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Resumen

Interpretacion juridica e interpretacion constitucional son dos de los temas sobre los que mas se
ha escrito e investigado en los ultimos afios en el ambito de la teoria juridica. Sin embargo, no
parece claro si estas categorias son equivalentes o si, en alguna medida, existe una diferencia o
cualificacién entre ellas ¢ Interpretar normas constitucionales es indistinguible de la interpretacion
de normas infra constitucionales? ;Son los métodos de aplicacién para normas legales los
mismos que aquellos a ser empleados para aplicar normas constitucionales? Mientras que
algunas teorias equiparan la interpretacion de normas constitucionales a la interpretacion de
normas legales, otras teorias plantean desarrollar una metodologia de interpretacion propia para
las normas constitucionales. La importancia de abordar la relacién entre interpretacion juridica e
interpretacion constitucional radica en que, si la interpretacion constitucional se diferencia de la
interpretacion juridica en general, entonces sera posible sostener que la metodologia tradicional,
basada en canones de interpretacion y la subsuncién, es insuficiente para interpretar la
constitucion. El presente articulo busca estructurar un argumento en favor de la especialidad de
la interpretacion constitucional, sin que ello implique desvincularla totalmente de la teoria general
de la interpretacion juridica.

Palabras clave
Interpretacion juridica, razonamiento juridico, interpretacion constitucional, caracter especial
de las normas constitucionales.

Abstract

Legal interpretation and constitutional interpretation are two of the most widely written and
researched topics in the realm of legal theory and legal methodology in recent years. However,
the question remains as to what kind of relationship exists between these two subjects. Is the
interpretation of constitutional norms indistinguishable from the interpretation of infra-
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constitutional norms? Are the methods of application for legal norms the same as those to be
employed for applying constitutional norms? While some theories equate the interpretation of
constitutional norms with the interpretation of legal norms, other theories propose to develop a
separate interpretation methodology for constitutional norms. The importance of addressing
the relationship between legal interpretation and constitutional interpretation lies in the fact that,
if constitutional interpretation differs - to some extent - from legal interpretation in general, then
it will be possible to argue that the traditional methodology based on canons of interpretation
and subsumption is insufficient for interpreting the constitution.

This article seeks to make a case for the singularity of constitutional interpretation, but without
implying its complete detachment from the general theory of legal interpretation.

Keywords
Legal interpretation, legal reasoning, constitutional interpretation, the special character of
constitutional norms.
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1. Planteamiento

No pocas veces al tratar de establecer el sentido de una norma constitucional, a fin
de resolver un caso concreto, el intérprete de la constitucion se ve impedido de llegar
a respuestas conclusivas recurriendo Unicamente a métodos clasicos de
interpretacion legal (ya sean los canones de interpretacion de las leyes, ya sea una
deduccién légica). El contenido moral, politico e incluso cultural de las normas
constitucionales, sumado, en algunos casos, a la generalidad e indeterminacion de
los enunciados que las expresan, provoca que la interpretacion de las normas
constitucionales requiera de criterios adicionales a los de la interpretacion de las
leyes. Estas consideraciones, a medio camino entre la Teoria de la Constitucién y la
Teoria de la Interpretacion Juridica, sugieren que la interpretacion de la constitucion
tiene un ethos o caracter que la distingue en cierta medida de la interpretacién de los
demas preceptos legales que conforman el ordenamiento juridico. La pregunta seria
entonces: ¢es posible justificar una distincién entre la interpretacion de las normas
constitucionales y la interpretacion de otras normas juridicas? De ser posible justificar
dicha distincién ¢ seria una distincion estricta o de grado? ;Sera siempre necesario
recurrir a criterios adicionales a los criterios de la interpretacion de las leyes cuando
se interpretan normas constitucionales? ¢, Cual seria la utilidad practica de establecer
dicha distinciéon? ElI argumento que pretendo justificar consiste en que la
interpretacion constitucional es una version cualificada de la interpretacién juridica en
general, y que tal distincién sirve para poder explicitar la relevancia que tienen las
razones practicas no positivadas, en casos donde sea necesario delimitar el alcance
de los contenidos de las normas constitucionales ante cuestiones tales como la
incorporacion de nuevos valores o casos en los que sea necesario delinear los limites
de una reforma constitucional.
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2. Consideraciones preliminares sobre la interpretacion constitucional
2.1. La interpretacion en general

En un sentido general, interpretar es atribuir un significado a un determinado objeto
de interpretacién (Marmor, 2005, p. 9)!. Dicha atribucion de significado se basa, a su
vez, en razones que puedan dar cuenta del objeto interpretado. Poder dar cuenta del
objeto interpretado implica poder comprender o entender dicho objeto (Gadamer,
1989, p. 306). En un sentido amplio, la interpretacion supone que la correspondencia
entre el significado atribuido y el objeto interpretado se base en razones que
justifiquen dicha correspondencia (Alexy, 1995, p. 71). Ahora bien, toda interpretacion
comienza como un proceso subjetivo, pues las capacidades cognitivas que permiten
el conocimiento del objeto dependen en gran medida de los sujetos interpretantes?.
Entendida asi, toda interpretacién es correcta para su autor, ya que responde a sus
expectativas, capacidades, intereses e incluso creencias. El resultado de ese proceso
subjetivo podria ser, incluso, compartido por otros intérpretes que consideren al
intérprete original como una autoridad en las cuestiones interpretadas —una suerte de
«autoridad tedrica»’— o que compartan axiomas comunes que les permitan explicar
el mundo. En tanto la interpretacion sea individual y/o parroquial, los efectos de la
misma se limitan al individuo o la comunidad que asume su correccion. Piénsese, por
ejemplo, en la interpretacion que hace un critico de arte sobre la intencién que tuvo
cierto artista al componer un cuadro, asi como en la comunidad de personas que
tienen a dicho critico por una autoridad en materia de artes plasticas e historia del
arte. Muy probablemente, la opinion del critico de arte como la del colectivo que lo
sigue coincidiran, existiendo muy poco margen para el desacuerdo.

Es cuando la interpretacién debe de dejar su dimension individual o parroquial
para proyectarse hacia otros individuos y potenciales intérpretes —mismos que no
necesariamente tengan a un determinado intérprete por autoridad en la materia que
interpreta 0 que no necesariamente compartan axiomas parroquiales— que se hace
necesario abrir el proceso de interpretacion a la participacion de otros actores y hacer
publico el intercambio de razones que sustenta el resultado de un determinado
proceso interpretativo. Un ejemplo claro de esta circunstancia es el proceso de
formacion de la voluntad legislativa en un Estado, donde diversos sectores del
espectro politico intercambian publicamente razones a favor y en contra del objeto de
una decisién legislativa (digamos la regulacién por ley organica del derecho a la
reunion pacifica y sin armas). Este proceso interpretativo, y su resultado, debe estar
abierto al intercambio de razones entre posiciones no necesariamente coincidentes
sobre el contenido, alcances y restricciones del objeto de la decision legislativa. En

" En ese mismo sentido, Greenawalt propone una caracterizacion mas elaborada de la interpretacion que
incluye «todos los esfuerzos para discernir el significado y determinar las aplicaciones particulares que
dependen de ese significado» (trad. alt.) (Greenawalt, 2010, p. 13). Por su parte, Wréblewski distingue
tres ambitos en los que la actividad interpretativa puede darse: la interpretacion in largissimo sensu («la
comprension de todos los objetos culturales»), la interpretacion in sensu largo («utilizada en relacién con
las expresiones del lenguaje escrito o hablado, especialmente de los textos juridicos»), y la interpretacion
in sensu stricto («designa las situaciones en que hay dudas sobre el significado adecuado de un texto
juridico vy, por lo tanto, cuando no puede utilizarse con un ‘significado inmediatamente asignado’»)
(Wroblewski, 1969, p. 4).

2 Esta afirmacion se basa en la férmula que resume la filosofia trascendental de Immanuel Kant y su
método de pensamiento: «que solo conocemos a priori de las cosas, 1o que nosotros ponemos en ellas»
(trad. alt.) (dass wir ndmlich von den Dingen nur das a priori erkennen, was wir selbst in sie legen).
(KANT, KrV. B XVIII).

3 Recurro aqui a la distincion entre la autoridad practica y tedrica establecida por Joseph Raz: «La
autoridad legitima es practica o tedrica (o ambas). Las directrices de una persona o instituciéon con
autoridad practica son razones-para-la-accion para sus sujetos, mientras que el consejo de una autoridad
tedrica es una razén-para-creer para aquellos sobre los que esa persona o institucion tiene autoridad»
(Raz, 2001, p. 228).
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este contexto, se hace necesario plantear argumentos e interpretaciones a fin de
convencer de la razonabilidad del sentido de la decisién planteada. Asi pues, toda
interpretacion, en tanto aspire a ser aceptada y tener efectos sobre personas distintas
de aquellas que la elaboran, debe estar necesariamente «abierta» a la participacion
y estar basada en un intercambio «publico» de razones que la sustenten.

