica que ostenta
la Constitucién. En el caso del principio de interpretacion conforme, éste puede
verse como una expresion invertida del mismo principio de jerarquia. Aqui se
trata de la aplicacion del principio de razonabilidad a la hora de enjuiciar el
resto de las entidades normativas a la luz de la Constitucién. La interpretacion
razonable de la Constitucion se presente en este caso, como una actividad resi-
dual de cara a los demas interpretes de la Constitucién. Mo ha destacado Luis
Prieto, la misién del juez constitucional no consiste en determinar de manera
concluyente cual ha de ser la tinica interpretacién posible, sino, en cualquier
caso, “indicar qué interpretaciones resultan intolerables”.

“pesar” principios que confieren libertades para ingresar al mercado o para conducir una
empresa, éstos deberian ingresar con alguna carga a la “balanza de la ponderacién” de tal
forma que no sea facil o resulte poco probable que puedan vencer a los principios vinculados
con la dignidad o a los derechos personalisimos o vinculados con la dignidad. De otro modo
la “balanza de la ponderacién” se convertiria en una forma de pesar nuestras diferencias
sociales.

% Cfr. Priero L. “Notas sobre la interpretacién constitucional”, ob. cit. p. 921.
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Como puede apreciarse, estas directrices o “pautas” no son propiamente
herramientas neutrales sino que estan “comprometidas” con un modelo de
constitucién y también con ciertas finalidades institucionales, como puede ser
la preservacion del propio modelo o la de la divisién de funciones entre jueces
y legislacion a la hora de trabajar vinculado por un sistema constitucional. En
esta misma direccién, también se han desarrollado algunos criterios jurispru-
denciales en la Alemania de la post guerra, canonizados luego por K. Hesse y
que ha tenido amplia difusién hacia finales del siglo XX°!. En los tltimos afios,
nuevas concepciones de los derechos, han vuelto casi en método exclusivo para
concretar las clausulas constitucionales, a la ponderacién. Ello no obstante, no
debe dejar de lado las criticas permanentes que deben ser contempladas, por
lo menos, como llamados a la vigilia desde la academia™.

Sea como fuere, la interpretacién constitucional no agota sus posibilidades
en una tnica concepcion de la interpretacion, se requieren indagaciones que
sean capaces de buscar los hilos que permitan comunicar y hacer colaborar a
mas de una teoria de la interpretacion y a todas las técnicas posibles, asumien-
do si, que en la interpretacién constitucional no se trata de una indagacién
en busca de resolver intersticios o aclarar las zonas grises de los textos cons-
titucionales. La interpretacién constitucional supone, fundamentalmente, un
ejercicio intelectual que debe responder a problemas de convivencia en una
sociedad con aspiraciones plurales y que ha creido que la Constituciéon puede
ser un nexo o punto de unidad en esa convivencia.
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