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LOS CASQS JUDICIALES Y 5U5 EXIGENCIAS

1. Interpretacicn ¥ aplicacion

Lo wsos de g Constitscivie, Tras haber considerado la Constirucddn como
un elemente constinative del derechn, dicigimes ahara nuestra arencidn

hacia su irte i6n y fu aplicacidn, dos scrividades mediante bis cua-
E.n_ﬂﬁnm__m €1 M..ﬁmu inherenre Ealm.ﬁ,%umﬂnﬁ_. Es decir, dirigi-
mo ahora noestra atencion hacia su wso dicial.

Podemos dirigir nuestra mirada hacia la Constitucidn —oo en cuan-
to nogma, sine simplements ¢omo decumento o testimonio de un mo-
mento de |a historia palitica y espirional de un pueblo— de otras muchas
maneras que no son judiciales, y por parte de muchas personas que no
som [neces: por parte de los politicos, con el motivo o el pretexto de po-
ner de relieve sus propias acciones y combetic [a polivica ajema; 0 come
arma polémica scerca de la legiomidad de este o equel comportamien-
10, propuests o acruacidng por parte de los mis varisdos entes socisles,
individuales o colectivos, para carsctérizsr y reforzar las propias preten-
siones, o para opansrse a s pretensiones ajenas; por parte de las gen-
tex de la culrura, que se sirven de ella como punto de referencia ¥ como
ayuda para ¢l desarrollo de una conciencia elvil, ece. Pero solo en el uso
iudicial d la Constifucidn ballamos nferpretazién ¥ aplicacién: halls
mos el derechio én su propia dimensidn, sin duda no [a dnica pero s la

esencial, ba dimensitn jodicial. Un derecho sin j no serii derecha,
del mismo modn que un juez sin derechn 1D serfa juez.

La imterpretacidn ¥ I aplicaciin del derecho. Hay que sabrayar la
relacién entre la 1 160 ¥ la aplicacidn, que no o5 un encuentro
ocasional sine wn oExs intable: que en ¢ derecho no svsta b
nﬂ_gnmﬂ?muﬂdﬂﬂ&mﬂﬂﬁmmgqimgﬂgffﬁﬁz.
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dad; pero lo eontrarie, que no exists la interpeatacidn sin la aplica-
cifn, es mencs evidente aungue sea cierto, La esencia del derecho se en-
cuenra en este nexo en el que su wler prdctico se pone de manificsto.
Miis adelante s¢ trarard de precisar qué significa el adjetivo prfetico refe-
rido al derecho mas alld dela primera impresidn. Ahora e suficiente esta
alusitn para justificar que la atencidn se centre en el uso judicial de la
Constirucion, use que 11 caractetiza camo norma juridica, esto es, como
criterio de resolucién de controversias de naniralera constitucional.

La afase fudictals, wna comdicién para lo Constitucidn como dere-
cho. La auwsencia dé una «fase judicials pars la Constitucidn es el mo-
tivo por ol enal, durante mocho tiempo, hasta la creacidn de las jurisdic-
ciones constimcionales, se negd que &l derecho constitucional fuese un
derecho de pleno dmbo. La inexistencia de una jurisdiccidn con capaci-
dad de interpretar y aplicar la Constirucidn obligaba a que sus normas
s retirasen & un limbo impreciso denominado antiguamente «derecho
politicos, oximoron en &l que el adjetivo, en s scepeidn mds inmediata,
contradice el sustantivo’. En susencia de juez, cada una de las partes im-
plicadas en una controversia constitucional se encontraria en condicio-
nes de urilizar la Constiruclén como argumento & favor de sus propias
pretensionss ¥ en contza de las ajenss, pero no podria saplicarse jamds
d= manera objetiva, en ol sentido en el que las normas juridicas preten-
den wvaler siper parter, es decir, con independencia de las expectativas, de
las pretensiones ¥ de s foerza de bos sujeros implicades en Ia contro-
versia que ha de regularse juridicamente. PJ_E.E de juez, e3 decir, de un

i ."Hnﬂﬂnnumﬁn_nnmuﬁﬁmnﬁnnmﬁmd,ﬂ dezir, de nna persona imparcial
", ¥ desinteresada, no bay aplicacidn del derecho; es mas, no hay derecho.

Podri haber «argumentacidn= constirucional pero no «a n~dt [a
Congaitucion. Por eso, la impasibilidad de goe 1a Constitucidn sea de-
recho constirucional cuando no existe el juez constiucional no parece
depender, como a veces & dics, de un defecto de eficacia de Ja norma
constinucional {(la efeacia constimcional —ya lo hemos visto— depende
de orras circunseancias). En efecto, podrin haber, come los ha habide en
muchas circunstancias histdricas, foerzas, movimientos, partidos, jefes
politicns, que se hayan arrogado la tarea de imponer nns Constiracitn
{1a suya), ¥ esto ha representado algunas veces &l méiximo de eficacia
comstitucional. La imposibilidad se encuentra, més bien, en |z difzren-

I. La|umicis cosstitucindal como on scerveno de rensidine sniee |y polities 7 el de-
recka on cramads, an celechin con bos debunes bisivicen de los afiop weinie dal sigho pasado
{sohre ellos, infre, grp, 305 8.}, pec B Hiberie, «sGrundpeobleme der Veslsaiingimenichi-
baskeits, an fel (o), Vewfasrungsgenichesbarkelr, Darmitadt, Wissemsichastliche Buchge-
sllschafe, 1976, pp. 215
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cia entre |3 imposicitn (politca o partidista) ¥ la aplicacidn (judicial o
imparcial} de la ﬂnﬂﬂ_u.ﬁ_.mu.

La doble vertiente de la interpretacicn. En el uso judicial del dere-
cho, la aplicacién depende de [a interpretacidn y la meerprecacidn de-
pende d¢ la aplicacidn. Dado que la interpretacidn tiene que ver con el
derecho y la aplicacidn tiene que ver con los acontecimientos de la vida,
la proposicitin anterior —el estar mutuamente enrelazadas la interpre-
racién y la aplicscién— significz que coslquier teoria del derecho y de
su v judicial debe EEJ. ambas en considerscidn para deslindar qué
hsgar les corresponde ¥, &n consscoencia, significa también que la igno-
rancia de la una respecto H__... |a otra prodace resultados incomplesos.

Las concepeiones unilaterales de la interpretacién furidica. Es corrien-
te que en EEE__EETE; el nso judicial del derecho, la splicacidn
desaparezca pricticarmente tras la presencia absorbente de Ia interpre-
racida, que ocupa por nmm__wmﬂ_umn_ gl dmbito problemdrico, Todo lo que
peasiona un problema Hnlﬂﬁuﬁmsﬁgﬁrﬁﬁﬂﬂnaf
milentras que & aplicaciin queda redwcida a uns simple operacion mecd-
nica de ldgica consecuencial. Fijada la premisa obvia de que, para ejercer
una funcién reguladera eancreta, cualquier norma juridica debe deter-
miinar su sleance :E.Eum_____n. la inkerpratacidn se concibe habimalmente
coma un proceso intelectivo que, por el andlisis de las fiemolas lingdis-
ticas halladas en los hnEnuh._Emﬂnr a través de [a explicacidn de su
significade, llega a la determinacion de su contenido: de los sigmificantes
(de los enunciados, o, sein otra terminologia, de kas disposiciones) a los
significados {a las normas)®, Cuando se habla de sinterpretacs, interpretar
quiere decir atribuirs Enwwnﬂﬁ_n —seniido e imporancia-relevancia—
4 algin fragmentn del EJE? {vocabios, locucionss, enundados)’.

Las disposiciones de las que se extraem las mormas, Diche d= otre
modo, seglin una rerminclogia ra en uso, & acto normativo —entend-
do eomo el momento de ide: Final del poder o de la fuente de |a
que mans— s= manifiesta 3 través de disposiciomes. En las disposiciones
se halla impreso un contenido normarivo determinado mediante enun-

L mﬂmﬂn&ﬂﬁl&#ﬂﬂ!ﬂiﬁﬁ%h&ﬂuﬂm&&{inﬁnﬁ_&ﬂrﬁ.
FEEEE%%PEFE:E.E.uuFua&HHLE
la distingida lﬁl.__n_nnn.r_._.n_._._._ﬁ.i_uE lus consiusionainas {pera no occesardmen
pae qulenes no som consimsicenlii).

3, Laeira, con wna pequeha varianze, eo B, Guastinl, <l imerpretazicae dei docu-
mensi nocmatieis, s A Cles ot ol fede ), Tratinto of dinitho civily ¢ commerekale, Milin,
Glufire, 2004, pp. 34,
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ciados aptos para ser comprendidos en general por los Sujetos 3 quienes
s dirigen. Las disposiciones asi creadas en el mando objetivo del dere-
chao deben luego, @ su vez, exprestr su propio significado respecio a aque-
llos que tiznen el deber de aplicarlas. Para cato servick la interpretacidn,
medin de expresidn de los cantenidos normatives, s decr, de lag pormas
imppresas en las disposiciones. Por decizls brovemente de otro mada, la
interpreracion seria la actvidad que tramsforma las disposiciones en nor-
weas, competsncia de Jos sujetos a quicnes se arribaye s aplicacitn. Las
normas que surgen de las disposiciones intespretadas, o, gencillamente,
las interpretaciones de las disposiciones, segin este purito de vista, son ks
fentes normativas consideradss en su significado pricico y conczeto. El
conjunca de las disposiciones como tales, es dedir, 2 falta de interprera-
cifin, no serla, en camibio, mds que un nhmero Indsrerminade de posibi-
lidaces interpretativas, es decir, un chmulo abstracto de nosmas las que
poder dar vida pero a ks que, por el momento, no se lez da; v, para ailo,
eaperan qoe alguien, ¢l intérpreee precisamente, dessmpefie esta Funcidn
«mayéuticas, acusndo exclusivamente sobee el ammaterial normativios del
que dispone. Toda se llevarfa a cabo en esta labor de manifestacién de la
-narmas comprendida en la edisposicidns, en una relacién directa y ex-
clusiva del intérpreee con el objeto de interprecachin: la interpretacida
seria un pis-d-vis del intérprete con lis sprestaciones lingfilsticass del le-
gislador, El positivismo de la ley en tdas sus expeesiones, incluso en las
extracedinarigmente sofisricadss a las que se suma la Hamads «jurispra-
depcts analfticas*, ao es sino este cara a cara,

La interpretacidn como conocinienio o cradeitn del significado. Dis-
cutimos sin ponemos da acuerdo acerca del sgnificado de atribuir: si
-atribuir un significades es un puro acts de conocimiento o de reflejo
del contenidn de un texto, o si o5, 2l menos on parts, vn acto de vo-
luntad creadors, es decir, un asignarle al exto, un <hacerke decir lo que
no dice por & mismo o no dice unfvocamente’.

a) La imteérpretacidn coms acto de comocimiento. Para ejercer una
funcién reguladoea concres, cuslquier fuente del derecho ¢ fijar au
conpenida TRAAMATIVO, Segin clertas opiniones, la interpeetacion e el pro-
ceso intelecitin a través del cual, partiendo de las fsemulas linglisticas
quee integran los actos normativos, se alcanza el congcimisnts de gu con=
tenido normativo: de los significantes (los enunciados) a los significados

4. Un gemplo: 5. Chvitareis Mameocd, <Misria il ponticivismo giuridicn? G-
ponleivismes & scinnea &2l dirmn pubbiicos; Dirima pubtlics 3 (2006}, pp- ELLES

5, Una éntesls qoe clasificn s diferennes posiciones es bl Daghani, <Inepmerseio-
s, &, Cassese (nd.], Ditionsrin i diritto puhblen, Milin, Giuffré, 2006, pp. 3175-3153.
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{las noemas), Sepin una terminologia de uso corrinte, 6 dice que el scro
pormativa {una =y, por ejemplo), come fase de expresicn final del po-
der mormativo, se manifiesta mediance disposiciones. En las disposicico-
nes, compuestas de enunciados aptos para ser comprendidos en general
par bos sujers sometidos al orderamiento, se imprimne un dererminado
contenido por parte del poder normativo. A las disposiciones as estable-
cidas se dirigen luego, a su vex, los incérpreres pam expresar su significa-
do. Este seria la interpretactn, un medio de expresidn o [os contenidas
wormativos, es decir, de Les normus impresas en las disposiciones, ya se
idenrifiquen estos contenidos normatives con lo que el legstador, subje-
fivamente, ha querido disponer —segin la inicial concepeifin poativista
del dereche como un mandate personal destinado a condicionar la ve-
lumtad de Lo sibditos da b ley:—, ya sean consideradas objetivamente
por lo que, con independencia de Iz voluntad concreta del legislador,
puedan significar —segin el positivismo actual, que toma en consicers-
cidin ¢l ordenamiento juridico «por lo que es= y no por lo que el legisle-
dor quiso que fuers [distincién que no inreresa en este momenta)}—. En
cualguies cas, por deciclo de forma breve, la interpretacitn setla la la-
b de fransformacicn de los disposiciones en normes, Segln cste panto
de vista, las normas gue surgen, a través de |3 interprecitn, de las dis-
posiciones interpreradas son las fuentes nosmativas en sentido pricten p
cancrete. El conjunto de disposiciones come mles, & decir, a falta de in-
terpretacién, no seria, #n gambio, mis que un conjuntn de posibilidades
interpeetativas, es decir, un cimulo absiraco de posenciales normas que
esperan a alguien, al intérprete precisamente, para que, medisnte un &t
cognitiva, las ssque de un potencial ¥ kas introduzca en el mundo
de 1a realidad juridica, Este enfnque, tradicional en los estudios sobre la
interprecacidn juridica, se llama wcognitivos: se rata de reflcjar lo que
la disposicion encierra, sin anadie ni quitar nagla.

b La interpretacidn como acto de solutad. De las concepoiones
cognitivas de la interpretacidn deben distinguirse las concepciones que,
para diferenciarlas, pueden definirse como svoluntaristass. Estas Gldmas
reconocen, en |a acividad inrerpretative, la existencia de faciores ex-
vémins & las disposicionss que se deben interpretar activados por & vo-
lunitad de incerpresar. Las concepciones valuntaristas son numesosas. Se
distingien enme 5l por ¢l Gpo y el grado de discrecionalidads que se le
reconoce al intérprete.

& Eataidbes, que Jos positaiamos commemparinend considerin ingenua poeque Tle-
va Ireypeescs el onmmopomarfim ¥ el paisodogismo, ¥ que i wishumbra afin con Geilidad,
metis alld de la supecticie, an e fondo de sus SONCEPCones, 50 remarts 3 |, Ausin, Dsiimi-
rapianz def cempo dela puripraadinga [1832), Bedonia, 1 Maling, 1535, p, 81,
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Los defectos da la legisizcidn, De hecho, la discrecionalidad de lain-
terpreracidn (2 la que le comresponde clerto grado de creatividad) se acha-

ca a bos defectos de la legislacion, defectos que forman paree de la ex- _

periencia cotidiana de quisnes ejercen una profasidn juridica prictica.
La impesfeccion de la ley alimenra en ellos el resentimients contra e
legislador gue ejerce mal su ares, ¥ favorecs que se pidan leyves claras
de las que el intérprere sea dnicamente un fiel reflejo, De este modo,
a partir de la degeneracidn de [a ley confirmada en la practica, s lloga 4
reforzar, sungue no sea mis que ¢ condrario ¥ en ¢l plano de los deseos,
la idea de [a interpretacidn como gimple conocimientn. Seria, pues, el
«mal legisladars guien impedirfa al intérprets (el juez, por gjemplo) ser
un shien intérpretes, un fiel conocedor ¥ aplicador de la ley. Para ser-
lo, deberfa manejar sbuenas leyess; en cambio, a falta de ellas, s¢ ve obli-
* gade por fa necesidad a hacer algo que no deberfa ser tarea suya, bus-
cando criterios de interprétacida de la ley integradores, correctores &
incluso sustitutivos.

La ciencia del derecho no va por esta lines. Estd de acuerdo con
la prictica en la imposibilidad de que la jurisprudencia solo =reficjes
el derecho dado por el legislador, pero po por motives empiricos (la
mala cabidad de la legislacidn, sino por motives estructurales: Los estu-
dins sobee la naturalezs del discurso normative, las invesrigaciones so-
bee ol lenguaje y sobre los conceptos del legisladoe y |a jurisprodencia
analitica han supsrado, también en ltalia, b opiniones del positivis-
mo ariginario: s decir, |a idea del derecho como un conjunto de actos
de voluntad que perduran en el tHempo y la de un legislador personal
que dispone del poder de ordenar. Admitiendo el postulade de que
el derecho &5 un daro objetivo, sin embargo, la jurisprudencia tednica
ha rechazado e incluso ridicolizado Ja idea de que e juicio juridico es
el tinico medio para la aplicacidn de la ley mediante sdeduccioness
referidas 4 los hechos ssubsumidoss en la descripeidn normativa. El
esguema ldgico del dlogisme normative no s¢ ha abandonado en ab-
solurs, pero hace ya tiemipo que s¢ ha abierso camino la idea de gue
la pesmmisa mayor {la norma aplicable) no ests casi nunea integramen-
te determinada por la ley ¥ que, por congiguients, para lo que falea, las
decisiones del juez contienen elementos creativos gue dependen de su
eleccidn, es decir, de su volunead discrecional. En principio, como ha-
cen los juristas pedcticos, se admite esta «discrecionalidads ¥ no solo
a casta del deplorable eseado en el que se encuentra la legislacitn. Estas
teorfas de la interpretacidn juridica s¢ remontan todo Jo mis a Hans
Kelsen o a Herbert Harr, permaneciendo por elio en el dmbito del posiri-
vismo ortodoxn, Aungue 568 un positiviamo nada ingenao, sino, como
se dice, scriticme,
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Kelser v Hart, Para 7 toda acroacidn sobre el derecho supone,
al mismo dempo, por una _Tﬂn___u imebedible aplicecidn de pormas exds-
tentes ¥, por oira parte, la creaciSn discrecional de pormes nuevas, En el
desarrollo cpor gradoss del orden juridicn, el vinelo inicialmente gendri-
o gue deriva de la Comnstitycion se vuelve cada ver més apremianme hasta
la dechsidn omlmente vinculae del mandswo conenidoe en la sentencia
del juez o cn la Eﬁﬂﬂ&._ﬁnﬂﬁwﬁnn; Las pormas juridicas se vuel-
ven cada vez mis minuciosys v ls discrecionalidad del intérprets, de for-
ma paralels, se va reducienda hasta desaparecer, 3 medida que, desde el
vértice del ardemamisntn, a0s sprovimamos 3 su aplicacitn al casa con-
creta. Bl cardcrer creativo de la jurisprodencia, segiin este punto de vista,
depende del lenguaje empleado en los diferenrss sgrados de desarrollos
del ordenamiento juridico: es decir, depende estrucruralmente del pro-
pio derecho. La estroctura|del derecho y la discrecionalidad del juez se
apoyan la una en la orra,

Entre Ios fildsofos del derecho de orientacidn analitica, interesados
de modo particular en los problemas del lenguaje normative, le explica-
chn mds popular acerca am_ﬁ&_ﬁﬂﬂ.ﬁﬁmfﬁ_ del judz es, en cambio, la
de Hart?, Las rafces de la discrecionalidad se encontrarian en las crazo-
fes _u.unu_.___._.b.nﬁ.m_..ﬂﬂ....nn_ﬂnﬂfn_ha con _.n._u_ﬁnﬂ tehre natucal del —__-Hmn_uwu
en general ¥ del lengunje jurfdico en particular. Este diltimo, al esrar for-
mado de nociones ﬁuﬁ.“_n“_m,u_nnﬁanﬂ.mr en torno-a un nicleo lingiifs-
tico compacto del que &) intérprete no puede huir, un «hale ds incert-
dumbre en sus mirgeness, Este secia el precio que habria que pagar por
&l 1sn de téeminos clasi rios penerales v abstractos, un wso inevi-
table en coalquier forma de comunicacién normativa que corresponda
a hechos considersdos como cat=gorias ¥ no comdo eventos particulanes
individuados histdricamente.

Los enfogues reductores. Podemos dejer de lado por ahora estos pro-
blemas, que se tendrin en cuenta mis adelante a propdsito de los méco-
dos de interprotacidn. Aqul basrs con observar que, en cnalguier con-
cepridn unilateral de la mq-.._nﬂnnﬂﬂ.u_.._ juridica, la vertiente prictica del
derecho, esto es, su vinculd con la realidad que debe regular, es, sencilla-
mente, ignorada, La interpretacidn del derecho es §til solo para el dege-
eho; d la aplicacién/ no serd mis gue cl <bajars hasta los hechos.
mﬂn unilateral, tipico de los estdios sobre 1a imrerpretacidn ju-
dica de matriz positivista, conduce a un enfoque parcial y reduceionisea

T H. Kelsen, Toonks puirg ol deoecha [15960], Buenos Alres, Eaddhs, 1963, pp.
135 s
& H.L. A Ham, Ef de derectn [19%61], Baemos Aires, Abeledn-Parnoiz,
1968, pp. 37 s
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de I tarea del juez que, al final, resulra fundamentalmente erroned por
que o es apta para reflejar la realidad pricrca del derscho. En _ﬁ_.._.,,_n_..
¢4 muestra de ona falsa conciencis® que s= allmenta de _nmEEmHE&_”
de & mismos tienen lus soperadores jucidicos= y es confitmada por
H._ﬂnpm.__m_m_ﬁﬂgn., en general, s¢ imparte en las facultades de Derecho.

— L sewdnlopis de wma falsa conciencia furidics. La obstinada defersa v 1s ex-
rracrdinaria sipervivencia de esa concepeldn de b interpattacitn ¥, poe eflo, de
fa fumcidn del gz como &x norimas que despre lces
snmetidod 8 5u juicio et an hecho ée dimensidn oniversl, al menes e low paises
de b eradicidn del derecho legislativa, un hecho que mereceria, de por o, un &-
padic de soclelosis de las profesiones jurfdicas, Se dice habimalmente gue esta
concepeiGn, en cuanto fals, srve pea defender b jurssprudencia como cleg-
a:__-Eﬁiqrgnrﬁﬂﬂ_ﬁﬁ,gnEuﬁﬂ_Hn&?
EALEIToS &0 LIS Cienda reservada, separada & impermurbabile ane los acontoc-
ientos de 18 U Estd #n juegs I Enagen def |usz, que se quisse <limpia- do
|a Basira de ln experiencia social; wes Enagen que, 3l ser falea, rendels afectos
sodalmence Giiles, afreciendo argsmentos contra fas mirss de les otros poderes
v laa pretensiones de las atras chencias sociales'?,

Se poede paner en duds b utilidad de =5t Bechdn. Mo se watd solo de los
riesgos ¥ de lis consecuencias negasivas que, antes o despoés, rapocts todo ens
mascaramienta de la realidad, aungue solo sea pargue impide qoe ls problemss
ss musstren para poder desafisrlos ez s fustos imingy, Lo aladidos subeetos
socialmenie Sxiles podian quisd imaginarss respects a sstamis urldicos difecen-
pes del acrual ¥ en contextos snciales aatoritarics hay u..unﬂm.ﬁm_.n?nn-ﬂﬁh

cesariamente producn de errores ¢ de negligencias, cuando E:r parcialidad, de
roma de partido o hasm de corrupcitn, o bien —segin ol positvismo =eritico=—,

. P, Grossl, Mitolgia jueridhics de la modernided [2001], Madrid, Troea, 2003,
H_.uwu".HI#Fﬂflni#lurﬁﬂmu%_Eia_rﬁgrE
g&ﬂnﬁﬂﬂiligil%ﬂﬁﬂgfrqﬂﬂ_ﬂfﬂngxﬂ
Egrikﬁnaiiinﬂﬂnuﬂriﬂﬂ”}& -_Hr__rnn ﬂ_.n:nﬂﬁ

acm 7 rigida, rmeable a la higoris [.] Esa es Hpicamen-
HEqEHEIHW?EEg!%EEEEEEE
*Eﬂwﬂa?ﬂ_ﬁnrﬁﬂ.—ﬂﬁ?.uﬂlg?_FFEET—.EH!&HEE_...
Eim:mnﬂht.qﬁf-wﬂﬂmnﬂ.ﬁuuuﬂnnrEﬁ_nnma_..ur..ﬁ_.n_.ﬁﬂu.nd_u
nE.E{mmiiFEEEEEEHEEE
%EEEE&EE:EE_EEQ@EEL.Hﬁ_E
*Enﬂﬂi!.mufd#&&ﬂ&ﬂﬂﬂn}rﬂvﬂFEﬁiEHE
HEEEEFIEE#EﬁF%.@n?:i&HPDEE:&PE&
girishis, Tiaein, Glappichelli, 2007. i

1 ti?i?ﬁtiubrﬁww:mﬂrf&%wﬁg
Adres, 1957, 5p. 143 = .
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products de la para y rimple discrecionalidad, & declr, de la acbitrariedad; mien-
Cras que muy 4 menudo no son mas que on esherss honrads por enconmar bas
soluciones més conformes a derecho, mas altd de las carencas de a ley, De eso
maode, 5= ofrecen argumentos para alimentar las campaias contea los jpeces v s
independencia. lnskstends en wna falm represencacidn de s fancidn, s= les prva
a los jueces del argumenio defeniive mis pederom & s dEapesicidn: la verdadara
esencia de fuzgar conforme a derecho, Quizd con dizn acsieud ¢ cree, ademiia, pa-
der evirar goe 5= abra =] capinilo noesve ¥ prictcamente sin explorsr de las cues-
rionds qee giran en momma al cricter buromisco de la acgantzacidn judicial, he-
renicia de la nm_aﬁ- N que r._.___-nnu.m__un_..unn.."m.a..ﬂn_u. dificilmente En___.nn._..nu_n com
el derecho del Eszado constircicnal acmaal

El cardcrer bilateral de la imterpretacidn juridica. La tess que se
sosticne en las pdginas siguicnies se distingne de las antedonss por el
%.tn partida'la afirmacidn, explicita o sobeeentendida, de que Ia
interprefacian del derechs procede del derecho y se lleva 4 cabo £4
el mbito dé Fis normas [rars bajar hasta los hechos. Aqui se interta-
ri demostrar que esre enfoque unilateral estd refigo con la realidad
¥, al mismo dempo, e incompatible con la naruraleza del derecho. La
mterpretacion del derecho —como se tratar§ de demostrar— es una
actividad con des verdentes, una actividad n la que ef cardcrer dual
del derecho, como lex ¥ como iy, encuentra el modo de ser levado
a efecto en la préctica jurfdica. La coesddn del carderer «cognitivgs
o svoluntaristas de la interpretacidn jusidica viene despuds, no es la
principal.

L. almfer-pracsiatios

Las dos vertientes de la interpratacidn. Como toda interpretacion, tam-
bifn la interpretacidn juridica es une actividad que se desarrolla entee
dos vertientes. Considéress la estructura compasiea de las palabeas intdr-
prete, interprelacian, inter-prias, inter-praesTatio.

«Prags=, A la tafz praes o prés (de ahf ¢l préter francés) se le unen
muchos derivados s los que wpressde atencién Emile Benveniste en su
gran estudio sobre la lengia de |z ingtoeiones indosuropeas™, reoons-
truyzndo, tambifn #n este caso, |2 fascinanee wida de ona palabra, Elad-
verhio praesto, referido s esse —estar en presencia, a disposicin—, 5
relaciona con el verbo praestare —estar delance, pere también aseguras,

11, & Beswenisre, Vncabalario dr Lar imetiteciomes imdoswrapeas [L963], Madsid,
Tawems, 1983,
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garantizar {de proes, garantialil— Pero prassto pueds también relacio-
narse con bacer, de ahi prestar en el sentido de estar dspuesto o poner a
disposicitn, hacer de tal modo que se pueda contar con algo, de lo cual,
por extensidn, hacerse garanee, responder de algo ante algoien y poste-
riormente, por extensién, manifestar, ofrecer: de ahi el prester actual,
como entrega de un bidn com vistas 4 81 restiucidn,

La furerpretacion entendida como relacidn. A la fala de ssguridad
sobre el slgnificado ¥ a ka polisemia de los sustantivos praes o pracstatio
(gacantfa o prestacidn en sentide gendrico} se les ane, 9n embargs, lo ge-
puridad acerca del valor de la preposicién iefer-, que indics una sitsacién
o una actividad medizners o madindara, ann sctividad de inrsrmedia-
citin. El mtérprete —piénsess en el intérprete de una lengua a otra— 3=
encuentra en medio ¥ hace de via, de enlace entre las diferentes pames
que deben o quieren entrar en relacide. La interprecacién no s, pues,
una refacide entre dos, entre quien interpren y fo que es interpretado,
como se piensa en los enfoques positivistas que consideran que solo la
ley g5 derecha, ¥ | conciben como an ample acto de extraccida, inves-
tigacidn v dersrminacidn o asignacién de seatido a partic de un sgignos.
Es, en cambio, una relacidn a tres bandas entre o que o3 interpretado,
quien iniespreda ¥ ol destinatasio de s meerpretacidn, que puede scr un
tercers o, frecuentemente, puede sec ¢l propio intérprete gue, en cierto
gentida, se desdobla tn cuanto auror y recepror de la interpreracidn., La
interpeeacidin e, poes, 0N «estar &N relaciine ¥ en tensidn en une posi-
cida intermedia, en un terreno determinado, entre lo quoe es abjeto de in-
terpretacion ¥ el destinatario de [a interpretacidn, Se pierde &l complejo
significado de la palabra cuando se descuida la importancia de su ﬂnmru
o ¢ Lo sustituye por otro: en b lengea alemana, que conoce ién el
térming [nterpretation, la palabra Anslagung —interpretacidn en el sen-
tido da ex-posicitin—, evita, con ¢l empleo de aus-, &l cardcter refacional
expresada por es: irter- tan cargado de significado,

h&h%hﬂuﬂgn Egﬁﬁﬁn&.ﬁ“lr Eﬁh&ﬁ.ﬁmh&_ﬁmnn
terpretacidn gon, en su edtructura fundamental, comunes a cualquier
rerrena por el gue esta palabra tramscusee. Dejando a un ladao la sincer-
pretacidne de hechos narurals, sceptados como mensajes divinos diri-
gidos a los hombrss en circunstancias excepcionales (por ejemplo, ante

12, A Walde, Latemischey stymologisches Witrtembunok, 1, Heidelberg, C. Winser,
U9eE, ppe T10 51, ¥ o Eencer y A Meiller, Diaticamate deymologigue de La leagee larl-
wa. Flistodre dar mokr, Parf, Klinckeieck, 11951, pp. §71 1., rom variads interpretachones
reconsmmectvas, alganas unidas o b acivided macecial dela isernediacion nogocial, coras
a ladnreligencla del pesmamienno 7 de |a volunrad ajenas.
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ln inminercia de nna ._E__L._hu_ & sinrerpretados. por sacerdotes, Anpurss
y arisgpoes en contextos dominados por la magia v poe coeencias brra-
cionales, se habla de interpréracion liceraria, artistico-figurativa, histd-
rica, biblics, musicsl, erc. [Dada esta prosimidad, es posible la existen-
<@ de teorfas generales de la interpretackon, que abarcan el coajunto
de estas experiencins®, d0uskn = &l intérprete ¥ cudl e su funcidn, por
ejemple, en la interpeeracian musical? Tomemos on Prefudio v fege de
J. 5. Bach: la in originaria, la del perfodo barroco, era des-
de luego muy diferente de la de un Intrprete del Romanticismao, € in-
cluso distines de las interpretaciones posmodemnas scruales en las que
no 22 ha reconocido un H”._..

con instrumentos electrénicos ¥ sintetizadores, Tomemos de nusve la
Antigora de Séfocles: lns scrores-intérpreees del sigho v o.C, la intarpre-
taban de un modo totalments desconocido para nosoeres, entre canros,
bailes ¢ Intervenciones orgidsticas del piiblico; ba interpretacid antina-
2i, que identificaba a Creonte con Hitler y a Anrigona con los hifroes de
Ia eesistencia contrea el déspota, estd lejisimos de la interpretacidn actaal
que corsiders a Creonte como la figora doliente del hombre de gobier-
0o que, por sus responsabiiidades objetivas, debe haver callar fa vor del
coraztn que e une a Antgoas. ¢Cudl es la posicicn del intérprete? Es
la de quien actia come ET_F_mun entre un antor que ha depositade su
mensaje en un texto destinado a sobrevivide ¥ un pdblico que recibe
£ contenido. El intérprace ectd vinculado al texro, pero tene tambsén
la cazga de oo vinculo ﬂ".i proviene de los destinatarios del mensaje:
debe ser comprensible, _.j.._..m_u convincents, bo que implics el deber de
sfener en cuentas &l conrexto cultural 2n el que tiene lugar b cecepeidn.
Es inevirable que cualquier intérprate responssble de su tarea, en cual-
quier terreno de la interpretacion, se pregunte por su relacién con los
receptoces de la _.-_..H_..m__...nL.nE_E sabe perfectamente que esta vertieno:
de Ia interpreracidn es tan importante como 1a que Ie liga al documen-
o, al rexto que debe interprérar. Por lo tanme, también debe conceder-
Iz importancia a su pdblico, aun no estands siempre conforme con €l
para adularlo o nu&umﬁ:_T sino asimismo para provocarlo, aprémiar-
lo = inclozn irritarls o greprorizarlo. Exta e lo rede de o aslecsiones
interprecativass ¥ todo ello estd comprendido en el stener en cuentas.
Mo es un buen irtérprese o el que fuerza el texro por un narcisismo su-
perficial u otros fines personales, ni el que se adhiere a un exasperante
exceso de erudicién olégica {un ejemplo, la ejecocidn musical con la-
mentables instrumentes de fpoca) hasta volverse extraio a s bempo
¥ hacer que &l texto permanezea muds frente o un piblico indiferente.
Asf pues, la incerprecacidn se halla en medio de dos flujos de influencia

on y Todo ef posible, incluida la sjecacidn

13, K. Bemmi, Teoris pesenale dell'iterpretazions, Milin, Giufis, 1955,
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que provienen del texto y de los destinararios del rexto, ¥ gue conver-
gen desde direcciones opuestas. Y aqui aceia el factor tempo. El ineée-
pretees agquel que une el pasado {el dempo del texeo) con el presente (el
tiempo de la interpretacidn), o incluso con el fururo (el dempa 2a el qus
la interpreeacide, si atn no es convincenee, bo serd). La posicidn dnter
pretativa es |a fuente de rodas tas dificuleades, pero también de todas
las posibilidades de la interpretacitn, posibilidades que s& manifiesan
porque cotd sompre abicrta a ouevas preguntas ¥ & NUCYas espucsias,
aun permaneciendo firmes los datos textuales que se deben interpretar.,
La wersatilidad de la interpreracidn es la manifesmcitn del flojo de in-
fluencia gque log destinatarios, en un dempo cultural que las & propio,
ejezcen sobre el invérprete, incitindole a avanzar de forma ininterrum-
pida siempre hacia nuevas intespretaciones. Ls influencia del presente
sobre & pasado, cualguiera que sea sa naturaleza —an texto literario,
musscal, jurfdiea, ete,—, &5 may visible en |a interprecacidn de la his-
toriografia. Coando se repite ma célebre frase!, que toda hisearia es
siempre historfa contemporine, incluse coando se trata de sconteci-
WEENEGS QU 5 FEmomian & sigles o milenbos anterores, s¢ quiere decir
precisamente que el ambiente culraral ¥ politico presente, con sas du-
das ¥ sue conflictos achunles, es ol que pregunta v pide respaescas. Tada
inrerprecacidn histdriea es la respoesss 2 nuevas preguntss que conder-
nen, 0o al pasada, sno al presente,

La prioridad del acto frente al devecho. Volvamos al derecho v de-
mos la importancia que merece, incluse tedricamente, al ordinario y
necesario desarrollo de lss cosas, De agui solo puede nacer la posibi-
lidad de una teorfa adecuada 2 la realidad, El juez, como cualguier in-
erprete y apboador del derecho, tene freme a si, necesariamense, un
hecho o un caso de la vida planteado con 1a accidn en el julcio para re-
solverlo de modo juridice. Dia mibr factume, debo tibi fus, dice ¢l vigjo

14. B. Croce, Teoria e gonks dalla stonognefia [1916], Milin, Adedphi, 1989, . 14
=65 evidenrs gist ol mn intecds ded presense pusds meovernos & indagar saber wm hecho
paseds que, BN GRS S 0 8 i ltents ded presengs, no mesponde o um inrerds del pa-
sada, wne del peesesse. Boto ge dice rambidn y se sepios en clersos de emudae smpidricas
de |os hisariadores,  constiruye, s vo o comrmido profundo, el matvo del & de b
nan] meirices garndificod o b proposicida de que ‘roda hiseoris suifntes o hisoria con-
bemporinen’s, Viese, teesbitn, B do aris come praniem & coms aolone [1938], Bard,
Larzrza, B57E, pu 11: ala decesiclad précuica, goe es en o Fando s de podo juisio hisdricn,
e confiece a toda ka hisooria o carderer de Hstoria cantemporined’, parque por FEmoK
o may remanes b e tlempe qua parezcan los hechos gue acceden a ells, e, e realidad,
urs hiwotia referids iiempre a los oecesidaces ¥ a lss sensciones presentes e las que bos
hachios mransmekes s vibracemes.
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¥ solo aparentemente banal adagio™ que, en sus origenes, expresaba la
posicitn del pretor ance | exporicidn de un case al que todavia ne le
correspondia una aceidn, ¥ que hoy adguiere —en las reglas del dece-
cho procesal que excloyen la actuacidn ex officio del juez— el Sgnifi-
cado de sintesis de la esencis del juzgar,

Dzl hecho al devecho y del derecho al becha, El dato de becho o cuso
e, pues, el aliciente de la interpreracidn®. He aqui &l terreno de tensidn:
el hecho o caso, por una pare, el derecho, por otra, y of juer que actia
para unichos, Esee pento e esencal, Mormalments es descuidado y juseo,
Por 250 €5 necksario subrayarlo, porque precisamente en ¢34 zona descod-
dada se revela &l ssentidoe de la interpretacidn, como significndo y como
direccidn. Volviendo la mirada al derecho, se tomardn en consideracidn
las normas que puedan parecer uridicamente relevantes; tras lo coal, se
volverd al case para perfilarla, eventualments incluso a través de una ac-
tividad probatoria sobee bes hechos; una actividad para decerminar lasin-
finitas caracterisncas objetivas def caso que nunca se realiza a ciegas, sino
que trata de reconocer en la realidad la presencia o la susencia de ele-
menoos que la propis norma —individuada hipoésicamente como iddnea
parn la decisidn— peevé en la definicion de su situacitn dpica, o bien la
existencia de otros elementos que puedan obtenerse a tenor de una nor-
ma diferente; tros este nuevo andlisis, se velverd al derecho, porque gui-
2 a2 normas que en un primer momento parecian importantes ya no bo
son y deben tenerse otras en cusnta, Bstas son las operaciones qae realiza
habimalmente quien tiene que aplicar &l derscho,

La interpretacidn jurfdica se halla, pues, comprimida entre dos po-
lcs: el eases que 32 ha de resolver y la norma que lo resuelve, El caso o
sz puede entender juridicamente sino ¢n referencia a la norma, y esta
no significa nada sing con referencia a aquel, pues el caso debe orientarse
hacia la norma y la norma debe orientarse hacta € caso'”, La interpre-

15, H. Rolasd y L. Boyer, Adegey i it Frmmgins, Parfs, Licec, 21999, pp. 535-138,

i6, . Zaccaria, «Complessick dells ragioee ghoridiors; Ragion praries 1 (1554), o
ra en [d., Owestiony df interpretazione, Padus, Codam, 1996, p, 15, citande 2 K. Ginther,
Der Simn fir Ansrrdunpudiibune i Moral ped Bechr, Frinciom M., Sabrkamgp, 1535,
P 311 e =dado gee wodas spliseide de aoemar oo poede sime necer 3 un connoaro de-
eesminacds, &5 dedin, de mra siniaddn concrea v de en dmbin de vida en comiin en bos que
Fu&u&%mﬁq%n!hﬁ_g#ayhgmgﬂ
benga en osenra, r=almeniz, 45 medo preciss, tadod loe mpectos relerances gue caracrerizan
exa simsckin [—]: ¥ ema snloraciin wed previa respecio & e decisite sc=rca de b seema o
normis que deban apleasie o w80 eoncceas,

17, M. Lahimnn, Bschizsprem snd Recitsdopmanis [1974]; mrad, e Simema poridico
h%ﬂa%?gﬁi&hﬂpﬁm.?ﬁ?%uhﬂﬂlfg
ca, Madnd, CEC 1903); v E Miller, Richterraeht, Elrmenir ainer Verfimmungstieare, Ber-
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tacion es [a sctividad que trara de unir al wno y a la oma hasta conseguis
gue sencajens en un resultado satisfacrorio desde ambos lados. Mo esd
al servicie ol del uno ni de la otra, sine eventualmente y, en cualquise
caso, tanto del uno como de la otra, manifestando asf en cada lado
cierta sutonomia proveniente del vinculo que los une.