Ahora bien, en el ambito del derecho, el intercambio publico y abierto de
razones estd sometido a un marco mas limitado que el que existe a nivel de la
interpretacion en general*. En efecto, la tarea principal de todo proceso de
interpretacion juridica consiste en examinar y evaluar si a una circunstancia particular
puede adscribirsele un significado, en funcién a alguna de las fuentes del derecho, es
decir, en funcioén a la ley, la jurisprudencia, la costumbre vinculante, los principios
generales del derecho o la doctrina®. En este sentido, la interpretacion juridica en
general, implica necesariamente la conexion de dos elementos: un enunciado
abstracto dotado de algun tipo autoridad (p. ej. una norma juridica, un precedente
jurisprudencial, una costumbre vinculante o los postulados de una doctrina juridica
generalmente aceptada) y la valoracion realizada por el intérprete juridico que busca
atribuir un significado a una circunstancia concreta en base a dicho enunciado
abstracto (Starck, 1992, p. 199). Se trata de vincular la abstraccién con la realidad, un
proceso de integracién interpretativa. La interpretacion juridica no puede limitarse a
interpretar un enunciado abstracto, digamos una norma constitucional, en funcién de
si mismo, pues se caeria en una circularidad sin aplicacion ni efectos en la realidad.
La interpretacién debe ser una integracion entre la abstraccion y la realidad.

De esta manera, se puede reconstruir la nocidn de interpretacion
constitucional como aquella forma de interpretacién «publica» y «abierta»®, que busca
atribuir un significado a una circunstancia de relevancia constitucional en funcién de
los preceptos recogidos en la constitucion, la jurisprudencia en materia constitucional,
las costumbres constitucionales vinculantes y la doctrina juridica relevante. La
necesidad de interpretar en derecho surge de la necesidad de brindar respuestas a
situaciones concretas, no necesariamente previstas en textos juridicos. En este
sentido, la interpretacion constitucional requiere exteriorizar su proceso interpretativo
y justificar sus resultados, con el fin de obtener la legitimacién a partir del intercambio
deliberativo de razones entre los potenciales intérpretes, para responder a
problematicas concretas.

2.2. El contexto de la interpretacion constitucional
Para poder abarcar la interpretacién constitucional en todos sus aspectos,

posibilidades y limitaciones, es necesario ponerla en contexto. Ello solo es posible, si
se toma en cuenta la pregunta: ;qué es una constitucion y cuales son sus objetivos?

4 «El discurso juridico se trata de un caso especial, porque la argumentacion tiene lugar bajo una serie
de condiciones limitadoras. Entre éstas, se debe mencionar espacialmente la sujecion de la ley, la
obligada consideracién de los precedentes, su encuadre en la dogmatica elaborada por la ciencia juridica
organizada institucionalmente, asi como [...] las limitaciones a través de las reglas del ordenamiento
procesal» (Alexy, 2007a, pp. 35y ss).

5 La sistematizacion de las llamadas fuentes del derecho no es uniforme, algunas incluyen a la costumbre
y a la doctrina; mientras que otras sistematizaciones no lo hacen. Por tanto, es mejor recurrir a la
definicion general planteada por Ignacio de Otto cuando afirma que «fuente del derecho es aquello a lo
que el ordenamiento confiere la virtualidad de crear una norma» (De Otto, 2010, p. 869).

6 Por ejemplo, Peter Haberle contrapone «sociedad cerrada de intérpretes» a la «sociedad abierta de
intérpretes» que él prefiere. Segun Haberle, «todos los potenciales 6rganos y autoridades publicas, asi
como todos los ciudadanos y colectivos, tienen que participar en el esfuerzo de interpretacion de la
constitucion. No existe un numerus clausus de intérpretes constitucionales». (trad. alt.) (Haberle, 2018,
p. 130). Sin embargo, a esta idea de una sociedad abierta y democratica de intérpretes debe oponerse
el hecho de que la participacion amplia y democratica en el proceso de interpretacion debilita el papel
que tienen los precedentes juridicos y doctrinarios (Starck, 1992, pp. 205 y ss).
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Una caracterizacion general de «constitucion» podria ser la siguiente: una
constitucion es el conjunto —escrito o no escrito— de normas, principios y practicas
vinculantes, con la mas alta jerarquia dentro de un sistema juridico, que corporiza un
compromiso ético-politico particular, y cuya funcién es regular la organizacion,
distribucion y limitacién del ejercicio del poder politico, asi como la relacion entre los
poderes publicos y los individuos’. El hecho de ser escrita 0 no es contingente a la
nocion de constituciéon, ya que dicha caracteristica es producto de un desarrollo
histérico propio a cada contexto constitucional (Venn Dicey, 2009, pp. 60 y ss) vy,
aunque es importante para contextualizar el proceso interpretativo, la caracteristica
de ser escrita 0 no, no es un impedimento para el desarrollo del proceso de
razonamiento en si mismo.

Los objetivos perseguidos por un orden constitucional pueden ir desde
garantizar el mayor grado de seguridad juridica (el llamado enfoque «formal» del
principio Estado de derecho)® hasta garantizar el cumplimiento de exigencias
materiales de justicia (el llamado enfoque «material» o substancial del principio
Estado de derecho)®. Dependiendo de cémo es que la constitucion de una
colectividad pondere el elemento «seguridad juridica'®» y el elemento «exigencias
materiales de justicia''», sera posible determinar si dicha constitucion se basa
unicamente en un enfoque formal del principio Estado de derecho, o si incluye en
alguna medida criterios de justicia material. Existen cuatro posibles escenarios en los
que esta ponderacién entre seguridad juridica y justicia material puede darse: en
primer lugar, una primacia absoluta y exclusiva en favor de la seguridad juridica, en
segundo lugar, una prioridad prima facie de la seguridad juridica, en tercer lugar, una
prioridad prima facie de las exigencias materiales de justicia, y, en cuarto lugar, una
primacia absoluta de las exigencias materiales de justicia.

Aunque tedricamente posibles, constituciones en las que se confiere una
primacia absoluta o una prioridad prima facie a los criterios materiales de justicia no
pueden ser consideradas como modelos utiles para explicar o dar cuenta de la idea
de constitucion moderna, ya que van en contra de las ideas fundamentes del
constitucionalismo moderno. En efecto, la nocidon de constitucion, en sentido
moderno, surgié precisamente para oponerse al poder absoluto de determinados
individuos o grupos y a sus concepciones particulares de lo bueno. Surgida con las
revoluciones burguesas del siglo XVIII, la constitucion en sentido moderno se
caracterizd por establecer requisitos minimos que confiriesen el caracter de
constitucion a los documentos, escritos o0 no, que regulasen la organizacién de un
Estado'2. Dichos requisitos minimos, tales como supremacia de la ley, la division de

7 Vid. por ejemplo McEldowney (2016, p. 20) y Parpworth (2016, p. 3).

8 La concepcion del Estado de derecho enfocada en procedimientos y autoridad puede hallarse en Venn
Dicey (1915, pp. 120 y s.); Fuller (1969, pp. 33y s.) y Raz (1985, pp. 144 y ss).

9 La concepcién Estado de derecho que incluye exigencias de la justicia, tales como los derechos
humanos, puede hallarse en Alexy (1998, pp. 259 y ss), Dworkin (2001, pp. 11 y ss) y Radbruch (1950,
pp. 107-108).

0 Por seguridad juridica, me refiero a la expectativa bien fundada de que aquello que el derecho
prescribe serd efectivamente aplicado por los funcionarios publicos (Aarnio, 1991, p. 26). La aplicacion
efectiva de lo prescrito por el derecho ha sido denominada por Radbruch: «Sicherheit des Rechts selbst»
(la seguridad del derecho en si mismo), (trad. Alt.) (Radbruch, 1990, p. 147).

" Por exigencias sustanciales de justicia me refiero a consideraciones sobre lo que puede justificarse
racionalmente como justo y correcto. En este sentido Rawls (2001, pp. 42 y s.). «La justicia es un caso
especial de correccion, ya que la justicia no es otra cosa que la correccidon en la distribucion y la
compensacion» (trad. Alt.) (Alexy, 2017, p. 315).

12 Dieter Grimm postula siete caracteristicas que debe poseer una constitucion (en sentido moderno)
para poder ser entendida como tal: 1. La constitucion debe elevar una pretension de validez normativa;
2. Debe limitar el ejercicio del poder politico; 3. Su fuerza vinculante debe ser exhaustiva y exclusiva, 4.
Las exigencias impuestas por ella deben actuar en beneficio de todas las personas sujetas al poder
politico; 5. La constitucién debe ser la base de legitimacién para el ejercicio del poder politico; 6. La
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poderes, los derechos fundamentales, la participacion politica, independencia judicial,
etc., son los que identifican a lo que llamamos «constitucidon» en sentido moderno.
Una norma que confiera prioridad, ya sea absoluta o prima facie, a concepciones
materiales de lo bueno o lo justo por encima de consideraciones de seguridad juridica,
como la igualdad ante la ley, no puede ser incluida dentro de la categoria de
constitucion en sentido moderno, y, por ende, no puede ayudarnos a contextualizar a
la interpretacion constitucional.

Mucho mas explicativos son los contextos en los que la seguridad juridica tiene
una primacia absoluta o una prioridad prima facie por sobre exigencias materiales de
justicia. Si una constitucion confiere una prioridad absoluta y exclusiva a la seguridad
juridica por sobre cualquier consideracion de justicia material, se entendera que dicha
constitucién se basa en un enfoque formal del Estado de derecho®. Por consiguiente,
la interpretacion constitucional, en dicho contexto, buscara garantizar la primacia de
razones basadas en autoridad y seguridad juridica, garantizando asi una aplicacion
igualitaria de las normas a todos los individuos de la sociedad, a fin de asegurar un
amplio marco de libertad para ellos. Un ejemplo de esto seria aquella constitucion que
consagra el principio de soberania parlamentaria por sobre cualquier otra
consideracion'. Por otro lado, si una constitucion confiere una prioridad prima facie
a la seguridad juridica, por encima de las exigencias materiales de justicia,
«condicionando» esta prioridad al respeto de ciertos contenidos minimos de justicia
material; entonces se entendera que dicha constitucion no solo se limita a un enfoque
formal del Estado de derecho, sino que también abarca un enfoque material del
mismo'®. Un ejemplo de esto seria aquella constitucion que prescriba que la
aplicacion igualitaria de la ley tendra prioridad sobre cualquier otra consideracion,
pero al mismo tiempo garantice ciertas exigencias materiales de justicia —p. €j. la
igualdad de oportunidades para desarrollar las capacidades personales en la
sociedad, garantias procesales, la igualdad de participacion en el proceso de
adopcion de decisiones politicas y la igual dignidad de todos los individuos de la
sociedad—; exigencias que de ser restringidas desproporcionadamente podrian quitar
prioridad al principio de aplicacion igualitaria de la ley.

En consecuencia, la interpretacion constitucional se contextualiza en un orden
juridico que confiera o bien una primacia absoluta a la seguridad juridica, o bien una
prioridad prima facie, es decir en el contexto de un Estado de derecho de tipo formal

legitimidad para ejercer el poder politico debe derivar del pueblo, que es el destinatario de los actos
emanados de dicho ejercicio; 7. La constitucion debe tener prioridad por encima de los actos de ejercicio
del poder politico. (Grimm, 2020, pp. 52 y ss).

'3 Entre los valores caracteristicos del Rule of Law en el Reino Unido se encuentran la legalidad (como
valor mas fundamental), la seguridad juridica, la consistencia, la rendiciéon de cuentas, la eficiencia, el
debido proceso y el acceso a la justicia. (Jowell, 2011, pp. 16 y ss).

4 «Por ‘soberania parlamentaria’ entendemos a aquella doctrina juridica que entiende a la autoridad
juridica de los legisladores es ilimitada. Todo aquello que es promulgado es legalmente valido; nada que
haya sido promulgado puede ser cuestionado en términos juridicos (como forma distinta de politico o
moral)» (trad. alt.) (Jiménez, 2018, parr. 1). Para un enfoque de la soberania parlamentaria en términos
menos estrictos y tratandola de replantear como un principio constitucional mas amplio y compatible con
excepciones impuestas por la doctrina de la devolution, la membresia del Reino Unido en la Unidn
Europea y el Convenio Europeo de Derecho Humanos, vid. Elliot (2015, pp. 40 y ss).

5 «En el centro de la idea de Estado de derecho se encuentra la exigencia de que el Estado ejerza su
poder a través de la forma que proporciona el derecho. Esto significa que el Estado gobierne conforme
areglas y a través de reglas. Gobernar conforme a reglas significa que el Estado no solo imponga reglas
a las personas dentro del ambito donde ejerce su poder politico, sino que también se someta a si mismo
a reglas». Sin embargo, «[u]n Estado de derecho que se agote en vincular al ejecutivo a la ley seguiria
siendo un Estado de tipo formal. La vinculacion solo se referiria a la forma juridica, mientras que el
contenido de la ley seria irrelevante a ojos del Estado de derecho». [...] «[E]l Estado de derecho se
refiere [ademas] a conceptos de justicia que reconocen el valor intrinseco del individuo y su consiguiente
libertad e igualdad» (Grimm, 2020, pp. 555, 560 y 561).
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o en el contexto de un Estado de derecho formal/material'®. La instauracion de uno
de estos dos enfoques como criterio estructurador de un ordenamiento dependera de
la voluntad del legislador constituyente y de las convicciones ético-politicas que
subyazcan a la sociedad donde se instaure la constitucion'. El contexto en el que se
realiza la interpretacion constitucional es por tanto decisivo para estructurar el proceso
de interpretacion en si mismo, y tendra consecuencias directas sobre qué valores
pueden ser identificados en la constitucion, qué finalidad persigue y qué es lo que
puede ser considerado como compatible o no con ella. Por ejemplo, en el caso Hartz
IV o Arbeitslosengeld I, el Tribunal Constitucional Federal aleman establecié como
compatible con los principios constitucionales de dignidad humana y Estado social de
derecho el reconocimiento de un minimo vital social en favor de personas en situacion
de desempleo prolongado, dejando a la discrecionalidad del legislador determinar el
monto al que tal minimo equivalia (BverfGE 125, 175, 221 y ss). Este es un caso en
el que un valor constitucional (el derecho a un minimo social existencial) no existente
de manera explicita en la Ley Fundamental alemana, fue adscrito a ella mediante la
interpretacion de valores constitucionales preexistentes; no se trataba de aplicar la
literalidad de la norma constitucional en funcién a canones de interpretacion de leyes
0 esquemas de aplicacién l6gico-subsuntivo, sino mas bien el Tribunal realizé una
interpretacion de los valores propios al contexto del Estado de derecho
formal/material, en el cual hay apertura a valores de equidad social, no
necesariamente previstos por la constitucion, pero compatibles con ella.

3. Dos argumentos sobre el estatus cualificado de la interpretacion constitucional

3.1. La relacion entre las normas constitucionales y las normas legales

Todo proceso de interpretacion juridica se basa directa o indirectamente en la
pregunta: ¢cémo justificar la correccién de las afirmaciones que se hagan respecto
de qué es lo que ordena, permite o prohibe una norma juridica en un caso concreto?
La teoria de la interpretacion juridica se ha dedicado a dar respuesta a esta pregunta
desde sus inicios en el derecho romano®, en la jurisprudencia medieval, en la escuela
historicista de la tradicion basada en fuentes (Savigny, 1878; 1879, pp. 149 y ss)®,
en la teoria general de interpretacion juridica (Larenz, 1994, pp. 308 y ss) y en la mas
reciente teoria estandar de la argumentacion juridica (Alexy, 2017, pp. 203 y ss).
Ahora bien, dado que la constitucion comparte con las demas normas del
ordenamiento juridico la cualidad de ser norma juridica?, surge la interrogante sobre
si los criterios clasicos de correccion de la teoria de la interpretacion juridica son
suficientes para dar cuenta de las normas constitucionales. A la respuesta a esta
interrogante le subyace la cuestion de si las normas legales son equiparables a las
normas constitucionales. De la respuesta a esta cuestién dependera la respuesta a la

6 Si reconstruimos las diversas teorias de interpretacion constitucional existentes en funcion a este
enunciado, algunas estaran mas cerca de una concepcion formalista del Estado de derecho, mientras
que otras estaran mas cerca de una concepcion material. Para una exposicién critica de las distintas
teorias de interpretacion constitucional, vid. Béckenférde (1993, pp. 13 y ss).

7 «Lo que sea ‘constitucion’ [...] es algo que solo puede ser concebido a partir del cometido y de la
funcion de la Constitucion en la realidad de la vida histérico-concreta» (Hesse, 2011a, p. 37).