La imterpretacidn cientifica. Solo en la interpretacian cientffica, la
que se realiza redricamente por los estudiosos, la getividad interpretitiva
procede 2l eevés, tomando en consideracidn el derecho antes que nada.
Esto camnhia el orden de prioridad de los factores de comprensicn jurt-
dica, pero no los rasgos que conforman la investigacion misma: el hecho
o &l caso & cuya regulacidn 3¢ destina 2 nonma ne serd un date histdrico
concreto —oomo en |a intespretacidn judicial—, sme que ¢l intérprece
lo conceptualizard hipotéticamente., No se puede estudiar la norma Sne
coraiderando como hipdeasis gimaciones tipicas 2 las cuales aplicarles la
noema, Mo es posible una sinterpeetacion en abarractos que excluya los
hechos o los casea. Incluso quien considera admisible una sinterpreta-
cifin solo en ahstractos, contrapuesta a la «interpretacidn en concretos,
no puede dejar de admitic que «no es posible identificar una norma sino
identificande, al mismo fiempe, al menos los casos paradigméticos a los
que es aplicables1", o que parece desmentir |a cuestiin general acerca de
una posible interpretacién totalmente centrada en el derecho. Ea reall-
dad, si no existese este proceso de intsrrogacidn pricica de la norma,
2 .-mwﬂﬁﬁuns se perverticfa por medio de simples y vacias parifrasis
de la ler.

La duda e la ciencia furidies. Lo mismo ocurre cada vez gue Surge
uma disda, que o5 el slimento de la interpretacidn a b que se dedica la
siencia del darechn, La duda interpretativa s¢ nos presenta porgue nos
siruamos desde el punro de vista de un hecho o de un caso nuevo, o que
merecs ser considerado de una nueva forma, ¥ desde este punto de past-
dia nos preguntamas por e significado de ka norma. Por decirlo de forma
breve, Ia interpretacidn cientifica no procede sino & través de pregunias
acerca de la posibilidad de inchair o de excluir de la previsia normarive
ciertas sinuaciones dpicas consretas, por cianto selo se fermulan como
hipéitesis, Coma consecuencia de esta Inversidn de factores, se sigue que
la posura de la doctrina €5 mencs imaginativa que la de la jarispruden-

lim, Duncker & Himbilon, 1986, pp. 45, 52 8 propieko de lilusdn de sea lee ants caso,
st 4 progditn del concepio de coacrecita del derech en rérminos andlogos 4 los del e

18, K. Geastod, sLiiacempostzions dei docamentd nonmativis, cit, po &3, nom 16,
Viase ihid,, p. 251, nota 34, una reduccidn de las tesis agqud expaestas ¥ uns eritbea. Dicha
crifica 7 usa soritica de la criticas puedes s un &0 ejercics de aprendizaje,
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s, puesto que |3 AQUEEs nr"_r“_m wcasos de lu vides supera la imaginacida
ahstraces, nopmalmente bastante escasa, de bess juristas que formulas so-
hre 105 textos sus ~casos de b, uspalmente superados en crestivis

dad por la faneasia ezl de V__.I_H.n_na_uu.ﬂmm..

La !Rﬁﬂﬂn&aﬁnﬂﬂﬁg para la resolwcion de problemas.
Cuanto se ha venido dici hasra aqui peede resumirse calificando la
interpretacién juridica coma una actividad fmpuliads por wna [Faalidad
esencialmente prictica —en el sentido de que 5¢ justifica por la exisen-
cta de hechos y unﬂn¢3+ﬂn§ que han de ser regulados— y deari-
nada, no al conocimiento, sino & la necidén, es dedr, a su aplicacidn
mediante declsiones™. Si nl hubiese que resolver problemas peicricos,
nadie sc preocuparia del derecho; si no hubiese nada gue juzgar, no ha-
befa derecho. Se ha dicha®® que #n esta orientacién problemdtica consis-
te ol cardeter E%&E%E&Eﬁnﬁugﬁﬂimﬂﬂﬂu
primera vista, que podzia haves ﬁuﬁ en posturss existencialistas, pero
que significa, simplemente, &..E ciencia del n_.n_.._un_ﬂ_um__ seonacimiznin
aplicadns y esté econdicionada por la concrecién del casos a cuga reso-
hecidn tenden las normas. 52 ha dicho justamente®* que «la controversia
da origen al derechos, ¥ es en 2l dmbito de la conrroversia donde, pre-
cisamente, nace la interpremcidn.

Interpretaciomss y transliteracionss. 5¢ puede decir, pars concluir,
que la exisrencia de los casos estd condicionada por la propia existen-
cia del derecho. El derecho & siempre en funcidén del cam &, invictien-
do la proposicitn, el caso e giempre la razém de ser del derecho®®. Asf

15, Al pespect, T Bobbk, Scimas o eromics ddf disitre, Turin, Glappichelll, 1934,
#.uﬂ?;f?.&.ﬁ%%.gmraﬂ:_ﬂuw;uﬂ.:u.!du.ini.
gEEmnﬁ.EEJFE%FEEEFEH-EuP
g 119 58,, 7 de 5. Pughiart, »La ghirispoadenza come scinza praticss: Raists iraliang per
kiﬂﬂ:%#ﬂﬂhﬂ.;dnglgggfgﬁg
E—Eﬁlﬁﬁﬂfh%rﬂnﬂglqaiiﬁg&?_l-in
EI?IETnnFEEE.;&EF-bﬂEEWEHﬁzf
1o del compcimiento ciestifcn, Estn equivale 4 propooer de pueve la separacidn entre
b cienica ded derecho 7 la jurisprodencis, en oontra de la cusl sssba Bobbio, Teonis dells
selevea phunidics, cit., po. 57 _

20, G, Cupagesssiy I prebisss dalla sciowes del divitio [1937], Milin, Giufled, 1962,
1.uu.tglirpﬁﬁ&,§&n§n§._g-g
grivat 4 (20000, pp. 1017 8., ¥ . Piovani, <Prefaicans o G. Capograssl, [ problem de-

[l sciens del dirita, o _
21. G.Capograsl, i a F. Lipee de Ofiatz, La cortenoa ol diniiio, Bildn,

Glutice, 1968, p. 13. _
91, En st seotice, B Bervenuti, =Casae ¢ inceneres del difoos, o2 Siiti in onore

df Massim Sesern Giemid, 3 vals., Milin, Giufiré, 1788, val, 0, p 40
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paes, toda inserpretaciin esti vinculada a la prefiguracién o 2 la nueva
comfiguracidn de los casos, ¥ toda nueva inrerpretacion consciente de su
senrido procede de ellas. La elimisacidn de la vertiente prictico-casuls-
tica de s interprotacidn jusidica solo consiente operaciones que no soo
autdaricas interpretaciones, sino meras descripeiones tantokigicas de las
Férmules empleadas por e legislador; solo palabras repitiendn, mejor o
peor, o que ya dijo of legisladar. Bl <inofrpreces que actuara asi adpptaria
el smétodo de la ignorancia acerca del ssntido de su propia labors™ §,
sobre todo, no harfa interpretacién en el sentido propio de la palabes™,
sino salo wanslitersciones estériles, s decir, «traduccioness de palabras
ent oteas palabras,

— Teorias v doctrings. Liegados a cstc puntn, &5 boeno achrar qee ba proposi-
ciones precedentss ¥ los que segnirin 0o 00 UAs propuesta dactrinal, sing, sim=
plemenss, un intento de describir, scindelo a b buz, lo que ocuse en realidad
arando el depecho entea e accidn, Mo ei, paes, una sdocTinas, sino algunas ideas
e vista, a I sumo, de eliborar una «eorize (distinguiendo las doctrinas —coma
propuestas ideles o idecldgicas que pressnden de los datos reales ¥ denden mis
hien a modificarlos— de las teorfas —que, en cumblo, assmen come propia la
pesspeciiva de los datoa resles, Intentando ponerios de relieve, eloboraclos, orde-
pasloz v, finalmense, comprenderlas por medin de proposiciones explicativas co-
Besentes, sin ecubmr s dificolsades ¢ incluso las contradbeciones que caracterizan
I eealided cusndo estd acraigada en la seciedad v no es axclusivamente fruto
de hi ehucubracién—). Caande 52 habls de sterizars sobree el derecho, no se he-
bla del derecho en sf [que peede ser un objere plhnsible para ly sdocwinas), sino
de un derecho dererminedo ¥ de una weidsd determineda sn un detesminado
moments Hstdriea, Quien se dedicass o lo «teacias sin derse coenta de ba realidad
hisrérica conereta de sn objern adopeerin, precimmente, «| método de la no-
rancia acerca del sentido del propio comportamientes. Las doctrinas del derecho,
coma las gee derivan del positivismo legalist —por ejemplo, las de la Blodafia
snalitica aplicada al derechio—, se presentan o sf mismas como tearias, pero érrd-
neagente, en cuanto lkevam a infravalorar las mamformacionss cealicadvas que
¢ Estado constitucional apoetd a s redided jorfdica y o modo de operar del de-
reche, B positivismao begalissa o jpeors o] nueva, o bien interviens, mds bien a la
desespirada, para reconducicho a las viejas fdemulas, intenmando demostrar que e
pecesario tener &n cuenta gue oo hay nada noeve bajo el sol y que las caregorias
que eonplea 500 iddneas pars comprender o qie no &5 mEs que Lo ApAEnTE na-
vedzdl. D eete moda, convierte =n incondicional € hissdrico s propio puno de

23, Sepsn ¢l reproche que B Smend (Verfissany wmd Verfasmngsrecht [1928]; ad.
i, Crugirusinme o diritin costitapionels, Milin, Glofed, 1988, p, 213 [Comutitucids ¥ de-
recihn constitucionst, Madrid, CEC, 198.5]) be dicige al farmadisms legalista de los juriss
cuyns ofos solo ven leyes ¥ mada mis que loyes

a4, A Arnasd, JLemédiam e be savarr, Sigmification poliriqoe da Iincerprécation
juridigess: Archines de phifnsophis dw droir 17 (1972, pp. 165 =,
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visza, trapsformindslo sac n fondamenns absoluo de uns sciencia nasurals del
derecho. Bajo este aspecen, estes posicionss resalmn, verdaderamente, idenlég-
cas, acusacidn que ellag no bes shorran & las posicianes contrarias,

3, Los hechos minertos

Las defisiciones da «imeterpretacidnes. Asi pues, la interpretacifn jodicial
puede ser definida —dejando a salvo la necesidad de otras muchas scle-
raciones— como la buisgueds de la norma reguladors adecwada, fanto
para &l caso eomo para el derecho.

Log eason comn hechos, Es necesario insistr en la importancia del
scagoe, que shora debemos distinguir del «hechos, Esta disincidn ha sido
toralmente orillada por las concepeiones madicionabes. En efecto, eatas
hablan de la interpretacida jurfdica como parte de una acrividad enca-
minada a lz scesolucdin dol casos —de fotima an.ruﬁﬁ a la resoduestn de
un problema matemdrico— mediante la aplicacidn de ana estructura
de reglas preexistentes que encuentran toda s razén de ser y sa validez
en su mondo, nn munde basado en normas vinculadas entre si por el
principio de no contradiccidn ¥ toamlmente anwsuficients por su pro-
pia =razin tedricas, Todas las concepdones unilaterales de la ineerpre-
tacién exclusivamente legalistas, cualesquiera que sean sus maltiples ¥
s 0 menos elaboradas variantes, mamn la aplicadon del derecho {con
independencia de la naruraleza de los maseriles normativos empleados
—ley narural o ley posidva— y de la mis o mesos elevada complejidad
de las operaciones destinadas a determinar ¢l contenide) come nas sc-
tiridad consistente en una simple operacidn deductive: de la norma
individisads a priosi, vilida en general y en abstracen, 2 |2 sentencia ob-
tenida o postesion, es decis, al precepto individual y conereto qoe se re-
fiere al casn sub fudice ¥ contiene calificacionss juridicas (licinod, ilicited,
validez, invalider, obligatoriedad, voluntariedad, ecc.) y, cventualmente,
las medidas consiguientes (Sanciones, resarcimientos, anulaciones, eoe);
una getio smples desde &l mundo de las normas —la parte acove— al
de los hechos —la parte pasiva— medianse la labor del jucz que =apli-
cas, e5 decir, que coafirma las primeras «aciéndolas bajar="" hasta los
segundos. Los scasoss de Jos que hablan estas teorins vo son mis que be-
chas imentmados que deben incluirse de nuevo en esquemas normAtvos.
El wcasoe, seglin estas concepeiones, consistiria en la relacidn norma-he-

i, Seginla expreidn de B Sacco, -.—.1%“—._@-&.-56.&&&%%'
dirigido por [d., L jonti dal divtto italizeo 1L Le fonti mox senitne e Cimferprasazions, To-
iz, Uer, 1998, p. 166,
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cho, es decir, s& resolveria ntegraments con la aplicseidn dal derecho al
hechn; seria —podria datirse— una soperacidn jurfdicas, o incloso una
operacidn de cirgla jeridica sobre los hechos de la vida.

La aplicaciin como formalizacidn o la winmidterialidads da la juris-
pridencia, Esta corriente de pensamiento condidera que se peesigue upa
valinga finalidad doble, de orden tedrico ¥ prictico; ante todo, preser
var la esfera normativa de las «perturbacioness de los hechos, mante-
niendo con firmeza la gran dicotomia munrde del deber ser — mundo del
F0T; -...n_._u_wﬂ.__._..nh._ u._n_nﬂ-.mh_ la reselocidn “m_.._.__.._...n_mnu de loe canns medianes la
aplicacidn rigurosa de una regla, tal como se piensa que o resuelven los
problemnas segiin lat leyes de 1 ciencias tedricas, como las matemditicas
o la peomerria, Ya encontramos con anerioridad (sepra, pp. 67 s5.) &l
fuer-matemdtico o al juer-pecdmetra, que os Lo que mas se aproxima a la
idea de la formalizacion de lba jurisprudencia v del ideal de la clencia del
derecho como una ciencia exacta, con sus secuelas de previsibilidad, es-
tabilidad v certeza de sus selociones: un ideal cultivado en concreta, so-
bre todo, por él racionalisme juridico de los sglog XWI ¥ XVIIL

La referencia a las maremditicas como modelo para la jurisprudencia
estd cargada de significado, Demuesta una forma de considerar el dere-

cho como algo scparado, awsuficients ¥ encereado en o misme. Estane

&= en absolors privilegio del posicisma legalisea: el hssnsturilisno § &l
positivismo no difisren en ssre pun. Coinciden en on raggo hmdamen-
tal ¥ comin de cardcter exclusivaments normative, esto es, en considersr
que solo la norma e derecho, Ambos exigen la misma spostura reflexd-
vas frente a la norma objetive y aotosuficiente: gue esta provenga de
la naturateza legistadoea o de la volunrad legistsdora no cambia nada res-
pecto al desinterés comiin por Jo que ocurre en la realidad empirica a la
que el monismo juridico, bajo cualquiera de sus formas, despog de valor,

= sCpinckdentis oppositares; of menisme losatralisa y spasitiviste, El de-
necho como peometrls o matemitica social remiee a la pocidn de clencla o mzdn
tetiricn. Aristioebs, on ol [ihro VI de la Brica o Mictmaen, disingue la dencia tedii-
ca v la cenca prictica en esos tiromndas: o primera {spitéme) s refoere 4 las end-
dades que existen por s mimas, independientemente de nasetos (Jos universales,
ka5 cosas que existzn necesariamense, ko que g5 objzto de on conocimiente demes-
wrasivo); |2 segunds {phrdnesis), 8 ls cosas que no existen independientememe
de mosotoos ¥, como tales, rogqueren una posmira no solo capesislmive {reflejar 5o
que pstd fuera de nototros), sino ausrceflexiva {examinarics 3 nosoeros miamoey
muestros actos e relasén con b qguoe estd faera de nosotmas). En ba clescia prictica
5 ineviable que el ser y o deber ser, o objestiva v lo subetivo, a cealidad v B nee-
ma, e ponderen ¥ se comhizen sdisdécticamentes. Bl gjemplo suprems de clencia
%ﬂnw—%ﬁpﬂﬂ_wlﬁ quse sxista yna distancia moonmensirable entre
Drios ¥ nosooos, ¥ 1o hage ser lo guoe es independienternente de nosoioos (@ memos
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que s pierss [0 contrarie, cama H._u&._._._“.m Fewerhach™; que Dies &3 precisaments
& mds claro ejemplo de creacida por obra de los bomibres, proyectada a una esfera
ultramundana en la que buscan respuesas o b demandis y los temores posoeros
que derivan de |a finitad de o exisrencia). Pera ofros gjemplos s, preceamente,
e geomesria ¥ las matemisicas, cayas reglas y proporciones se consldersn verdade-
a8 imcluro supgue nizguse de | e inperese par llas, Ejemplos de clencias
pricticas pusden sr b polftica ”ﬂuﬂﬂ_._._.uu que n._.mn_..._uh_.u.n.u._.- H____u.?ua_h__unﬂ o
deyess, arientan la accida v conmibuyen asl a formar su propio objets 5, par elle,
e clertn seatida, o squizrens o lo ahacen sers oo o5

El derechio natural, bagado en |a idea ded valoe normacive de _u._.E.EEE..
intentds trasiadar toda la ciencia juridics, junte can las (Bamadss =ciencias mora-
[ese, al morenn de b ciencias redgjcas, £ rerreno de la razén eopnoscente. El po-
sitivimo juridics, a v v, llevd s eaha jn intento andlago: prociamar el cankcrer
tricamente cognoscitve de la .n!n_-_.r_ﬂ&ﬂ..u.u_n&- esta vez no a b nanralea
de las coeas sino ol contenida _.L....F_ui._uh.uiﬂﬁ..__&& la volumtsd legisladon
que en ella se encierran. Asi pues, el issnaruralisno y el inspositivisme, wun dis-
tinguitndose por &l objeto de copocimienta, son dos E.E._.dnnun_unﬂ. de una
misma postura monésia: ¢l peimere redies b diencia jaridica ol conadmiento d=
la =snarumalezas {salvo & problema de : lecer qué auroridad competents dehe
seconaces, v con qué exiterioe debe separar b sverdaderss ¥ sbamas namnleza
de la afalsss y aviciadas); &l segundo, la reduce &l conocimiento de ks normas
positivas establecidas. _

La interpretacidn sols como squiestio turiss: el silogimo y la seb-
suzcidn. De este mode, los problemas proplamente juridicos que el jucs
debe plantearse scabarfan por ser o solo los telativos a la reconstruccidn
del consenide de las noomas, ﬂ_n—wf.m_____ les relativos a la determina-
citn de las simaciones jurfdicas tipicas absreactas, a través de las cuales
s observan boz hechos de s vida 2omo a través de una lente, La deter-
minacién de estos dlrimos ropresentaria nna simple guaestio facti, y no
existiria elacidn alpuna enrre la ._uumnﬁ.:.n .__Fuﬂ.i._ ba gresestio dweris. Y coan-
to mis «puras es la dererminacion de Jas situaciones de hecho legales, es
decir, cuanto mis s¢ apartan de ka influencia de facrares que consideran
qUe N0 500 nOTMAives, Nt més sarisfechos se sienten bos nosmarivis-
tas, creyendo qae su EEGEE&#EHHEE interpretacion. Por eso
se les declica la mixima atencidn a/los temas sobre b interpreracidn {gal
como ellos la entiendsn); es E_E-_T 0 incluso inexistents, sin embarge,
la reflexion sobee los casos y sobre ol papel que representan en la pro-

26. L. Peverbach, La esemcia def eristimnismn [1841], Madesd, Trooa, 201%
es Dios quien crod al ser humang, sino ofjser bumane qoisn cred & Diewy I eeclogls =
sntrapelogis b estucia de la religide &l ssncia de In bumane; I, La semcis de ls
refipicm [1645], Buencs Aires, Prometeo, 2003 F..E.mu..nn._"_.-.u_:nrtﬂ n._m_._hu.-.E._.n._u.
v; ¢l ser humana tiens a neceridad fisiolfgica de chjecvarla ea a swin distinto al gue
Rasna Déas, _
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pia interpretacidn ¥ cn la aplicscién del dorecho®. Tras determinar ln
norma v su aplicacién, su aplicacida al caso —mediante ko subsuncidn o
la deduccidn silogfstica— serfa sun juegn de nifiaes®™. La subameidn y la
deduccidn expresan puntos de viss opuestos, b primera va del hecho
a la nomma ¥ la segunda de ks norma al hecho; pero no cambia la sepa-
racidn entre aorma y becho que ambas suponen, En ambos casos, solo
esti viva la norma, ¥ el hecho es como un enespo muerto que debe, sim-
plemente, adaptarse a la norma. Solo la norma es exigente; el hecho es
totalmente amotfo ¥ no espera mis gue sor redacionado con la norma.
Crue e parta de [a norma o del hecho no cambia la concepeitn o de 2
una ni del otro pi de su relacién reciproca.

FCudnde pusde decivae gue Iz interpratacicn ba «tenido éxitoe? Todo
estey omite la circunstancia —micleo de toda la cuestidn— de queen el
proceso interpretacivo ante el pusz, el hecho, o mejor, el caso, como aho-
ra se dird, es &l resorte que lo pone en movimiento y le da sennido. Par
twenda de £, e dirige al derecho para interrogario y obtener su respues-
ta. Dresde el caso, el intéepreate avanza v voelve 3 £l én un procedismiento
circular (el scirculo interpretativos]) de renovacion bipolar gue logra 1a
armonia en cuanto se conjugan del modo nuds sadsfacorio posie las
exigencias del caso y las del derecho™. Cuando el resultado interprea:

. w.ﬂEE,E%u_EEEEEEEF.E?.
E&ET%&F&T@;....H.-#.-.n__n_.._._.nwfnﬂ._“_n_.u._qtiﬂﬂn-nri.hu!E
momentn de preducddes el procedinlemo prodocivo s sgord oo |s revelacidn (conviene
insistir =n este timirn teoldgicn] de uma voluntad wprena, reuleindale exmafio el meanen:
oo Ineerpremswoeaplicatino [, El procedimente de mormacidn s cesoglve en ¢l mossmo
an qua in nosma e produce; el ie roudve § o aget. El ceste caton pecn, porgue lanor
#2a juridlea & esu abstraccidn confeccionada por el legitlador. Fie sierte que depide s o
momento de wu aplicichda, o daelr, de fa wida d2 li sorma en coatame con la vida de los
mumins, per exe n aparta nala 3 umi cealidad que mice y queds cosspaces y eigida, im-
permesbie & by hisrona [.] A la idea de oddigo, es decic, @ una geodettia de reglat abstracras,
Emples, lincalc, e -priuak i | gosdhilidad de secidencia del mememo de lo
aplicacifin. Ly idenlogla prldica posilnsmads se norta ante la visidn de uma neema que vie
muiis alld die sw producziin y s modifica elisgcamenee segin su recorrido, que —en sama— 5
prodhce continusmente scitiendo sentajed de loa diverocs teenenod hlmdelcos en los que se
sindas. Pern esta starbacitns debe dejar so poeso a uma poeva concieneia pan peodusir ronil-
w£] mamenmo releyenre es & kecho de b vida en sarno al coal giren b= pregponta: qoe el intée
Hﬂ.ﬁﬁﬂfﬁ#_EEHIHTE:EEEEnUEF&EH:.”__EFEE
pretelaplicadors (., Ls primend faccisn de Despete, Madeld, Marcal Pans, 2008, pp. 85 5.0

28 ., ahids alld de [a mirodogia jurtdica de la modermidads, e fd, Miealogta jur-

29, Bl concepie de cinoalo incerpeesativo s expresa de varizs formas, indwe desde
fuera de B veoefs del scircule hermendutcos al qoe se bace referencio en los ndicaciones
hibBogrite signimtes. B Engisch {Logichs Studien sur Cesstamuperdusg, Heldefberg,
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tive no violenta nt 2l wne ad al oo {0 lag viokenm la menos posible),
entonces padri decirse que la interpretacidn ha st=nido éxitos. Donde
exisra un conflicto irresolible ya no ayudard la interpretacidn, sing que
habrd que somerer la propia norma a discusidn desde el punse de vista
de su incongruencia, iracionalidad, arbirariedad o de la excesiva rigi-
dez de sus myecanismos (e, pp. 184 85, La existencia de estos cino-
nes de valoracidn sobre la legidmidad constmcional de las leyes mues-
tra Ia es=ncial novedad de los rasges fundamentales del derccho, cn las
condiciones espirituales de nuestra épeca: en el conflicte entre &l dere-
cha v el casn, es dexir, las exigencias del case, el ordenamiento opta par
estas dltimas. Por cuestiones de derecho positivo iy no por el capricho
del inté=prete de erigirse por encima del legislador), ya o es vilids la
medixima principal del positivismo scritice, dura lex sed lex, o ita lex.

La dualidad como seprracide entre log bechos y las normas. La dos-
lidad a la que se ha hecha referencia implica la existencia de una rela-
citn de tensidn entre los hechos o los casos, por un lado, ¥ las normas
por el otro; esto es, implica la posibilidad de una‘tonexidn y de un
condicionamiento teciproco. Es decix, se eres que del mundo de la roa-
lidad, de «lo que €3+, nace una expecrativa normativa, na expacdativa
acerca de <lo que debe sers. Esta sxpecrativa desmiense lo que la razdin
demuestea que ex impesibie: realments, entrs esoos dos mundos no exis-
te conexidn. A partir de 1a realidad solo se puede decir que wna coss es o
no es; solo pueden hacerse aserciomes. A partir de las normas, solo poe-
de decirse gue una cosa debe ser 0 no debe ser; solo pueden enueciarse
prescripoiceres. En tode caso, que una cosa «seas no significa que =deha
serw; que una cosa sdeba sers po significa que osea». Esra dualidad no
admite transferencias entre dos plancs que obedecen a [Ggicas comple-
tamente independientes,

La =ley de Humen y la critice de la erazdn pricticas. David Hume
declard, en lo que ee lamd s «leys, |2 imposibilidad de extraer normas
o expectativas noemativas de fos hechos Segin esta ey, la absoluta se-
paracitn entre las caregoeias del ser y del deber ser ¢s la base de la cef-

€. Winter, 1963, p. 15) habls &= la continua inssraceida, del i y venir de B abencidin
Ewﬂ.uﬂrﬂﬂﬂhr!&?qc_gﬂmﬁgﬂﬁﬁﬂt}fﬂwg
senscht, Berlin, Spelnger, *1975, p, 16%) pone de munifi=so by relacidn disidoics entes
& novma sherscm 7 b deciide comceeray A Kaufmean (naloge wnd Nitur der Seche,
Karlenshs, Deskar & Maller, 1965, p. 32) hakls 4= ua Wiademerkewien de |2 noms e ol
becho ¥ vicevaria, d¢ wa contiang sreconscimiserd ¢n seatido cpuestos del terenn del
s en el del deber ser y vicevers, Para sstes y ceras precisionss, L De Boggiero, <l can-
et 0 prevompressiozes: Polics del dirima {1344, p. 380,

157



HATURALEZA ¥ LIHITES DR W0 JUBICIAL DE L& CONSTITUCION

fica @ a idea de «razdn pedcticas y, con ella, de ciencia préctica, por la
Insuperable contradiccién que enciersa. Sobre esta critics insisee Hans
Keben de mode particular:

Llamames rasdn a s funcidn cognoscitiva del hombes, Pero establecer noc-
mes, begislar, no e ans lnckin cogneacitiva, Al escabecer una norma no se
conace cdmo es un determinnde objeto ya dodo, sino que se desea algo que
debe ser, En e sentidn, el sstablecimienso de ana norma es une Fiacidn vo-
Litiva, ner cognoscitiva. La raxda que establece novmss &5 una razdn que copos
ce y quiere al misme tiempo, es decir, es conocer y querer simultineaments,
Es el concepes contradictacio de razdm prctica®?,

Desde exa perspectiva, pucden distinguirse, sin superponerse, el nes-
tablecer= el derecho {legislacién), fupcidn de la pura voluntad que dis-
pone, ¥ &l «conocers ol derecho (interpretacitn), funcidn de la pora ra-
zin que conace; ka primera {la vohmead), totalmente libee: 12 segunda (la
razdn), totalmente somerida. Asf pues, Ins mérgenes de inseguridad del
conocimiento frente al contenido de la ley —es lo que Namamos «duds
interpretativis—, junimo & los espacios que el legislador defa libres, ha-
befan de colmarse a bass de decisiones dictadas exclusivamente por la
voluntad del intérprese quien, dentro de ese margen aifin no decidido
por ka ley, seria 8 mismo legislador (=sto es, volunrad). Esra separacidn
~—definids por un critico como la spaz de los cementerioss para la cien-
cia jurfdica® redudida, en cuanto céencia, a estar totalmenre sometida ¥
& ser pasiva frente a la ley, sicrva de la liberad ilimimda del legislador—
es In aspiracién flrima del positivisma juridicn, es decir, la aspiracidn a la
conpncidn entrs b liborrad abeeluta d= guien establece el derecho v
Ia supecidn absolura de quien se somete a 2l apositividads,

La insuperable separacidn concepiual del ser ¥ el deber ser. La ley de
Hume corresponde a una exigeacia ldgica insuperable, Pese a las aparien-
clas, rampoco &l insnaturalismo en ninguna de sus versiones —incluida la
que sz basa en la snaruraleza de las cosass— la conrradice; decir que
la snaturalezas 5 normativa presupone la existencia de uns nonma impli-
cita que be amibuye a esa snaturalezas un valor positivo poc ef cual exige
ser resperoda; porque s obra de Dios, porque es intrinsscamente baena,
porque todo ser es portader de un fin propio racional que pide ser satis-
fecho, potque corresponde & uca by histérica de conservacién, desarro-

30, . Kelsesy, W predlowa deffa piusiizia [1960], e do M. G Losano, Tacta, Bio-
auii, 1975, pp, B6-57.