8 Donde Celso al definir al derecho como el ars boni et aequi esta afirmando simultaneamente que todo
aquello que se quiera considerar como derecho, necesariamente tiene que cumplir con ese precepto.
Vid. Digesto 1.1.1.

9 Para un desarrollo de los elementos de interpretacion de Savigny en el contexto de la interpretacion
constitucional, vid. Kriele (1976, pp. 67 y ss).

20 Para una evolucién del concepto de constitucion y su funciéon normativa, vid. Grimm (2020, pp. 21y
ss, 239y ss). Sobre la caracterizacion especifica de la constitucion como norma juridica, jerarquicamente
superior y configuradora del poder politico del Estado, vid. Garcia De Enterria (1979, pp. 298 y ss). Cabe
resaltar que Carl Schmitt se oponia a identificar constitucion con norma juridica, definiéndola mas bien
como la situacioén total de la unidad y ordenacion politica. Esta era la base de su diferenciacién entre
constitucion y ley constitucional (un simple «deber ser») (Schmitt, 1982, pp. 30 y 40 y ss).
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pregunta de si tiene sentido afirmar que la interpretacion constitucional se diferencia
en alguna medida de la interpretacion juridica en general. Existen al menos tres
posibles escenarios para responder a la cuestion de la relacion entre normas legales
y normas constitucionales: el primer escenario seria que no existe diferencia alguna,
el segundo escenario seria que si existe una diferencia estricta, y el tercer escenario
seria que la diferencia entre ambos ambitos de interpretacion es una cuestién de
especialidad. Para cada uno de estos escenarios existe una tesis explicativa: la tesis
de la equivalencia, la tesis de la diferencia estricta y la tesis de la especialidad.

3.1.1. La tesis de la equivalencia

Esta tesis postula la siguiente afirmacion: las normas constitucionales son normas
legales sin cualificacion especial alguna y, por tanto, su interpretacion sigue los
criterios y canones clasicos de interpretacion juridica, asi como los esquemas
aplicativos de la interpretacion de las leyes?'. La equiparacion de la constitucién a la
ley tendria como consecuencia garantizar un alto grado de seguridad juridica, dado
que las normas constitucionales (i) serian evaluadas unicamente conforme a los
criterios empleados para resolver antinomias y las técnicas para colmar lagunas
legales, (ii) serian interpretadas mediante los canones clasicos de interpretacion de
las leyes (interpretacion literal, sistematica, histérica, teleolégica subjetiva vy
teleologica objetiva)??, y (iii) serian aplicables a casos concretos mediante la
subsuncion?. Este conjunto de criterios conferiria a la interpretacidn constitucional un
alto grado de estabilidad, ya que criterios interpretativos claros harian controlable el
proceso de deduccion de conclusiones a partir de premisas identificables y harian
predecibles los resultados interpretativos (Forsthoff, 1976a, p. 52)?*. La equivalencia
entre interpretacion legal e interpretacion constitucional también evitaria que la
interpretacion objetiva y estrictamente juridica de la constitucion sea reemplazada por
una interpretacion basada en las ciencias del espiritu y en valores extrajuridicos no
previstos en el documento constitucional (Forsthoff, 1976a, pp. 67 y ss). Apartarse de
la teoria clasica de la interpretacién juridica privaria a la constitucién de su funcion de
norma protectora de la libertad, dejandola a merced de lo que los intérpretes, a través
de una interpretacion integradora y axiolégica, consideren como valioso.

Ciertamente, la idea de recurrir unicamente a los criterios, canones y métodos
tradicionales de interpretacion juridica, asi como solo a aquellos valores que ya estén

21 Esta afirmacion ha sido planteada por Forsthoff, quien considera que el unico método de interpretacion
vadlido para la constitucion es la metodologia clasica de la interpretacién juridica
(Auslegungsmethodenlehre) (Forsthoff, 1976a, pp. 67 y ss), (Forsthoff, 1976b, pp. 130 y ss). De la misma
opinién Guastini (2004, pp. 277 y ss). Larenz, por su parte, afirmaba que no existia «razén suficiente
para dejar de aplicar a la interpretacién constitucional, al menos en principio, los postulados basicos de
la teoria general de la interpretacion. Ello debido a que la constitucion al ser ley (redactada por lo general
en lenguaje coloquial) es obra del lenguaje, tal y como lo son las otras leyes. Dicha obra requiere de
interpretacion, de la misma manera en que los enunciados contenidos en ella poseen el caracter de
norma; su fuerza vinculante, se sabe, no es débil, sino que es mas fuerte que las demas leyes», (frad.
alt.) (Larenz, 1991, p. 363). Es necesario resaltar que el apartado en el que Larenz se refiere
especificamente a la interpretacion constitucional solo figura en su Metodologia de la ciencia del derecho
a partir de las ediciones —completa y abreviada— de 1991 y no en las ediciones anteriores, por lo que la
edicion disponible en espafiol, al ser una traduccion al castellano de la edicion alemana de 1980, no
contiene este apartado.

22 En su caracterizacion de las teorias de interpretacion constitucional, Ernst-W. Bockenférde identifica
a esta concepcion de interpretacion constitucional con el método hermenéutico clasico, heredado de la
escuela histérica de Savigny (Bockenforde, 1993, pp. 15y ss).

23 En la metodologia juridica alemana contemporanea, Koch y RiiBmann han desarrollado un sistema
de canones interpretativos especificos para la aplicacién de normas juridicas mediante subsuncién (Koch
y RuBmann, 1982, pp. 166 y ss). También es destacable el desarrollo metodoldgico positivista
emprendido por Guastini en lo relativo a la solucién de antinomias y lagunas (Guastini, 2018, pp. 117 y
ss).

24 Criticos con la posicion de Forsthoff son Hollerbach (1960, pp. 242 y ss) y Hesse (2011b, p. 59).
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positivados en la constitucion, sugiere una imagen de seguridad y predictibilidad. Sin
embargo, esta imagen no es mas que una ficcion. En efecto, contrario a lo que parece
dar por supuesto la tesis de la equivalencia, la constitucion no es un documento de
contenido estatico, sino mas bien corporiza los valores, expectativas y convicciones
de una colectividad sujeta a constante evolucion y desarrollo. Una constitucion que
no se adapta a nuevos supuestos de hecho y problematicas no previstas es una
constitucion que requiere ser constantemente reformada, debilitando asi su
normatividad. La interpretacién de dicha constitucién oscilara entre una sostenida
flexibilizacion, causada por el procedimiento de reforma, y una petrificacion, causada
por una interpretacion textualista que deja desprotegidas situaciones que, a juicio del
intérprete constitucional contemporaneo, no eran voluntad de los padres y/o
reformadores de la constitucion?. La idea de una constitucion que se adapta a los
cambios, mediante una interpretacién que conecte valores fundantes con la necesaria
evolucion del contenido de la constitucion puede ser graficada mediante la metafora
de «la constitucion como arbol viviente» (The constitution as living tree), introducida
en 1929 por el Comité Juridico del Consejo Privado del Reino Unido en el caso R v
Edwards?®. Esta concepcion ve al derecho constitucional y a su interpretacion como
un ente organico capaz de cambiar a la luz de la evolucion de las circunstancias que
tiene que enfrentar, asi como en funcion de las cambiantes convicciones morales y
politicas (Waluchow, 2017, p. 908). Bruce Ackerman emplea también una metafora
organica al abordar la cuestion de la evolucion y enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos en términos de una «Constitucion viviente», una Constitucion en
evolucién, producto de los compromisos adoptados por el pueblo norteamericano a lo
largo de su historia, y cuyo texto original no agota la totalidad del canon constitucional
(Ackerman, 2011, p. 36).

A fin de dar cuenta de las caracteristicas de las normas constitucionales, su
interpretacion debe estar en capacidad de atribuirles sentido, no solo en base a los
criterios, canones y métodos empleados para interpretar normas legales, sino también
en funcioén de criterios que expresen la integracion entre el derecho y el cambio social,
asi como en base a un equilibrio entre seguridad juridica y justicia material. Una
interpretacion constitucional que «no vea mas alla» de la voluntad expresa y las
intenciones del legislador constituyente original no podra dar respuesta a casos en
los que sea necesario analizar las aperturas y limites del orden constitucional hacia
nuevos valores. Ciertamente, la apertura a interpretaciones que amplien o
complementen a las normas constitucionales dependera de que los argumentos
materiales sean lo suficientemente solidos como para hacer retroceder a los
argumentos basados en el texto expreso de la constitucion. Ejemplos de esto serian
aquellos casos en los que sea preciso valorar si un derecho fundamental a un minimo
vital ecoldégico es compatible con la constitucién, o aquel otro caso en el que la
pregunta gire en torno a si la institucion «familia» excluye a aquellas uniones de

25 Este seria el sentido de la expresion «Los jueces deben aplicar la constitucion de acuerdo con los
principios pretendidos por aquellos que ratificaron el documento» (Bork, 1990, p. 139).

26 «La Ley Britanica para América del Norte plantd6 en Canada un arbol viviente capaz de crecer y
expandirse dentro de sus limites naturales. El objeto de la Ley fue dar una Constitucién a Canada» (frad.
alt.). Vid. Edwards v A. G. Canada [1930] AC 124. Posteriormente, la Corte Suprema de Canada (6rgano
con jurisdiccion constitucional) ha empleado esta metafora para abordar casos en los que necesita
pronunciarse sobre la constitucionalidad de determinadas situaciones como, por ejemplo, el matrimonio
de parejas del mismo sexo: «nuestra Constitucion es un arbol viviente que, mediante una interpretacion
progresiva, adecua y aborda las realidades de la vida moderna» (trad. alt). Vid. Reference re Same-Sex
Marriage, [2004] 3 S.C.R. 698, 2004 SCC 79, [22]. Waluchow sefiala, sin embargo, que la idea de la
constitucion como arbol viviente, tal y como ha sido desarrollada por la jurisprudencia constitucional
canadiense, no es muy distinta de la propuesta del llamado originalismo, una de las teorias de
interpretacion constitucional que basa la interpretacién de normas constitucionales en la historia y la
intencién de los padres de la Constitucién de los Estados Unidos. (Waluchow, 2017, pp. 905 y ss). Sobre
el originalismo vy la interpretacion constitucional en los Estado Unidos, vid. Barber y Fleming (2007, pp.
59 y ss). Para una critica de las varias formas de originalismo, vid. Berman (2009, pp. 37 y ss).
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parejas del mismo sexo, 0 a casos en los que sea necesario delimitar qué es aquello
que forma parte de la identidad constitucional de un determinado pais y qué no.

Si bien es cierto, las normas constitucionales contienen los valores fundantes
del orden interno y confieren identidad a la constitucion, dichos valores fundantes
pueden coexistir con otros que no estén previstos en la constitucion y que, llegado el
momento, sea necesario incorporar (piénsese en principios constitucionales como la
monarquia, el principio de soberania parlamentaria, la forma de organizacion
territorial, etc.). Esto sugiere que las normas constitucionales no solo se caracterizan
por estar en el apex del sistema, sino que son la via por la que se integran o
institucionalizan valores fundantes que dan sentido al Estado y que esta
institucionalizacion de valores no es estatica, sino mas bien dinamica. Es por ello que
sostener que no existe una diferenciacion entre las normas constitucionales y las
normas legales y, por ende, que la interpretacion constitucional ha de cefirse
«Unicamente» a criterios de interpretacion legal, equivaldria a desconocer el
contenido, funcién y finalidad de las normas constitucionales. La tesis de la
equivalencia se evidencia, asi, como insuficiente para dar cuenta del caracter de las
normas constitucionales y la interpretacion constitucional.

3.1.2. La tesis de la diferencia estricta

Esta tesis —ciertamente abandonada por la doctrina, pero relevante para la presente
clasificacion— sostiene que las normas constitucionales son cualitativamente
diferentes a las normas legales. Este postulado se basa en la tesis de que estos tipos
de normas tendrian una estructura deontoldgica diferente, es decir, que las normas
constitucionales tendrian un contendido de «deber ser» distinto al de las demas
normas en el ordenamiento juridico, ya que serian, principalmente, fines
programaticos, topicos de contenido debatible, principios politicos o declaraciones de
intencién, que pueden orientar acciones, pero que carecerian de fuerza vinculante
propia?’. La estructura interna de las normas constitucionales no seria la de principios
con un contenido de «deber ser» vinculante, sino que contendrian un «deber ser» de
tipo programatico u orientador, incapaz de ser aplicado directamente a casos
concretos. La consecuencia inmediata de esta tesis es que las normas
constitucionales, al tener una estructura distinta a la de las normas legales, requeririan
de una metodologia orientada a concretizar —en funcion de problematicas concretas—
dicho contenido programatico, es decir, necesitarian una metodologia tépica de
interpretacion constitucional?®. En este escenario no tendrian cabida los canones de
interpretacion legal, ya que la literalidad de la norma no seria concluyente ni
vinculante, no se podria tampoco depender de los enunciados normativos de otras
normas constitucionales porque tampoco serian concluyentes, tampoco se podria
recurrir a la idea de la voluntad del legislador, pues esta podria ser siempre
relativizable; tampoco se podria recurrir a la voluntad de la propia norma, pues
siempre se tendria que complementar dicho razonamiento con los presupuestos del

27 Wroblewski hace referencia a esta posibilidad como existente en cierto sector de la doctrina de la
interpretacion constitucional francesa, italiana y polaca (Wréblewski, 1985, p. 103).

28 «Lo particular de la topica consiste, primeramente, en que ella trabaja con enunciados cuya certeza o
verdad (Wahrheit) no puede probar, es decir, que no puede presentarlas en términos de cierto o
indudable. [...] El enunciado ‘el pensamiento juridico es tdpico’ también puede entenderse como un giro
polémico que se opone al enunciado de que el derecho pueda basarse estrictamente en una deduccion
comprobada cientificamente». (frad. alt.) (Kriele, 1976, p. 132). Kriele define al pensamiento tépico en el
derecho mediante las siguientes caracteristicas: «1. Los argumentos juridicos no son comprobables
deductivamente; 2. Los argumentos juridicos se basan en opiniones dominantes o teorias aceptadas; 3.
Los argumentos juridicos deben de tomar en consideracion todo aquello que esté a favor o en contra,
sin dejar de lado ningun punto de vista relevante». (frad. alt.) (Kriele, 1976, p. 140).
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caso concreto®. Ademas, en este tipo singular de interpretacion constitucional no
serian necesarios los criterios especiales para colmar lagunas, tales como la
analogia, el argumento a fortiori o la reduccién teleoldgica, pues el propio sistema
estaria basado en la generalidad y la ambigiedad de principios constitucionales
meramente orientadores.

Otro modelo posible de interpretacion constitucional, basado en una diferencia
estricta entre normas constitucionales y normas legales, seria aquel modelo de
interpretacion basado en la priorizacion de valores o normas programaticas en funcion
de casos concretos. Esto se debe a que la interpretacion de dichos estandares, cuyo
contenido de «deber ser» seria distinto al de las normas legales y, por tanto, carente
de fuerza juridicamente vinculante, dependeria exclusivamente de la preconcepcion
que el intérprete tenga de ellos y de la priorizacion que le parezca mas adecuada para
resolver el caso concreto®. Asimismo, al ser un procedimiento casuistico, no seria
posible generar una fuerza autoritativa que influya en la solucion de casos futuros, es
decir, no seria posible ni recurrir a precedentes vinculantes ni crearlos.

El problema de los modelos de interpretacion constitucional basados en una
diferencia estricta entre normas constitucionales y normas legales radica en que no
toman en serio el caracter juridico de las normas constitucionales. Si bien la nocién
de norma no se limita a las normas juridicas —existen ademas otro tipo de normas
como, por ejemplo, las normas éticas, las normas morales, los preceptos religiosos,
las reglas técnicas o las reglas de protocolo—, lo cierto es que las normas juridicas
son el unico tipo de norma que contiene un «deber ser» que lleva aparejado un efecto
juridico®'. Al carecer de fuerza vinculante, el contenido especifico de las normas
constitucionales qua normas programaticas, seria producto de un mero acuerdo en el
intercambio de razones sobre la solucion mas adecuada para una problematica
concreta. Ciertamente, esta posicion es bastante cuestionable, dado que quitar a las
normas constitucionales su cualidad de ser normas juridicas vinculantes las reduce a
meros fines programaticos, sujetas a la arbitrariedad propia de la dinamica politica.
Finalmente, si bien el razonamiento toépico puede ser compatible con una
interpretacion constitucional basada en el intercambio argumentativo de razones vy
orientada a la resolucion de problemas concretos (Garcia, 1987, pp. 187 y ss; 1988,
pp. 365 y ss), ello es posible si y solo si las normas constitucionales tienen fuerza
vinculante, y no una mera fuerza programatica u orientativa. Por tanto, la tesis de la
diferencia estricta se muestra no solo como deficiente, sino también como errénea,
ya que implica que las disposiciones constitucionales pierdan su caracter de norma
juridica vinculante.