31, H. Heller, La sosranitd ed altsi soritei [1927], ed. de P. Paschino, Milin,
Glufied, 1997, p, 146 [La sobevanis. Condribucids a fs tearia del derecho estaral y del de-
richg ftermacionsl, Méxics, UNAM-FCE, 1995].
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Bo o revolecidn, etc, Entonces, no s la cos la que &5 normativa, sino e
principio n:....&ﬂ.uhm_ua_ﬁ un valor positive. Se percibe claraments el ca-
ricter totalmente noyrro de la se0ss ¥ Iz imposibilidad de hacer derdvar
de ella cuslguier significado normativa, por el hecho de que esta scosas,
algunos iluminan basindose e un principio de valur positivo, pue-
ser objeto, por parte de otros, n_ﬂ_ unL epinitn FEEE _“_u__ﬂuﬂ.nﬂ
e inclisso opuest, es decis, dc un juico de valor negativo: la realidsd de
ks =cosase, es decir, de su snaturalizae, puedo ger para algunes un bien,
pero paca odros un mal, una cormpcion ¥ una degeneraciin CONLTa las
que eg necesario (he aquf ln norma) reaccionar para negarla, 5i pars al-
guno es obra de Hm?qﬂnn:ﬁ_rfﬁnﬁegmﬁuﬂmmasnmn fiCeé-
pesis 1, 31: «Entonces vio Dios cuaneo habfa hecha, y be aqui que estaba
muy biens), para otros, los agndsticos, es obra del desmonis, y la odiarin
comd &lgn pecaminosn ¥ hardn de todo para no dejarse prender en sus
indignidades. Con independencia de Dios ¥ del demonio, para algunas,
b naturaleza es una madre benéfica, para vtros €5 una madrastra ma-
Kfica. Por ejemplo, el planteamiento de la Hustzacidn protorramintics
{Rousseaw, por tjemplo) era el n_._u_._l armonfa de la ____..E._.._.n.-._.___..n._. degtrai-
da por la civilizacién, mientras que Giacoma Leapardi alimentaba una
gran desesperanza hacia aquella, gne «por costumbre y por instmto, &
un verdugo Eﬂﬁﬂulznmmﬁnﬂn__nnnu: propia familis, con sus hijos 5,
por decirlo asi, con su sangeee. MNos 5 funesto el dis en que nacemoss,

Iz canm a la luna el pastar n_ﬁunnn_mn Asia,

En consecuendia, ni siquiera para los iusnaruralistas que hablan de
ls «naturaleza legigadorss e mero hecho produce normas. La narurale-
7a &5 solo |3 manifestacion, la expresicn de una volontad legisladivs de
la que procede su «deber sers,

La idn de L idn; ol ser de las cosas, mo como bechos,
%ﬂhﬁﬂnﬂg ﬂ%%ﬁwﬂ.d sobre la seporacidn radical entre
la realidad de las cosas qae son 1____ fue e pretende que sean, la dafini-
citin de interprosacitin que se dio arriba (supra, p. 153) —lx bisgueds de
Iz normsa reguladors adecuads, tanto parg el caso como para &l derecho—
resultaria incohereate. En efecio, ¢l caso entendido como hecho no ex-
presaria solicitud alguni, no podria exigr para s mismo una regulacién
sdecada; |4 norma sera |2 noma y el intérprete deberfa acruar al dnico
fin de la adecuacion, la adecuacidn de b norma. A menos que s Jey de
Hume y las consecuencias que de ella desivan presupongan que haya quz
stender a los smercs hechoss, lo que se desmicate en la furisprudendia pes
el mds poderoso de los argamentos, el de la cxperiencia. En el terrens del
derecho no hay que arender a los «meros hechoss, comao los que m:.ﬁun
set objero de observacién en las ciencias narurales o en las clencias sociales
descriptivas {tal que la sociologla £n sus formes mds elementales), anali-
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zables en términcs cuantitanvos ¥ compeenitbles —cuando se &5 capaz de
comprenderlog— atendiendo a las _G.E...r_ la cauzalidad: el derecho tiene
gue atender a los «hechos humanoss, nsibles de un modo rotal-
eente difersnte, ﬂm.ﬂnmﬂmn_znh.ﬂﬂﬂh e seartido y de valor. Los <he-
chos umanose ﬂsﬂn_..ﬁ_ﬂ £n su seatide v en i valor lé proporcionan al
intérprete del derecho los «casoss que se deben regular juridicamente, ¥
palns scas0ss, como s dird en el epigrafe siguiente, estdn peefiados de ex-
pectatives normativas. Respecio a ka jurisprudendia, el Umite de la ley de
Hume y de las consecucncias que de ella derivan es este: la ley habla
de hechas, pero en ¢ juicio juridice ne hay hechos, sino casos, ¥ ehora
—teas haber hablado hasta aqui de ellos de forma mdistines— es necesario
eatahlecer |a diferenciz entre & hecho v &l casn.

La razde préctica puridica y el constitucionalisme actval: wn adelan-
to, Muestra época e5 testigo dé un renacimiento de la «razdn pricticas,
inchuso en relacién con el derecho. Este renacimiento sstd ligado, en
general, a la gran conrroversia nunca cerrada sobre la prevensicn, fir-
mada por Max Weber™, de que las ciencias humanas son imposibles de
ewaluar. Pero, en relacifin con o derecho ¢n n particular, s¢ corresponde
<on Eﬂquﬂﬂm_ﬁﬁﬁ d las consticaciones actuales que, con sus dispo-
siciones de _u_"_.n_.__.n.ﬂen:.__. s opciones de valos, gufan, més adn que & sobre
2 interpratscidn del derscho, sobre la postara que se debe adoptar frente
a los hechos™,

31 Viase ML Eriele, Dirgto o ragiams prodica [1979], BMipoles, Ead, 3006,

33, M, Weher, Gesawmmeite Aufcdtes our Wissemrchaftleben (19220 e, i [ reato-
o dlifly scterie erorien-peetalt, ed, de B Rossl, Tuein, Einaudi, 1958 [mad. Emesyod sobre
mutodologfa socioldgics, Buneos Alres, Amocronta, 1951,

34, E conrexe de ests obssrvaciones ex o du la invmpremcidin jeridica com hes-
menfurica. Lar cederencias principales, ademds de Ho-G. Cadamer, Veandad p mdtada.
Brsrdamentos de sug bermemdutica fosdfica [ 1975], Salamanca, Sigoeme, 1984, 5 2n-
curnsran en [ Bsser, Worverm@ududs ued Metbodanwabl in der Rechigfrdung, Frincfos
M., Arhesiium, 1970 H. Ronleothner, Righretiches Homdeln. Zar Krnlk der jurish-
iﬂf%gn;.gguvﬂrﬂxnf%%_ﬂlf
Temcher & Himdlar, 21571 ., feriviehe Mabod® und palitocbe Sptememmente
iner Verfesmmgstheorie, Beslin, Duncker & Hamblor, 1576, En la doctrin fadisna,
L. Mengaai, «Problema 2 sistema pelle conmaversie sl memodo giusdacos (1976), <l
polemica &i Beeid gon Galame= {1375), sAnmea sul merodo glerkdboos (1983}, reco-
n!ru.-rh.in:.q___. Duvinto & sl EDP—!HEHE—Em._F ..H_le..ﬂ_.-.w-..ﬁln.
nuova dogmatica. Lsntocied della dotizings: far (1983), ppo 4689 5 L De ieToy,
Thy comseeso & idealogia. Stwdio df ermenewtica pividica, Mipoles, Jovene, 1577, [d., ful
concafta & precompritane, cit, pp. 577w G Zecceria, Ermensitics & t:a.ﬂa&aﬂn.
2 vals,, Milin, Graffob, 1984,
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4  Los casos wivos

Las jdos vertiewtes del derecho. La irterpretacidn comao sactio depilers,
«La basqueda de la porma reguladera sdecuada, tanto para &l cxso como
para &l derechon es una definicidn de [a interpretacidn en la que la aetio
simplex del positivismo pormativo &5 sustinuida por una defdo duflex,
La interpretacidn comeo tna actividad con dos vertientes cortesponde,
corno se verd, 4 la doble maruraleza ded derecho de la gue se habid en el
capimlo anrerion.

Fn__Eh.m_...u.n.u.n..H._: wariprras de fas _.._"ﬂ.m_ﬂ_.w..-h..__mt.nﬁ“ Lo cencin del ders-
cho, coma ciencia prictics, no 4 ociupa de ks reglis que e jostificin en-
reramente por 81 mismas, lis que reordenan en sl mismas su proplo valor
El walor de las normas juridicss s mide observando desde fuera su capaci-
dad de regular adecuadamente las expectativas propuestas por [ dindmi-
ca ode las pelaciones sociales, en relacidn con los casos que son expresdn
de dicha dindmica, Para ciertos casos valdrin Giertas normas; al cambiar
los casos, se tenderi a buwar én el ordenamignto ofras nuevas, dismings
de las que antes regelaban bos casos ahora ya superados. Es mids, como se
adwirtid en relacidn con la mdxima i clarl: po {8 mlerpreiatio, sun tex-
to que, an ¢l papel o a la [z de la experienca de m aplicacidn anterior,
pegules clazo, pusde resultar confuss ante on caso nweves™S, y por smuae-
vow debe entenderse bisn bo que minca hasm entonces habia tenido logar
en ¢l pasado, bien lo que, aun habiendo tenido lugar materalments en el
pasado, aparece ahera baje una luz nueva ¥ problemidtica,

El derecho v bz seoral. Los peincipios morales no fallan su objetivo nor-
mativo ni enfran en crisis porgue 13 evolucidn de las expectativas sociales
sz oponga & sllos: expresan valores absolutos, v por eflo e comprengible
guee tengan valor coa independencia del caso, Comrariamente # lo que s
cree ante ¢l penorama del celativiamo de los valores ficos, o8 decir, del
empobrecimiento de los principios morales por su lhﬂ.mmﬂn_.__rvum lo
percepeidn de su waloar aumenea &n m_H_-.....,_n._..___.q_B directa 2 su alsjamiento
de Iz widn sscinl. Cuanto mis 2= abeja, tamto més se percibe su faers mo-
ralmente obligatoria. Las condiciones sociales podrin, si acaso, influir en
las modalidades de acraacidn de estos principics, pero oo en su conteni-
@0, La regla joridica, en cambio, se caracteniza precisamente porque no
aspira 3 una justicia shstracta & mmdvil, sno a ks composcitn de |a con-
vivencia humana d& modo mis adecusdo posible (adecusdo a gué, esz el
problema sigiiente),

35, L Mengonl, nterpratesione @ muosa dopaeaticn, cir, p. 480,
36 Al vespecn, H. -G Cadaener, Vierdsd v suftods, cit., pp. 125 84,
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La apresideee di los casos. Cuando el derecho, tal ¥ como fue inter-
pretacdo aoteriorments, ya no €5 idéneo para exte fin, el nuevo caso pre-
siona mediante la incerpretacidn para que se busque en el ordenamiento
ura porma distinta v més adecuada. En este sentido, se puede hablar de
|3 sproductividad del caso concretos?, productividad =n Ia quoe se basa
v que exphica [a llamada interpretacin sevalutivas,

Sobe en sireaciones histdricas essiricas paede pasar desapercibida esta
presidn cemovadora que eferce el caso sobre las normas juridicas, dete-
n¥ndose catonces ef Majo de las interpretaciones, debide o la inerda de
las exigencias 2 las que el derscho debe proveer; solo entonces s= podria
pengsr en bs inrerpretacidno como una actividad onilaceral centrada gni-
camente en & derecho, Pero ni siquiers en estes situaciones secia &l caso
irmelevante a efectos de interpretacion. Sencillamente, al no suscitar en ese
momenta problemas indditos, se dejaria de hablar de &, se sobrentends-
ria. Pero quien preteadiese detencr la interpretacidn pese a lag transforma-
choned sociales, enceerdndola ¢n un joego mtelectivo puramente interno al
conjunte de normas, peetenderia an realidad que tales cransformaciones se
detuvieszn, asigndndole al derecho une funcidn de obstraccion que jamis
ha lievado a cabo v que serla absurdo pretender que realizase.

Diued s ol seasow en ol davacko: el caso como problama. Al puis, los
casps presionan sobre el derecho®™. Pero équé ez, cealmente, ol caso que
pretende situarse bajo la regla adecwada? No se puede decir de ninguna
nocma que sea adecuada o madecuada para un caso; ni puede decirss
que un case pretenda tener una norma adecoada mientras no sea enten-
dido como una mera situacidn de hecho, El mero hecho, como se ha vis-
to en el epigrafe anterior, estd mudo, muerts, no Bene exigencias,

El punro crucial de [a interpretacidn jurfdica es que ¢l «casos no s
sobo un acomtecimiento, sino qus &5 un sacontecimiento problemsticos,
Considerdndolo asi, plantea interrogantes: precisaments los interrogen-
tes que deben resolverse & través de una respueesta juridica, El heche des-
nudo no €5 portader de demandas; empieza a serlo cuando tiene frente
a 5 aalguien que debe creaccionirs ante £ v este salguiens lo compren-
deé (entendiends esta palabea en el senddo de una actividad que no se
puede redocie a la de sexplicars hechos segfin una secuencia de causas
y efectos), atribuyéndole ssentidos o significado por medio de las pro-
pias categorias de significado, y wvalors por medio de sus categporias de
valor. El hecho se convierie entonces ¢n scasos, a través de |z inevitable
comiprensicn del ggnificado ¥ del wzlor por parte de quien estd destina-
do 2 dar respuestas, £ NUESHED cA50, FESpUAstas en términes de derecho.

37, Mhid
3. Vs gnpra, po 149, notm 16.
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. La comprensidin del sentido o del

aste &n [a peecepcion de Lo que el mero hecho representa
panto de vista de |2 vida spcial. Tode mdividuo v toda seciedad

: gorias en las que encierran bes acontecimientos que Jes
%u-”nnﬂﬂmﬂﬁﬁmﬂp a fin de poder responder no solo & la pre-
Stafen i _.mh_ ﬂﬁnﬁwu_ﬁn&nﬁﬁ. sinio & ls de gué significa lo que estd suce-

dicgo. Ningdn individue, ni

_n_-
.m.__ua_ spmdsico. La existencia de los
Peranente atribucida de sentido
ot modo, & uma interminable

citiry del significado de las cosas y
eLas eonflictos de sentido. Esta
vidual y colectiva estrucruzadas |

ke muy diferences,
o Al pues, el sentido del aeto pu
tiidog s actog, rodos |og

sociedad humana pueden existr si

in TESPULSEAS PAra esta se da pregunta. La fabta de respuceta;
_mw incapacidad de mﬂnﬂi_« los acontecimientas, produce des-

51 5= pxtuviera ante algs nesperado
hismancs ¥ de L2 sociedad es una
las cosas y a las acciones o, dicho da
racitin de abstraccidn v generaliza-

las acciones.

jOm, que en una exisenaa indi-
e normalmente resulados conver-
o criticos puede &ar logar a cesults-
Un mismo hecho puede serenseadido

con ello un conflicte interpresati-
dir ser problemdrico, Mo siempre ¥ oo
ienios, se prestan a ser entendidos en

1 seneida finico ¥ unlvoco. Al E_..ﬁn.ﬁ. en um sociedad abiena, Los sen-

tidod o significados de las cosas es
lidad de explicaciones y, por ello, o

también ellos, abiertos a una plurs-
una explicacidn inferior®,

Mwhﬂ?ﬂﬂﬂ&ﬁ.lﬂnﬁb cowrn sipnifecado social, Por sentido o sig-
nificade debe entenderse agui la ¢onexidn entre una accitn, una pala-

0 hisge porque s esplrity et arEm
telorements iha prossciasda, sobre
son s ¢ fechiano bmer mecho oo
alficado nunca han sids |o ek,
citey cerradn &= s mismn, snfvuea, p
*uﬂiﬂEﬂFEnauﬁﬂmE

il,:con trampas ¥ m__.ﬂ_..nh..__m._.-u._ unﬂwn-.n.__n.u.

w &y au
miiltigples s=nridos de fas palabras que can-
aqesile que pareien rener un dsice sensdo,
Al contrario de lo goe s cree, mntido v tig-
s& queda aqol, & direomo, Breral, expl-
docir, mimtras que o sentide po o cipae

retcena ¥ cuarens, de direcoiones rs

dialey. que s van dividisnds ¥ subdividiendo en ramas y ramajes hass que s piesden de

vists, | sesrido de cads pabibea s parece
Fean vivds pof € Gipaci; TiEntos cosmions,

3 una estrelka caandd 50 PON 3 Proyrcar mi-
pecrutacones magnétcas, aficdoness,
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bra, una expresidn, v $u sproductos gocial. La comprensidn del sentdo
o significade de una accidn, s decir, de su «ldgica socials*, no se con-
signe mds que en conexidn con lo que aguella es capaz de determinar
en la esfera piblica que ln recibe. Esta conexidn no estd determinada
por el derecho, sino que €5 su presupuesto: €5 una conditio sine g mon
de la aplicabilidad &= |35 mormas que corstiruyen el ordenamiento que
escapa @ la capacidad reguladora del derecho. Las normas juridicas re-
flejan necesariamente la asuncidn de un dererminade significado socal
de Jos hechos previstos en ellas ¥, justamente, lo asumen pero no lo de-
terminan. Cuando tiene lugar una desviacidn o una contradiccidn enree
el gentido admitido por el legislador ¥ el significado que la sociedad le
otorga al hecha, tenemos un supueszo de ley inadecuada al caso; en el
lenguaje de nuestro Tribunal Constinacional, €5 un ¢aso de ieracional-
dad. Las cateporias de sentido del legislador ceden, pues, frente a las que
rigen en ln esfera social,

=+ Ejesrpins. El mémo becho materal de dar mueme a un hombee peede serene
tendido bajo muy diferences significados: como un medio dickgide contrs la vida
du oere (komicidin), o bies contra el sufrimientn ajena (eutanasiz), o s [ de-
generaciin de b sspecis humana {engenesia), o bien camp un irtrumseaTs o poe-
cho, incliso no deseado {=efecm colmerals), de la gaerm, o bien comse b defensa
de un bien primario propie o sjeno {legitima defensa), ¢ come la sandda de un
dellte (pema capicall, o incuso coma ef precio de la experimentaciin médica so-
bire seres humanos por ¢l ben furaro de otres seres humanos, o, Enalmence; come
el méndo necosaris pars s extraceidn de deganos wilizsbles en tresplantes.

En la segundn mitad del mes du eneeo de 1998 se consumid la tragedia d=
Gabriels, un nifio sacido sn cersbro, que los padres quisicron & pesar de codo,
seguras de que no sobrevivicia, para poder donar sus drganos & ofros nidics en
espera de trasplante. El 28 de enero, tras dos semanas de vids arficial, se spaga-
ron los sopores tacroddiices que lo manteafin oon vida vegetativa ¥ se procedia
a exzacr &l cosaxda, que se le implantd al poquedio Mauricio, recién nasddo con
una malfermacidn cardiaca mortal. iMoo de amaor o crueldad feros, prodiucadn
de smaterial argAndos, s humano reducido & «mareria primas?

La compea de menotes, hijos de padres indigences, puede ser considerada
como trifice de nifos, o bien como un acto de beneficenda para meorar s con-
diciomes de vida, o inclase comi la ssisfaccion de unn necesidad afectiva de los
adalis compradores'?

La consrriccin Heica y psfguica de un drogedependiente poeds ser conslde-
rada como un medio para dominar = libertad o &l medio para libeacle di geea

44, 5, Macoli, sLa logica defle agioni. Sensa, repale, valods: Filosofia poditicn [1951),
pp 30

4L La disusitin sobes las csonsecusachs jusidices d este =conflicto de sentido= &n
relecidn com um caso concreta el =caso Serenas), an G, Lagrebelsky, Bl devecto diienil
[2992], Madrid, Teoea, Y2011, pp. 140 5.
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dependencia mis grave. La cusstida fae objero de discusion a mediados de los
afios ochentz, 3 propésits dal wzase de San Parrignanos'?,

La sxposicatin del crucifije en un lugar piblico puede entenderse como
presrra de 1a relacidn con i radicion politico-religioss; como simbolo ded pre-
dominic de una coanfesdn sobre tode las densis; como la celerencia al mensaje
de condlizcidn ¥ amor eotre Jog sares humasnos contenida en el Bvang=lio de
Jesneristo e inclusa como representacidn ¥ referencia que compendia wdos fos
valores sobre los cuales se bas el ordenamiensa constiucional™,

El levar &l velo ighimico en Oocidente puede ser consideradn como una
sefial de identidad ¥ pertenencia, como proteccidn conra la bomologacidn de
I3 culruza dominance; o bien como uns manifestciin de i opresdn masculina
on Ia que wiven las mujeres islimicag; o incluss come una declaracide de hasrd.
lidad, eargada de provocacitn idesldgica ¥ quizd de violencia marerial conrra
el mode de vida de s sociedades coodentales, etofoera.

Las gtvibuciones de sentido y log limites de la lay. Son todos ejem-
plos de controversias de sentide que pueden ser resucleas por el legisla-
dor cuando entiende establecer una norma ad boc para regalar un casc.
Pero este legistadar no decermina el sentido ni puede imponerla, sne
que, smplements, lo cscoge entre los que compiten en el errene de las
intespretaciones de los heches sociales y siguen compittends incluso des-
puds de que la norma hays side estshlecida, ¥, una ver que ha legislado,
la dispura sobre &l sentido no se detiene toralmente de modo definitiva,
va que vive de ruzones propias coya naturaleza preceds al derecho positi-
vo y &5 esencialmente culreral, de tal modo que ninguna ley poded nunca
inpedirla en una sociedad libre (quizd podrd ser sofocada, pero en una
sociedsd sometida, opresiva). Las disputas subsissentes sobee el sentido
se trasforman luego, una vez que el legislador ha legislado, de dispuras
sobre la ley en disputas sobre la interpreacian, enfocada como bisqueds
de la norma adecuada al caso.

iCasos sin sentido? El positivisme legal —que redace bavida con-
creca del derecho a una subsuncidn mecinica del hecho en o asguema
legal, & a una deduccida silogistica de la consecuencia concreta pre-
vista en shstracto poe la ley— ignoma o, mejor, cree deésconectar con
el momento de comprensién del sentido del caso. En efecto, el caso

42 Wéase Tribunale & Rimimi, 16 d¢ febecen de 1285, Foro allamo (1385), parte I,
pps 431 aa,, p Coseed ppello di Balooka, 28 de neviambra do 1947, Foro falizes (1985),
paree 11, pp. 558 o

43. Esm declaracidn se contene en Consiglhio di State, e V1, 13 de fhrero de
2008, n.? 5561 Craadiernd af Dintro e Politize acclesiastion 3 (2006), pg. 776 5, Wimie B
hifn TAR ‘ésnero, 01 seoc., 17 de marzo de 2005, p* 1150, &0 ¥, Barsood y B Floo,
Erparativnn & faivitd, Turin, Glappechedll; 2008, pp. 123 55
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comceern no seria sino un conjunte de datos de hecho en bruto, caren-
ee de cualgquier significado cultural, que habrfa que cotejar con el caso
previsto en la ley. Pero es una pretensidn de rodo punto imposible que
el intérprets actie tan o clegas, porque &5 contrario a la naruraleza del
juicio que s leg pide a seres kumanos que forman parte de una comu-
nidad de sentidn. El juez ¥, an general, el jurista, por no decir cuslquier
ser chumano peflexivos, escin inmersos constante ¢ inevitablemente en
coneexnos de sentido: toda acto o hecho al que nos enfrentemos, toda
situacién sobre la que se deba emitir on juicio, s2 presentan siempre,
necesariamente, bajo ef aspecto de significado de la cosa ¥ de fa sima-
cid, ¥ 10 como coss ¥ stuackdn carences de sentido. Ta que la interpre-
tacidn del derecho es una aciividad humana y micniras lo sea, 2 la e
pera de que alguien proponga una mdgning de juggar, segin una idea

de locos que reaparece periddicamente, la pretensidn del positivismo

legal de considerar jos hechos como <meros hechess, ademds de arbi-
traria, ef imposible.

Diel sigmificado of valor. La comprensién del significade gulfa ¥ con-
diciona la comprension del valor con [ vista puests en ¢ juicio. Se trata,
légicamente, de dos momenzos distinges pero relacionades. Anre toda, 12
categorizacitn del significado requiere cuyn pussta en pracrica cde-
pende del resultado de esta primera operacidn. Mo es igual, respecto al
valor, que |a supresicn de una vids sea consideraida, por cjemplo, como un
purc ¥ £mple 2cm contra & vida misma, como wn medio de control y de
limitaciti de Is nacalidad, come un medic de impedir que continien unos
sifcimientes sin sentids, como un scto de autodefenss, o bien eomo una
operacitn eugendsica. La estimacidn segin el valor y la comprension del
sentido son dos momentos relacionades pero separsbles que deben distin-
guirse concepmalmente, coma paede comprobarse —suponicndo que se
admitiera de comiin acuerda, por ejemplo, que la supresidn de la vida
del faro €5 un medic contra la explosidén demogrifica, que la suspen-
sifin del tratamiento médico acaba con sufrimientos sin esperanza, o bien
que la supresién de seees humanes con enfermedades gendricas que se fe-
producen al nacer son un @£t de eugrnesia— observando que pusde dar-
se el caso de que uno considere como algo buswo y pecesasio ¢l contrel
de la nacalidad o la politica para la mejora de la especie humana o la inte-
rrupsidn, en cieros casos de sufrimicneo, de tratamientos médicos sin un
prontstice favorable, mientras que ofro lo eonsidera male ¥ peligross; um
besnelicio a Favor de la humanidad, o una bestialidad contra el ser humano.
Asl puses, 5¢ puede convenir en este punee: la comprensidn del significado
#s |z premita para ls arribucién del valor, aun matindose de dos momen-
ros |Ggicamente diferenres.
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Jﬁhﬁidhﬁﬁﬂc&ﬂn el E.a#_mm_ v el palor, Légicamente diferentes,
p : .mEFnEHﬂEHw.F......ﬂ...E _.___.__"EE ¥ condicionindose reciprocamen-
Hﬁﬁa?? ejemplificacidin, nas quedamos en el rema de la vida y de
2 rpijerte. (Quitn ACEPE la vida rugﬂﬁ valor supremo en todas
e o s e s eramente i, 1o esblced
difeiicias de semticlo ante cualguicr situacidn en la que se provogque nna
Mg Sempee secd un homicidio, aungue 4& trate de dar moeme a un
enemigo () § LN EXIEaho & _u:m:na___ﬁ de [a ejecucitn de o condena z b
ﬁﬁﬂiﬂhwﬁﬁ_ﬁ |3 vida a un $er 5in esperanaa, privado de concien~
cla y sufriente; de suprimir un nE._u_m-Ea humana, ete, Poc e contrarie, [a
adhegifin m..r_u._.ﬁ.._....lm__”_._nmﬂ..ﬂnhﬂ.un.m_o.m.nn_”nn ln adopetdn de caregoeias de sen-
tida diferenies. La defensa de ln Lbertad, de la independencis o del po-
der de:la patria como valores prominentss o hard que ks muerte durante
|as acividades bélicas se considere como algo distineo del homicidio co-
miin, inclisa como un acte de hergismo; la defensa de la sociedad frente
al crimen como bien supremo supondri hacer la distincidn de sentido
v de valor entre el bomicidio cormente y la silla eléctrica o s inpeccidn
letal para el condenado a muerte; T_ pledad hacia quisnes sufren sin es-
peranzs como valor predominante supondrd, igralmente, que ki muer-
Fuiﬂ&&ﬁﬂnﬁﬂnﬂ?nﬂ caso, 0o como un homicdia, sino
como eutanasia, e, Advigrase que este conflicro sobre la atdbucidn de
sentido y de valor & unos mismos | echioa conduce, 8 menuda, a utilizar
términos diferenres para mostrarlos, es decir, a un uso spartidarios del
lenguaje: no tienen el mismo _Ea._mnnEn_ valorativo expresiones como
aborto o interrupcide voluntaria del emberamo; suprasidn de enfermos
barmrindlet 0 muianasia; giusticiar o matar a un condenado @ muerte, ete.,
Dee aguf b advertencia: cada vez que observemos que los mismos hechos
materales se indican en el lenguaje corriente con térmings diferentes es
prohable que en ello st esconda unl conflicto de sentido y de valor; y con
ello se pone en duda la EEwEmma_._ legislaziva del deracho.

El caso como bechu interpretado. En clerto sentido, pues, el caso tam-
bifn debe s21 interpremdo™, en cuanto deben anibulrsele un significado
¥ un valoe. La scategosizacidn .m-H_E.nEn ¥ del valors de los hechos es
lo que promueve la intespretacidn del derecho, ya que de ella surgen
|as preguneas a las que el intérpeece debe dar nespuestas en trmins ju-
ridicos, e decir, deduciéndolas del ordenamiento juridico. A csta cate-
gorizacitn 5t la denomina «precomprensddne, para indicar ls existencia
de previsiones y expectativas de significado vy de valor que requisren ser
confirmadas en términos de derecho, La previsidn v la expectativa que

44, R Guastisd, »Probless d| snalisi logica dell mesivasiones; Contratto  imprea
(1998), pp. 122 88
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ge encierran en ¢l caso sirven para indicar, de forma provisional, hacia
dénede tiende el fipo de solucién que se requiere en csa situacitn cspeck-
fica; una previsidn ¥ una expectativa que deben sez confirmadas mis alld
de una primera pereepcidn subjetiva ¥ que no indican sine la dirsccidn
¢n lx que debe realizarse la bisqueda. Podrd decirse, con Joege Luis Bor-
gestl, que, siendo asf, la mirada que el intérprete dirige al derecho no
&5 pura, sino que estd, sin doda, condicionada; «Alguien observars que
la conclusitin precedi sin duda a las ‘prozbas’, {Crién se resigna a buscar
pruchas de algo no creide per &l o cuya prédica no le importate. Esta
o5 [a respuesta que 5= les puede dar a quienes, siguiendo |5 ley de Hume
de [a que se habld al final del epigrafe anterior, continuasen reduciends
los casos de la vida a meros hechos Enertes ¥ creyendo, en consecuencia,
gque carees de sentidoe la definididn de la interpretacién como b recipro-
¢a adecuscidn de los casos ¥ de las normas.

La eoncepeitn bilaterel de la interpretacidn como descripeicng la
comcepcitn unilateral coms ideclogia. Este rotulo s una descripeida
que pretende ser realista y corresponder 4 procesos reales: aqui escd
su fuerza {y la debilidad de las concepelones de la interpeetacién cen-
sradas sobo en la normal, més que en su fandamentacidn tedrica en la
hermenéutica y an sus antecedentes filostficos. Esra descripcicn indica
que, en su bisqueda, el intérprete sc guia, necesarianents, por factorss
valorativos que condiclonan la consideracién de lss pormas entre las
que habri de buscar squella que le sirva para reschver <l caso gobre ol que
debe decidic. 81 esta descripeidn de las operaciones macesarias es veridi-
ca, carece de sentido discutin, come o hscen, en cambio, los positivistas
narmativists, sobee los dedectos de la interpretacidn que se guia por el
cass frente a las cualidades de la interpretacitn exclusrvamente centra-
da en la rorma: por eiemplo, sobre los defectos acerca de la uniform-
dad y la igualdad de la jurisprudencia, sobee la certeza, b impersanalidad
¥ la neusralidad de la interpretacién y de la aplicacidn del derecha. Es-
tas discusiones son mis bien vanas: si la realidad es la que se dijo que
£5, enmascaran una realidad més fuerte que los descos de poultarla, Ha-
brd que ratar de proveer a esas exigencias —la uniformidad, la carveza,
erc.—, dentra de los limites de lo posible, por otras vias que no sean la
Je insisesr e un ideal de interpretacifn que resulta gef un mito, de una
ideclogla falsa que esconds ls efectividad de lo que se lievs 2 cabo en
ese gran remoline al que llamamos «jurisprodencias.

45, | L. Barges, sTres varsionts de Judass, en §d., Feclons, Madrid, Espasa-Calpe;
1990, o 135,
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5. La atribucién de significado y de valor

FE] arbitrio en L3 trterpretacion? {Significa todo lo anteror abeir el cami-
no al arbitrie mdividual? Significa que todos esdn suwtorizados 3 proce-
der, segin sus peoplas categorias, a esa comprensidn del significade y del
valor que, como vimos, guia b acrividad del intérprete? 5i asi fuese, dqué
finalidad tendsian las expectarivas de certera, objetividad, previsibilidad,
estabilicad, eec., que ss ssocian al derecho desde siempre ¥ que las concep-
ciones unilaterales de la interpretacidn —como movimiento que va solo
del derecha al hecho— prometen asegarar on ls maynr medida posible? La
pregunta prodonga la mirada hacia problemas dificiles que no se resuslven,
simplements, ignorindolos comeo hacen los nocmativistes que, para alejar
los pensamiencos desapradahbles v las grietas que la simple observacian de
|l prictica abre en sus construcciones, piensan que pueds reducitse todo
a la objerindad de 1a norma ¥ nada a ks subjesrvidad de la percepcitn del
caso. Ksta s, seacillamente, una percepeidn falsa, como lo demuestra
el hecho de que incloso el lamamiento a una Interpeetacitn mads rigurosa
de la ley, 1a exclusivamente liveral, puede esconder (surique bajo una men-
tira) =l argumento sutancial mds apremiante que el casa propane. Ea mils,
la para letra de la ley puode dar ccasién o ._.u._..m“_..__n.ﬁ..nu g ateewidas {para
bien o para mal, no e5 este & problema), coma 1o pone de manifissto el
juicis de Porcia en el asanto Shylode-Antonio de Bl mercader de Venecia
de William Shabespeare, del que se diri algo a continuacidn.

La subjatividad y los diferentes tpos de interpoetacidn, La compren-
sitin del significado y del valor puede pertenecer exclusvamenite i la esfe-
ra subjetiva, por ejemplo, en la creacidn ardstics, en la que el artista e
plenament= preparado —se 1o exige incluso su ame— para no acomodar-
se, en la comprensicn del searido ¥ del valor del objeto de su crcacidn
artisica, a la rosting de los cénones extéticos recibides. Es mis, debe pro-
vocarla s no quiere que se considers que no dene personalidad y creativi-
dad. Pero eta postura no puede darse on el mando del derecho, que serfa
destruido por el subjesivismo interpresarivo. La libertad para comprender
el gentido ¥ el valor no es compatible con el orden juridico de la sodedad,
Este debe apoyarse, necesariamente, en enfogues objetivos comunes de
los hechos sociales. A falts de ellos, solo se determinaria ls contrapaosicidn
entee fas distintas ocientaciones, oodas igualmente subjetivas, ¥ ¢l caos se
extenderia por ef derecho que, de logar de composicidn de controversias,
se convertiria en tesreno de culive de conflictos.

El comtexto cnftseral, #C8mo podemos definir la cultura en funcida de

nuestra objetivo? Retomaremes la reflexidn més adelante. Beste poe akors
con decie que es ¢l conjuntt de eaveporias de sencido y de valor imperantes
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en una sociedad, Sociedad ¥ cultura son dos aspectos de una misma reali-
dad, Mo existe soctedad sin culturs, o5 decir, @n uns comunidad do enfo-
quees respecao al sentido y sl valor de las hechos que le conciernen ¥ que
requieren ser comprendidog; a ka foversa, no existe cultura sin sociedad,
es decir, sin una estructura social apea para llevar a cabg una comprenssin
colectiva de bos mismos hechos®. 5i anie determinados hechos o evenios
st comsigee una comprensién idéntica del sentido v del valor, estaremos
en uma socicdad momccsltsral; st en él dmbiro de una misma visdn del
mundo, existen diferentes formas de comprender los mismoa hechos o
evenros, estaremos en una sociedad plurelista; si, fimalmenie, se enfrenan
distintas visiones del mundo, estaremos en una sociedad sudticultieral, En
el primer caso, e producizd ls mixima coincidencia entre las valoracio-
nes anticipatorias que impulsan s interpretaciéng en & teccero, serd mi-
nima. En el primer csao faltard incdlnso la conctencis de estas valoraciones
por su cardeter irreflexivo y avtomético, En Jos otros casos, en cambio, la
conciencia vended impuesta por las feersas pradominances o un contex-
to culbtural heterogéneo en el que las tensiones alcanzarin su punte dlgido
ctuzndo se enfrenten en s totalidad sisremas de sentido y de valor. La ju-
risprudencia se encuentra dentro de estos contextos, como Lo demaes-
tran los conflictos que a ells someten la interpretacidn ¥ la aplicacion del
derecho cuando difieren las formas de comprender calmaralmente los su-
cesos de la vida. Se considera como shuena jurisprudencias [a que se 5-
ria en lo que s ha llamado shorizonte de expectativass (Ervartungshor-
zous) culrural, o que no supone una sctivod meramente conformista, sno
«un momerto esencial de comunicacidn y de control de los motives de
la decisiéne’’ segiin parfmetros dursdercs ¥ por efio, en cierto sentido,
phietivos: ln mala jurisprudencia, en cambio, es k que estd fueea de &, la
que no & inserta en & arménicamente®. 5§ el contexro cultural es unita-
rlo, favorece la uniformidad de las nrerpeetaciones y permice distnguir,
en caso de divergencia, las que son aceptables y las que los juristas desig-
nan, elocuentemente, como sab-errantess (distintas de las isterpretaciones

45, La culkiics &5, pues, us fendmeann mcial, no sedo en o sestids medidonal de la
gociologtr de b enituna, que esnadi a3 exices v las causas socisles de los fndmenos cul-
suzabes {2 culbars —el arre, o religitin, lo politica, [a econoaifa, e derecho, las ciencia en
genera-—rcomeo prodochs socisl], sine tmmbién en e senddo d= lnrociologls anliral, e
aesir, de ba cieneis que esvadla la sodedad como consssuancia de i sitructoras de sen-
tids ¥ die valar {la seciedad enma preducen weial). Una figure fbayente de la ssocisloia
arurils & |, G Aloxander: véanse Taoris soologics & sintawendo sociale, Milds, Fran-
oo Angeli, 1590; < paradess] dells sociech civiles: Rasregna italicnd of sociologia (1995),
uﬂ.uﬁﬂ_itgmgrg-ﬁﬁtg&:ﬂa&igiﬂt%
roe el el Dl Ot alF'13 settevbre, Bolosia, 1 Mulin, 1008, pp. 19 a0

AT, ] Esmr, Precomspreminoot ¢ scelta del sretod, or, po 140

48, Ihid,
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simplemente serréneass). Este EJE.H g5 el e impide, & e5 unitario, o
Favorece, si se rompe, la sseplodininterpretariva v k2 descompasicidn del
derecho coma ordenamiento.