3.1.3. La tesis de la especialidad

Esta sostiene que las normas constitucionales (sean estas normas sobre derechos
fundamentales o normas sobre la organizacion y distribucion del poder politico), si
bien comparten la misma estructura dedntica con otras dentro de un sistema juridico,
tienen un caracter o ethos especial, derivado de su lugar jerarquico en el sistema
juridico y de su funcién fundante o constitutiva para el mismo. Ciertamente, las normas

2% Entender a la interpretacion constitucional como una interpretacion cualitativamente y
metodoldgicamente distinta de la interpretacidn legal «tendria como consecuencia el aislamiento de la
constitucion respecto de la aplicacidon de las normas no constitucionales» (Balaguer, 1997, p. 41).

30 Alexy ha caracterizado a este tipo de sistema, en lo concerniente a normas constitucionales de derecho
fundamental, como uno basado en un «modelo puro de principios» (Alexy, 2007b, pp. 95y ss).

31 «Entendemos por ‘norma’ una prescripcion emitida por uno o varios agentes humanos (llamados
autoridad normativa), dirigida a uno o varios agentes humanos (llamados sujetos normativos), que
ordena, prohibe o permite [las tres modalidades del deber ser] determinadas acciones o estados de
cosas» (Alchourréon y Bulygin, 2000, pp. 89 y ss).
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constitucionales —el conjunto de reglas, principios y practicas vinculantes que
conforman el cuerpo constitucional en un sistema juridico— son normas que, al igual
que otras normas juridicas como las leyes ordinarias, establecen que algo esta
ordenado, prohibido, permitido o reconocido, por lo que no seria posible trazar una
distincion estricta entre ellas y otras normas, principios y practicas vinculantes dentro
del sistema juridico. Sin embargo, las normas constitucionales tienen dos
caracteristicas particulares que las convertirian en el punto de referencia semantico o
de significacion, conforme al cual el resto de las normas legales derivan su
coherencia; a saber, por un lado, su lugar como las razones practicas con mayor
jerarquia en un sistema juridico®? y, por otro lado, su doble funcidon como razones
sustanciales institucionalizadas y como razones autoritativas que confieren poder
juridico dentro de un sistema juridico®®. En efecto, las normas constitucionales
consagran en la cuspide del sistema juridico los valores morales, las opiniones
culturales, las expectativas politicas, los compromisos ideoldgicos, los intereses
economicos Yy las practicas sociales, que son el parametro en funcién del cual se
atribuyen competencias, funciones y derechos en todo el sistema juridico®. Para
utilizar una metafora ilustrativa, las normas constitucionales vendrian a ser una
especie de prisma ubicado en la cuspide del sistema juridico, a través del cual
ingresan razones morales desde fuera del sistema y manan razones de autoridad
hacia dentro del sistema. La constitucién no solo contiene normas que determinan
cuestiones morales en el nivel constitucional, sino también contiene normas que
confieren poder juridico al proceso politico o a los particulares, para tomar decisiones
que afectan sus intereses. Por consiguiente, la constitucion no solo es uno de los
criterios ultimos de juridicidad, junto con otros criterios propios del sistema juridico,
que determinan lo que puede considerarse juridicamente valido dentro de un
ordenamiento juridico, sino también es el criterio ultimo de legitimidad, ya que también
consagra e institucionaliza los principales valores que subyacen a la moralidad politica
de la comunidad®®.

82 E| caracter especial de las normas constitucionales, derivado de su posicion jerarquica dentro del
sistema juridico ha sido destacado por Grimm (2020, pp. 37 y ss) y Wahl (1981, pp. 485 y ss). Stern
reconoce en este caracter especial «la particularidad del derecho constitucional» (Eigentiimlichkeit des
Verfassungsrechts) (Stern, 1984, p. 103). Por su parte Kriiger llama a esta particularidad «la tonalidad
especifica del derecho constitucional» (spezifischen Gestimmtheit des Verfassungsrechts) (Kriger,
1976, p. 613).

33 | a idea de que el derecho comprende necesariamente tanto elementos morales o ideales como
elementos facticos o reales ha sido planteada por Alexy en su tesis de la doble naturaleza del derecho.
Conforme a esta tesis, el concepto de derecho contiene necesariamente no solo elementos reales como
la expedicion autoritativa de normas y su eficacia social (la naturaleza real), sino también elementos
derivados de la moral critica, tales como las exigencias de justicia (la naturaleza ideal) (Alexy, 2010,
pp.167 y ss).

34 Ronald Dworkin sostiene que la diferencia fundamental entre la interpretacion constitucional y la
interpretacion legal u ordinaria (estatutaria) gira en torno a la incorporacién de las cargas morales y
politicas en el proceso interpretativo de la constitucion. «La constitucion se diferencia de los estatutos
ordinarios de una manera sorprendente. La constitucion es fundacional de otra ley, por lo que la
interpretacion del juez Hércules sobre el documento en su conjunto y sus clausulas abstractas, también
debe ser fundacional. Debe encajar y justificar las configuraciones mas basicas del poder politico en la
comunidad, lo que significa que debe ser una justificacion extraida de los ambitos mas filoséficos de la
teoria politica». (trad. alt.). (Dworkin, 1986, p. 380). Sin embargo, el caracter distintivo de la interpretacion
constitucional de Dworkin se basa Unicamente en el aspecto moral y politico de las normas
constitucionales. La reconstruccion de Dworkin no tiene en cuenta el rol normativo-sistematico de las
normas constitucionales dentro del ordenamiento juridico como las mas elevadas razones autoritativas
y dadoras de poder juridico.

35 En este sentido, también se ha manifestado el Tribunal Constitucional Espafiol: «La Constitucion es
una norma —como se ha sefalado—, pero una norma cualitativamente distinta a las demas, por cuanto
incorpora el sistema de valores esenciales que ha de construir el orden de convivencia politica y ha de
informar a todo el ordenamiento juridico. La Constitucion es asi la norma fundamental y fundamentadora
de todo el orden juridico. [...] La naturaleza de la ley superior se refleja en la necesidad de interpretar
todo el ordenamiento de conformidad con la Constitucion» (STC 9/81, 31 de marzo de 1981, FJ. 3).
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Podria argumentarse en favor de la tesis de la especialidad que la diferencia
entre las normas constitucionales y las normas legales radica en caracteristicas
formales de aquellas, tales como la dificultad para poder modificarlas y la necesidad
de procedimientos especiales, p.ej. el referéndum, para poder aprobarlas (Ortega,
1982, p. 305). Sin embargo, este argumento formal demuestra ser débil, dado que no
es suficiente como para justificar una diferenciacion clara entre normas
constitucionales y normas no-constitucionales, tales como las leyes organicas, que
también requieren de procedimientos especiales para su aprobacién, y oponen
también dificultades para su modificacion. Esto demuestra que el argumento formal
tiene que ser necesariamente complementado con los argumentos referidos a la
funcion y a la jerarquia de las normas constitucionales a fin de justificar su
especialidad.

Ahora bien, la principal consecuencia de afirmar que las normas
constitucionales tienen un caracter especial, que las convierte en una especie de
norma juridica cualificada, es que su interpretacion no puede desvincularse de los
canones, criterios y esquemas de la interpretacion legal, sino que representa, mas
bien, una version cualificada de interpretacion juridica. Es decir, la cualificacion de la
interpretacion constitucional se deriva de la especialidad de su objeto: las normas
constitucionales. Sobre la base de la tesis del caracter especial es posible justificar la
necesidad de un tipo cualificado o especial de interpretacién juridica, a saber, una
interpretacion constitucional. No existe, por tanto, necesidad de trazar una diferencia
estricta entre interpretaciéon constitucional e interpretacion juridica, ya que aquella
(interpretacion constitucional) solo es un caso especial de esta (interpretacion
juridica)®®.

En conclusién, las normas constitucionales son un conjunto de normas
juridicas cuya interpretaciébn se ajusta a las reglas, principios y formas de
interpretacion juridica en general, pero que, debido a su posicion y funcion dentro del
ordenamiento juridico, también deben complementarse con consideraciones
interpretativas especiales que den cuenta de estas particularidades. Dichos criterios
interpretativos complementarios serian, por ejemplo, la hermenéutica de las ciencias
humanas (como teoria amplia de la interpretacion y del entendimiento de la
realidad)®’, el razonamiento moral (como procedimiento para determinar el contenido
de los enunciados morales)®®, el razonamiento semantico (como procedimiento para
determinar el contenido y limites del significado de los conceptos contenidos en los

36 En este sentido también Jakab (2016, p. 20).

37 Betti concibe a la interpretacion, en general, como un proceso de comprension (Betti, 1990, pp. 59 y
ss., 157 y ss). En un sentido similar Gadamer (1989, p. 306). Para una concepciéon hermenéutica del
método juridico, vid. Kaufmann (1996, pp. 27 y ss).