Pregusrias. Este recurso a la culrs como contexto del desecho supo-
ne, £n cierto modo, admire que las expectacivas sociales son on fictor de
ln interpeatacién jurldica. Pero si el contexto cultural no es univocs, si 0o
&5 uno, SinG que estin activos numerosos <horzonres de expectativass con
sus posibilidades, sus lisonfas e Eﬂrﬁn sus chansajes, no Labremos de re-
signarnes a la fragmentacidn de TTE_H_.__"_"EH# con ella, a la desints-
gracidn del derecho como ordensmiento? (Mo habremos de resignarnos
a taberar lag asuncionss subjetivas de sentica y de valor de los ueces, des-
pojados de la garantis de ssherlos participes de nuestro mismo contexto
culmral? 5i no podemos contas _H_n“_ In garantia de estrucruras comunes de
sentido ¥ de valos, que ¢ forman ¥ se transforman a través de experica-
cias, lecciones v ciclos largos de _n__qu_F festamos quizd condenados a
depender de cualquier hallszgo screstivos imprevisible que sz oponga al
contexto, inclusa en ¢ nombee de velones morales reipetabilisimos pero
con efectos solo polémicos? mngﬁﬁ% resignarncs &l wriste coo-
formisme de una jurisprudencia que se sieve del ssentido comans y nedo-
cee s funcion a una indecorosa persecicidn del favor del pablico®, o del
consenso del més fuerte? Al perder ol terreno comvin, festamos condona-
dos & soportar, como alternativa, _L. improvizacidn o el serviliamo? {Cdmo
sequir creyende =n la jurisprudencia y en sa fancidn de garanta objetiva
del darecho angngﬁ_mﬁwﬁiﬁ&a y de protecoidn de los de-
rechos (lo contrario del servilisma)#

dLa vuelta al positivizmo r.w_"._k‘ihm. Si estas pregusitas quedasen sin
respuests, detapareceria una de niestras creencias constinacionales fun-
damentales: la jurisprudencia come aplicscitn y no como creacidn del
derecho, con una funcién de garantia y enclada en pardmetros jeridi-
cos objetivos. Y, come reaccitn automitica frente a la disolucién de la
interpeetacion, podriamos engafiarnos volviendo la vista atris hacia
enncepcitn tradicional monodimensional propuesta en el pasado por
el postivismo legal, son sus raspns de eecnicismo, automatismo, sepa-
racién de normas v hechos e indiferencia hacia el caso, erc. Pero serda
una reaccidn equivocada que ofreceria respuestas ilusorias. El posid-
vismo legal, con su simplista reoria sobre la nterpretacitn, présuporda
como algo ya dado el contexto enitaric de sntde y de valor que per-
mitfa ocultar ¢ ignorar «la oera vereisntes de la interpretacida: ocultarla
e ignorarls, pere ac anularia, La yuelm a esta teoria juridica supondria

49, hid., g 171.
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tan solo 12 exclusicn del problema, el sméredo de la ignorancia acerca
del sentido de ls propia 2ctuacidne, scgin b férmula de Budalf Smend
¥a citada (sepra, p. 152).

iLa vueelta a la dogrmitica juridica? Al pues, I voela a la ley como
finica dimensién juridsea no es una respuesta plassible a los problemas
del derecho de puestea época. dPodria la ciencia del derecho hacer fren-
te 2 ln relajacion de la comunidad de sentido ¥ de valor que conlleva d
pluralismo mediance € renacimients de la =dogmirtica juridicas? esd
este, de nuevo, ¢ momento de un renovade sconstructivismo concep-
paale con ans funcién noemativa? 5 pueden construir niicleos de pen-
eamienta relacionados con la realidad de 2 vida constinucional a la vez
descriptivos y prescriptivos, del mismo modo que, entee los sighos 3%
¥ %%, la ciencia del derecho se ocupaba de proporcionarle el aparato
concepiuil que requeria para afianzarse y consolidarse al Estado nacio-
nal que s¢ estaba formando como sujeto unitario soherano?

— {Ulna dogrmdtica juridics surppsst® Estas pregunias cobran an peheve singo-
lar 4 eelacddn con b exigencia de un devecho constircional enropeo g oee
pete «la radiciones corstitacionales comumnes a os Estados miembrose porgus
«farman parte del derecho de la Unida como principios generales del derecha
comnitasios (arm, 1-9 del Tramado por el que s csrabiece una Constitucion para
Europa y art. 6 del Tramedo de la Unidn Europes, que deviva del Tramdo de Lis-
boade 13 de diciembrs de 2007). La existencia de et tradiciones y la posibils-
dad de organizarlis en an maren usirario son condicinees previss para la unidad
polltics de Furopa, Pero 2dénds ballarles y cimo conciliarlas entre sif Dificl-
mepte |a respuesta puede eacoonrarse en |a vuela 2 la degndtica jusédica, en el
sentide del derscha estaral, formada =n tomno & la bdea ceneeal de b osoberania
del Estadi, Exn respuests sstira en copmadiccitn con b tradicitn conssimci-
nal del conpman late, que debe inicgrarss en la Unkén Europea a través de Gean
Bretafia, ¥ mambidn estarfn refida con ba ides de una Europa politica, si g2
qeiiere que esma sea un Extado de grandes proporcionss con s arsenal coneep-
mal: un arsenal incomparible con [a idea de la Europa de los pueblos y, ademis,
presumiblemente condensdo al rechaze de estos dltimas.

[ina sdopmdtica furidica constitucionals, La propia idea de sdogmi-
tica jurfdicas es ambigua. Por sdogmas» podemos entender un concep-
to normative indiscutible, garantizado por una autoridad trascendente
«a la que nadie tiene el derecho de hacerle objecioness’; un concepro
que marca los limires de la pereenencia y de la exclusida, de la begit-
midad ¥ de la ilegitimidad, Esta autoridad trascendente se caracteni-

5@, . de Malawe, nosa 2 s Plusasco de Cmesenea, <Preché la glusoee Svima pumis-
pe tardis, en L de Maisice, Lo seste de Fietroburgo, Milin, Ruscons, 1971, p. 714 [Las
webialug ol Emr.__.ﬂu____uﬂu. Maded, Aianes, 1595].
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za &0 los asuntos religicsos, segtin | Iglesta catélica, per la nsfalibilidad, v
=n los asuneos del Estode v de 1a pelitica mundana por |2 soberamla: in-
falibdlidad ¥ soberania, dos versiones del dogma, la segunds una versidn
secularizada de la primers’!. La nocién de dogma, que evoca la fuerza
v la garantia de una autoridad antepuesta, e incompatible con el Esra-
do consritecional, es decir, con el Estado gue g2 construye desde abajo,
y exorae desde abajo la fuerza de su sutoridad a oravés del didlogo v del
CompromiEn. 5in embargo, e certo realmente que ¢ Estado consiiru-
cipnal mmbién necesita conceptos juridicos concretos ¥ reconcsibles
& priort para las controversias que sucgen ¥ han de resobverse juridica-
merte sin que &l propio derecho se pierda en disputss y conflictor per-
manentes; =5 decir, seria necesario respetar su misidn principal, que e,
como == dijo, la de sinfrasstructura sociab®2. Tods esrrocrura social, sea
de naturaleza religiosa o politica, necesita estructuras de pensamisnto
firmes y compartidas, por razones de umidad del contexto comunicati-
vo ¥ de pertenendia y, ssimismo, por razones de autoidentificacidn, mads
que por razonss de conformidad con la acruacidn individual ¥ colectiva.
Si & este respecro se quiere hablar de sdogmas jurididose, higass, pero
a condicidn de no fundamencarbos ya autorizadamente sobre le sobera-
nia del Estada, sine sobre la autonomia sutorreguladora de la sociedad
pluralisea que 5 la esencia de Estado constitucional.

Dopmdtica, culira y Constitucider. Mis allf de los fGemulas, es im-
portants téner presents que esas agregaciones v solidificaciones del pen-
samiento 4 las que lamamos sdogmas juridicoss, al no podeér apovarse
& priori en un poder estatal soberano, solo pueden contar con fa calmara
coma apoyo. Y aqul entrz en juege la Constitucids come <la otrs ver-
tients del derechos cuya prestacida fundamental ca orientar de modo
univoea la interpretacitn de la ley, apardindola de la arbircariedad d=l
enfoque de sentido y de valor del intérprete 5i s= le hobiera dejado a g0~
las eonsigo misma. Pero shora 25 necesario prestar atencitin a | normas
de la Constitucién y a su nataraleza, en particular, a la naroraleza de sus
normas de principio, que —adelantando el concepto de fondo— reali-
zan en 2| Estado constirecional una fanadn andlogs a la que realizaba
la dogmdrica juridica en el Estado preconstituconal.

51, I, Dee Bape, libro L cop. L

52, Sobee ki dagmdnies ¥ o slgnlficado como <nfraanrocrens, an parengin con o de
canalizacida del zgua, que ayud 2 sincubar 1 pois &0 comunicicifn, ssngee s mmbiio
sus sowelumss (Sofnlciion] isooperables —pecstaciones hay parnosfamenm necesarias para
la +constirpcionalizacién- de Eurapa—, vémn A, ven Bagdandy, sFurepdische Prszipien:
lehees, &n [, fed.), Esrapdisches Verfasmwpmecht, Theorstissbe wnd dogr inche Girusdeipe,
Beclin, Springer, 100%, pp. 142 sa., e 1., < principi ecosinuzionali eE'Unione Evenpeas: Di-
it puuhblico comparano sd surogre & (2005}, pp, 579615 (wad, parcial del peaoo asesioch
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La moralizacice del derecho, la lagalizacitn de la morel o la acul-
scracicn de la Constitucide éson la constitucionalicacidn de la cultura?
Estt elemento pre-positiva no es simple subjerividad, destructora de la
distincitn siencial entre los reptas de corducta extarma (el derecha) las
reglas internas (la moral). De hecho, no se ha dicho que la critics al po-
sitivismo monissa, hecha en nembre del dualismo, haga caer en esta pe-
ligrosa mescolanza. La doctrina dr los principios no es un intento ni de
«moralizacidn del derschos, ni de «legalizacitn ds la morals, scgin una
imputacién habitual® gue reproduce una dicotomia hisdrica, vilida
cuando a la ley del Estado soberano {de Hobbes en adelante) se le pedia
dinicamente cumplir una tacea de orden hacia el exterior, sin tenet &n
cwenta las concepeiones de la moral circunseriea a la dimensidn indivi-
dual, Intents, mas bien, reconocer b anidn existente entra la dimensidn
farmal del derecho ¥ s dimensitin material. La secuencia regla-prin-
cipio-valor supone e rechazo de una idea que es propia de cualiquier
positivismo coherente con sus premisas, s decir, de la idea de que el
derecko pueda constingr un mundo en sl mismo, enteramente funda-
mentado en si mismo, separado ¢ independients de la comprensiin en
términns de vilor que de i misma Gene la socledad en la que acri. El
Estado constitucional, basado en la Constitucidn y en sus princigios,
com S caracteristica apertura & bo que e anterior 8 la ley o estd on roe-
ro & ella, necssita gue la propia ciencia jurfdica comprenda que, fnto
a la fuerza de la ley, debe comceder sspacio 2 una dimensdin material
de la justicia, slimentads con lo que expresa la dindmica cultural, pos
lo que esra tiene de relevante para comprender los contenidos constins-
cicnales de principio, En este sentido paede hablarse de la aculfieraciin
de [a Constitucidn, Pero debe valer también lo contrario, La Constira-
citn no es solamente ¢ término donde se reiinen los contenidos culta-
rales de [as batallas que se libran en otro hugar; es tambifn una fuera
que debe comprometerse con esss barallas, aportando sus buenos arg-
mentes kisthricos y sus ideales para constiucionalizar la caltura, como
ge dird al final de este volumen & propasito de las tareas actuales de la
justicia constitacional.

&0, [a chservaciin de qoe de ese modo s smonliza of derechos y s slegaliza la
murals, que 25 pan los uErEEEinz.IEEﬂR.Ta_P e L. Priz-
v Sanchls, «Chuatren domande mila tesia del dirino di Dwoekine, en P. Comanducei ¥
R Coiasrind {eds), Amalini ¢ diritto 1994, Ricerchy Jf plurispredenza analitics, Tarin, Giap-
pichelli, 1994, pp. 277 s
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1. La buisqueds de Lo mornna de derecha. Los distintos mdtodos

El derecho como frute de ama bisgueds, De la comprensidn del caso
sein su sentido ¥ valor, de la que hemos hablado hasta ahora tratan-
do en parricular de la importancia de Jos principios en esta acrividad,
se deduce la b de la regls juridica adecuada (en alemdn se usa
la expresién Rechisfindimg: Recht, derecho; finden, encontear después
de haber buscada), haciendo uso de los distintes medtodas de interpre-
tacidw. Maruralmente, la credibilidad de rodo el peoceso de interpre-
tacién ¥ aplicacion del derecho que abordamos sc basa en un doble
peesupuesto: que no haya norma reguladors del caso sin que medie
interpremcitn, que aquells s¢ elabore come un resultado o travis de
la interpretacidén poniendo en orden log slementos juridicos disponi-
bles; que la intecpretaciin no esté predeterminada por razones fijadas
totalmente pot el propio derecho. §ise tratase de un dato ¥ no de un
resulrado, ¥ i este resultado estuviese rigidamente constituido por an-
ticipado por la norma, ka spresicn del casos se enfrentaria @ la scomun-
didade de la propia norma y la idea fundamental de la buisqueda a par-
tir de algo externo a la norma —el caso— no se justificarla,

El positivismo normativo, al menos en sus versiones més simples
e inpenuas, se basa en ests premisas para exclule de Ia interpretaciin
cualquier intervencidn de elementos distintos al derecho dado. Ya gue el
ordenamiento juridice tiende a vincular a sus destinatarios y, entre ellos,
a sus intécpretes, regulando especiflcamente 12 interpretacion a waves
de la predeterminacidn de los eriterios y métodas admitidos, se deberia
decir —siempee segin ese positivismo— que el resuleado interpretativo
admisihle solo poede ser uno y nada mis que uno, el que deriva de la
finica aplicacién correcra de los mérodos de Ja interpretacica.
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Las exipencizs de lo brisgqueds determinan ol método, Sin embargo,
sgta manera de concebir fa interpretacidn es otalmente irreal. La bis-
queda mterpretariva no estd determinada por sus medios, de la misma
manzra que a nadie se le ocurre pensar que ka interpreracidn de nna par-
tiure congists mesamente en segudr ¥ ejecurar signos como sf, B, pP, 1
7, mf, erescendo o dimtrmendo, rubato o riterdsto, legato o staccato:
s0n instromentos adecaados usados por el autor, que a su vez deben ser
interpretados por el infdrprece para alcanzar su finalidad interpretativa,
La interpretacidn estd mds alld de la mera ejecucidn de cstas signos. Re-
sumiende: la eleccidn del mérodo esed determinada por la [direccidn de
la} baqueda interpretativa. Las concepsionss que reducen el problema
de ls ineerpretacidn a cusstiones de eoerecta eleccidn del método no
apudan en absolito, dads la evidente improductividad de toda bisgue-
da basada en el métoda, carente por sl mismo de significado para los
casos pricticos por resolver. Las motivaciones de las sentencias y la for-
macién de la opinidn del jeez permanecen al margen de coalquier indics-
cidn metodolégica aprioristica y abstracta’, :

La ausencia de jerarguia entre fos diferemtes métodos. En efeco, pan
galir de dudas, ningin intérprete ha recibido ayuda de las indicacioncs del
artlcubo 12 de las dispesiciones sobre b ley en general que, preseeiblendo
de manera poco clasa como mémdes de interpretacién la letra, el sisrema
¥ ln mtencidn del legislador, no esrablece ninguna jerarquia enrre ellos, de-
jando a3 libestad de eleccifin enire ane u otro. Esta afiemacidn podrin pa-
recer desmentida por la estructura del artfeulo 12 que, sunque no dispone
aa jerarqula 2n sentido estricto (come lo harta si dijess que los resalados
de aplicar un criterio valen mils que los obrenidos aplicands otse), i esta-
blecs on orden .Hhmuan_uh.. primero un méodo, despuds, evenmalmen-
te —en ¢240 de . «51 UNa confroversia no pueds ser decidida con una
precisa dispodcidne—, otra, ¥ después otro mis, Fero este orden de prio-
ridades queda diluido precisamente por el inciso «si una controversia no
pucde sor decidida mediante una disposicida precisas, {Quidn establece 5
wan casn &5 dudosos o s paede aplicirsele una «disposcidn concreta= sino
¢l mismo invérprete? ¥ sobre todo, para sstablecerln, équé angumentos
paede wtilizar? Natarzlmente, todos los angamentos que tenga por coave-
nientes, inchridos los eaumerados en of ardoulo 12, Asi, |a eficacia de este

orden depende de las intenciones que mucvan |a interpretacidn,

- ——

La letra de la ley. Con frecuencia, los euldvadores de la ley conside-
ran su sderas ¥ el smétodo irerals correspondients como un punto de

1. L. D% Rugsiern, «5a concemo &i precomprensiomgs, m Folitioa del dinirio, 1984,
p 57
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apaye principal, sblido ¥ ohjetivo, que resistz a toda la acificialidad de
las doctrings sobre |a interpretacitn ¥ que puede ponerse en primer he-
gar por 54 mayor credibilidad. La ley, se dice, es un sacto lingfiisticos, un
*procesn comunicativos y, asi, la lerra, que es el medio a ravés del cual
el acto o of proceso se realizan, es un primero ¥ s6lide criterio que seguir.

Pero ies cierta? Mo, ¥ bos no juristas lo sben perfectamente. Dis-
cutiendo de un caso dramérico referido a la posibilidad de wasplantar
bos drganos virales de ans nifia clinicaments viva, nacida «casi complets-
mente descercbradas y condenada por ello a moric e pocos diss, Sergin
Quinzio? sintetizaba asi gu posmra: <Irasplantsmos & encontramos W
manera de aludir 12 [letea de la] leyh, afadiendo: snormelmente, siempre
lo enconmramas {io que, dicho como inciso, no parece mostras un gran
aprecio por b manera habirual de actaar de bos juristas <pesitivaes).

Al criterio literal nos acogemos solo cuando el resultado de la inger-
pretacin literal, por otros motivos, ha reswltado convincente. Hay en
El mercader de Vendcta [TV, I) una =citas literaria clisica que puede ayu-
darnos: frente a la aspiracitn aliverals de Shylock de obrener dos libras
de carne de su devdor (el conmran dice sdos [fhras d& camne, ¢hay algo
que discutir?s), Shakespeare pone en boca de Porzia, la sbogada de la
Padania, un argumento propio, también estrictamente liveral: +sf, carse,
pero sin sangres. Los juristas dirian: ubi lec voluit, dizit, etc. Cheo as-
pecto de b ingenuidad del «métods lirerals: tanto Shylock eomo Porzia

basan sus aspirscicnes en |3 __n._u....__._._-un.ﬁw.nm clara, pero las consecuen-

cia $0n OPOESHEs. ; _ :
mera de los textos resulta, en fin, la més abierta de to-
das las interpretaciones, abierta eventualmente a dos los embrolios ¥

trucos jesiiticos, quizd para bien), como en Shaleespeare: abentir de
hecho diciendo la verdad lteral ex [a cosa mds f&cil del mundo, como

i ?ﬂ:ﬂﬂ.n.#ﬁpﬁﬂqﬂﬂnﬂ.ﬂh!nﬂﬁi:ﬂnﬁmﬂﬂaqﬂniﬂ!r
Stempat, 13 de abeil do 1992, “

3, Wer C. Magein, sLerteramnra = distto, Srade oppose devant o males; Corrle-
s¢ dellr Sewa, 15 de abeil de 2006, Sobre ifi de Porzia, viase T, Ascaredl,

sAntigose ¢ Peezlim, en VV. AN, E;rgmgsﬁmﬁfm?
Tuarie, Uset, 1960, I, ppe 107 5., qe poo al acemn sobre la isrucsa smplicics, -aicd
monlmemie ambines y aque proves :TEET.EEEHH.“HE&“EE
vists pexrualy «EL dens ex maching de este dmma gee termina hien es el artifice femer
pratative de Porzia. Pocrin afirma bs velyntid el pacto; no s reébels; o bo tacha de
imicua. Pars lo |sterpiteta e, intecprerindols, lo reduce & pach. La ley positive cal
allva, pero & muperml; ol probien no sube a L ingitimidad 3z & ley, sino a s exais
ajeciizibi; 2l limperativ drhoo que coadess b ley se matrye por un jurgn mis soil qee
astime como premisa [ egiimidad dz 2 ler positiva y solo s¢ preocupa pos detsi
st i aleaice denro de n complein juzgo de meeroses enfrentadas; ka sonrisa peaps
ol Togar &6l dramzs, _
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pocar sin violar la letra de la leys*. En definitiva, imponer al intérprere
el métoda Breral ee, por un lade, one obviedad (ise podria scase decir
lo conrrarin, que &l innfrprete pueds dosenidar el dgnificado de lag pa-
labras o dar a las palabras un significado cualguiera?) v, por oo lada,
uta ingenwidad, ya que es precisamente «f significado de las palabeas lo
que constituye el problema.

La letra engafiosa. Las palabras de [ bey pueden ser mentirosas, Fuse
aspecio de la inerpretacion es particularmente imporante en relacidn
con la justicia constinzcional, Imaginemos, comoe sucede con frecuencia,
gque una ley s2 apruebe con el intente declarade (ne siempre necesarin-
mente sincers) de perseguir un fin, pero que s¢ constare que &l efectn
Ao deseado (220 gue a veces se denomina, mis bien impropiaments, «he-
terogénesis de fos fines+®) es otro, Se puede, o quizd se debe, smirar
lo que se esconde tras la mera lewra de la Jey=? Esta expresidn se les en
una famoga ¥ muy discutida decision de 1905 del Tribanal Supremo de
los Estados Unidas®, referida a una ley que prohibia el empleo de tra-
bajadores en [a fabricacidn de pan durante mis de un clerto nimees de
horas diarias o semanales. Lo que la fey inrentaba teénia un expreso ca-
wicter social; proteger la salud ¥ el bienesar de los rabajadores de una
ectividad gque, por las condiciones en las que se desarcollabe, era con-
eidirada estresante (v asi, de esta maners, proreger a los consumido-
res frenee 4 un peoducts mal elahorads). Pero el Tribunal estimé, poc
el contrario, que el intenoo real era otro: ka proteceitn del trabajador, o
contratance déhil, frenre a los intereses del coneratante fuerte, el em-

eador. Viendn bo que, en su criterio, sc hallaba tras las pabibras de la
 la declard inconstitecional por violar la libertad de contraracidn y
el derecho de propiedad’. La deciidn citada es un gemplo de activismo
de la jurisprudencia: intentaba obsraculizar los inicios de 1a legislacién

4. V. Fon, Lettese dells piovinesse. Dial corcpee 1905-1941, Taefn, Enauds 1955,
m 335

3. A Baofrl, Of & 0T wedo prossimaod, Palerm, Sellera, 2007, pp. 65 s

&, Loctwer sn Froply of State of Mewr York (12051

A m:.__-EFE:?FEHEE.E%_-E_EEEE“_ED
.r..ﬂ_..lE:t._urixhlnrh}ia.ﬂuﬁﬂﬂﬂﬂ.rﬁn_:nuin_hr#:hlnl.!n._._.wl.
el poder peblico de praceger |s salad piiblica o ¢l bisnestar, won en realidad aprobadis poe
oeres mativos. bos parese que podemas bacer esta afirmacidn jusdficedaments cusnda, del
cardeeer die 1a [ey o de la materia gee repula, el que eosg faslidides fiesen solo uza
relaclie muy remom con e bep Bl nreans de o ley debs ser determinacio en relackts eon
loa elecing naturales ¥ legales del lengmaje adoprada, 7 se debe determinar s disisem o o
de I Commtinacide de Jos Esrados Unidos 3 pactic de s efectos reales goe s prodssen e
e et de fU peesla én prictic, ¥ no 1 partic 3= lis inrencioses proclimadas. En casns
dr este péneno, el Tribonal mire a lo que el tras b pers leers de b leys,
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social en nombee de una concepeidn ultaliberal de las relaciones so-
ciales, mfluenciada por €l darwinismo social del que Herbert Spencer
{coma paso de manifieste &l joez O W Holmes e su fimosa sopinidn
discrepantes 4 la decisidn) habia sido, a fimales del siglo 0, un indis-
cutido profets, Pere este =mirar tres 1a lemas paeds ser dtil en coslquier
campo del desecho: una ley u”n se propone tutelar la maternidad y, por
£l conrraria, tiene ¢ efecto de incrementar bos abortos; una ley gue se
propone proteger el medioambignte v que, por el contrario, por las <ac-
fas excesivas que contempla, incrementa ko urbanizacidn abusiva; una
ley que dispens vacadiones chligatorias en pombre de la salud poblic ¥
que, par el contrario, dScve para aumaentar bos beneficios de las casss far-
macduticas; uns ley ~prokibicionistas, que probibe ol consumo de detes-
minadas sostancias {alcokol, tabaco, esmpefacientes), con el resultado
de incrementar el cambio de actividades de la eriminalidad organizada,
etc. Son solo ejemplos que muoestran cdmo este amirar detedss, que los
partidarios de ka «mera lerras consideran, no interpretacidn, sino polit-
ca & través de la interpretacidn, es de por s «politcamentes neutro: de-
pends de las circunstancias ¥, &n Clerios casos, 5 NECesarto para evitar
que la interpretacion misma se reduzea 3 hipocresia.

Ciios sermieianetes, materias andlopas y privcipios generales del onde-
rprmiento juridico del Estada. El otre onterio al que hace referencia e
articule 11 de lss disposiciones sobre |a ley en general, ona vez gue el in-
pérprete compruebs que o hay una «disposicitn precisas pard su ciso,
e el critetio sistemérico, es decir, la asuncidn del derecho como ordersa-
miento. S¢ debe concebir e ordenamienso juddico no como una purs
scumulacidn de precepros concrems encerradas en $i mismos, o coma
una simple mezeolinza de normas, sino come sistems coberente, onde-
nady gegiin el principio de no contradiccidn. En la sentencia 0. 104
de 1982, el Tribunal Constimcional afirme, con nns metifora, que «la
coherencia entre kas partes &3 el valkor ssencial del ordenamiznto joridics
de un pafs civilizado, sin €l cual las normas gue lo forman se degradan
al nivel de ovejas sin pastor-. 8¢ hace aqul referencia ol cardeter eftrae-
tural del derecha ml como & concibe en la euliura de auestro Hempo,
a wrn de los principios jurldicos fundamentales v bdsicos que preceden a
las mormas concreras dadas v las kacen incedigibles entre sl evitando e
riesgo de una puerra de todes contra todas. Es como decir «la sociedad
civils de las leves, en lugar del estado de naturaleza; un gobierno de las
leyes racional y ordenada, en lugar de un pais caprichoso ¥ despdtico.

Analogia, coberercia ¥ racionalidad, La coherencia de las normes

gue componen ¢l ordenamicnie juridico es, en efecta, ¢l postulado pri-
mere d¢ nuestro modo de concebir & derecho, un postulado que hace
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sgistematizabless las normas concretas, Dal priecipio de sistematicided
del derecho deriva una doble consecuencia: en primer logar, si surge
una contradiccidn insuperable entre dos o mis disposiciones (insupera-
blz a través de los medios de |2 intecpretacian), se produce un caso de
invalides sirracionalidads [no confundirio con Wﬂmmﬁﬂ de racicna-
bilidad= de la bey: véase infra, pp. 214 5.) en segundo hugar, es pogible
exTraer otras NOrmas, ne expresas pero implicitss, de una norma, de un
conjunto de nocmas o del sistema entero, con base en el argumento da
la coherencia o de la no contradiccidn: como el ordenamiento se adap-
4 & un caso concrete, no poede dejar de adaptarse, so pens de contra-
decirse, a otros casos ldpicamente reconducibles, por su semejanza, a
log regulades expresamente. Esto que, coa la teeminologla radicional,
e denomin saalogis de ln ey, snalogla del derecho ¥ e recurso a los
principics {los principios de [os que habls 2l articulo 12 de lss dispo-
siciones preliminares ded Cadigo civil, recsbados a mwavés de generaliza-
ciones de elamentos normativos concretos, distintos de los sprincipios
constitucionaless de los que se ha tratado supra, pp. 174 81}, Gene como
base esta idea de coberencia: 5i has repulado sl una siteacidn, no puedes
repulzr de manera distinta esta siuacidn andloga sin casr &0 ona contra-
dicciting s te has inspirado en un principio, no puedes separacte de &l &
un case del mismo gEnero; si has dicado wna regla para un caso, servicd
igualments para otro caso del misma género, etc. De ral modo, el orde-
namiento vive, crece ¥ se transforma por medio de lo gutepodesss, pu-
dienda sgermicars las nsevas normas H..__._H_ﬂnn e timiradaments de peras
anterinres al extenderse 3 casos ociginalmente no previstos, Frente a los
muevos casos, la analogia suple la falea de ley positivas hace vivir el de-
recho, supliendo la falea de legislacidn.

= L onafopls v la satveacits normating, La aralogls, ennendids en seorido am-
pho como explicracion de a logica Insecma en on siseema, o difosva. Es sobee
sonda win iEstrumenta de conocimicata, por apreximacidn ¥ sustinsiin, de reali-
dadee que no e puedin exptar inmediatamente a travde de s declaracian. Peco
puega tanzhidn un papel normanvo en todos los astimas juridscos, en ceamo ss-
temnas 7, en particular, en los que la Faente 52 encosntra lejos ¥ estd agotada, en
bos cuales las reglas se dictaron de ums vez por una autoridad, como [a divina,
que habit en un momesto §, desd entonces, no habla {ni hablard) més. 5 tram
det conocimlents de ks volumad presumta del leglshidor ral conse sers sl hublera
ramads en consideracitio el caso nuevo que ni previd ol habria podide hacerlos
ningiin legisladnr s= expresa sobre on famea kipacéticn, todos los begisladores k.
gislan sohee casos presences, o casos faturos que se posden prefigurar en el mo=
meate de kegislar, La normstiva juridica del judafsme, ded cristaniamo v del islam
e5, en boena medida, uns historia de bermenfurica analdgica. Resulta ejemplar ol
srakado dis los masstros rabindeos sobee la Tosah (<Pisala v repdaala, posque boda
exd en glbae), donds |3 exépssis oo inpenca caprar &l senthdo aurdatico de on vée-
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_
ming, de an versiculo o de ue nﬂﬂ-.n___E_nn explicands ¢ significads de las -
labras, remitiendo a la sverdads que epcernn, Sne goe istenta asokie eXpresio-
nes para escablecer analogias entre experiencias. Se ha dicho que o Midrash es s
explicacién del cexto bblico spara vivirios®, Ea e pesspectiva, la awtoridad de
las Bscrituras puede expandire buE.Tﬂ.EE._nn.Hq cfreciendo significades que s
dirigan 3 la sxperiencia arnsal del lector. En la lireranurs mbinica = han elibors-
do numerasss crteric pas 1_.-37_"__“? gnalagfa, Los méds conocidos soo los siete
wmiddot de Hillel e Viejo{siglo t a.C.-sigho 1 d.5.): <De siers maneras ha interpre-
tade Hillel el Viejo ante los anclanos de Pesira’ 1) £On un razansTHente & ko
ri; 2) por ipoal expeesidng 3) por regla ganeral deducida de un solo texnog 4] por
regha peiveral dediscida de n&#ﬂﬁ_uuﬁnmnii & pasticalar 7 de particular 8
genernl; &) por annlogia & partic de cére teato; 7) por un elemento que se expli-
ca por &l conrexsost. _

Este elenco [que otros masstros han integrado™) indica ya por & solo la gan
capacided expamsiva e etz media delintecpretacida. La snalogls &5, pues, un re-
ciimso, pero, debido g su porencialidad, supone embién un peigro de ssmoracidn
pormarve de la vida, 5 se -EE.EJ. sl mitma, o apoyras shlidos,

Dl grdenamsienic del devecho como dato sl ordenamiento del de-
recho como problema, En tiempos pasados, culturalmente monistas el
tiempo del liberalismo oligirquico o de la dictadura torlitaria), ol ea-
rdcter sisremiitico del derecho podia considerarse ficilmente como un
rasgo ldgico del ordenamiento. L ides de cédigo expresaba este rasgo
y la ciencia del derecho podia asumirlo como un dsto correspondiente
a la unidad marerial presupuesta) Sobre st premisa, las disposiciones
legislativas concretas s podian cansiderar como particulss constintivas
de un edificio juridico coherente|y el intérprere podis recabar de elbss,
inductivamente ¥ a waws de _ iones intelectivas que pareciin ser
expresion de pura ldgica, sus esmucouras esenciales y; de estas, extracr
nonnas posterlorss para colmar TEE# 0 iluminas cscuridades. Hoy,
dadas las namerosas, E%w;ﬂﬁuﬂinﬂf ocasionales ¥y contra-
derorias leyes que surgen contimuamente, la dstematicidad del derecho
ha n__ﬁ—u._m.u da zer on Ao 4 e un bilemta. Es decie, b nnidad sistems=
ticn debe ser llevada a cabo por el intérprere ponfendo orden en el mate-

B, M. B Mucfoo, sLa'spparie dedls tradiciens gludales alls calmca o al visseso
¢rigtiana, Uermensutizs rabhiniea e i En__]mﬂn#&urg:%i:a?_ﬂ
M. Coarn, W, Mefis y G. Finna {eds.), Ebmrisme ¢ rapports con fe cultuere del Mediteraneo
reat gavald narace, Floeendn, Ghanti, 2005, p. 113, En este volumen [pp. 118 8] s¢ expo-
nes ¥ comentan las sicoe midited de Hilkel & Vito, refenidas mis adelants en e .

9. Pusaje de la Tosgfha, cindo por B, Cameci Visechi, sLe regole comeneusiche pes
Flnterpresazionn del seeen hiklics, “Tursbl goriers & Tersh® ceales, ma 5. ], Sarea fed], L8
g%ﬁﬁ.ﬁ%&ﬁﬂrﬁ&%.ﬁqﬁﬂaiﬁn.g
get, Introdhinee af Talmied ¢ af Midsach [1992], Roma, Cairh Nuova, 19535, pp. 31 s,

10 :ﬂawﬁ:n_ﬁﬁ__rrJriﬁEﬁmnn_?ﬁﬁ
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nia! normativo al que 52 enfrenta, ¥ en &l oo debe reconocer, sina crear
orden. En la priceca, e argumento sistamitico exige un alto grado de
capacidad creariva: un caso que en alpuncs aspectos encaja en una pre-
visidn normativa pers en otros no ddeberd considerarse andlogo o dis-
tinto? éPrevalecerdn los aspectos de semejanzs o los de desemejanza? La
analogia puede invertiese por completo con el argumento g comfraro.
Lo mismo s¢ puede decir del recurso a los principios: ante midldples
principics, come sucede en los ordenamisntos acteales, recondude un
Ca30 a uNo U ot principio, combinar los principios, por ejempla, segin
el esguerma de la eceepeidn que prevaloce sobre la regla, o a teavds poc-
nicas de compromiso ¥ equilibrio, todo esto ao &5 una sctividad de re-
ConGCimienia, sno una actividad coeativa promovida discrecsonal mente
par el intérprete. De ahi que se diga que &l recurso a |2 analogia v a los
principiod en los cases concretos ampoco depende de la foerza de fa 16-
gica insita en la analogia y en los propios principios, depende, por el
comtrario, de elecciones anteriores; ¥ que estos métodos no controlan la
Ineerpreracidn, sleo que soa comtrodades por ella.

La intercidn del legislador: dos sigrdficades. Bl dlimo criterio intec-
pretafiva —Ia intencién del legislador— es &l mismo objeto de interpre-
taczones divergentes. A la sntencitn histdncas dal _.nm._w_ﬁ_ﬂ- fque mhacri-
vamente ha dado b noema gue hay que interpretar —o rafio bastdrics de
la ley— s contrapone ka sintencidn kipotéticas, que s la perteneciente al
lemslador que dicse la norma en o momente de la interprecacidn —eatio
geiugl de la ley—, La adopcidn de una u ofra concepeisn puede llevar a
resulrados radicalmente distineos, especialmente en |3 justicia constitncio-
mall que, coando se enfrenta & notmas de origen antiguo, taliza frecuen-
emente sconversiones de la ratfos de la bey sometida a conreal,

— Efamplos, Lea seafermos menealos, los toxicdmanos y bos mondigose eran ob-
jegn de glpunz noemas del Texto dnico de kb by de sepanidad pdblica de 1931
eodavis en wigor [acs. 154 ¢ 135 del R, D, 773), comprendidas entre las scispo-
siciones relativas a s personas peliprosas para ba sociedads: una ubicacién que
expresaba clarament: las concepeiomes culturales dal legisdador d= b1 Spoca, evi-
destemente incompatibles con la visién scnal de | scusstidn socal=. Floy, ks
ﬂn_.n_m."h.—m_u._"—u..h._._._.n_._.nu ﬂgsﬂmﬂwnunﬂqﬁiﬂﬂ_&ngﬂiﬂﬁn—ﬂﬁ.
recns sociales o de asisrencia pdblics, no de orden piiblico. Sin embargs, 3 il
de otro, ¢l poder ded prefecto pars imponer el ineemamiento en una instinecidn de
asistencia o beneficencis, anres considerado como totela del ooden piblico, se ba
mantesido como poder dingido a la prowecidn de b personis con difleultades,

En 1975 se somenid & conteol de comstitucionalidad el menopalia estatal
de las ransmssiones rasdiceclevisivas existente en virtod de algumas normas de
b adics treindn del sigho pasado v eschlecidas por el réginen fascist incentendo
retener para o &l nso de ks radicfonds coma insrumento de propagands del -
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gimes. 5i &l Tribamal Constimcional hubisse manemido este sinentos ¥ e re-
tic, la swerte que le hubiera cabido a ke ley habrfa sido su incomsotacionalidad.
La informacidn, come derecho sancionade por la Constitucién, bubiera resul-
tadio @ pramseca vist incompanbls con b propagards como poder, § por ello con
Ea peserva @ favor dal Esrado. Bn lo ssnrencis n® 225 do 1974, ol Tribuna] Cons-
tirucional, por ol sontracke, realisd W eomversidn de ln srins inicial, e de-
cir, del intentn origmario del legisladon, tomanda en coasideracidn la ley comm
5i hubiera sido aprobada en squel momento, en relacidn con bos fines propics ¥
adecnados a los ouevas Hempos, A mavds de este cambio de perspectiva, se afir-
ms {com razfin o 5o ella, aboeea eeo a0 impocm) goe &l principie del monopalia
pihlico garantizaba b abjetividad y el plurifisose de s Informacicn mejor que la
privanzacin monl del secror.

El arricoln 553 d=l Cadigo penal castigaba come delite b propaganda de
sprdcticas conira | procreacidos, en sintonia con la spolitica demogedficas
del fascismey, explicits en el sitolos del oidige dentro del cual la aorma estabe:
aDig loe dedivos conms la Eﬂﬂ.ﬂ_ﬁ_ ¥ & mbud de la estirpes. Sometida al con=
trol de consinscioaslidad por violacicn de la fibectad de exposiin, s6a nooma,
al ser valoesda =iz el dmbive del sisveoma jusidico vigentme, g abod por @t des-
timada & ruselar las busnas cosrumbiees, no por ir conoea [a polinea de limiessda
de bz natafidsd o la divolgacidn de los resulbrados de ln investigacion cientifica (Tel-
bunal Constiticlomal, senmncia n,® 3 de 1965), Por atra parte, el Tribunal volvid
despoés sobre esta dedsita, considerando que la norma impagrada sstaba dema-
gizda infuenciada par su rrtic original, consisteste en in politca de expansicn
demogrifica y en sus rzooes ideoldgics —an satio incompatible con la Conssi-
.Enmn_—._l..-._.__.r._nuh_hr en coneecusndn (serdensia 5 49 4= 1971

Cristalizacidn ¥ svolucidn. La mtencidn histdrica (al margen de los
problemas pricticos de su definicidn ¢ identificacitin concreras) Levaria
4 una interprecacidn cristalizady, wotalmente subordinada 3 la voluntad
del legislador come sajeto real que legisld en su tiempo ¥ en sus cir-
cunstancias; la «inrencidn hipotéticas sbre, por el conmario, ka via 2 la
interpretacicn evolutiva, cn la coal o invérprers desarrolla una funcidn
activa de sadecuseidar a las condiciones de un contexto hissdrico cam-
biante, éC8mo oricorarse en esta alternotiva capatal? Hay que interpre-
far la férmuls contenidn en 2l areiculs 12 de ks disposiciones sobre fa
ley en general. 4Cual fue la sinrencidn del legisladors en ¢l momento en
que utilizaba la férmuola? Para responder esta pregunta no nos ayuda el
articulo 11, porgue no se puede admitir que s¢a a] mismo tiempo obje-
to ¢ instrumento de inferpretacidn,

[as riormnas solwe [a interpretecidn comeo RoTmeas quee se reffened o
i prilmamas. Esra dfdma observacidn pueds desreollarse v aclararse di-
clendo que es fruto de un pensamiento que se sustenta sobee la ddeas de
que los criterios de interpretecidn pusden ser deadides per kss mismas
faentes que 52 han de interpretar. En efecto, las normas sobee b inter-
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precacitin deben ser ellas mismas inrerpreradas v, evidentemente, g in-
terpretacidn es libre, no pudiendo estar condicronada por kos mérodes
interpresativos que prescriben ¥ no son conocibles mis que después de
realizar la interpretacidn. Juega aqui la insensatez de toda propesicion
sreflexivae, incluidas kas juridicas, es decir, de la que so refiere a gf mis-
ma'!, Las proposiciones reflexivas {como la afirmacidn: «rodos los ha-
bitantes de Mileto son mentirososs, hecha por un habitance de Milern)
no son o verdaderas ni Falsas: son simplements absurdas'?, En el caso
del derecho, no se trata de verdadero o falso, sine de cspaz o incapaz
de servir como norma., El intento de prescribic en una nosma o erite-
rios de 12 intecpretacidn del derecho equivale al intenro del legislador
de aiskar el propio derecho del contexto soctal y cubtural en el que acnia
para hacerlo depender solo de su poder, En una palabra: s un intenro
tipicamente monisca, en e sentido expoesto en b primera parte del li-
bro. La quisbra de este intento no es sino una de las manifestacionss de
ta incapacidad del monisme jurfdico de representar la naruraleza (dual)
del derecho. El caso referido de la inrerpretacidn segidin [z intencida del
legislador demuesra simplemente que incluso les normas sobre la in-
terpretacidn deben ser meerpretadas y su interpretacidn o5 necesaria-
meate libee, g5 decir, independients del conrenido de b norma sobre
la interpretacidn que el propio legidador ha dade. Se podrin sintetizar
gsi: ninguna cuestidn de inrerpretacidn poede resolverse g través de la
interpretacidn de las normas sobre la interpretacida. El método de in-
terpretacitin es ajeno a las normas positivas o las elude.

EMitilismo metodoldgico? Repitamos: |4 eleccitn del mésads inter-
premativo no precede & I interprecacion; el problema de ka interpretacion
no 5, en suma, &l problema de [a clecddn del méodo interpretativo,
Esta gleceitn €3 un medio pars un fin. 5¢ ha dicho mmbitn que el mé-
Erﬂmﬂﬂﬂmhn—iﬁ.ﬂlwrgﬂﬁ&mninﬁ las
Bormas que be conciérnen guisieran duponer. Esess dos afirmaciones
B0 AUGOTETEn, Sin embargs, 4 pensir gue el disurss sobre el método del
derecho carexca de valor, que se deba concluir de modo nihilista que &

11, Vease A Roes, Sobee ol deracbo 3 b frricia [1358], Busnos Airss, Uslvessidid
& Buencd Amres, 1557, pp. B s,

12, Es edecm, la efirmacite «wwodos s habiumees 42 Milew san mentvososs sex
werdadera s (incluso) qoies & hace {hahitante de Mideto] miente; pero, 5i mienie, ls k-
= alirmackn wria falm, Una aficnescion que es verdod sl es Gl ¥ es falsd 5 oo vardad
5 un aufdanioo snsencido. Die ese owillo {en ol qos resalm dificil crontanses o cause de la
sembasidn e 6 ootmido de la afimmaddn v la afimmeddn como ml) o e pusds salic
etatlecendo lo gue es verdad ¥ lo qee o5 filio, ine disponkodo do un criterio de ve
diad exreenc a s cludid de Milets ¥ a pes habicanees {en ef oo de |s inceepeencidn; de
wn snte o de inmrprescidn apmior a les reglas de lncerprencidng.
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_
método =5 un simple astificio retdrico de coberturs formal ¥ a posteno-
i de decisiones sustanciales ya tomadas, ¥ que para justificarlas puede
evocarse e invocarse cualguier métado. La cuestidn del métoda no e,
€0 SENa, uNa cuestidn aparente, como consideran de forma elemental
las doctrinas del sderecho libres o del srealismn juridices, precendien-
do con elio desenmascarar [a ofalsa conciencias de los juristas que, re-
mitiéndose o los méodos p ptivos del legistador, afirman estar al
servicio de algo objetivo y ..__u.__nF_FEn como el derecha, mientras que,
por el contrario, cavdn al servicio de algo tan subjesivo y libee como su
propia voluntsd, establecida dnicamente en relacidn con los casos con-

eretess, Pero esta voluntad puramente exsnfssica, como hien s¢ ha diche,

«no tendrefa ya nads que ver eon __u juriaprudenciasl.

Métodas legitimos y métodos legales. La expeceativa de solucidn que
conlieva la precomprensidn de los casos debe demostrar que puede sa-
tisfacerse nsm_nﬁ%n. los métodos que la interpreracion juridica puede
utilizar legitimamente, cuando no legalmente. La diferencia ente fe-
gitimeo v legal, en este caso, indica la diferencia entfe los métodes que
encuentran spoyo n la coltura juridica conforme a las expectativas de
la sociedad que, en un determinade perfodo histdrico, descansan en el
derecho, expectativas en las quese encuentra inmesso ol ocdenamien-
to juridico. Los métodos estin en funciin de la concepeidn del derecha
de la que derivan. Foede suceder, &n determinadss condiciones hisid-
ticas, que los mémdos begales —es decir, los que «l legislador pretende
imponer— sean también los _ﬂ___..mHE_ cuando el poder del legislador,
el legislador histérico, es aceprade como dnico depositario del :
pero puede no suceder, y entonces se asistird al sargimiento de otros
mécodos, funto a los legales o enlvez de ellos. Es Io que hoy sucede: ¢
plaralismo de los métodos es una condicion actoal de 1a ciencia del de-
cecho. Conocemos, sdemis de los mésodos ligados a L idea del derecho
como ordenamiento formado por actos legslativos, ides explicita en
&l ardeulo 12, o] mémdo rﬁ&.ww
oriensado por los principios ideates y ol orisntado a los efectos sociales,
entre ellos, &l denaminade sandlitis scondmico del dereches, ewcétera.,

La plicalidad ds métodcs y L;Eﬂaﬁﬁaiin.&%ﬂz El
problema de la interpresacidn coincide coa el problema del métoda solo
cuando el método s& corresponde|con una visidn ontoligica del derecho.
Entonces, &l método estd en fancién, no de la decision adecnada al caso,
sino de la naturaleza del derecho. Asi, [ interpretacidn exegética corres-

o, el mérodo comparativo, el métado

13 L Mengoni, Probleara o sistered melle controversde sul mmdfods giuridico [1876],
ahora en b, Dirdito ¢ palorl, Bolomia, 1 baling, 1985, p, 47,
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ponde & la idea del derecho comao ley ¥ de 1 ley como voz del legislador;
la interpretacién segiin la intencién legislativa, a la idea positivista del
derecho como manifestacidn de voluntad de on legisladar; la meerpre-
racidm hisrérics, al derecho como histema del derecho; 13 intecpretacidn
socioldgicn, al dececho come producte social; la inrerpremacidn segin
cinones de josticia recional, al derecho netural, et BEn cada uno de &5
tos casos aparece wn elemento comiin: b idea del derecho comao realidad
stmple, de un dnien rostto. El monismo juridico justifica el monismo me-
tododigico. La concepeidn dual del derscho exige la pluralidad de méro-
dos, ya& que 5108 sirven no solo para detsrminar los contenidos de uno
u gere aspecio del derecho —el derecho como forma ¥ el derecho como
suwirancis—, sino también para poner #n una relacidn de cosistencia
lews des elementas dil juicio jueidics, ol caso v el derecho. Esta razdin de
congruencia, gae no se prefipura a maves de esquemas rigpdos, exige una
ducrilidad incomparible con una ciencia del métedo ¥ es compatible solo
con la prudencia del intérprese. El eclecticismo metodoldgico que pre-
doming en los ordenamientos juridicos acuales no es el resultado impu-
ro de la eorrapeidn de la idea misma de derecho; no &5 una sindecisiGne
respecto a sa naturaleza, una naturaleza que espera a ser restaurada de
forms monista, Es, por el contranio, la consecuencia de una concepeidn
ded derecho més compleju, dentro de B ocual los mérodes desempefian
la funcién de mantener esta complejidad.

La pluralidad de mérodos —coma, por ejemplo, el de la «escuela his-
riricxs, &n el que a la gramécca ¥ a la sintaxis, se afindian |3 [5gnca, e
sigrema ¥ Ia historia™— se basa en la negacidn de una naneralexa exclu-
siva del derscho {en la batalla cultural dirigida por la escuela hiscdrica,
la negacidn de su exclusiva naturaleza legislativa) y comporta necesa-
riamente un papel activo por parte de la ciencia del derecho, al tiempo
que la apermira hacia exigendas histdrico-sociales exrernas al derecho
de ofigen [egal. El dereche sometido a mdltples métpdos interpretati-
wos reclama asi ser comprendido mo como ley encerrada en sl misma
por medio de s método, dne como alge amplio que la inrerpretacidn
comparee, La pluralidad de métodos no es la poerta abierts al arbitrio
interpretativo, sing la condicidn para que s urispridenciz pueda desem-
pefiar su funcidn.

Ll ser del derechbo a las funciones de la ferispradencia, Bl plurals-
mo metodoldgico de por s, al margen del nimero y la naturaleza de los
miétodos admitides, expresa un paso: de la pregunta <dqué es el dere-

14, F B vonSovigng, Swstam dar beatipas rdmirckean Rechrs [13440]; eead. it Sntemma
el diriere rewme atvele 1 Turtn, Urer, 1086, pp. X135 ss. [Sinawa del derecho rommo
artul, Gransda, Comare, 2005]
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chode —a la que corresponde la adopelon del métado conforme 2 lana-
pacaleza del derecho— a b prepunta sdodmo elegic un métods, frene 2
otra, v 8 la vista de qué?s, La admisidn de mis de va métode de inter-
premaciin desplass ks arencidn desde b namraleza del derecha (v del mé-
toddo conforme con esta naturalera) a la funcidn d=l intérprece v las fun-
ciones que le competen como cestodio de la complejidad del derecha.

Lo smidftodos como recuriod de la mterpretacidon, La existencia de un
mémdo gue produce el resultado conforme con la expectativa &5 ana
condicidn de posibilidad de ln expectativa. La pluralidad de los mérodos
es condicitin de una investigacidn abierta, adecuada a las caracteristicas
de los casos que se han de resolver, Pere no existe la seguridad de gue
siempre 40 pueds enconerar lo que 32 buscs, Como en cualguier inves
tigacida, pusde suceder que no se encuenime nada o se encuentee alga
distinto de o que 5= buscaba.

Los mé&todos, al mismo tiempo, son medios y limites de la investiga-
cidn: cuano mds MUMEros0s, G ees gerdn b posibilidades de
ko o T kgt e rlace Tt preiicidel dx exivaet del ox
denamienro normas adecuadss a los casos que se deben regular. Y, al
CONTTHTO, CUANID MEnos NUMErD40s $an, menores serén tales posibili-
dades. En los dos lesives extrenios —naisgdn métods o un selo métoda
precstablecido— el derecho s diselveria o sc petrificadas en el pramer
case, seefa un Facror de confusidn sogial; en el segundo, an factor de hu-
millacién. ET momensa de Ia elecrién no depende de la narraleza del
derecho coma manifestacién del poder normative, pero establece un
puente entre la ley y las expectativas sociales en las que el derecho estd
inmersot’: acoia de nuevo |2 doble vertiente del derecho.

E! dereche como erdenamiento, Esto no excluye que se trabaje para
ls ereacidn de esquemas juridicos definidos a los que acudic como sres-
lidzdes sdlidass o sinfracsrrucnurss socialess (como era la dopmdtics ju-
ridica) =n las que sc expresa el derecho en tante ordenamicneo. 5i se tie-
o presente la doble alma del derecho, como poder y como jiticis, esce
trabajo construcniva de 5 ciencia del derecho &5 esencial g se considers
|z formacidn de ona dimanzidn uzﬂrn._ﬁn relarramente .mun._nm__ﬂan:.nﬂ#uu
tanto de las expectativas sociales inmadiatas copnto de lns finles inten-
ciones del poder, para poder ser fundional para las unas, si no son solo
improvisaciones contingentes, o paca las oras, s no son solo inencio-
nes ocasionales. Pero la misma pluralidad de mérodos admitidos v

15, L Mengani, Prblemnra siatemg, o, po 13 W Labemana, Sictewa giaridico @ dog

matifca gpiurktica (19741 Boload, 1| baline, 1979 [Sisema faridies ¢ dogridtios feridieg,
Madrid, CEC, 1983],
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permancnre evenmualided de nuevas combinaciones de los datos juridi-
cog puestos ¥ presupusstos hacen posiblz lo rénovacidn de los logros
constructivos de les categorias juridicns. Fiea realidad en movimiento ge
expresa a veces con I idea de wna evida superioes del derecho, enten-
dido como derecho objets de arencidn por parte de los juristas'®, una
vida que adquiere unidad de significado; en otro tempo se hubiera di-
cho: unidad de ai?&ﬁ.rﬁi%@.ﬁﬂnﬁw boy
decimos: en la dogmitica constitucional de los principios.

Lat wwridy superiors del derecho. Esta merifora de una avidas del de-
recho ssuperiors significa que no es una mera suma de voluntades leges-
ladoras cscritas en normas posisivas, Sine es un ordenamients, dotads
de g estrucrurss de coherencia o las coalss piad volufitades ge someten,
Este &5 el significado de superiar, manifesads a veces con la imagen de
la sseparacitine: ¢l derecho se separa de la volontad de quoien legisla o
inrerpreta, formando parte de una realidad que, en conjunto, oo estd ya
bajo su contral ¥ pueds considerarse autdnoma de ks mateiz subjetiva
inicial {la voluntad histérica del legislador) para asumir una dimensido
objetva. Pero estz ordenamisnta agbjetives 6 ifn s avida», es
degir, sy desarrolio, derminado por 34 £2505-Principios, gue
condice a siempre nievas combinaciones interprecativas. 5i el derecho
no fiese avidas, secfs estitioo, muerto; 51 18 svidas no fusse ssuperions,
serfa un continuo sucederse de nosmas ¢ interpretaciones sin sentido
umas frence a otras, J

El principio de mo contradiccidn. Bl factor esencial del deracho, que
lo constiouye como erdensmisnto, s el principio de no contradiccidn,
Taodos los instrumentos conceproales (a primacta de la lex superior, de la
lex pasterior, de la fex specialis, et a fos que se recurre para resolver
las llamadas santinomisss normasivas, es decir, los contrastes entre regla
y regia, entre regha ¥ principlo, entre principio y principio, se basan en
fa resis del principio superior de no contradiccidn del derecho, lo que
equivale a decir el derecho como cedenamiente. La exigencia de la no
comtradiccitn, cs deds, de la compapibilidad entre rodos los elementos
constitusives del ordepamiento mridico, es fA profundaments conna-
mural 3 muestro modo de concehir & derecha que la contradiceidn insu-
perable entre normas que no admiten |s aplicacion de ningin criterio de
armonizacién ldgica (por sjemplo, cusndo s tratz de normas simadag
en el mismo plane, emitidas al mismo tiempo ¥ todas igualmente gene-
rales) da lugar a irracionalidad, y la irracionalidad se considera un vi-

16, M. Florsvasil, Sevigny e luscieses del didmo pubhlics sl %0 secalos: Qusder-
rei frorsaried per [0 gocis def prresiern plundizn moderma 9 {1980}, pp. 335 =
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n_._n__ de incanshitieronalided de “_L“_.nu_.ﬂ.q.“mﬂu_ derva m.ﬂnnmEnﬂu mo
&h_m.ﬂmh_m.ﬁum% dle Ia lay, sine del bechi de no poderss iniersar =n
nn orden: la irradonalidad de lalley es una contradiccidn en sf misma.

Este principio d¢ no contradicodn puede entenderse en sentido es-
titico y en sentido dindmico; en seatido estitico, como una condicién
adquirida de una ver por todas; u”n sentido dindmico, como wna condi-
cidin que se adquiere en cada ocasidn. 5i se considera que rodo cambio
del orden juridico sucede 2 través de rupturas del equilibrio sist=miri-
e precedente, ka concepcidn nm_h_..m_ del _H_.nnﬁu de no conradiceidn
significaria, ni mis ol menos, la probibicién de invovaciones {legisla-
tivas ¥ jucisprudenciales) paccialés que no foeean merss deducciones,
simples desarrollos; o la ﬂuhﬁi:__.._hm que confirmara una ¥ otra vez lo
ya existente, o el cambio radical que losusticiyera por un ordes nueva,
exchurendo el desarrollo progresvo,

El valor de la contradiceiden. En realidad, la pluralidad de los princi-
pios de referencia, su permanente posibilidad de nuevas combinaciones
¥ ba transformacién de mstancias|sociales de pesticis en faerzas modifi-
cadoras del ordenamiento jucidico hecen, efectivamente, que en el dere-
cho de nuesra época, el prineipia de ne coneradiccion deba verse como
wn deber cuya gjecucidn surge de contradicciones fecandas: La contza-
diccidn, st no una victud, esun vitsl para este tipo de ordenamien-
tor o5 la sal de la svids superiord de la que hemeos habledo. Debemos
dejarnes atrasr por [ contradieciones, no eechazarlas. S maga de ver,
siempre que aparece un elementa de contradiccién (legislativo o inter-
pregative), & estd destinado a mn..___:—n_.m excepoidn sin contnuidad, ¥ por
elio un elemento de mptura de la unidad y de vielacidn del principio de
racionalidad e igualdad, o 5l es una semills destinada a recompener con
una tnidad mueva y distints el proceso de modificacidn permanente del !
ordenamiento, De neevo E%ﬂmﬂﬂﬁhnﬁ con los casoa, por-!
gue justifican la incoherencia cuando consienten en consideraria como
un lugar de pass hacia noevos equilibrios sstemsitices, Son por ele prin-
ciping de grden del derecha, m__n..nm de un grden que no _._..mnmi_.n__ _H.n_.___u."._....,..

La rogls andecuads ol dereehos. Al comienzo hemos hablado de la
in rachin como bilsqueda della repls sdecusda al caso v al derecho,
%ﬂﬂgﬁmmﬂ. casoe; ahora pods-
mos inteatar decir lo que significa sadecuado al derechos. Mo basta que
la regla sea justficable segin EE"_“_.nhE muches métodos de interpreta-
cidn posibles; es necezanio que respess la naraleza del derscho como

17, Scbre ln irreconalidad de b bey, distista de & Gl de rcionabilidad, visse
. Zagrehelshy, La givstizia costituzicmals, Bolonia, 1l Maling, 1988, pp, 149 &
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ordenamiente; debe afadirae que un oedenamicnte, no stdtics ¥ auto-
rreferencial, sino porencialmente dispuesro a ser recreado sistemdrica-
mente con nuevas interpretaciones que resaften generalizables al sisoe-
ma ¥ w0 sean merad auprerase eveniales del misme. El caso Hnn._m._._.ELt
derecho su regla, pero una regla justificada sisremdticamente.” X su ver,
Iz necesidad siskematica limita ¥ onenta la bisgueda de la regla, «defi-
niendo las condiciones de bo que es juridicamente poshle ﬂ en particu-
lar, las posibilidades de constouie bos casos jurfdicamentes=t",

Asl, la influencia del caso en |a inteepreracidn no destruye la posi-
bilidad de considerar 2l derecho come un sistema de esquemas genera-
lex de referencia construidos sobre |z bose de maevas n._...._..nﬂn_”_mn.n._u._ﬂ.__n.w
faungque feess incluzo la generalizacidn del principio segin al cual, en
dererminados tipes de situacionss —as que recharan los «rigidos auen-
matismoss [sepra, pp. 183 55—, no pueden exisor generalizaciones),
de nuevas relaciones género-especie, regla-excepcitn. Sobre esta base,
se pueden elaborar bas categorfas y log concepros juridicos euya existen-
cia es exigencia esencial de poda culnurs juridica que qaiesra procedes a
teavés de acumulaciones ¥ pecfeccionamientos progresivos de resulados
gue trasciendan la mera y andrquica casufstica individual. Solo asi pueds
devenir cl derecho comminnis ofdnio ¥ conflutr, a s vez, en la cultum
conatitutiva de un pucblo ¥ de usa dpoca.

Sirtema y problema, Mo e ba ehimimade del pensamienso jurfdico
sistemitico (a diferencia del sdogmdticon, que expresa una ldgica amto-
riraria, de arriba abajo, v no admite su discusidn) la idea de interrogar
coatinnamente al ordenamiento partiendo de los casos. El ssistema juri-
dicoe, sin embargo, para ser compatible con lo que se puede definie, se-
giin |2 expresidn de Luigi Mengoni, como spensamiznts problemdtiooe,
debe rechazir las posiciones rigidas absolistas (dogmiticas, predsamen-
1e) que comporten la perrificacidn defensiva de sus productos conta
la novedad que la vida del derecho —pore decicle asé, desde abajo— le
presenta como desafio. Uns y orra forma de pensamiento (la slstemds-

¥ b peoblemstica) paedsn recibir dones reciprocos en #5e jusgo de
it jE@mtmq.m@._P%éﬁimmﬁ%-
tich estimuta la “fanrasia sisremiticas® y el pensamiento sistemitico
estimla asl a considerar de nuevo la problemdrica del caso, poniendo
a prucba las categorias de significado y valor wilizadas en su primeca
copsideracidn. En definitiva, «la [sistemdtica] juridica somete los resul-
tadog del pensamiente problemdtico a una verificacidn posterior desde

1%, B Luhmann, Siseme plamidico o dogreatica grardica, it p. 50
1%, L. Meogoni, PBroblema e nctema, ot p. 57 [z bos pasajes ciredos se habla de <dog-
msiricas jasidics, ¢on un stEnificadn, en es0s contsEpas, mejor cxpretade com isEmitic)
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el punto de visea de la pacionalidad del sisvema, el coal -riene sus rezo-
ness QUE N0 500 Necesarmamente coincidentes con les que 52 hacen va-
ler desde puntos de vista extrasistemdticos*0, Es esta una posicidn de
equilibrio dificil de mantener en la peictica cotidiana del derecho cada
ver que 28 manifesta wes Instancia innovedora, pero 28 la dnica gue,
al mismo tiempa, oo sacrifica las sngvedadess de §a vida social, some-
tiéndolas bajo una capa de pensamiento juridico muerto, ¥ respeta las
razomes del derscho como sistema.

1. La imterpretacidn comsitucional

La ley fremte a la Comstitucidn. El juido constiucional sobre bas leyes es
un juicio de validez, en el coal la ley esed destinada a someterse a on test
de compatibilidad con la Construcidn, El hecho, s2 dice, estd represen-
tado por ka bey; el derecho, por la Comstitucicn. La ley, de wdesechos que
&5 en medos [o8 otros tpos de jeicios, es—por declrlo de alguna mane-
ra— degradada a shechos: esta es la esencia de! juicio constituciens!
e el que la ley, de ser algo en vired de lo cual se jozga, se transforma
en bo que es juzgado. Sin embarge, esin imagen de la ley, ocepando ea
el juicio constitucional el lugar gue en & juido comiin le perrenece s
hechia, es demasizdo smple. No considera la circursrancia de que am-
bos, tanto el shechos, es decir, la ley, cuanto el ederechos, s decir, In
Constitucidn, son pormas. El juicio sobrs una norma en nombre 42 otm
porma no ¢ o mismo gue un juics sobre un hecho én nombre de una
porma. El juicte sobre un becho &n nombre de una norma consiste en
la reconduccicn del primere al esquema ofrecido por ka segunda, que es
aaplicadas, concepeo que resulta claro, por ejemplo, en el esquema del
silogismo o de fa subsuncidn. En ef juicio constiracional no se =aplicas la
porma constivucional a la norma legislariva, En rigor, st aplica siempre
uns sola porma (uns norma implicieal, esta: la ley mcompatbles con la
Constitocidn deber ser declarada inconstitueional. Sin embargo, la rels-
citn entre cuansn dispone la Consfitacian v cuanto dispone la ley no e
de maplicacidne sino de enfrentamiento, 3 fin de determinar su relacidn de
compatibilidad o de incompatibilidad, El nécleo esencial del juicie cons-
dmucicnal es la determinacion de ests relacidn.

La incaonstituctoralidad como fracaso de [z imterpretacidn, La com-

patibifidad o incompatibilidad no se reficre a las disposiciones; no = e
tablece viendo =qué dicen~ las fdrmulas normativas, la constirwdonal y

la legizlativa. La contradiccidn léxica es tan solo ana hipdtesis escoliss-
10, [k, g 53,
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ca del tipo: no se admire |2 pena de muerte (art. 27 de la Constitucidn)/
la pena de muerte st admire en tal o tal kipdresis. Normalmente, la es-
tructiura de las normas constitucionales y legislativas —principios las
primeras, reglas las segundas— &5 heterogénea ¥, por eso, la confronta-
citn formal & infroctucsa. Tomemos una cuestion coalquicrs de lepi-
timidad constitucional: la violacidm de la Constitucidn presenvada ante
el Tribunal Constitucional no es (casi) nunca un conflicto entre propo-
BECIOMEs NOTmANvYEs, sino ung conteadiceidn prictica. La interpretacidn
fegislativa, & decir, Ia bisquada en la loy de la normaz adecuads al caso
que 8¢ ha de regular, da un resultado ncompatible con el resulado de
la inrerpreracidn constitucional, es decir, de la bisqueda en la Constiru-
cidn de la EEnEHEE.aEnﬂEHE misme cxo, Bs mis, ¢ po-
dria decir que la inconstimcionalidad de La ley es consecviencia del fraca-

50 (en una primera fase) de la interprecacidn. Feromemos b definicidn

inicial de interpretacidn como actividad destinada a = bisgueda en el

ordenamiento de la norma adecuada a las exigencias del caso, ¥ recor-

demas que las exigencias del caso nacen de la categorizacidno de los be-

chos segin las normas de principio de la Constitucidn (pepra, p. 153),

Teniendo en cuenta estas afirmaciones, resulm evidente que el sfracaso

de la interpretacidne 3¢ peoduce cuando as es posble encontrar en el

ordenamiento, tal como a5, ung norma iddnea para dar sespuesta & las
expectativas comstitucionales para regular el caso.

Brevements: la frcomstitucionalidad s ¢l fraciso de la interprens-
cidn, y la daclaracidn de inconstitucionalidad estd en funcidn del éxi-
to de la interpreracidin. La jusisdiecidn constitucional sobre las leyes se
muestra asf, desde so enfoque fundamentalimente interpretative, como
una funcidn auiliar de la inrerpretacidn coando esta necesita ser libera-
da de las normas inadecuadas en las gue ha guedado atrapada.

= Ejerplas. Los srtfenlon 3 ¢ 24, pardprafo seganda, do la Constimcidn ha-
blan, &l uno, de ignaldad ante [a ley v el aera, del derechio a la defena en juicio.
£0ué relacida denen con, por ejemplo (Tribonal Comstitucional, dispesicidn
n.” 456 de 2007), Ia norma ded Cadigo de Procedimiento Penal segin la cual
el testipo mo puede see obligado 2 deponer sobre hechos por los cuales b sldo
pronuncisda contra €| ona sencencia de aplicacién de ks pena si es ol proced:-
miento negd su propis cesponsabilided o ne presed declaracidos#

d00eé relacide viene la frmnila del artfculo 32 de lo Constitucidn «La Repd-
bica progepe la salud somo dececho fndamental del individooe con la norma del
Cidige pemal (declarads mcossticocional por 3 sentencia 0. 27 de 1975} que
corsidera delictiva bz interrapcidin volunearia del embarazo?