38 Dado que el Estado constitucional democratico de derecho tiene como caracteristicas a la libertad, la
igualdad ante la ley y en la ley, pluralismo politico, reglas procesales para intercambio de razones y tutela
de intereses, asi como contenidos morales minimos infranqueables (contenidos tales como la prohibicion
de la esclavitud, la prohibicién de la tortura y los derechos humanos); la teoria moral que expresa de una
mejor manera esta circunstancia, es la teoria de la pragmatica universal sobre cuestiones practicas
desarrollada por Jirgen Habermas. En esta teoria el contenido y correccion de enunciados morales
universalizables como producto de un procedimiento discursivo sujeto a reglas se basa en la conjuncion
del principio de universalizacion (Principio U: «Toda norma valida ha de satisfacer la condicién de que
las consecuencias y efectos secundarios, que para la satisfaccion de los intereses de cada cual se
derivaran, previsiblemente, de su aceptacion general, puedan ser aceptados libremente por cada
afectado») con el principio del discurso (Principio D: «Una norma [practica] Unicamente puede aspirar a
tener validez cuando todas las personas a las que a las que afecta consiguen ponerse de acuerdo (o
pueden ponerse de acuerdo) en cuanto participantes de un discurso practico en el que dicha norma es
valida») (Habermas, 2008a, p. 125), (Habermas, 2008b, p. 77). Sobre las reglas que rigen el discurso
practico, vid. Alexy (2007a, pp. 184 y ss). Sobre otras justificaciones tedricas de los contenidos de los
enunciados morales, vid. Gdbmez-Heras (2003, pp. 34 y ss).
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enunciados normativos de la constitucion)®, o el razonamiento topico (como técnica
del pensamiento orientada a la solucién de problemas concretos en base a maximas
generalmente aceptadas)*’, a fin de que esta pueda dar cuenta del contenido de las
normas constitucionales*'.

3.2. La necesidad y la contingencia en el empleo de criterios interpretativos mas alla
de la teoria general de interpretacion juridica

Si las normas constitucionales tienen un caracter especial, entonces el método
interpretativo, mediante el cual se interpretan, también deberia tener un caracter o
estatus cualificado (Smend, 1968, p. 190). Este estatus cualificado diferenciaria a la
interpretacion constitucional de la interpretacion juridica en general, aunque sin ser
incompatible con esta (la interpretacion juridica), sino mas bien complementandola.
Este es el nucleo de la tesis del caso especial de la interpretacion constitucional. De
acuerdo con esta tesis, la interpretacion constitucional comparte con la interpretacion
juridica las normas, principios y formas de la teoria general de esta ultima, pero
necesitara también de reglas metodoldgicas adicionales a esta para poder dar cuenta
del caracter especial de las normas constitucionales. Ciertamente, para evitar que la
tesis del estatus cualificado de la interpretacion constitucional devenga en futil o
irrelevante, es necesario destacar que el empleo de criterios metodolégicos
complementarios siempre sera necesario a nivel de la interpretacion de la
constitucion, mientras que, en el caso de la interpretacién de las demas normas
juridicas que conforman el ordenamiento juridico, dicho empleo sera contingente.
Esto quiere decir que cuando se interpreta la constitucion, siempre se tendra que
recurrir a estandares extra sistémicos para complementar los criterios de la
interpretacion juridica, mientras que en la interpretacion de normas infra
constitucionales el uso de dichos estandares dependera del caso concreto. Asi, por
ejemplo, piénsese en un reglamento que establezca claramente las sanciones a ser
impuestas a quienes sobrepasen un limite de velocidad preestablecido, o que se
estacionen en un lugar no permitido, sin que medie causa de necesidad o excepcion

39 Las normas constitucionales no solo se caracterizan por ser generales, sino también por ser altamente
indeterminadas. Conceptos tales como libertad, igualdad, dignidad, orden publico, interés publico,
principios generales del derecho, justicia, integridad moral, etc, conforman lo que Walter B. Gallie ha
denominado como conceptos esencialmente controvertidos. Dichos conceptos podrian ser identificados
en base a criterios tales como: naturaleza valorativa del concepto, complejidad interna del concepto,
diversas formas posibles para describir el concepto, la apertura a cambios en el contenido del concepto,
reconocimiento por los intérpretes de la naturaleza controvertida del concepto, el concepto deriva de un
ejemplo primigenio, incremento de la calidad de los argumentos y consenso progresivo sobre el ejemplo
primigenio del que deriva el concepto (Gallie, 1955-1956, pp. 171 y ss). La interpretacién de la
constitucion, por tanto, deberia poder dar cuenta de este fendmeno y explicitar en la mayor medida
posible el contenido de dichos conceptos a la luz de los principios que enmarcan y definen a la propia
constitucion. Sobre el rol de la nocién de conceptos, esencialmente controvertidos en la interpretacion
constitucional, vid. Iglesias (2000, p. 80). Matthias Klatt ha resaltado la importancia y necesidad del limite
semantico o limite del tenor literal respecto de los conceptos contenidos en las normas juridicas v,
especialmente, en la constitucion. De acuerdo a Klatt, este limite semantico, a nivel de las normas
constitucionales, seria una exigencia del principio democratico y del principio Estado de derecho (Klatt,
2017, pp.- 24, 28 y ss, 289 y ss).

40 A nivel de la interpretacion juridica en general, es conocida la propuesta de Viehweg, quien planteaba
la necesidad de reconfigurar el razonamiento juridico en funcién de tépicos generalmente aceptados, a
partir de los cuales construir deducciones légicas que permitan resolver problemas concretos (Viehweg,
2007, pp. 55 y ss., 65 y ss). Un ejemplo de una teoria de interpretaciéon constitucional, esencialmente
tépica, es la de Konrad Hesse, quien desarrollé principios tdpicos que serian propios de la interpretacion
constitucional (Hesse, 2011b, p. 65).

41 Raul Canosa ha disefiado una hermenéutica constitucional cualificada y con cierto grado de
prevalencia ante la hermenéutica legal: la hermenéutica constitucional «podria ser colocada en una
posicion de preeminencia jerarquica y se identificaria, en ocasiones, con la teoria general [del derecho]
cuando tuviera que valorar un derecho derivado, y el resultado de la interpretaciéon constitucional sobre
esa disposicion estuviera en desacuerdo con el producto de la interpretacion inspirada en canones
hermenéuticos propios de la rama a la que pertenece el precepto en cuestion» (Canosa, 1988, p. 58).
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alguna; en este caso no sera necesario recurrir a criterios interpretativos
complementarios. Otro seria el caso, en el que una ley no haya previsto incluir una
determinada conducta dentro de su supuesto de hecho (piénsese, por ejemplo, en la
pregunta si el canibalismo debe ser sancionado como profanaciéon de cadaver o en la
cuestion de si el bestialismo es sancionable en calidad de maltrato animal)*?; en este
tipo de situaciones, el intérprete tendra que recurrir a criterios complementarios a la
teoria general de la interpretacion juridica como, por ejemplo, el analisis conceptual,
o técnicas para colmar lagunas juridicas.

En el caso de la interpretacion constitucional, debido al caracter especial de
las normas constitucionales, el recurso a criterios interpretativos complementarios a
los canones de interpretacion legal se hace siempre necesario. Esta necesidad de
criterios complementarios también esta presente en casos aparentemente claros
como, por ejemplo, los requisitos para la aprobacion de tratados, dado que las
consecuencias de las decisiones constitucionales informan a todo el sistema juridico,
implican valoraciones ético-politicas y buscan regular el ejercicio del poder politico*3.
Asi, por ejemplo, la interpretaciéon de derechos fundamentales requerira en ciertas
ocasiones del empleo de valoraciones axiolégicas sobre el contenido
constitucionalmente protegido de dichos derechos en casos concretos, la
interpretacion de los alcances y limites del modelo de Estado social y constitucional
de derecho, los limites de la reforma constitucional, etc**.

Si bien es cierto, la interpretacion de la ley y la interpretacion de la constitucion
comparten en gran medida los mismos atributos metodolégicos, también evidencian
ciertas diferencias, especificamente: la jerarquia de las normas constitucionales, el
contenido politico-moral de las mismas, su finalidad de regular el ejercicio del poder
politico en la sociedad*, asi como la dificultad de modificarlas*®. Esto hace que, a
diferencia de la interpretacion de la ley, en la interpretacion de la constitucion el uso
de canones y recursos hermenéuticos adicionales a los métodos clasicos de
interpretacion juridica sean imprescindibles. Debido al caracter abierto y amplio de la
constitucion, los problemas en su interpretacion se hacen mas frecuentes que en el
caso de las normas legales, mismas que, por lo general, cuentan una descripcion mas

42 Sobre este tipo de circunstancias y su tratamiento penal en perspectiva comparada, vid. Pérez (2015,
pp. 11yss., 15y ss).