0)ué relacién tiene &l articube 14, pardgrafo primero, de la Constibscitn
sTixlos pueden actar en juicio,-» con b normas del Codigo de Procedimiesio
Civil {declarnda Inconsitwcdonal por b sentencla 0.® 67 de 1960) que esable-
iz a carga para &l aceoe de hacer un depdsite como garantis, an el caso de goe

Z18
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exmtiess ¢l remor fundado de que evenrial condena en costas resaltara in-

cumplida?
Evidmioments, ni &5 aita coesti
tives. Er cira cosar ei b eomnparsc

(obdigacicn, dalico, carpa, e1c.) an deo
nadn sinuscicn, Bamads a vestificar;
que ha abortada; € acter en on peo
mica) y cdma debe ser valorado gl

coestimcionalidad perque gl Inedepre;

de concradicelén entre Frmalas norma-
entre ciimo 5 valecads por & |=gislador
minado casa fan supeto, oo wna determs-
Nd [ET, &5 uma decerminada m....ub_ﬂ._u.._.

esn0, en una determeniada dmscdn econd-

la Comstitaritin, Se [lega a la cussidn d=
04 £ CAPAE, SO0 SUR instrEmeeos Ener-

peetarivos, de [legar 2 2 selucidn del fasn conforme a la comprensidn dehida se-

gile |2 Constimcifn porqoe IFopiesa o

on el obsricula de una norma legal de sen-

itucigmalidad como auxilio para ia imterpre-
tacidn. La declaracidn de inconsimacionalidad, entendida dentro de la
peoblemética de |3 interpretacion, es decir, desde el punta de vism del in-

térprene ¥ de la funcidn gue desarng

5, midifica en este dmbito [a perspec-

tiva tradicional, qac <3, por decitlp asf, Ia de Ja «vida de lss normase (en

la rerminologia de Hans Kelsen, ls
de |las normas al fuing de la imbary
tica del derecho, de las Ruentes o
camprender el significado de esre

._-._._...__H.-_n_&.ﬂm.._.n.ruh—mu“_.“ de la coherencia
eincitn, del derecho tedrico o la préc-
la jurisprudencia. Generalizando, paea
cambio se puede decir asi: del derecho

gisdado de los casos de la vida al derecho comextualizade. Profundizan-

do més: de la exigencia de coberr

sobre lo sodal, a la pecesidad de ¢o

con las exigencias juridicas de fa
sercitm del control de consitucio
interpretacidn del derecho.

terpretaciGn, s comprende ¥ se ju

Tribunal Censtitaeional que exige
de |a cuestidn de constimecionalids
rado todss las posibilidades a su

de la ley conforme con | Constiv
ser declarada constitucianalmentes

da se oponga a |es preceptos cons|

pcia del aparato jurfdico para dominar
ssnandencia dzl dstema narmagvo
ociedad. Este es ¢l resultado de 12 in-
alidad de Ia ley en la dimensidin de la

crifica plenamente b jurisprodencia del
como eondicitn pars la admisabificad
i, que el juez que la rechaza haya explo-
leance para llegar a una interpretaciin
itn: wMingana dispesicidn legal puede
ilegitima solo porgue al ser interpreta-
ritucionales, sivo que 1o serd solo coan-

do mo sea posible arribuirle E%H_u que la haga estar conforme eon

[1a] Constivaciéne (Tribanal C

21, Por gemplo, H. Keles, Tk
LEX, P, 43 w1, Teoriz geeral daf
u_n._.._h_._”-._..n_u.._ 1, sMomndipdemicas.

onal, dispesicitn n,” 448 de 2007,

defl derecho [LOG0L Bueaos Aines, Endeba,
y aled Eatads [1945], béwicn, UBAM, 1933,
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due rssume una jurisprodencia ya consalidada), De este modeo, la dimen-
sidn constitacional de las eontroversias jridicas entra plenaments bajo |a
cognician de cualquier juez, por lo que resulta ya insostenible la docrrina,
surgida en un primer momento renieado en cuents incluso las intenciones
exprosan del legisledor constituyenve, que separaba claramente dos tegre-
fsz de un lado, |2 ley ¥ la jursdiceidn ordinaria, en cuya cdspide cstaba
el poder de interpretar del Teibunal de Casacidng de atre, la Conssitucidn
¥ la jurisdiccidn constitucional, Bl rasgo de «falta no manifisses de Fanda-
mentar, que el articulo 1 de I ley coastinsdional n.% 1 de 1953 y el 23 de
la ley 0.” 87 de 1353 prescriben como condicidn para la cuesticn de legi-
timidad constitacional, resulta superado de fiacto s se entiende como una
clara separacidn de esos dos terrenos mediante el reconocimisnto al juez
que plantes la cuestida de un poder limitade al simple reconocimiznto su-
pezficial de la celaciin encre la ley y la Constitcidn. Por el contraric, esa
jurisprudencia pide a los jueces que hagan wso de rodo el poder de inter-
preracitn del que disponen para completar con la visidn constitucional la
vision legislativa del easn que deben resclver. El requisite mantiene ciero
valog, pero 0o en el sentide positive de negar a los jueces la pasibilidad de
nterpretar bas normas constirucionales por reservireela al Tribunal Cons-
tircicnal, sino en el sentido negativo de que, tras haber intencado modo
para armonizar las dos visiones, ain queda una dnica duda, si debe plan-
tearse ante ¢l Tribunal Constitacionsl l2 cuestiéin de constiucionalidad,

Segunda corsecuencia: la deciside sobre 3 constitucionalidad de fa
H..“..___a.ﬁ_m._.__.:::.ﬂu win crescendoe. Considerada la coestitn de cons-
srucicnalidad de b ley en funcidn del desarrollo coherenze del sistema
puridico 3 tenor de la «snomodinimicas, es decir, come una relacidn de
valides entre [as normas que lo integran, el resultada del juicio no pue-
de ser sing binario: s la cusstidn cemba fundada, & ley es anulada; ai
la cuestidn es infundada, la ley sigue en vigor, Asi pues, o uns senrencia
de admisidn, o una sentencia de rechazo. A primera vista, no hay lugar
para nﬂanﬁn&.EE-fuﬂamﬂg copstitucional secfa, pues, uns ju-
risdiceitin represiva, de casacitn. A consscuencia de esta concepeidn del
Juicko sobre las leyes, se comprende que los instrumentos que of Tribunal
% ha ido dando a o largo del diempo para salir de esa igida aleernativa
—admisién o rechaze— hayan presentado, para su justificacidn, consi-
derables problemas en relacidn con la distincidn entre poderes, ya sea en
ki wertiente legislativa, ya sea en la jurisdiccional. 2) En la verticnre juris-
diccional, se han discutido las senrencias interpretativas que galvan la leg,
pere a coadicidn de que s2 haga de ella una interpretacitn determina-

23, Vidase, al mespecea, O Mezasore, I giudici sl Le idrolopie del Costi-
twcente, Blildn, Giutld, 15375, pp. W = e
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da?_ Se ha dicho que la inerpreacién de [ ley concierne a los jeces. E
Tribunal puede eliminar la ley, no condicionar su interpretacitn, 5} Enla
vertiente begislativa, se ban discurido las decistones a través de las cuales
s& llega & modificar el alcance de la ley medianre afiadidos, sustimciones
y cores~*. Se ha dicho que modificar la ley o5 legistar y, por lo taneg, le
concierne il legislador. Bl Trbunal Constmcional puede eliminsr una
ley defectuosa, poro no impoaet, eo sy lugar, ora distnr.

En sintesic, considerando la relacién del Tribunal con la jursdiccién
yla _um_..—._m._a&qr g ha dicho quE “no parece __nim._uu.u zalir de egte dilema:
si la normea se encuentra en el sisema, al jeez {2 todos bos jueces) le con-
cierme deducida; 5 no s2 encaentra en £, es comperencia del legidador
(solo del legislados) establecerlas™, Esta o5 una proposicion deisics v
parece una condena definitiva de coalquier decisadn constitacional dis-
tinta de la simple admisida, con anulacidn oeal de la ley, o del simple
rechazg, con b salvacion de la ley ral como e Ademds de drdstica es
tambign incontesmable, pero solo en cuanim se argumente desde Ia pers-
pectiva del orden de las feentes ¥ de la relacidn de validez que wincola
las inferiores a las superiores, es decir, desde la pesspectiva de su jerar-
ﬁ_-_"u ¥ por nn_ﬂumm.nwn:_..nu n_h.«n._.n._.n:_.._.._mu.._nu.nmn _.n_mnh.mhn_.pnnm.mﬂ n...:._.mn_.-.._.um__..uuuh
comn urisdicaan de casacion de las leyes.

El hecho de que este tipo de decisiones, aun caando se consideran
espuriag v de dificil justificacidn, se haya copsolidado ¥ haya arraigado
en la pricrica es consecnencia del cambio de perspectiva que se ha pro-
ducido, un cambio cuyas consécuencias no dempre $¢ han advertido
con claridad: el paso del conerel de constitucionalidsd de las leyes del
rerrena de ks foentes &l de 1z incerprecacidn; de ka preocupacidn por fa
coherencia abstracta del sistema juridico & la gerantda del €xivo de laim-
terpretacidn. Este cambio, il para cuslquicr concepoidn de la Consti-
TECidds COmH uﬂhﬁn.&ntﬂﬂﬂwnmm: .___._...m_u._.F._._ .F_-n_.nan.__nﬁH.n__H_._..._HEh_ﬂ_._h 14 5
tra =n relacidn con la _h“__...m__n.-.h.u.n._..ﬁnuuunmm_.n.a_h log cagae n_u.__.ﬂ_H._.n__.._manm.
arroja uns hor totzlments diferente sobre esms polémicos fpos de deci-
sifin. Bajo esta dptica, |4 tarea de la justicia constimscional aparece comao
una garantia de que el punte de vista de la ley ¥ ol de la Constinacidn
sobre el caso que se ha de decidir no se contradicen, sino que s fenden
de forma armdnica, protegendo, obviamente, &l predosminio del puneo de
vista constitucional sobre &l meramente legislatve. Para cumplie esta ta-
rea, ln elimimacidn tadical de la ley gerd excesiva, y 1al vez inchuse con-

13 Aesnta de ste apo de decwinaes, visse G Pagrebelsly, La pesisio coshifneio-

nals, cit., pp. 281 =
24, Para uns tipedoghy de lus decisiones qoe se ban sedalads coma «manipiilidosise

e 1a ey, véae i, pp. 296 25,
5. Mid, p. 300
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traproducents en relacidn con el objetivo, cuando redulte posible man-
tener |a ley mediante las mterprecaciones y «manipulacioness necesarizs
pra armonizar [os puntos de vista de las «dos vertiencess del derecho, la
legislaciva ¥ la constitucional. Por éso, habrfa que concluir que las dec-
Biofses Hyterprotativas son, no lo umrpacién del poder interpretative de
los pasces, sino un anxilis para el sésaros de su interpretacidng del mis-
mo moda que ls decisionss modificativas de bs ley son, no on mods de
despreciar la obra del legisladoe, sino un mode de evitar drarla por Ia
borda v de respetar en lo esencial, mientras ses posible, las opeiones de
politien legislativa de las que son expresitn. Mamralmente, hay Wmices
mids alli de los cuales ya no valdrian estas consideraciones, ¥ el no so-
beepasarios reside en ks prudencia del Tribunal: |2 dectrina del derecho
vive —de la ssuncidn por parte de la ley, para su control, del significa-

dor gue ha sdquirido en ks jucisprudencia consslidads— es wn modo de

respetar la auronomia interpretativa de los juecss; respecto al legiskador,

s¢ trata de distinguir entre las intervenciones modificativas de la ley que

forman parte de las opeiones fundamentales del legislador v las que al-

terarian gu ratio; las primeras son admisibles, las segundas no, La impo-

gibilidad de gue el Tribunal proceds median= ..:nnn.._.._-.nﬁnlﬂ...ﬂ —an

el caso de interpeemaciones realizadas por una jurisprodencia svivas—,

o bien mediante modificaciones —er ¢l caso de una normacion desarro-

lfads, & su vez, por una voluntad legislativa determinada segdn ef tex-

to qué li expresi— cuando ks perspectiva constiracional y la legislativa

disientan, solo deja lugar, como extrema ratio, a la declaracidn para v
simple de inconstitucionalidad de la Ley,

Se ve de este modo que ks multiplicidad de insrumentos de decisidn
constitucionsl podda i fn crescerdo hasa la eliminacién radical de 1a
ley, ¥ 3¢ comprende —cosa que no siempre oowrre® of reflexionar desde
la perspectiva de la jerarquia de las Fientes— que las frmulas decisorias
intermedias, bien urilizadas, son las menos ofensivas para los otros pode-
res implicados.

3. Los métodes pare [o pterpretacidn constitucional

Los métodas interpretativos ¥ la ferargufa entre las normas. Ni en la [ie-
ramura ni en la jurisprudencia se encuentra una teora sobre el mémdo de

26, Porsjemple, dumnre bos oabajos partamenmring gee Bevares a la apechacida de b
refarma de la T paree de i Constivgclin sn 2005 [relorma gue oo obnvo el onsensa de los
electares en el releotadum d¢ 15-26 de pinio de 2006}, s= presenid b propuesa d= impo-
nzha al Tribunad & rigida alrecnacks recharc-admisicn, hibidedois craida equivecadaments
que lu oieas formas de deshidn expraan una randencia a b ampliscidn indebida de = papel.
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interpretacién constitucional distinta de b relativa a la interpretacida de
less textos normativos en general, el contrario, a causa de | estructu-
ra de las normas, el énfasis sobre |3 especificidad de esta neerpreracidn
resulta impreciso. Mo se extraen mis ghe expresionss genéeicas acerca de
su mayor disceeciomalidad y fexibilidad, su cardeter politico y owas se-
mejantes. El discurso sobre el mésodio es tan improductivo respects a o
Constimcidn come lo es respecta ala bey; y no solo por la mede de orden
general, ya vista, acerca del ﬂ&nﬂ,._.“ autorreferencial de las mormas ﬂ..r._.m
Ia imrerpretaciin, sino rambién por una razin propiamente normativa, li-
gada a la posicidia que ocupan en nuestro ordenamicnio las normas sohre
la interpretacion respecto 4 las ﬂbﬂ_ﬂn de la Constitucidn.

Las normas sobre la interpretaciin como «derecho sobre of dere-
chos. Las mormas juridicas sobre |2 interpreracion pervenecen o la cate-
goefa del sderecho sobre el derechos, & la figura de las snoreas sobre
normaseY, es decir, las prescripeivnes que disponen sobre otras pres-
eripciones juridicas ¥ tienen por «lio un valor instrumental para deser-
minar Ls posicidn Ejuﬂ&munnﬁ“—ﬂnnﬂh tlHimas ¥ odma wataelas: por
ejempla, identificando los hechos ¥ los actos narmarives, ordendndolos
segiin ciertos criterios {por &ﬂau__.T. de supremacia de los unos schee
los atros, o de distincifn de mbiros de competencia), estableciende las
vias de resolucidin e las antinomias, etc., ¥ previendo, precisamente, de
qué modo deben reconseruir fos significados. La imagen espacial ence-
rrada en esa expeesion (derecho sobre el derecho] sirve para indicar que
hay normas que, [ogicamente, son prioritarias, sen grades™, que estin
umds arribas, v otras que estin «<mis abajos, ¥ €5 una evidencia intiti-
va de que las normas sobre el derecho no pueden sestar debajos de las
otras, es decir, estar dotadas de E_mmﬂmu:mnﬁnaﬂrn_mnﬁﬁ.m:nm.
cacia debe ser mayor para poder desplegar s fancidn normativa espect-
fica respecto a otras normas. La aregla de orow que sige en todo sissema
de nrmas es la siguiente; singuns norma pueds imponer la discipling de
atras sormas s ella misma no %EE%&E%E la quee
desea regular. 5i fuese de ot Bnn_P habeta que admitis, incongrueate-
mente, que «ko regulados podria «autorrsgularses (con normas de igual
eficacia) o, lo que es pear, podria someter a su propia regulacién una
norma subordinads. Esta regla =5 vilida también para las normas-sobre-

27. E. Phelmasn, «Gelmuegsbereich und Aawendungshereich der Gescrmes, 2= Fasl:
}?Figgbqiggﬁgmﬂ?:l
emn & Webers, 1919, pp. 208 s trad, ie en =Aneobogia di diritto mbecnagianale: privacas=:
Crsrdirrsd Y e[¥ritte futermasiomeles 1T (1564}, pp. 11 55.

2, A Pimzoruses, sbamsl del disho. Dispositioni ssila [egps in generale: are. 1-9=, an
AScalojay n.ununirﬂ-auﬁﬁt.__mgg_-iurui?ﬁ. 1577, p B
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normas que atfien a la interpretacidn de otzas nocmas: por razdn de
jerarquia, deben estar contenidas en nocmas de mavor eficacia que |a
de laz normas por inteepearar, Asi pues, 3 la santorrefersncialidads debe
afiadirse |n jerargquin, como una mzdn para no aplicar a b Constitucidan
las normes sabrs ks intzrpreacicn, Estas deberian estar comprendidas en
porimas poe encima de la Construcidn. Peeo por encims de la Constitu-
cién o, mejor ain, en torno a la Consttucidn, hay slgo, nataralmente,
pero no hay normas en el sentido de derecho dado por una fueate nos-
mativa positiva. En este caso particular, el articolo 12 de las disposiclo-
nis sobee la ley en geaeral, aun ocupando uns posicidn sad gererls en el
sistema de fuentes vigente cuando s¢ dio ¢l Codige cvil de 1542, no
pertenece, desde huego, a la figura de las fuentes constimcionales, mi
§e encuentra, menos ain, por encima d= la Constitacon

— Ejpmpios. El artfeule 29 de la Constincitn mpone narmas sobee la famalk,
_u_l,m._wm.._&nw__ amo mma staciedad natml fundads en el matrimonses. Adeal-
miente s disoree, tras ks madificaciones culturales que han afectado a ks unio-
nes enime las personas, sobre la positilidad de recomocer juckdimmente mueves
dpos de convivencia, incluso enee personas del mismo sexo, ¥ de calificarles
BOPIO =MALFEMSnias § coms «families, 5§ la lay podiera dar una definicidin de
la pocitn copsrirncional de rales concepios, se provocaris una igversidn, o me-
jor, una levasidn del territorio, eatee las dos fuentes v la ey ee apoderaria de
la Constlrucidn, con la paraddjiea conseosancia de que toda ley serla conforme
& la Censtitaclds segin la noclde qee de et dlemas determinase [a primers

Aungoe do forma menas evidente, la misma imposibilidad de imponer noc-
mas inserpretytivas sirve respecto o la ley consnmocional, melisso si s= considera
comio una Fwenie equiparahle 2 |8 Conssinscidn, 5i se quisiera pracisar bes cons
ceptos de familiz ¥ de mamimaonio con ana ley constmcional, esa precisidn
ique pretendizra, supongamaos, sinplisrles 8 ks unién de hecho o la unidn de
personas del misma sexa) no serla una interpretacida, sino ons modificacido
de I Conssivocidn, sujecs a 5w vez a incerprerachin segin criterios que e55a no
sertraln,

La srralepanicia def artienlo 12 de lax disposicionss sobre Ir ley on
pereral para ln inferpratacion constiuciorals fa beterogeneidad del ab-
feto. Se puede afisdir, reniendo en cuenta quz hasta agui se ha venido
valorande el derecho como upa realidad doble, formal y material, que
el articulo 12, va s2a por su fuente, va ses por su contenido, pertene-
ce plena y totalmente 2 uno solo de estos aspectos, el aspecto del de-
recho formal, es decir, del derecho legislative positve. En cuantoala
fuents, hay que subrayar que, en un régimen de Constitucidn fexible,
oo 56 habria podide it més alld o, mejor, por encima de 1a ley o dz un
acto con valor de ley, ¥ que sitear gl Cédigo civil =a la cabezas 25 pro-
pig de la tradicidn, entonces vigente, gue consideraba el desecho civil
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¢f dereche por excelencis®, Acerca del cantenido, aunque las dispo-
siciones preliminares del Cédigo civil sean sin deda «marcrialmente
eomstitscionaless™ y formen una especie de «Constimcién de las fuen-
tes del derechos, es igualmente indudabls que el articulo 12 expeesa un
punto de vista coherente tan solo con una idea del derecho como ley
positiva, emanada de un poder normativo monopolizado por el Estado,
la que cesplts explicitamente de la referenda & los principios, s nn.n_-,
a los elementos ded ordenamiento furfdico que podian parecer abier-
tos, con mayor facilidsd que otros, a la otra dimenddn del derecho, a
la material; asi pues, una referencin a los principios, pero precisando:
sdel ordenamienro juridico del Eaados, Es ficil por ello coneluir goe
el punto de vista del legislador admitide por ¢l articulo 12 s un pun-
to de vista parcial, relativo a la ley. Pero agui s¢ ha dicho y sc ha repe-
tide que la Constinacidn no o una ley para lo que s més proplamente
constimcional, De ahi que fuer del todo impropio intentar fa absurda
tacea de aplicar una norma instrumentsl & una materta para la que no
ba sido concebida v a ka gue, en cualquier case, oo = adapra, La acari-
dad interpretativa de la Constimacion prescinde, pues, del punto de vista
de la rradicidn legalista codificads en o ardculo 12 de las disposicio-
nes sobre la ley en general, arsiculo que, & despecho de la dectrina que
en tiempos 73 kejanos se ocupaba del tems®, el Tribunal Canstinicio-
nal —segin parece— jamds ha considerads sl para 518 propia activi-
dad inerpretariva, ¥ en cuanto wal, simplemente, o ha ignorade, Pes
otra parte, esto no excluye en absoluto que incluso en sede de jusoca
constitucional se recurra, ademis de a ooros cricerios metodoldgicos,
a la letra, a los argumentos de naturaleza sistemitica ¥ 4 la inencidn
del legislador constituyente. Pero esto solo ocurre caando es necesario,
arendiendo a consideracipnes independientes del ardrule 12 y de su pre-
tendido cardcter vincolante en materia constitecional,

Lus interpretaciones de ls Constitucidn, §iatendemos o otras prict-
cas respecto a la Consitueidn, somprobamos que exists un alm grado de
libertad, pragmatisma, fexibilidad y alestoriedad, que corresponde a un
acenmado pluralisme metodolépen: el formalismo encerrado aparen-
temente en las fdrmulas constimconales textuales cede el paso, a veces,

9, Ibd., pp.1ss

My Itad, i

31, Por ejrmple, F. Fierandrel, «Cimerpromzions dells Costiueione., en Shdi &
aliritta contitushmine fa mevonis 8 Logi Roui, Milin, Giaffrk, 1952, pp. 457 &, ahara
en Id., Beresi di dinitdo eoseiteslomale, 3 vols,, Tarin, Glappdchelll, 1965, [, pp. 143 &
[d., <l'incespretazione delie nocme costimzionali in iz, m Giuriprademzs costimrio-
mate, 1962, pp. 53570 &,
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a ls valozacidn de la intencitin histérica del Constitayents; en otros ca-
504, 5¢ abren comino otras consideraciones més ampliss de cazdeter sis-
temditico, histdcies ¥ abseracto, que arienden a las condiciones jurldicas
# histdrico-tociales en ks que la Constitucidn estd actuando, respecto
a las originarias en las que la Conssitucidn fue aprobada. S¢ emplean
cada vez con mayor frecuencia como muevs criterios de interpretacidng
aunque no necesariamente de forma expresa, la argumentacitn com-
ﬁ.ﬁhfn v el cotejo con la urisprudencia de tribunales supranaciona-

, camo ¢l Tribanal Enzopeo de Derechos Humanos de Estrasburgo,
‘o el Tribunal de Justicia de la Unitn Europea (con independencia de la
cuession de oo valor formalmente vincubinie para el ordenamiento italia-
1o, segin se ha esmblecido en la actaalidad ea las sentencias nims. 348
v 349 de 2007 por el Tribunal Constitucional). Segin las dresnstancias,
las sobucinnes interpratasivas dé lag casos constitucionales se aferran a la
intencidn originana dal Conssitnyente, estin cristslizadas, o abierras a
renlradng evohativos, algunas veces anticipdndose & necesidades fotu-
ras, eludiendo o incluyendo exigencias de justicia sustancial, abiertas o
cerradas respecto a valores culturales «mesatexrualess. En las mismas
condiciones de clasticidad acnian también las jurisdicciones constitucio-
nales de todo el mundo®, pues esta & la esencia de la interpretacitn que
tienen asignada.

La mualeabilidad constitscional, Es necesario darse cuenta de que
los vinculos juridicos de la interpretacitn de la Constitucién son me-
nos constrictivos que ¢n cualquier otro sector del deracho, por 1o que
son posibles, con frecuencis, nuevas configursciones sistemiticas que ré-
companen en nuevas estracturas los distintos elementos del derecho
corstimcional. Bl cardcter sistemdtico de la Constinicidn se traduce en
la exigencia de que jams se interprete picza & pieza, oMl 4 NOTMa,
sino que s& interpeets siempre como un «todos (de akl que se digs que
la intecpretacidn de la Constimeidn, tomada come tal ¥y no como una

32, . Rubenield, Bavolution by Jrdiciory, Cambridgs (Mas.VLandres, Harvard
Universiny Prass, 2005, po. 4 55, tras kaber absermndo que |2 interpretacitn de las leves ded
Coagrese ehedece s parranes commlidades (ahercados al sexmo, o con refereacia 2 b inten-
citia originaria, tecuris 3 oy precedences, o la morabdad, a la tradicidng al sisrema, i),
abssrva que, =increfblementes, lo Armerca consiitmtinnel dose fow 20 tiene casi neda que
decly sohre cmo deben achise Lo fiiszes en relacidn con la Construcdn, earecieads de
reghis o pronocolos de caniceer genesal, Jagin hs drcunsrancles, pueds adoparse o g
nosarse |s mtenshde argloaria de los padres cocatiteyemes, admitisie o excluirs [ e
tencia de derechios comtitecionales no escritos, eoc. Esta simacidn inberpretativa en la que
actian los jueces 22 = dmbivo poneamacians o smilay, sin enhasgo, & la de sus colegas
de orras jurisdicsiones, pariensctintes § madidaones jordico-coasdnicionalss aambién di-
Fecemes, Beo deberfa booerly menos sincoeitrics.
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mera sguma de leyes constitucionales, #5 sismpre sinterpretacidn de roda

la Constitucidns*). _

La presidn innowadora de los casos es mayor en ests contexto gue
en otros. Por otra paree, s an lugar comiin el subrayar ls particular He-
xibilidad o ductilidad de 1a inteepretacién constitucional. Eso explica la
capacidad de sdaptacién de las constitnciones, transformando sin refoc-
eas explicitas nuevas condiciones histdricas. La narraleza que, como
principio, tienen mochas de sus normas ¥ la necssidad que 2 menodo se
presenta de conseguir ¢l =equilibeios entre ellas cuando b Constitucidn
no asigna apesose ¥ no esnablece jerarquias, explican la especial malaabi-
E&%.;EEF&EEEHJ%FE&E%?
= Ejermplos. La forma de los acmos & de los cusles s¢ sjercen boa pode-
res del presidente de I Repiblica st pegulada de modo homogénes &n el ar-
ticule B9, parigeafo 1.% de la ﬁnqm__.ﬂ__ﬁwh!.ﬂ:ﬂb sug gepos wcs villido 3l no
eerd refrendade por Los minisras &5 que 5on pesponzables de He. Pese
a g velor genecel, esta nocena, qoe EETrHEEﬁ ls espracnare de una eegha, se
intorpreta de ral modo que distingue, en su incerior, difarengescareparizg di sons
impumblis al presidents wegin los principios que rigen ouestea forma de gobler-
no, e pleng que o Algus0s cae prevalecer la funcién de garantia, como
en ¢l resavie de usa ley 5 bes Cimarss, ¢l mensaje que les dirige, b designacion
de bas cinco juecss consrinacionales, la eleccidn ansicipads de fas Cimaras, o bien
EEE&:%%%EESFE#E%E
dores viralicios o en ks conseilde de condecorachones rretindose de actod ajenca
a ln arbentacidn politicn de gebberno, se ha dada ona interpeetacidin o literal del
articuls B9 guae __:n_rﬂEE__:rﬁEEn."q- gubernativa v ka configurade la carifi-
cacitn coma an =t debidos, Ea otres cisos g2 piessa, poc el contrario, que &
acto &5 estricamente ¢ficaz para llevar 3 cabo la acientacidn polinca de gobier-
a6, como ln sprobacitn de decretos, b designecidn de funcionarios del Gobierno
que debe a7 impulsada por los Euwﬁu___. 56 aplicard entonces el caguema ded ar-
ticulo 89, reduciendo la parteipecidn presidencial a un sconrrol exrernos de las
propuemss gabsrnativas, =n defies de insereces constitscivaales findamentales
sjenos a s grientaciones polibcs de | mayocia. Asi pues, o speson del Gobier-
w0 7 del pressdente de la Repiblica pueeden variar segin =l dpo de acro, conforme
a los principios conssirucionales que s¢|consideran implicados, inclvse aate ung
repls formalmense idéerica vifica para todis bos csos.

El gjemplo mis claro de Influencia de un principio subre la regla constin-
ciopal €3 la ya mencionads designacién de las cinco jusces constimcionales que be
campere al presidenss, regalada eoma por o artioalo 4 de la bey (ordinaria)
n® §7 de 1953: «La designacién de kos jaeces del Tribumal Consttuchonal &5 com-
petencia del Presidente de la Repiblica mediante decreto, El decretn serd ratifica-

33, K. Smend, Verfassung s Verfasomgseech [1728); wad, ir. Costiramiome & diritio
contitwziomal, Milin, Gluffrk, 1983, pp. 211 5. [Conatinucite y derechin comstitusinnai,
Miadsid, CEC, 1385).
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do por &l presidente del Consejo de Ministross. Al desaparecer la referencin a la
propasia, el poder de designar st ha comvertido en nn poder exclusivaments poe-
sidencial, Bl prircipio gae ha provocedo este alejamiento de la letra de la Cops-
ttucita g3 ¢l principio de independencin de un drgano de garntls de la mayora
gubernaciva come e ol Tribumal &l misme priscipio de independencla del Go-
biccno 'y de su mayocts &5 debids la mayorfn cualificada prevista para la eleszién
de | sinca jusce de eleceldn parkamenaria (are 3 de lalep n.® 87 de 1553, luegn
medificads par ¢l are. 3 de la ley constimucional no® 2 de 1967), coya bepstimidad
se discutid al priacipio [anres de la existenda de ks ley constitudgeal posterior)
porgue &l arcfculo 64, pardgrafo 3.7, de la Constitucidn establece que, salvo goe
ln progda Constimuchin no preves una mayaria sspecial; les Cimaras deliberasin
con [a mayorn de ke prosenies,

Otro sjemplo, sempra sobre ¢l rema de los poderes presidencisles, =s £l e
la decikitin del Tribunal Constitucional e materfa de gracia (sentencia n.® 200
de 2006}, Al afirmarse la existencia de un sprincipio humanitarior como dnica
argamentn para &l poder de clemencis, s b deducide de ello, como algo sevi-
dences, la competencia exclisiva para gjercerla dol fefe del Estadn, drgane siper
partes, representance de lo unidad nacional y sjene a ls oricneadidn pelitics del
Ciolsierna, que es el comperente para apreciar lo oxstencia real de log presupues-
pisd gjiae prifican la medida. Por el coatrario, argumentandeo sobre la base de ara
aprincgios, ¢ principio de responsabilidad, se habeia legado peokablements a
una solucidn diferente, conforme a o lerra del articulo 89, pardgrafo 1.7 dela
Constinscldn, que le pediria al minisro que compartiera la medida para ssamie
g cespoassbilidad ance las Camaras.

Entre la cristalizactde v la lenefaceidn de la Constinseids. Es una
ihusicin engafiosa, una ingenua aspiracién a la certeza absoluta en la vida
constitucional presuponer la existencia de un «modelos constirucional
objetivo que pueda descender a la realidad, para luego confrontar o
contraponer como subjetivas §, por ello, spoliticass, las inter iones
que s& dan, en primer logar, por el Tribunal n_unuw_.n..-ﬂc.ﬁ_uﬂnmu“aﬂn.
Lo constsucional 5o 28 un daro, sino un resaltado que se va construyen-
do peco a poco, en vista de los problemss y su resolucidn. Es oportu-
o hacer referencia, una vez més, a la funcidn de los criterios gznerales
que distinguen of significado v el valor. Son los auténticos artifices de
[a Constirucién con so funcién histérica concreta. S ellos no se sal-
dria del amolladern de dos unilateralidades opuestas que acabarfan con
la Constitucidn: por un lado, su concepcida cristalizada; por owo, la
visidn sabo casuistica de la decisidn constivucional. Estos crivsrios son,
por & contrario, el térmno medio que puede otorgar consistencia a la
interpretacion, evitando ya sea la comprendidn meramente casulstica de

34, Al respecto, A Anzém y A Ruggeei, <1 quaras'soed dedla glustizls copirogions-
les; Risisra dif disitho coshtusiomrale (1997}, pp. 157-223 (debaie entoe los dos editore ¥
A Crrri, A Plezorusay, B Soereaging v O, Zegechelsky].
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la Constirucién con el acompafiamiento de b bisqueda de ks regla im-
puests por ¢l puro subjetivismo del incérprete, ya sea la cristalizacidn de
sus interpretaciones volviéndola, en poco dempe, ajens a la vida consti-
tucional: dos peligros opuestos ala paz ¥ la continuidsd constinacional.

=+ Momensns de dmseguridad def paradigmar efesnrios. Les presupassios del
made de enrender la Constiaciin so ponien dé masdfiesra en los momenios
di inssguridad constinacicnal, en particalar en los momentcs de ransicidn. En
estng momencos st dscoren bes llamadas alecrarss pacadigmiicas=¥, es dedr, las
categorias de senvido v de valor de la Constitueidn como ebjeto de reflexidn ted-
siea y de accibn prictica, Podemics recordar alpunes ejemplon, que debea enten-
derse seniendo en coenia b sigusente conssdecacidn de Joseph de Meisre: <la a-
whn 7 | expericncls [..] condenen en gue lo ms handamereal ¥ esencialments
constiucional de las leyes d& una nacidn no puede sstar swerides. «La mdas fandas-
mentals ez, jetamente, e cparadigmas’®,

Tamhbién la concepeida del Escanrs Alberino como «Constitacda flexbles
Fue resultads de la inflesncia de un cieres moda de concebir b Comsinacila que,
por as decirlo, se atduefiG del prople Estamrn, no sin conflicros entre postaras
diferentes & incleso opuestas®™s carti revocsble o moslEficable’por el rey como cx-
presidn permanente de s poder soberanoy scarta purpetea ¢ irrevocables fegin
la Faewula del Predmbalo), pers orys modificacdie mo o= habia previso procedi-
miznabo akundg, lo gee explica b expresitn de Masimoe & Azegliog snads menos
nada mis que ¢l Esrsmros; carm modificable con o acnerdo snre of rey v la Cé-
midira fepEESENTANvVE, Segin (2 meerpretacidn del aquilibeio disiméco qoe, pronta,
hizo de efa Cavour®: o bien, ssimismo carm mod#ficabbe pero sobo en &l sentido
de los principios liberales ¥ ne de lo mondrguices, coma se afirmd a lo lasga de
los decenios sigusentes,

En atro momenta de srsskelte desde los regimeness individualistas y Hbe-
rales ded siglo %00, en bos que predominaba bs ides def devecho formal, hasta los
orgéinicos ¥ andliberales del sgle xox, em los que, por el contrasio, predominaba
La idea del depecho como sustanes, 32 sametid a discusida & paradigma constitu-
clomad hasta entonces daminanterel del derechs como prodiscs de lu voluncad de
quicn Lo catablees. En el congreso de fospublicistas y conminuciosaliiess alemanes
celebrade en Minser a5 mayo de 1926 sobre el rema de b igualdad ane 1a ley
{sxpra, po. 33 1.}, Ecich Kaufmunn, desde una perspective ivmataralist ¥ resuc-
tanda |2 idea de un sordenamiene speriors al pesitive como ago seterno ¢ in-
evirables, afadid: «Generilmente no mos damos coenm de gaf poca veces Saca-

35 ] Habermas, Feciicdad ¥ vaitdes [199E], Madrid, Troce, 2010, pp. 463 5.
56, | de Masioe, Comndericionsd solire Franela [17%6], Madod, Teaos, 1320,
Tom
_"_.m..u.u. Sobee esine problemas, vEinie los sribapey de L. Pace recordodos en qu sPreien-
caziane a |, Bryes, Comtitugiant flesmibli @ e, Mildn, Graffrd, 1528, p.ooog oom 3, ¥
rambién |a propia «Presnratonss.
38, Risorgimento, 10 de marza de 1348, sabee ello, | Luther, Ider & soris of giui-
zir cantitgionalc mel200, Tuels, Glappichalli, 15990, pp. 170 =
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mos mucitras dectibones jusidicas, Inclisse e el dmbiro del derecho codificada, de
normas juridicas sseribis sxpresaments formaladas por o legislsdor La mayer
¥ mejor parte, con bastanre freceencta inchiese L mds decisivg, no In sacamos
de normas juridicas escrias, sino dirsctamente de principics de justicia fanda-
mentales en el dmbito del dececho, del coscepro de legitimidad de lz &poca ¥
de fa communidad en [a gue vivimoss,

Crerhard Anschile, expoments del positvismo constimcional, rescclond sl
aHa sido pars ml ues sorpresa b intensidad y b conviccidn con ls queel celacer
[Ezafmand] ks desarrollads uss ides goe yo, hasm ayer, consdernba superada:
la ides de] derecho asteral. Esta ides debe de rener una vitalidad indeserucibile.
D= podoe, o, gue coefa que cepresentaba ol progrese, me sienta rotalmente supe-
ﬂﬂ.&: M—. _H_._-_.!mn Eu&mﬂ!n

Se podrian hacer lms miamas reflexionss, adaprandolzs & las circusstancias,
sobre mdos los momenios de tamicidn que carsctermzacon la formacidn del Bara-
di eorposativo, del Esredo torslitario; del Estado democriticn bassdo en la liber-
tad tras la Segunds Gueres Mundial, para llegar of momento scteal ¥ 2l modo de
concehic o senrido y el valor de la Constimacién, crando & Estado nacional ¥ sus
frormas juridicas viven en dmbitos de relsciones que prescindsn ya de los limdves
sefialadog por ks viejs soberania (fxfea, pp. 319 m.), Cada ono de sstof momentos
es, para ¢l derecho comstitacional, un momento die sgondlicn sobre £ paradig-
inas, =5 decir, soboe lns ideas generales que explican la labor de ks elencia cons-
timeciomal on relasitn eon sa abjerad®.

Los stépode de la interpretacidn comstitucional. He aquf la importan-
cis de bos tdpod de la interpretaciin constitucional, de los slugares co-
TLREss representan ls proyeccitn en la interpresacidn de la con-
cepcidn M“”_.mHEE paradigmética que s adopea de la Constmcidn,
Ser(a unz insensarez hacer una enumeracidn abseracta de los métodos
interpretativos en el sentido del ardeulo 12 sobee las disposiciones pre-
liminares del Codigo clvil. Por el contrario, dene bastante sentido era-
tar de deducie de la Coostioecidn, tal ¥y come se la concibe en su «fun-
cidn constitutivas, los anclajes que nos pexmiten mantener una posicidn
inferpremtiva justa respects o ella: «jostas en el Eoedo de la huacidn
ohjetiva que la Constirucidn debe llsvar & cabo. Se intenra dar a conti-
niaacion afgunas indicaciones sobee algunos de estos =anclajess,

39, E! Enportants cosdicionants qot para €l deeecho constisuchanal representan las
ez, las conecpeionc o b peoefas jueifiess por lo que condeens & la operacividad pric-
elea el desechn, se pone de manifisses por M. Dogliani en wn libro significativa ya desde
el crule, Intepratasosd dalls Coaftusiome, Milin, Frasco Angeli, 1982 {del mismo awiog
rambifs «Le ragioni defla discondinuith ra b culbem guspubbdivistiea pee ¢ pogr-cos-
mzionades, en VY. AL, L mecersonis discowtimuttd. dnveragind el divitte peblbiicn, Bolo-
nla, 1l Meling, 1990, po. 111-113) Véase, ademis, L. Gianlormaggin, «Uistepronelone
dela Castitedions i applicisions d) regole ad srpomevrasions baara sui princpis: Ri-
windy infermazicrands d filorofin del divbie (1585), pp. 656w,
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4, Do Lz Constiincitn coomic marmd eonstititieg
a la rterpretacidn nn.__.m_.__q____u_ﬁ?ﬁ_.s Ly avodererad de Comatitucicn

La interpretaicn constitutiva. La Rincidn de la jusdcia constitucional,
come garantia de ura Constimeida que no se apoya en un poder sobera-
no preconstituide, $no que fanda s1 validez en L voluntad convergente
¥ plural de construir a rravés de ells la convivencia social y politica (-
pra, pp. 112 .}, ¥ se realiza en presencia de algo que es decisive ¥ qus
lo condicions todo: preservar el an_u_w por manrener ba carta constim-
clonal come norma eficaz en confunto, Por clio, los valores, los intereses
v los bienes protegidos por la na_un._n..sﬂ&n_ no deben pegcibirse wrilare-
ral y sepacadamente. Ls esperanza comin depadiada en |3 carta consti-
tuciomal, ta Wille zr Verfasnmg®® o svoluntad de Constinacidns, ocupa,
en las sociedsdes pluralistas, el | del mandate seberano Impuesto
unilateralmente y posible solo en las sociedades mondstas. .
Bajo este aspecto, la tarea del Tribunal Constitucional es mis edis-
cursivaes que sporestativas: su aurongdad descansa, en fitima inszancia, en
la capacidad de dar a las normas de la Constitucién s vales como fac-
rares de eohesidn, por encima de |os inrereses particulares, basdndose
en un postelade que debe fomentar, ¢l de la idoncidad de la Constima-
Cilkn pird Bevar a cabo su tares wconstimativas; idoneidad que, al mismo
Hempo, €8 W presupuesto recibido, pero que también debe camplirse.
Los dicta que el Tribunal emite mediante senrencias no pueden transfor-
marse en Diketat, En oerac palabras, sis argnmentos, sobre todo cuan-
dn se trars de raciomabilidad ¥ de normas de principio necesariamen-
te wabiertass, deben poder entrar en el debate piblico para elevarlo a
una dimensién supecior a la del enfrenramiento diecto entre valores &
intereses de parte. En esto Euunn_—nmnmmnmn constitucional como fun-
cifin para la convivencia gue & congidera a of misma libre de los intere-
&5 eontngentes ¥ al servicio de la svoluntad de Constitucidne. La svo-
lunrad de Constitucidns se murme de 11 «esperanza de Consdmecidne, e
decir, de la conflanza en reglas equitativas y adecuadas histéricamente
para mantepes unido <l conjante, Mo hay nads més destructivo para la
~funcién constitutivas de la Constitucién que la percepcicin de que st ha
vuelto parcial, ez decir, que ha davdicadn v es dril para una parte de la
sociedad alvidindose de ka atra, s decir, que ha renunciado a la «per-
supsidne (pra, pp. 4% 55},

La stercera opeidne. Todo lo anterior explica la propensitn de Jos

jueces comstitucionales; no necesanaments conseiente ¥ por ello con un
fundamento mds profando, a Lz stercera opcidas. Existe cierts incomo-

M. Vime sipra, p. 111,
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didad entre los jueces constitucionales, conscizntes de su posicidn ¥ de
la funciéin que tenen encomendada, ante casos gue dividen radicalmen-
te las expecrativas de los ngeeos politicos y sociales, polarizindolas de
modo exssperante. Bstn incomadidad proviene del peligro de almearse,
aun por el mejor de log motivos, con una de las partes en la causa, impli-
cindose direcctaments en sus intereses, 5 decir, del peligro de descender
2 un plano inferior a aguel en ef que se sitian las visiones de conjunto
v en el que s atemperan los intereses parviculares. Atendiendo al Ingar
que ooupa la garantda constitucional, alli donde sea posibie (no siem-
pre lo es, obviamente), parece preferible una solucién que no coincida
del todo con las expectativas de las partes, La stercera opcitine expone
al Tribunal 2 ser acusado de ambighedad politics, vy peroite con fre-
cuencia a lag partes enfrentadas cantar victoria, pro parts, deade luegn,
Mo obstante, respecto a la defensa de la Constirucidn como un todo,
g comprende que esta opadn, situada mis alli de la polémica o por
encima de ella, corresponde a la exigencia de no dafiar, respects a una
de las partes, esa voluntad y esa csperanza de las que vive, necesaria-
mente, la Constitocidn.

L opinidn piilics constituciomnal y la meoderacidn de los conflicros,
Se comprende tambidn, pars la efectividad de Ja justicla constitucional,
¥ adin mis de la propia Constitucidn, la imporancia de una =opinidn po-
blica constimacionals, de un sentimients comin constitacional no parti-
dista, como nn spartido de la Conatinscidne®t: un partido bastants dife-
rente de ko otrog, un partido interpartidisea con el que se identifiquen
todos cuantes estén inreresados en la estbilidad de ks vida polirica y so-
cial &n roeno a principios que estén o salvo del desgaste de los intereses
de parre. Cuando las coestiones constitucionales se plantean en térmi-
nos de conflictos de cultura o de Knlturkampf, es decir, cuando no es
posible transformar en abienes penditimoss fos sbienes dlrimoss de los
gue las partes en conflicoo se convierten en paladines, para encontrar
und storesis o, al menos, un acomodo, ceando, por decicle asi, bos inge-

41. Esrecareenee bapelacidea la sopinidn piblicas en lo diseursen del presidesce de|
Tribanal Constinscional, uea apelacsn que, renbendo en menm lo gue se dice o el g,
e Ecne nada de eesdebo: por ejemplio, B, Do Micala, -Allocssones del 29 de akel de 1986
feon oceid de bn prisvers audiesets piblica], Giunspradesss costifsiomale, 1956, p. 166
F. I Boalfacio «Coaferenza-stampas de 20 de mmera de 1575, Glurinprudesza cogtinaron-
ks, 1975, p. 579, A la misma exigenda cocresponden muchas de [ intervesciones, mis o
menos ofciales, n____.._uu.._a_n.___i presidenses del Trbueal v omos jpeoes individualmeats in-
servicmen pars Sawrar el slgnificadn de las principales docisiones. Sobre lo ceschil de esie
aspecen del mabajo ded Tnbunal Constinudneal, visme O Mo, ala Corte costiratiana-
e wi peesupposi dells sua vicalichs, abara en [d, Racoolrs of serid [, Problas dY diritto
pubitico mall'sitvaly experimss comtitugioualy republicans, Mikin, Giufird, 1972, p. 630,
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reses de parte se ransforman en la constitucidn de las partes y se estd
dispuesto a forzar para cllas el mares comdn, la justicia eonstitucional,
como funcidn tercers ¥ super partes, o5 discuida y, en lugar de abricse y
ganar pesspectiva, se hlaguea y filla sz ohjegivatl,

5. Do lp Congtitucids comb morng fnelsiea
a la interpretacion constitucional orientads bacis el pluralizmo

El pluralismo, sfecto ¥ canse de s Constiiucidn. El objetve geasral de
una Constitucion pluralista come la vigente es b inclusida de las midli-
ples fuerzas de uaa seciedad proclive 4 la confrontasida, 1o contrario de
nma sociedad en la que, dentro de un marco constirecional shierto, s
insindia una fuerza polifca, culmral ¥ ecordmica que ke impone una in-
terpretacion unilsteral, cerrada ¥ tetalizadora. El pluralismo debe en-
conirar s defensa en la Constitucidn. No es la Constitecifin, indudable-
mente, 2 que pueds hacer nacer fucrzas alli donde la sociedad manifiesta
s devenir, En otros téeminos, la Constimcidn no esba'causa del pluralis-
mo (no e sino el productol, pere debe ser su garantia. Por otra parte, el
Tribunal Constrncional se defiende a st mismo al defender el pluralismo,
es decir, defiende la eficacia de sa funcidn.

Las =raglas del juegos. Esto implica I necesidad de atender a las lla-
miadas sregias del juegos v, en particalar, a las que sc establecen en defen-
sa de Ins derechos de las minorias, Esta funcidn se refiece, ante todo, a
kas normas constimcionales de procedimiento, #5 decir, a la lamada sde-
moceacia procedimentals. Estas normas, que establecen los lugares (os
slrgancs. constinecionales) en los que se delibera en la esfera poblics,
las condiciones de acceso [los mecanismos de representacion politica) ¥
los procedimientos de deliberacitn (kas normas que regulan ka discusitn
¥ la deliberacidn) tienen usa importancia fundamental o cualquisr con-
cepeion constinecional del pluralismo, porque de su respeso depeade fa
garantin parn unas correctss relaciones sntre quitnes participan en las de-
cisiones colectivas ¥ depende, a la larga, que los mis débiles no sean ex-
pulsados del quego democrircos.

Las premisas essnciales. Mo obstante, es primordial Ia defensa de
las situaciones esenciales que condicionan & desarrollo correcto de los
procedimizneos, Estas condiciones coinciden con los deeechos indivi-

82, M Rosenfeld, vComsrimirional Adindscmtion i Burope and the United Srtes: Per
redonms and Goetrastes: LOON (2004}, p. 664, doxde se mencions b cpinidin 3 este res-
peera de & Scaliz en Rouier vo. Erans (1596,
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duales de ciudadania, los derechos que permiten que todes, individuos
¥ Brupos, sean sujecos, ¥ no objetos, de la democracia, es decir, que par-
ocipen de forma igualitaria en los procedimientos democrdtices; los
desechios, pues, que sirven parca formar cludadanos igonalmente libres v
responsables para que esta liberad ¥ responsabilidades ignales viertan
en los procedimientos constitucionabes de 1a democracia. Es, pues, una
premiisa esencial para las meras sregias del jegor democritico que, &
& negase, harfin de &g <juegos ona frsa, La liberead de informacidn
¥ &l derecho a estar infoemado, el derecho de crear asociaciones ¥ parti-
dos politcos, ka seguridad de la persona conma la arbirrariedad del po-
der, la liberrad y el secrete de ks comunicacicoss, stc.; pero ambién
la garantfa de los derechos sociales {derecho al trabajo, a la vivienda,
& la instruccidn, g la sabud, a la seguridad social, etc.) es la premisa de
una participacidn en paridad en las decisionss colectivas, slina personn
imstriids &5 mas libre que una inculta; sna persona que Gene tn empleo
es miis libre que una desocupada; una persona sana es mis libre que una
enferman®y. Enefecrn, 4 es cierto que las seeglas del isegos tienen que ver
de forma direcra con los «derechos polfticoss (derecho & fundar pard-
dog, a elecciones libres con voto Libre, igual ¥ secreto, erc.), existe unali-
nea continua que vincuba entre 51 todos los derechos, comogquiera qiee se
los clasifique (Eerechos civiles, derechos politicos, derechos sociales).
Mo hay wicdacion de algono de ellos que no se refleje en todos los demmis,
Una Constitueidn inclusiva exipe st mecls general, gue meade sobre la
afectividad del pluralismo y que implies la lucha contra las violaciones,
laz accioaes a favor de la difusida ipuabeacia de bas condiciones de vida
v la promocidn del goce de los derechos de ciudadania.

La discrecionalided del proceso politico, Los derechos politices, es de-
cir, bou derechos gue expresan la posibilidad que los individuos ¥ los gro-
pos tienen de participar en los procesos polfticos determinando el resul-
tado de sus contepidas, presuponen la existencia de un sespacio vacio de
derecha constimacionals; s decir, un espacio de decisiones no prepzgado
por las nocmas de la Constitucidn ¥ por i interpretackin de esas. 5ino
existiese etz expacin, 51 todo estuviese ocupada, los derechos polivcoos
no tendrian sentido algune. Se deterioraria la Ebertad del proceso poli-
Hea —iue £f la condicidn .n__.._n_.__._._—.m..mhn. la hectad de .n__uwﬁm.mﬂ_ m_.n_.mmhn. la

43, M. Bobbin, Troris gemsral dr L politica [1959], Madrd, Trosta, 12009, 5. 545.
El pasaje citado ccatinda can da referencia a on rrebajo de B Calamandrei {«Cavvenire
del dirimm & Bhercis, incroduccion a F. Buffind, Dyt o [ifvered, Florenda, La Muova Inas
1R, 1197E, po socxviil) en 4 gl S [eeanace Jee ambifn los derechos sodales son dece-
chos de liberead, porgoe soomszineyen la premise indispensahle pars assgurar 3 modos ios
eludadanes ¢l poce efeceive de B libareas] politics,
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creacitn de milples partidos paliticas con programas distintos ¥ opues-
tis, las alecciones ¥ las votaciones que dn lugar & decisiones 2 maves de
Jos represenrantss en b democracia representativa, o de forma inmedian
en la democracia ditecta—, En otros términes, €s necesario praservas un
espacio para la =discrecionalidads 11..: decisiones politicas, un espacio
incomparible con ka ssaturacita jnﬂﬂaﬁn? de ls wida piblica, Esta
samuracidn s siempre un peligro imminente para la demo<racia, en par-
ticular, para la democracia pluralisa, cuyes resaltados politices no deben
determinarse & priori, El peligro puede venir, no solo de unas nonmas
comtitacionales marerinles _n_nﬂnn%n_..u nameresas v detalladas, sino, so-
bre de una sjuriprudencia constructivas, una jurisprodescia que, @
EH&“ enancadag n____uia_un:___nr medianne _.._n_n_mn.n_.i_..m. m.n_mEnn_.
nes, amplinciones analdgicas o cuakquier 0irD FeCUTSD INTETRCCIALYD, Quat-
refa dar una respuesta precisa de dereche constitucional a cada una de las
pregantas. 5i ocurriese asi, s dari el Usmado sgobierno de Iz peecess,
en concreto, de los jueces constitecionales, Que ellos pestionaran los de-
rechos constimcionales dafaria la libertad de la politica ¥, con ella, os
dapechos politcos en los que se sustenna™. i

_

La jrerispridencia stampenciale, El Trbunal Constitacional espafiel ha
dicho, con mucha propiedad y de Lﬂﬂhim_ﬁ:nﬂguﬁﬁﬂ_hnu que
«en un sistema de plurnlisme politen, la funcifa del Tribunal ._Un___._.._uu_.._.-.
cional es fijar los limites denrro dellos cuales _Hnnn.u plantearse legitima-
mente las disrintas opciones poliicas, pues, en términos geoerales, resulta
claro que la existencia de una sola opeida es la negacién del plieslismas,
iR s gl ¥ e <

ir alternativas s de muy di rerpremciin

Constipacion Eﬁnnhﬁ nECESALHmENTE _m___“_ cerrar ol paso & decerminadas ol
termativas o a los cambios imponiondn una de ellas de forma awmrirara. A e
conclusidn salo s deberd lagar enanda o] carderer nnivooo de la interpretacsin
yenga impussto por el juego de los criterios hermenéutioos. Cueremos decir gue
tas alternativas politicas y de gobierno no se determinan de antemmanc, 4t una
VEZ para SiCmpTE, ?Eﬁanﬂfmaﬂnﬂaﬁﬁﬁunqg:ﬂi.
nuselén ses desarroltar el progeama ssushlecido®,

a4, mﬂiﬂnﬁhﬂﬂnu._ﬁ-nmﬂmﬂ#&?gq?vr_ﬁmnmm&ﬂ
e #iggulh & la propuesa de H eien en Wesen md Endnsicklung der Soatsgeriehtsbariut,
Berin/Leipeig, W de Gruyter, 1929, pp. 104 5. y 110 = Sobee s posicida de la fustica
consrmcianal #n b democrads (oon pardosir sesscion o Perd paro com plastsamienios
Hn:.ﬂ.!E.E.—._H._u._._:_.:H.E._EID.@HnH EEEE—EEEH
Extarfes damnesftfon, Lima, Palesra, 52003,

45, MEEﬂ.ﬁu#Eﬂu:&.ﬁ_tGﬂ_ﬁa.Earf.ug

contirusbanade spagoiolo ¢ la .EEEJEEEELFEEEE&:PHE
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La gurisprudiricia aam negativos, Los sspacios abiertos a la diserecia-
nalidad politics requieren una jurisprudencia stangencials, no pars sus-
fitwir, sina para excluir kas decwsiones legislatvas cuands violan los Kmi-
tes constitucionabes de la discrecionalidad politica®. Respecto al terreno
de [a discrecionalidad, las seniencias de Inconstimdonalidad ne deben
servir para cerrar bos problemas legislativos, sing, por el contrario, pars
reabrizlos, anulando las leyes inconstitucionales ¥ volviendo a darle al
legskador la posibilidsd de elaborar nuevas normas legales, En la juris-
prudencis del Tribunal Constinacional imlizno, la importancia de los cs-
pasios de eleccidn legisdativa no prejusgados positivamente por la Cons-
fitucidn == EXprEsa COn uma facmola ..rnmn.m_-..ﬂ loz decisiones favorables
a 2 ley no ze concluyen con decisionss que confirman su conformadad
con la Constinucide, Sno con [ confiemacidn de su ano contradiccidns a
tenor de Jos stérmincss en Jos que la propia cuestde ha sido planteada;
¢l conrol de |a sracronabilidads (sapra, pp. 214 5] 52 lleva a cobo también
&n pegative, buscande, no B fale de racionabilidad, sino lx faits de 7a-
clorabilided no manifizsta. Esras son formulas smarcos de [as que rraslu-
oo ¢l intento de preservar, en el derecho constitucional entendido coma
limite, la discrecionalidad de | decisidn legislaciva,

Dviffcultades, Sin embarge, la jortsprudendia constitucional =en nega-
tivoe encuentra dificulrades para manifescarse cosndo 2| resrablecimisn-
to de la Constitucidn no s= realiza 5 través de la mera eliminscidn de la
ley inconstirucional, sino que exige |a existencia de una norma {distin-
ta de ba declarada inconstirucional) para el desarrollo o la aplicacidn del
precepto consttucional. Eso es lo goe sucede propiamente respecto a
los derechos sociales v, en general, con las snormas de justcias que de-
mandan, por parte de los poderes pablicos, intervenciones positivas (v
o La abstencidn de intervenir, como en el caso de los derechos de liber-
tad «negativoss de la wadicidn liberal). La dificolrad se acrecients en los
sistemes de justicia constiucional, como el que estd en vigor en Iralia, en
los que el control de constitucionalidad de las leyes se refizre a leves va

vigenees (contrel & posterion) v se inserta en los proceses ordinarios (zi- -

viles, pemales, administrativos) sepin el esquema de la «prejudicialidads
e trata del llamado scontrol incidentals de la legitimidad constinucional

sappatt can i pofed lagskative, esousva e gindiziarios: Jhoaderni costitreizmelf (1982),
pp- B31ms

A, Deide cata dpice, O, Bognets, «La Coms cotitmzionals ialisna £ b s pamed-
pazinna alla farrinae di indirieo podinco defio waeo nel presese momens iancoe: foi
{1967}, pp. 10% a5, v tmmbién k., Teocie dell Costinigionn o diricto gurisprodesmiabes,
en Asjecaziome italiana del cositozionalisi, Contifumiane o dinifto grrisprudenziole, Az
nuana 2002, Padug, Cedam, 2004, pp. 5 5.
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de la ley). En este marco, ha de poderse decerminar cuil es la norma
legislativa que, a causa del falle de inconstitucionalidad, ocupa el lugar
de la annlada, la snveva normas con caye crterdo el juez que se difgd
al Teibunal elevando la cuestidn, pueds definir la casa gue Gene peo-
dienee. Como ya s2 dijo, este rasge del juido copstimcional, como juidie
imcidental, &5 el que explica las dedisiones constitucionales screativass,
manipuladoras, interpretstivas, etc.; decisiones todas cllas que denen la
finalidad de evitar el vacio legialative donds; segilin la nacuraleza de las
normas de la Constitucidn, no paeda existir 2] vach.

La dificultad es evidente. Tal vez s sale de ella distinguiendn dosg as-
pectos en este pinero de fallos: &l que produce la sablacidas que elimina
la norma legislativa inconstitucianal, y el que -afiades, introduciendo la
norma que osupa ¢l lugar de b otra. Bajo el primer aspecio, la norma es
taxativa ¥ vineulanre para el legislador (que no puede resablecer la nor-
ma inconstitucional sin quebrantar fa «cosa juegada comstitucicnals); por
¢l contrario, bajo el segundo aspecto, el sadicionadors, debe entender-
se «segiin el esmdo de l begislackin vigentes, sin excluir, por lo mano, las
diferentes sluctones que s puedan chiborar en ¢l gjefcico de la discre-
cionalidad legistativa. S¢ podria decir de este modo: o sentenda de in-
canstituctonalidad solo tiens foerza en lo parte gue eliming; en sy parte
ceconstructiva, tene fusrza legrelativa v por ello puede quirarse ¥ ser sis-
rirnida por el legslador,

Ellna furisprudencia mdxima o mimtma? i eonsideramos la Cons-
tinacidn bajo el perfil de 1z garantia de los depechos de participacion
phurslista en las decisiones colectivas, es deseable una sjurisprudencia
meéximanr, & decir, propensa a dar valor al dato constimecional nagis ue
valear. Pero si consideramos que la promocién de eseos derechos im-
plica una tendencia a expandirss, ocupando los espacios de la decisidn
politica discrecional que, a su vez, deben ser protegidos de las injeren-
cing de la jurisprudencia precisaments en funcidn de los derschos de
participaciin politica, desearemos una interprecscidn de |a Consrim-
citin serimaes nef valgat. Un equilibrio dificil,

Dicho de otro modo, la democracta pluralista exige la defensa més
firme de sus condiciones, €5 decir, de lis formas procedimentales y de los
dereches de participacidn. En este sentido, b justicia constimaonal res-
ponde  las necesidades de la democracia contribuyendo u_n_n_.ﬁp—__#ﬂn.w..
eventualmente, a «deshloquear los obsticulos del proceso democritoos™",
Mo abstante, puesto que es10s schsticuboss s¢ efieren oo solo a los proce-
dimientos, sinp rambién a los derechos esenciales £ mcluse a las condicio-

47, Sepin ks Bl da . H. Ely, Democrrcy and Distrisr, A Theory of [wolicis! Re-
view, Cambrklge (Massd, Harverd University Foess, £330, p. 1000
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nes de justicla de b socicdad en su conjunts, existz la posibilidad —que o5
un riesge paca ks propia demosracia pluralista— de que una jarisproden-
cin sdindmicas y «constructivas para garantizar las condiciones esenciales
del procesa democritico legue 2 negar o reducir, precisamente, (el signi-
freace da) estos derechns de participacidn polirics a cuyo servicio deberfa
esear. Se explica asi s importante y eterna cuestion de la comparibilidad
de la justicia constitucioeal (y, en partcalar, del control de constituciosa-
fidad de las leyes) com la democracia. El punto de equilibrio entre ambas
exigencias (mixima ¥ minima) probablemente no puede ser deserminado
en abstracro, sino que debe buscarse en cada ocasidn, mediante el ejerci-
cio de la virmud principal de bos rribunales constitucionales, la prudencia.
Una prodencia que no s dmidez y menos adn subordinacidn, sine wna
capacidad de examinar cada problema conssitucional «desde ambeos la-
dos=; la garantia de los derechos, pero ambién la totalidad del terrenc
de scrundddn de les propios derachos.

6. Diesde o Constifsciter como conmpronsg
a [a interpretacidn para la composicidn y el aquilibric

El recomocimisnto y la commposicite o travds del equilibrio. La conviven-
cia entre diferentes principios, proyeccidn consticucional del pluralismo
social, &5 necesariamente una convivencia basada en comgeomisos. El
derecho constitucional del pluralisme introduce un principio saperior,
e expreso sine implicito, que abarca todos los demds peincipios. Pae-
de ser resumido mediante b imagen de la stolerancia entre principioss,
expresitin que sintetiza estas dos proposiciones: ningiin principio puede
pretender tener tanto valor come para anular a los otros; debe buscarse
reiteradamente una Bemula de composicidn ente los principics o, sino
es posible, al menos de convivencia. Este principio superior puede ser
designade como Grundrorm, la norma fundamental del Estado consti-
rucional pluralists. Tras el jusnamralismo y el posidvisme juridice, oy
se habla de sprinciplalismon®®,

Esto se refleja en 1z naruraleza de las decisionss construclonales,
Su esencia ¥ composicidn consisten ¢n ¢l equilibrio normative. Ante un
caso que implique mds de un principio — las cusstiones CONsEmoio-
nales importantes no ¢¢ pesuslven jumds interpretands un dnico prin-
cipio—, la primera operacién que oo realiza es la comprobacidn de los
daros constirusionales que deben ponerse, por decirlo &, uno junto &

45, L Prieso Sanchiy, Cerseracioneliime ¥ posftivismo, Madid, Fonamare, 1597,
p- §5. Sobes la bmporiancia de los principeos en o cassinclonidsme soml, v . G-
bomell fed), Thoris de! neeomstinacionaiisme, hadnd, Troca, 2007,
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otro. Ya que en la interpretaciin para resolver un caso no basta con la
vuxtaposician de los daros normanves —que darfan lugas, cada uno de
ellos, 3 una solucién difesente—, sino que se debe llegar 2 una finica so-
lucifin; es menester que una vez que se establezea culles son los dates
normativos relevantes, estos se ordenen en una visida de conjunto. Par
conseguir ests resultado es necesario, en derto modo, que sitos dharos {los
principios conssitucionales) se Hﬂﬁ_.:.n! relaciondndolos entre si. Esta
relativizacién es lo que se designa ton fa palabra squilitric,

—+ Efemrplos, 1) El Cédigo penal, die=dn al imperés demogrdfico del Bs-
tades (segin la exposicitn de motived del propio cidigo), castigaba o aborto
prevocado scomo defito conrra Ia integrdad de la descendencian, Flanteada b
cuestidn de constimacenalidad de esta nocma, antes que nada, ¢l Tribuna] Cons-
atwciasal ki separd del comexm Enn_____m.ﬁn ariginaris ¥ de la ravio consgulents
que be servia de jusificacidn, y b dmd en of dmbice & la rumela de log derechos
constiucionales, Desde esm _"_-H-ﬁv_.ﬂn-“_mnuwlrmnﬂw coma elamenros relevantes:
a) la rurels del concehida, scoyn sinatelin, gun con Nzt carscreristcas pasthcn-
kares que le son premias, se sivla entrs las derechas imriolahbes del hombee, ne-
conacidos v garantizados por e articalo 2 de la Constinucides, entre s cque s
encusamrs ¢l wderecko 2 la vidiss b) la proteceida de s maternsdad fars 51, 17
parigrafo, de la Constifucidn); ¢} los desechos a ba vida y @ la salud de I esean-
te, taembién ellos derechas qEE_EnnE_FanEEn s sidancos= constinactomales,
quoe &l Tribumal concilis de esce modos el squilibeio sntre lee depechos del comce-
bide y de b mujer, cuando colisionas entre &, sbe encoentra en | sabvapsarda
de ln vida v Is salud de la madre, debiéndose acruar ademds de nl modo que s
salve, i es posible, [a vida del fetos, Ejta sentencia, n.% 27 de 1975, ¢x inrepesans
re tambidn came demostracién de |a necesidad de la intervencida del legislador
¢ £stos casod para completar el cuadeo con algunos ebementos inexistentes cuyo
establecimisnco no Je corresponde al Tribanal, Ba efecto, la mismi seatencia afia-
de que es ~ohligacidn Jel legislador prever lns gasantias nacesiriat jiur impedic
.mi-—.fﬂnﬁmnﬂﬂpn.l::hnﬂmu.uﬁulu_wur%1—-!..-@#_
dafio o peligro que podrias seguirse para la madre de proseguic ka pestacidoe, ¥
que spor 50 & licinud del sbhor debe fundarse en la valomcidn previa 3¢ la sub-
sigterscia de las condiciones que la jusificans. La ley 0. 134 de 1378 representt
| ssecuels legisletives de esta parce & la semtencia cosstimucional.

2y Miuchas normas previn &T_..n__:ﬂ_ mpdalidades de aplicacién del dececho
al deseanso semanal de fos trabajedores dependientes, ensre ellsy, of ardonlo 36,
pardgrafa 3.5, de la Consrinscidn. El Tribuns! b expuesto todos loa datns consti-
maciomales necesarios para valoear la [egrimidad constmcional de tal muliplici-
dad: a ¢l repose semanal cotneide normalment= con ¢ reposo dominkeal, sstan-
di el domingn destinada tradiciosaiments 1 la diversiin y 4 ls sociakracitn, a s
pricricss religioass,  1a vida famikiar, tc, lo que presupane ol descanse geoezal ¥
simulrinen da todos ks rrabajedores; 5) I orgasdzacidn del trabaje en determina-
das axtividades provocaria castes elevadisimos &l se denaviera la produccifin un
dia a b sema=m; £] en ol sectar inﬂ;iﬁﬂﬁﬁﬂﬂﬁuﬂu&ﬁufaﬁ
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sidades esenclales de bos ciudadasios (eneegia, rransparce, miformacidn, e ) De
eoma conexidn s deduce o] Sguients panceama: el repoco semanal, a fales de ar-
gumentod ¢n comara, debe casr en domingo (dquizd en sdbada para os udios, o en
viernes para Jos muswlmanes?: ambién 2 este respicto habela que ecuilfear las exi-
pencins constiracionales); coands motivos econdmice-productivos apreciabiss 1o
requieran, puede ceer en omos dias de la semena, aungue con periodisidad sem
naly cuarido la navaralezs de la actvidad bo requicra (pifnsese en los rabsjadares
del mar), el ritme semans] puede mbidn eliminare; etd prohibido, sin embar-
g, rewnir todas o dias de reposo ssemanals en un finico perfodo de cinauenta §
o dlas 7, en peneral, rewnirlos en periodos de diss seguidos cuando sea postble la
distribucitn semanal; sdemds, puesto que puede prosumirse que el mabajo domi-
mical v5, pee matives sociales, mds gravoss gee € realizado en los diss laborables
comunes, los rabajadores fdenen derecha a una indemaizacidn complemensaria,
Todas escas propesicones san referdbles o principics conttcdnaales {por gjem-
pla, el derecha de iniciativa econémics, & la libre circulacidn, 2 la informacisa, a
la ncegridad, a la salud, exc.) ¥ su composicitn s produce bajo e signe de b -
Gonabilidad, Fn esre casn, se apela ademis, como dltimo elemento para la com-
pogeidn rcional del scuaded eopstinacionals, 1 una compensacion exrema: 2
indemaizacidn especial para el erabajo dominical (véanse b sesescias ndms. 150
de 1967 146 de 1971; 65 de 1573; 100 de 1975; 102 de 1976 ¥ 16 2 1387).

La wpesiee do los principins, Los principios que entran en la composi-
citin del enadro constitucional, salve excepciones, no estdn sefialsdos en
la Constitcidn con ws spesoes respectivos, Encontramos ejemplos de
excepciones en la mazeria constinucional de la libertad de empress econd-
mica {art, 41, 2.° pardgrafol, gue no puede levarse a cabo sen contrd de
la utilikad social o de tal modo que dafe la seguridad, la liberrad y ka dig-
nidad humanas; o bien en mareria de propiedad privada, que no pue-
de abolirse ssino con wna indemnizacidnoe, e5 decir, no pacde cxpropiarss
sino «por motivos de Interés gencrals (am. 42, parigralo 3.7). Dtros prin-
cipios asumen, <0 ¢ste senride, una posicidn superior por su nofaraleza de
scuadro geneeals en el que deben colocarie log atros —el tipico e el prin-
cipie de ignaldad—. Pero aparte de esras excepciones, |2 Constitucicn no
ardena sus principios en uma escala de impormaneia. No obstanee, los ca-
sos citados, con una graduacidn constimcional explicita o implicia como
pesos, revelan b exisencia de dos prineipies constirucionales supesiores:
la ktviolabilidad de la dignidad humana, sin discriminacian, ¥ |2 saperio-
ridad del interés general {debidaments confirmado y justificado mediante
I lery) sobre el interés individoal; principios superiores que, como prine-

. pios, mmbign ellos estin sometidos 3l misme stratamicnto. juridico que

ks es proplo en lo referenic a su concepeita ¥ & los remedios en case de
conflicto {posible, pese & rado, precisamente entre estos).

Mais alli de eeto, sin embargs, la conciliacidn entre principios ao
estd ordenada en una jerarquia preedrablecida en abstracen. Si EHEP la
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Canstitucién serfa un texto cerrado, incomparible con las necesidades de
wria saciedad pluralisea, ahierrs 5 combinaciones siempre noevas de las
respucstas & las demandas concretas de la vida en comiin, No puede
decirse gue el meda de actoar de los principies constitucionales estd de-
finitivamente estabilizado, porqae &5 el frumo de acontedmientos siempre
en movimienmo*, En consecuencia, las relaciones enme los principios son
siempre susceptibles de renovacidn, ¥ la cenovaciin concierne, en primer
lusgar, al proceso politico, aun respetando & Hmite de L2 racionabilidad de
las ppciones combinatorias, La jurisdiccidn constitucional debe garanti-
zar este lmive, pero solo ex post factum como contral, no &2 mwde, antici-
pdndose 5 a5 alrernatives que atafiens a la discrecionalidad del legisladar.