43 Hesse distingue entre actualizacion e interpretacion de la constitucion. La constitucion se actualiza
cuando se cumple el contenido de las normas constitucionales, sin que exista conciencia del acto de
ejecucion, por ejemplo, cuando se elige el parlamento, cuando se dictan leyes, se emiten actos
administrativos o se dictan resoluciones judiciales en base al ejercicio de competencias delimitadas por
la constitucion. De otra parte, la constitucion es objeto de interpretacion cuando, en virtud al caracter
abierto y amplio de la constitucién, no es posible cumplir con el contenido de las normas constitucionales,
prescindiendo de ser conscientes del acto de ejecucion (Hesse, 2011b, p. 58).

44 Asi lo ha entendido el Tribunal Federal Aleman cuando afirma que «El derecho [...] no [se] identifica
con el conjunto de las leyes escritas. [...] [La aplicacion del derecho puede] exigir, en especial, poner de
manifiesto y realizar decisiones mediante un acto de conocimiento valorativo, en el que tampoco faltan
elementos volitivos, valoraciones que son inmanentes al orden juridico constitucional, pero que no han
llegado a ser expresadas en los textos de las leyes escritas, o lo han sido solo de manera incompleta. El
juez debe actuar aqui sin arbitrariedad; su decision debe descansar en una argumentacion racional.
Debe haber quedado claro que la ley escrita no cumple su funcién de resolver justamente un problema
juridico. La decisién judicial llena entonces esta laguna, segun los criterios de la razon practica y las
‘concepciones generales de justicia consolidados en la colectividad» (BVerfGE 34, 269 (287)).

45 Diaz Revorio sostiene que «no cabe desconocer que la Constitucion es una norma peculiar desde
varios puntos de vista (por su rango, contenido, y finalidad), y estas peculiaridades afectan al método de
su interpretacion, que, ha de plegarse a su objeto. [...] Conviene precisar, en todo caso, que los
elementos y criterios propios de la interpretacion juridica son aplicables a la interpretacion constitucional,
si bien, con algunos matices; pero resultan en si mismos suficientes y deben ser completado con otros
criterios propios» (Diaz Revorio, 2009, pp. 5y ss).

46 |_a caracteristica de la rigidez ante modificaciones (o condiciones dificultadas de reforma) como criterio
distintivo entre las normas constitucionales y las normas legales es destacada por Dreier (1976, p. 14) y
Schmitt (1982, pp. 50 y ss).

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 29

N°. 24, abril 2023 - septiembre 2023, pp.15-34. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7653
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7653

JORGE ALEXANDER PORTOCARRERO QUISPE La interpretacion constitucional como caso especial de la interpretacion juridica

precisa de su supuesto de hecho (Hesse, 2011b, p. 58). Esta situacién se puede
reconstruir recurriendo al argumento de la necesidad y la contingencia: mientras que
a nivel de la interpretacion de normas distintas a las constitucionales el uso de
métodos y criterios adicionales a los canones clasicos de la interpretacion juridica es
contingente, a nivel de la interpretacion constitucional el empleo de métodos
adicionales que den cuenta de la especialidad de las normas constitucionales es
siempre necesario*’.

El argumento de la necesidad y contingencia pone de manifiesto que, a nivel
de la interpretacion constitucional recurrir Unicamente a enfoques textualistas o
legalistas no es suficiente para dar cuenta del caracter especial de las normas
constitucionales. En su calidad de actividad publica y abierta, la interpretacion
constitucional debe recurrir necesariamente a otros criterios complementarios que
permitan dar cuenta de la apertura, limites y contenido valorativo de las normas
constitucionales*®. El argumento de la necesidad y contingencia evidencia, por tanto,
que la teoria de la argumentacion juridica, como la conjuncién de elementos de
razonamiento formal, sustantivo y empirico sobre la correccion de los enunciados
juridicos*®, es necesaria tanto a nivel de la interpretacion legal como de la
interpretacion constitucional, siendo en este ultimo caso incluso de necesaria
aplicacion.

4. Reflexion final

La caracteristica principal de las normas constitucionales, en el sentido moderno de
constitucion, es institucionalizar o positivizar razones practicas —razones morales,
politicas y culturales— en lo mas alto de un sistema juridico, y configurar a partir de
ellas el ejercicio del poder politico dentro del Estado constitucional de derecho. La
presencia de estas dos caracteristicas de manera simultanea conforma el ethos que
distingue a las normas constitucionales de cualquier otra norma dentro del
ordenamiento juridico. Esta afirmacion se encuentra en el centro de la tesis que
postula que la interpretacién constitucional es un caso especial de interpretacién
juridica. Es precisamente la funcion «institucionalizante» que tienen las normas
constitucionales la que justifica una metodologia de interpretacién constitucional
cualificada. Si, por el contrario, como se ha visto, se buscase justificar una

47 En este sentido Freixes Sanjuan afirma que, «si en toda interpretacion juridica la coexistencia de
ambos tipos de justificacion [la justificacion basada en razonamiento légico y la justificacion basada en
verificacion y adecuacion] se presenta como necesaria, mucha mas lo ha de ser en la interpretacion
constitucional, donde la seleccion de premisas que subyacen a la argumentacion resulta mas dificil por
el contenido axiolégico y la funcién de integracion propio de la Constitucién» (Freixes Sanjuan, 1993, p.
45).

48 Ricardo Guastini califica a este tipo de afirmacion como una afirmacion prescriptiva sobre la
interpretacion constitucional, dado que manifiesta un sentido de correcciéon o lo que debe ser la
interpretacion constitucional (Guastini, 2015, p. 2013).

49 El denominador comun entre los modelos interpretativos que conforman la llamada «teoria estandar
de la argumentacion juridica» radica en que todas plantean, explicita o implicitamente, una necesaria
superacion de modelos légico-deductivos, mediante modelos mas comprehensivos que incluyan criterios
de razonabilidad valorativa; asi, por ejemplo, Aulis Aarnio sostiene que la racionalidad del resultado del
proceso de argumentacion juridica no solo debe ser racional, sino también razonable (Aarnio, 1991, p.
247); mientras que Alexy considera que «[l]a decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, [...]
no se sigue légicamente, en muchos casos, de las formulaciones de las normas juridicas que hay que
presuponer como vigentes, juntamente con los enunciados empiricos que hay que reconocer como
verdaderos o probados» (Alexy, 2007a, p. 23); para Manuel Atienza el razonamiento juridico es la unién
de razones logico formales, sustantivas y pragmaticas (Atienza, 2015, pp. 1421 y ss); por su parte
MacCormick sostiene que el razonamiento juridico es tendido como ubicado en un punto intermedio entre
la subjetividad irracional y el ultra-racionalismo formalista (MacCormick, 1978, p. 265); finalmente,
Peczenik resalta que entre argumentos morales y el razonamiento juridico, debe «lograrse el
compromiso optimo entre predictibilidad de las decisiones legales y su aceptabilidad en vista de otras
consideraciones morales» (Peczenik, 1989, p. 31).
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hermenéutica constitucional sui generis, totalmente separada de la metodologia de la
interpretacion juridica, se correria el riesgo de desconocer el caracter y fuerza
normativa que tienen las disposiciones constitucionales. La utilidad de este postulado
no solo radica en su fuerza clarificadora respecto de las particularidades de la teoria
de la interpretacion constitucional, sino que también tiene implicancias practicas; ello
debido a que hace patente que enfoques textualistas o reduccionistas en materia de
interpretacion de normas juridicas no pueden dar cuenta, por si solos, de las normas
constitucionales y su caracter especial. Esta situacion se hace especialmente notoria
en casos en que los enunciados normativos de la constitucion no basten para resolver
problematicas que pongan a prueba los limites de la constitucién, como cuando sea
necesario determinar los limites de una reforma constitucional, si la libertad abarca
ciertas conductas individuales no previstas, si los principios constitucionales
nacionales son compatibles con ciertos requerimientos externos al sistema nacional,
etc. La interpretacion constitucional debe estar, por tanto, abierta a otros criterios
complementarios a la interpretacion legal y I6gico subsuntiva, a fin de poder dar
cuenta del contenido valorativo de la constitucion, abriéndose a nuevos valores no
previstos, pero compatibles con los principios intrinsecos al constitucionalismo
moderno.
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