Proporeinnalidad. Lo que puede decirse, en general, es queen la
eomposicidn del cuadro constitucional, todos los elementos (podriamos
decir: todos los ealoces] deben encontrar su lugar ¥ ninguno poede des-
cuidarse por completo. Su pelacion, €5 dedr, su unifn en una imagen de
conjunto, debe pealizarss segin ls raciomabilidsd, con equilibrios, mo-
deracidn y limitaciones justificables y spersuasivass, Ba palabra clave cs
proporcionalidad, es decr, consideracidn hacia cualquier principio en su
relacién con los demds, ipsalments importanes. Todo esto es hablar con
imégenes. Lo que se quiere decir, flundamentalments, s que &5 necesario
que rada principio en particular s= sacrifique; pero se trara de un sacri-
ficio necesario, no por enemistad, sino por bealrad entre ellos tomados
en conjunto. Al tratarse de ssacrificioss, la regla que ol intérprete debe
seguir ¢s la de sminimizars el dafio reciproco.

allimimizacidns del dafio o emaximizscidns del beneficio. Robert
Alexy nriliza, por el contrarin, ka palabra optéimizacidn, en un mabajo
¥a clisico™ que propuso una teorfa geneal de los principios uridicos y
de los derechos fundamentales como principios (una teoria general por
cuanto los ArgpameThos S8 bagan en la m_.”_._.:.._.ﬂ._uﬂ.”_n_.nn.nm..n del Teibunal Coneri-
tucional alemin), El punto de parrida es la concepeitn de los principios
CHMO MOFMAS QS eXigen s puesta en prictica en sa méixima extension
(recoérdese 1z explicacion de Emilio Berd, swpra, p. 181), Pueden en-
tenderse asl como smandatos para la optimizaciéne. Pero la competen-
i3 entre varios principios relevantes choca ¢on la smaximizacidne: maxi-
mizar un principio o vuebre incompatible con cualgoier otro. Por eso,

48, Al resperno, G Raprebelslny, Déntte contitvrionals L [T slireria dalle font dal Ji-
pitto, Tharin, Utet, 1999, p, 104,

S0 R. Alexg, Tearis de lor deechos fundamertales [1985], Madrid, CEC, 1993,
Pp. 67 s, Por dlfime, con una posicién critica sl respect, K. Mader, <Balanang and the
Srrocmere of Comtindioaal Rightse; LODN 2007}, pp 435-468,
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Alexy clabora una teocia de | coexistencia de los principios basada en
la congruencia {la interferencia de un principic solo se justifica por la
confirmacién de orm m_qm.._._h.ﬁ_mn relevante); [a mecesidad {la redisecidn
del prancipio no debe exceder del minimo necetano para dejas expacio
a otro principiol; ¥ la proporcionalidad (lo que arriba se ha denomina-
do la «pesas comparariva de los principios en coestdn). Mizntras que la
congruencia ¥ la necesidad pueden ser objeto de un discurso demostrati-
vo, objetivo en ciertd medida, |a proporcionalidad comporta necesaria-
mente un discursa valorativo, explicivo o implicivo, para asignar =pesase
a los principios. Contra cualquier intenro de sencerrars los principios
en operaciones jurfdicamente vinculantes y, por ello, faltas de juicios de
valor, también a este respecto, conre va s dijo a propdsito de la racio-
nahbilidad {la proporcionalidad, por lo demds, no es5ino un aspecto de la
cacionabilidad], se bace evidente la relscidn de intercambio entre el de-
recho positiva ¥ lo que es pre-positivo, ¥ 1a funcidn de puente que llevan
a czbo los principios constitucionales en relacidn con el amplio mundo
gue hemos designado vomo el mundo de la cultura (sapea, p. 309, foera
del cual la vida del derecho careceria de sentido.

SEl equilibric como composicidn entre intereses? Cuslguier contro-
VErsia ante un jusz &5 siemprs an conflicoo de intereses en forma juridica,
v cualguicr decision judicial se tradoce en ki resolucicn de dicho confiic-
to. Pero es0 no significa que ol acto del juez consdsta en la mida compo-
sicién entre los intereses concretos que estin en jusgo, sobre [a base de
su stemnperacidn materdal. El juicio a través del equilibrio de log princi-
piog, del que 4o ha hablado aqod, es otra cosa. Bs la introdoccidn de los
intereses e un ceadso de normss independicntes de la foerza matenal
coa la que cads uno de ellos sc sostiene. La referencia a una norma apli-
cable por la decisidn al caso conerero &5, pues, el minimo esencial para
el rammiento juridico de los casos ¥ su resolucitn en via jurisdiccional.
En otros términos: no es el peso marerial de las fuerzas el que debe ser
saplicadon a los principios para sequilibrarloss; e1 el equilibrio de los
principios el que debe ser «aplicados a las reglas para regularlss. Desde
luego, la norma poded ser en muchos casos, come s¢ ha dicho arriba,
el resaltado de equilibrics ¥ mediaciones; pero la aplicacién de la noc-
ma que resulta de ello 3, por lo ranto, la solucidn del caz0 no pedrdn ser
un nu._.._._m_dﬁ:._..m.u.u.u nn arhitraje puramente materal. Al fnal, &l derecho
se traduce sempre en una distincidn entre lo que & segiin derecho v lo
que es contrarso al propio derecho, entre lo que es juridicamente ldo
v ko que es ilfcito. Poesto que o Tribunal Constimcional es una jurisdic-
citin constitucional ¥ no una oficing de conciliacion, medindén o arbi-
traje, ¥ puesto que toda controversia constitucional presupone la exis-
tencia de una noroa objeriva aplicable, aun cuando su contenido pueda
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ser controvertido en grado sume, todos log intentos de concebir la justi-
cia constimcional como mediaciénl o composicién de intereses se tradu-
cen en |a contradiceidn de sus caracreres fundzmentales, contribuyendo
a diluir 1a garanrfa constmcdonal q_uu cuanto jurisdiccidn constimcional,

Composicitn de fnteneses, pluralizmo y degemeraciin, Aungue no en
la vzoria, € miso judicial constitucional se considera en la prict-
£l CrHD U 10 nunmqﬂuﬂﬂu_ﬂﬂﬁgﬁﬁuunﬁ% l2 Cons-
timcida, de la que todos podran esperar algo bueno; lo que se adecaa a
s tarea fundamenmal del Tebanal Constitucional de fomentar esa Wills
axer Verfassung sin la caal la Constimaién plaralise estd condenada a pe-
recer. Pero una cosa e3 el consenso en general y otea el consenso sobre e
distintas decisiones constimuciorales. El intento de promover un consen-
w0 de este sepundo tipo daria lugas, o hien 2 la imposibifidsd de decidiz,
a hien a decisiones de equidad ¥ a/medisciones entre intereses ciso por
caso’’; no a fallos judiciales en nombee del derscho constitucional y con
esre como fundamenes, no & la proteccidn de la Constitucidn como wn
stodos, sino a s destreccidn. Aquiesti en juego b disfincidn fondamen-
tal entre la dectstdn de controversias furidicas v la composicion foross de
intereses™?, entendiendo esta Gltims como una toma de posicidn sobre los

51,  Alrespects, desde diferentes posiciooes, L. Elia, «La Corte #el quadro dei pote-
1 coatitigsasabi=, en F. Barile, E Chell y 5} Goamdl fede), Corts comtiinzionals @ seingpe
della fiorma di grverme i Habia, Bolunis, 0 Malino, 1983, p, §24; L Elis, «Clusizia cos-
tivarinmale ¢ dirimn comparatos: Qradernt coptitetinaalt (1984], p. 14 o la predsicn
&e que s medincids —sunqus sl enee -grandes intereses=— ge cousidera siempre peli-
grosal; B, Carer ¥ E. Cheli, <lnfioesea dief|valoel comimzianali il forma di governo: d
naalo dalla giustizis cosiraionzles: Chndermi comitucionsli (1984), p. 33; & Mrzesut-

ig, tgﬁg:r"%niﬂmnﬂigg?rg_ﬁai%
dafla contitugivas, Resalarl, Lasres, 1979, pp. 16% 585 F, IEFE,fhﬂl.i.
nulonale oggis, en YV AN, Sorie in onoe & Veslo Crissfidli L Swils pfaisls costituic-
natle, Padua, Cedaes, 1985, p. TBL; F i, aLa fusvebnng legislatorn complemestans
dells Coros costibnziilé=: %&%ﬂn&..ﬁﬁﬂu,u. 16625 A e Cepne
i, =Riftessioni s alosnt arienmmenni cowrszionsl in tems & procefimenso |ngitlatives,
en V. AR, Critics dalls sradn soelele, RomaBani, Lters, 1962, o 130; E: Chel, sln-
trodusitnes, en Barile, Cheli y Geassi (.}, Corte castimezionale ¢ milaprpe della form
df governo in falia, cir, p. 17 Reflexiones en ol sentide del e yuen G Zagrebeliky,
+l3 Care castrozioeale & [l Jegislatores, b, p, 153, Scboe la exigeneia & ditincones
rualimativas soive lss sedes de comporicidn polifics ¥ pasidies die bow conflicros sociales,
b Luetanl, Le decicion frocezmali @ & lplea dif gludisio contitecionaly imeldennale, Po-
dus, Cedam, 1984, p- 178, EEEnWEF?ﬂtﬁfhﬁniﬁng%
apily dinareica dai poven!, Bodenla B Mokng, 1996, pp. 36 64

52 Schre la difezvecia unire controversia juridica y conflices de insereas, H. Thepel,
-Straifigksiren swischen Relch und Lindern, Brisrige sur Auslequag des Artikels 19 der
Wieimarsr Relchsverfamumgs, an Fertpabe ey Berlimer Junistincban Fakaitdr fiar Wiltheim
Koah! g Dodeariuhilinsram, 19, April 1923, Tebinga, Mohe, 1923, pp. 19 &5
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intereses de las pares, como ocurre en los servicios de concilfiacidn en los
que aguellos son wamdos al margen de erterios juridicos de valora:
cidn gue hagan de Altro.

El desltzamienta do Ia jurisdiccidn constinacional hacia arbiteajes cons-
tirncianabes peovocarls 12 degensrasidn del pluralisma en un régimen cor-
porative, Entendemos por pleralismo la vida constimcional animada por
grupos politieo-sociales confrontados entre si. El pluralismo constitocio-
nal, &5 decir, 1a foema screal del Estado constitucional, es aquel en el que
b confronraddn se produce en un dmbiro de pormas objetivas ¢ intangi-
bles que determinan las condiciones formabes y materiales de aguel, bur-
tindolas & la disponibilidad de los contendienres y simdndolas en una es-
fera sneatrals que se atribuye 3 lo jurisdiccién de un degano super parkes
como el Teibunal Constitucional. Por el contrario, entendemos por eré-
gimen cosporativos ba forma de confrontacidn en la esfera piblica en la
que los sujetos no reconecen la existencia de una esfera de reglas y valores
independienses de sus intereses, por lo qus onensan todo hacia uma ne-
gociacidn generalizada en la que el Trbunal Constitucional se convierne
también en objero de mransacciin, La justicia constirucional s ransforma
a5l en una instancia suplementaria de negociacion de intereses, que logran
sbrirss caming con dificuitad en unas sedes politicas represamativas aias-
cadas por ka sobeecarga de demandas™, que instrumentalizan corrompicn-
do de este modo las nogmas de la Constiucidin, Mo es necesario decir a
cudnras modificaciones y deformaciones de la justicia constimcional ds-
fia lugar esta rendencia, 5 Hegara a consolidaree, en coaneo 3 la agarantia
constincionals.

La funcidn =moderadoras del Tribunal Constitucional, S¢ ha dicho
gue la rar=a fundamental de la jurisdiccidn constitucional en un contex-
to pluralista es b de «moderar los conflictos sacialess®?, Ex exactamente
asf, aungue haya que precisar: con los medios y los criverics del derecho
constitucional, e decir, @ mavés de | defensa de una esfera de normas
no negociables. Sofo asl es posible mantener intacta la garantia constitu-
cional contra el riesgo de transformacidn de la vida piblica en un gron
mercado, un mercade también de normas en el que las podciones de
hecha mis débiles sucumbiefan, cuando, precisamente, deberfan wener
#na mayor profecodn.

i3. P Carsmiy E Chell, fnfTuernsa del walon costitnmiowd, git, p. 36,

54 L. Elis, =Relaions di smmsis on WV, A, Corie coniitiusiomels ma rorma giunid-
o e reaitd saocinie, ad. do M. Oechineupo, Bolonia, Il Muliza, 1578, p. 168; C. Miczzanons,
«La Cote cominuzienals: esperiens: ¢ prospetiives, an VV, AL, Attuslit ¢ sttwrsione della
coatiumtng, e, o 1715 M. Luciani, Le dacimoni provesmalf.., e, p, 176, aow 94,
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7. De la Constitucitn como norma diwradera al valor del precedente

Ei valor de la comeierided en .__u___.:....nﬂa.ﬂmn.__h_.n Par su _____.n_m_.n_ naturalera,
la jurisprudencia no admite |z fala de contmuidad. La continildad de los
modelos interprecativos —eontands con la ssesbilidad del derecho vi-
genee, obviamente— es adecuada tagto para la cerveza ded derecho come
para la igusldad én ¢ tigmpo frente a | ley, Log cambios de rumba, los
oeerruling v las contradicciones jorisprudenciales se ven, inevitablemen-
e, comi interferencias inadmisibles de tipo politico, por ejempla, Por su
naruraleza, las vafasiones en ¢l dereche son propias del kegislader, ne de
los eribupales™ . Cuandoe n_._.nmm.mnh._.n_... trata una coestHén es para reflixom-
nar de nuevo sabee la n_.H.nmu..._....Hu. __..:..._”nmn.u.._ cuands Lo hace &l _.Emﬂu &5 pard
refarzarks. La continaidad e3 man importane en [ jurisprodencia, incluso
alli donde no existen las odocrrisass del stare decisis como las que exis-
tem, por ejemplo, en Gran Bretada v en los Estados Unidos™ —los pai-
se3 europens continentales, cuyas constituciones proclaman, con la suje-
citdn de Jog jueces solo  la ley, ba autonomia interpretativa de cada nno
de ellos— que, en la préctica, se reconoce un gran valor al precedente, s
bien oo valor no vinculant=, En nuestro ordenamiento s2 ha conselida-
do una orientacidn segiin [a carl, mientras que la adhesicn a la jerispru-
dencia del Tribunal de Casecién es, porsi sola, una motvaciin adecuada
parz la decisidn, al contrario —es decir, para separacse de olla— ea ne-
eesaria una motivacidn ad boe™, Se ha difundido bs opinidn de gque, en
este punto, s& produce un fendmenn de aprodmacidn entre conmmon ¥
civil L motivado por raomes profundas, por smecanismos ISANCs-
nales més sutiles que la mera regla del stare decisis™ y que conciernen
2 la propia esencia de la funcidn jurisdiccional en ef Estado de derecho

55, P Sesim, | foedemntt del diriren ewropes [1984], Milks, Giofirz, 1987, pp.
12] ss

56, De forma oficial, exsten diferences enmme los dos palses, deade que la Cimana
e o Lores afinsé cp une decisitin de 1966 qur, & partic de entonces, podris susraees &
51 propin peesedenre em lomedids = qee oo fuera comsiderada comracro, aum afirmandn
que i ese poder i bariz um w80 Hmieade y concrobide (como elerramente ha ocurridal,
¥ hundadn en determinados criteios Ex abecto, |a comparacidn ha dadio lugar en smbes
pidses a diferences mrerpretaciones scerce de la vincolaodn o precedent=. Algunos péensan
jivﬁpi-_-m-ml&imuuﬂpit—mﬁfﬂniiu_iqgif
atgns, fue s el Tribweal Supramo smericeso el que seivindica un sspecio mis enplbo pars
la imnovacidm; oiras creem do coatrasios véme B, P Caldarens, sPrecedest im Operaton:
A Comparisea of the judicial House of Locds and the 175 Swpreme Cowrter Bubiic Law
(2004], pp. 779 1.

27 . Marinolli; «Precedente gindiziariae, o Euciclopediz del divitta, Aggiormamen-
ra W, Milim, Giuffrd, 2002, p. 505,

53, R Sacoo, Thettato o dederg civde, dis, R Secen, T, Le food def diritig dalisen,
t IL Le fonti non sontda & [Mmtepretasions, Tarfn, Cree, 1993, p 517
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tal como hoy e entendido, razones mds profundas, desde luege, que las
caracterfsticas originarias de los distintoa ordensmientos.

— L svodueicse o Espots. B Tribunal Constinucional espafiol ha ido mis alls
de lo que es vilido enrre nosotros al kaber emabdocida [a obligaciin de que e juwee
metive detallsdamente ¢l abandosa de sus proplos precedentes, como corsecuen-
ciadel principio de igoaldsd no sclo sane la ey, gino rambién sante lo aplicacian
die 1a leys. En este oedepamienro paede hacerse valer ante ¢l Tribunal Constirucio-
mal €l respero a dicha obligasitn pus medic del srecursa de ampasas, un instu-
mento de garantia concresa {que ae axdste en Fmlis) contra una decisidn jedicial
que e seé wuficienemente motivada. La motivacidn debe alegar argumenros so-
bire la smayor coreeccitne de la noeva mnteepretacidn, pars demastrar que se Ta-
ta de una dedisidn conscienre y mediads, o dcrada por razones ad personss ¥
con svacasits de funirgs'®, Anngee sea dificil spbicar rigarosamente et especial
obligacitn de motvar (dade gue la esmecura jadicial 3¢ ardeula en secciones ¥
estis no comparten una misms ecenmcidn jorisprudencial, poe gempla) y tienda
a dludlree madionee [a admisdn de warivacionss implictas, el becho de que esoo
RE&%EEFEEE-#EEEEEEEm%&E
tivo averca del profunde valor gue la contimmided de la jusisprudencia dene en el
Estado de derecho.

E! precedente en la jurispradencia constitucional. En la junispraden-
cia constitncional®, la fusrza del precedente sc basa en una razén mis;
la Constitucitn como norma duradera {suprra, po, 123 55.), una caracte-
rismica que, evidentemente, serfa contradictoria con una jurisprudencia
constitucional que sanduviese vagandes ¥ procediese 2 través de excep-
ciones y conrradicciones, o incdluso en simaciones de ssmecgencias. Una
jurisprudencia de este fipo tendria un inevitable cardctes =deconstrac-
tivos para la Constitacidn, no serfa del para ls Conssinucidn, sino que
scrfa un atentado a su natucalezs mis profunda.

Asf como sabemos que |a emergencia legislativa es una sruacidn en-
tre ordenamientes similable, antes o después, por la vida oedinaria del
derecho, la emergencia conscmucional £5 antconstinucional por natera-
leza. Se ba llegado Incluso a decir que speor 2in gue los aritzrios impre-
cisas del Tribunal son los contradictonios, por legitimar las dudas acer-
ca de que el legislador ¥ los siibditos de la ley, mis que los jueces fen

59, b, Gaotn Abelbin, L penize def precedeare y b arguoemracidn racional, Madeld,
Tecras, 1993, & fd., «ln messo alla gariprodesza del Tribemal Constivocicaal sagnalo
sl clblign dei givdici di isproare il proprin precedence una esipenea dellargomemazione
razionades; Gisnipradeeny oo IV [1953), col. 554 s e i, 0. 18, indicarions; Janié-
prudenciafea.

gL Sobse ¢l precedeane en la jurisprudencin condtitecivaal, A, Pizzorusso, «*imrs
derisis’ 8 Core costissrionales, a 0. Theve (ed), Lo dttrima del presedeate o [ giaris-
prudimaa dells Gorfe costitngiomne, Turin, Uet, 1971, pp. 31 5.
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nembre de la Conatitucidn], estin _nﬂnﬁmhn d la volunead soberana del
Tribunal«*. En afecto, sin __...u.ﬁ:“_u.n._,_._m.._.u.__ precedenre no seria posible el
barar una sjurisprudencia constitudiosal., entendida no como una mera
suema de fallos que s van acamulando sobre las diferentes disposiciones
de la Comstitucisn, sino como la conscruccidn progresiva de un edifi-
cio levantade con evolucidn y nE____Ewﬂ_uuﬂ coherentes. Las decisiones
del Tribunal no parten de cera, um_n__ fue comienzan 3 partir de cuanto
s ha construido con anterioridad, ¥ en esta construccidn se fundan y
a esta construccidn aporman su conirbucion. Utlizando una compara-
cifin, &5 un continuo ssubic @ hombros de un gigantes {la jurispruden-
ol antecior), para subic un poco H_L_..ﬂ ver un poco mis alli. Por eso, el
juez constirucional conscients de | raturaleza de su tarea percibe hien
el peso, a veces incolerable, del precedente. Por el mismo motivo, los ue-
ces eonstimcionabes, al decidir un caso concreto, sabea bien que el prece-
dente gue van & establecer con el les condicionard en el fururo y, por
esn, se preocupan especislmente de las sconsecuenciass venideras, ora-
rando de circunscribic desde el principic, ea la medida de lo posible, el
glcance de la decisidn,

— Elemplas. Debe recordares of caso de & segunda decision sobee la legitmidad
comstitucienal de la ley que intreduia la lescian del marrimonio concordamaria, Al
haherse modificads el drgano podscial edtre o primera (seorencia n” 169 de 1971}
v I segunda declsidin {sentencia n.® 178 ds 1573], y al haberse sustiaido un juez
ﬂﬂuﬂngﬂuu&gﬁiﬁi?qﬁﬂ&ﬁﬂﬂ.aauﬂnﬂr%
E.EHEFEERE%FEEFFEE&EEFHEHE
o, confirmeda en pleno, sobre |a base de quc b exigendia de coberascis prevaiecls
sobre [z posibilided de una noevs valoracidn del fosdo de ln csestidin, dindo lu-
gar g una patencisl modificacidn del . 5 poeden sacar de la arispre-
dencia constitucional sobee ¢l vigeree Uddigo de Procedimiento Penal owros ejer-
phos ebocuentes de la ferza del precedenie. 5i se dispone de un textn £ el que s
haya incluide ks jurisprudencia elaborada sobee las sentencis, es ficil comprobar
ka existencia de scadenas junspradenciless, nacidas a veces de un precedence del
gue 1o ha conseguido desvincularss, adngue |o haya intentadio, A quisn ieags un
poco de peéetica en estos complejis materias le hasrarfa con recardar qué ocu-
rri, por ejempla, en matedia de «ritcs alternativoss, incompatibilidad del fuez
o ofimpuro de lod plazos para fa custodia cawelar,
E?ﬁﬂ&?ﬂ&?ﬁul??ﬁ??&?ﬂmﬁnﬁ%ﬂ-
ciomal, La contnuidad que provicne de la fuerza del precedente no ex-

£1. (. Espositn, <L iprespomsbibed dello Seato per eveni di servicio o gh arte. 28 ¢ 3

delh Cestiruziones: Glunprrdees Eﬁiﬁﬁqﬁu&r? g

nal £ . Banlfacio, en A, Lipe: Pins (e, Diutséde de poderes ¢ isterprataciien. Hicis ang
sevris dy fa presis covstitusianal, E&Fﬁiﬂ 1597, pp. 170 =
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cluye, sin embarga, la infloenca de frerares innovadores que nplden el
anquilosamicno de la jurisprudencia. Tambiée kb Constitucidn, para ser
duraders, necesita adaptarse & las nuevas clrcunstanciss ¥ fensr en cuenta
lns nuevas sHilanes de la vida em comiin que, flrredas sobee fodo @ fraves
de las normas de peincipio, revierten en el derecho comstitucional, Para
elin, la fuerza conservadora del precedente & atenuada por la drconstan-
da de que también €|, como por ko demds todo el marerial mormarivo che]
que el juez hace uso, estd sometido a interpretacidn. A través de b inter-
pretacidn, por gjemplo, es posible limitar su aleance, sdistingriendos el
casg anteriormente resuele del gue hay que resolver, por considerarlo
«res integras (segin expresidn de la sentencia 0.° 424 de 2000 del Tribu-
nal Consttucional) S¢ pucden poner de manifiesto diferencias relevan-
tes, asi como, por &l contrario, es posible ampliar ol aleance del preceden-
te & AUVOS C2508, simplemente ocultando algunas carscterfoticas dal caso
resuelio con anteriockdad, de modo que la rario decidend’ de la primera
sentencta adquiera un significado més inclosive. De este mada, fos pre-
cedentes avivens, limitindose o amplidndose, También pueden «morirs,
es decir, ser dejados a un lado definisivamente, lo que ocurre 5 son igno-
rados o 5i se declar expresamente que han decaido por contener errores
o resultar anscednicos {lo que &5 dpico de la jucisprudencia del Tribueal
Supremo de los Estados Unidos, que a veces anula la docirine contenida
et alguna decisidn anterior, con ka consigubente prohibicién de ser citada
con: peaterioridad por parte de los jueces o de los abogados); o 3i 22 ma-
nipulan para hacerlos decir lo que g3 oportuno en k4 actualidad. Esee e
falsz del precedente gs muy dgnificarivo respecto al valor de hecha wincu-
lante que g le arriboye: falsearlo parece més ficil que modificarla.

— Efempios, Un glemplo evidents de repinement digmalado s el de ks dos sen-
tericias dil Tebumal Constinaciona] en mareria de adelerio (sentencos 0.% &4
de 1961 ¥ n." 126 de 1968): [ primera procegia y b segunda anuld ls norma del
Cddigo peoal (arn 5590 que castigaba o s mujes, pero oo sl hembee, que hobie-
s= cametido adulreric. En ko primera deckidn ss les testaalmente que el ardena-
mienn juridico posicve no pueds prescimbBic del tado, ¥ de becho no prescinds,
de las valoraciones que se consalidan, con frecuencia de forma imperioss, <n b
vids social, En ke actualidad, sgae la musjer tesgga celaciones sexnales con un extra-
fi be ha parecido al kgisladar, sobce b base de la opinkén dominanre, ura ofensa
m&s grave que b que proviens de una infidelidad aislada del marides, La mutiva-
citn do la sendesela consinda demestrundo por gué el castigo del adultedo feme-
ning, ¥ no del maseuling, sun dgnificandn ung pacente besitn a o igualdad, debia
comsiderarse cama una defensa de |a sunidad de la familias, bien del que habla el
arsiculo 29 de b Corssinscida, Bl sepando fallo, que llega 2 uns schucién cpuesta,
es decir, o la de Lz ilegitimidad sossritacional de ks nooma, s presentd, no coma
al punio de Begada e una forma diference de ver &l problems, sleo como um de-
sarrollo coherente de ba decisidin anrerior. Dice: la disciminacdn en peruisio de

248

EHTRE BL SA5S ¥ BL BELECHD

In musjer, @ tenor de la mealidad soclal actwal, wlejos de ser dtil, produce un grave
dafio 2 ln concondia ¥ la unidad de Ia familis, La bey, sl no conceder imporancia
&l edulterio del mackdo ¥ castipar an cambio =1 de la muger, la celoca en wna sin-
caén de infersaridad y de lesa digmidad, obligindola 2 sopactas ks infidelidad ¥ Ia
insjuris sin rorcls algung en el dmbdeo penal, Sin duda, o adulicrio del masds o
de la majet constituye un peligrs per 1 unidsd familiar, pero esce peligro sdop-
ta proporcionss mas graves cimndo § ley 1o mrace de forma difersnte, ya se poc
st peflejo en el comporamients de ambos cimyages, ¥a sz por ks consecuencias
paicaldgicas sobre Lo sajetoss.

Asi pues, esta sepanda decision fue monvada @ renor de un cambio en
las comcepciones sociafes domimindes ((en un lapso de dempao de sbese afos!)
gisz habris llevado a entender de mode diferente el cansepen de anidad fa.
grilliar, enparzanda con la argumenmcian de b primeea decisidn, En realidad,
la contradiceide enre ambos fallos es evidente & innegabls: una concepcidn
fioemal v auroritaria de ba unidad familior, basada en la figura dominance del
migrido, &5 sustirnids porone nocidn peicsldgies ¥ afecriva que no talera po-
siclones de dominio, Pero ko que inferesa ¥ mucstra la gran impomancla del
procedents es la chreunstancia de que se atara de disimular bs evelusidn bajo
la continaidad, 4

La refacidn inversa entre la importancia del precedente ¥ la elabo-
ractdn jurisprudencial. 58 bien el precedente ocupa, ¥ debe ocupar, un
lugar importante en ¢l desamrollo de la jurisprudencia, sobre todo la
constitucional, hasta el punto de poder hablarse sin dificultad de la jo-
risprudencia como fuente del derecho™, el Tribunal Constitucional ni
siquiera ha eshozado una «doctrings propia al respecto, Los problemas
vinculados a la jurisprudencia come fuente productora de derecho son
bicn conoddes y estadiados también en Italia®; la determinscidn de

3. Enre ko shusdane [#erstuss ssbee of e, visse of reciente cicl do sleccionis
magisiraless pramavido par b Universith degli Sudi Suor Orcls Benineass de Mdpales e
ol nfi scaddmicn TO0G-2007, cont tewtosde 5. G. Breyer, Latialnd di interpretezions cos-
Hitusteeals defla Corte Saprema deghi Srati Unith; B 1, Busnell, Diefets giarispredeesiols
¢ restomsabilind ciulle; A Criscuolo, I diritio pinmigsrwdemoiols, mommofilachds ¢ interpre.
tamions; G, Frndac, Dinie pesale photnprdenzinle tra orantamenii & diorisstaoien-
ei K. Crrianl, I principo dafls afnisnnd dells mers plaridicional: rells pliwisprades]
3. Thnafto, Precedonta o gluedsprodesss; O, Tesauro, I rvolo dells Cocte i Giustizis sl
provasa & integrarions comumitarin G. Zaccaris, La plirisprdenns come fonte del di-
ritts G Fagrebelsly, [ pludice defle laggd srinfice del dizitio; odas an sde publicadas por
Iz editmeial Esi, Mipales, 2007,

64, Wesse, ademds de Loy mabajes de W, Maringdli, A, Piezoruaeo, b Tarofio y
[ Sacco va cadas, M. Bin, Il pracadesre gludislaris, Viloer ¢ interpretagione, Padia, Ce-
e, 1595 M. Tarnffo, «Dimensicai del precedeste gudichisios, en V. A%, Seinrilles
Turis, Studi i oot & Glug Goela, Milin, Giwlfrd, 1534, pp. 387 s, G, Sserard, &1
pecedence gindiziarios: Comdnaite ¢ irpres (1995), po. 1500 s5.; M. Caving, sll prece-
dente fra cemera del divko & Uben del giadice: I sinveai el disivto viventes: Dirite 2
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la ratio decidend! v la distineidn de log obiter dicts; 3 delimirscidn del
weanos respecto al eual la decisidn crea jurisprodencia; las técnicas argn-
mentativas de distincidn o asimilscidn de los nusves casos ¥ de aguellos
ya resuelros; el mode de superar las antinomias entre los precedentes,
etc. Pero todo esto $¢ gueda en el dmbiro de lo «no dichos o de lo =no
conscientes, aungue cumple una importante funcidn en ¢l momento de
la dectsidn.

B, Los Urrites de Lts cnestforres politiens a la resolucidn fudicial

La¢ inferameias p esp de lo que no gucta babler. El problema polities fun-
damental en coalguier Epoca v en cuslgquier dpo de socedad &3, en gene-
ral, el estar juntos, cualquiera que sea la forma de unidad. Que se resvel-
va a través de |a exclusion de quienss s¢ consideran no sintegrabless en
una identidad social cecrads anamida a priori {de colrura, de religidn, de
raza, £te.), o Bien 2 través de |a inclusidn en una vida en comiin ordenads
a ba prodoccidn de relaciones sociales shiertas, demostrables a posterio-
#i a teavis de |a intersccidn constructve entre sus diversos elementos, es
decir, que s& resachea bisn a ravés de acmos de enemistad, bien de amisead
social, este e5 & gran problema. En los estados constirocionales scmales,
carecterizados por so sentido pluralises, In wnidad se consuma en ¥ por
medio de la Constirucidn, v lo Constitucidn, como e ha dicho muchas
vered, s el aoto miximo de inclosidn, de amstad. Esta es la esenca del
constimscionalisme. La posticia constitucional es su fancidn ¥ su garantia;
al aplicar la Constitocidn a las confroversias constitucionales, los tribuma-
les constimcionales son drganos de unidad. De |z necesidad de unidad, a
la Constituaidn; de la Copstitucidn, a la justica constitucional; pero tam-
bign & puede decir a la inversa: de la justicia constitucional, a la Cons-
rimscién; de la Constrecidn, 4 la unidad. Coando dan lugar a secuencias
coherentes, esras infecencias reciprocas refuerzan los distintos elementos
qut las componen.

Puscden darse tambidn casos en los que |a secuencia se rompe. Coan-
do esto ogurre, se produce uns situacidn opuests a la unidad que podria-
mas caracterizar, a |z griega (sepne, p. 47), coma stdeis conetimeional.
La disgregacidn sacial ¥ Ias tensiomes gue de ella dervvan, la organiza-
cidn politica de las facciones y sus diferencias basadas en la fuerza pueden
w_uunn.ma eligro 1a base de legicimidad de la Constitucidn como pacto,

Emhn—nmw imiiril para su funcidn unificadora; pueden incluso transfor-
marla de coss de todog, como éra al principio, én ¢osa solo de algu-

sociafd {2001), pp. 155 523 I Chinssomi, <1l precedente giudiziacion ere sencizi ol diskn-
cammns: Awrlicl & dinkto (2004}, &, d2 F. Comanducei y . Guastisd, pp. 75 55
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s contra oteod. La Constimcidn

delegitimada, a su vez, corrompe la

justicia constitucional. Esta, al resolverse en la aplicacidn de una «coss
partidistas, se revuelve a su vez conira ls unidad y fomenta la divisidn.
Mo pusta hablar de estas cosss porque posen mw.ﬂu&uﬂa debilidades
¥, al misme tempo, recusrdan ws eesponsabilidad que los juristas ¥,
sobre todo, los jueces no estin dispuestos a reconocer. Sin cmbargs, e
justamente asf; es necesario un contexto en el que la Constitucion sca

compartida, porque de ello depe
cional; y es noossaria una juris

e la eficacia de la josticia conseitu-
neia consdruchonal que, & f Ve, no

s i i : i deri-
perjudique, sinn que incluss faverezea dicho conzexro, De ello se
van restrieciones y limite: que el derecho constircional —considera-
do desde el exclusiva ¥ limitativo jpunto de vista de las normas dadas

y, por decirle asf, de su aplicacidn ciegi—

dejar de tener en cuenta en casos

— Ejerplos, Ya se he heblado del

ra, pero que no puede
epcionales.

destructos que une smisfeea de =cheo-

que de civillzacioness ﬂhn.__E.E!n_._ (supra, p. 232} produce en la gorantis
comatinucional, Durants estos afica y < Ia acualidad, p mo sele en Inalia, esto 4
reflere en pacticalur a temas gue uHHm.Jn a u.l.‘.n_hﬂ.n_.._.ﬂ ﬂu.n_..n.m__ u__nr.._._u.n._.-_.nu__.n.
iealiamo, ke Tphesia candlica y su EEE_..E_EF.‘:E polirica U_unﬂn_.m.a_u.w.n.rimn
decenios, & Tribunal Constracionsd ha empeetdido, en el nombre del principio
de hicidad —calificade come sprincipio suptema del ardeazmients conHinci-
tals, con sun valor superior PEERECID & DITAs DOMAR ¥ beyes de rango fonNkkc-
nals {eeatencla n,® 203 de 1989)— und labor de enmissdla de la lgidaciin que,
sobice la base e In vieja aliarma antre ol Bstado y ln Iglesia xtipalada por o faseis-
=0 en la pocn del Conenedato de 1924, reconncla una posicidn especial s 1 lghe-
#la coma instimocitn ¢ a la confssicn religios: candlica, concediéndoles (r adn s
les conceden en algura medida) numerpsos privilegios. Asi, se ha establecido que
Los falles eclesifsticos de anulacidn del winculo marrimoniad deben somererse 2
control jsdicial para poder ser Eﬂi.ﬁiuﬂ ¢l ardenamisnco imbiano; qus los

estindiastes que no seprovechens |

de k2 religidn cardlics oo pusden

safrir un trato cscolar peoc que aguellos gue of s aprovechan; qué las numercess
nieress pansles que tabelan el ssentimient refigionos de los cardlicos con mncio-
nes ms severss que lag que se aplican para |os creyestes de otras refigpones violan

el peincipio de igualdad, etc. Pera,
sobee of derecho del cnmbicimo & 50
el Teibena! Constimuceonal ha evitndo

rectentemente, &n culmen de 1a digpum
ncin pithlica ¥ & su infoeocia paliics,
mar pasicion sobe of fonda de prolle

mas como la sfecundacidn asisida _HT.E.% (sentencin n.® 347 d= 1998, un
tema que plantea problamas morales 2 Los que Ins catdlicos san pardcularmente
sensibles. Lo mizmo ha ccurridn n propésito de 1a cosstidn sobre Ia exhibicion ded
erucifijo &n hgares pablicos. Ls senencio'n® 383 de 2004 la ba =degradidoe, en
cherta medida, de cuestidn de derechoslde conclencia 3 an problema de simiple k-

galidad, Emirando su significads, incl
a bos |eeces admindstratives. Estos, ai i)
subee el fonde con decisioncs que, B

il dmbilico, v mastadando su soducica
1 e fipr, oo L65), 52 han prooungiads
sbstante, por ks faenee de ki que proceden,
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no clerran defisirvandnie la amridn contrmicional sairdaciale g por ella, Ba
comprameren & In Constirucidn en un conflicos culnaral que, quiz, podrd sfron-
tar e ¢l femapn, en un conrexto menos radical,

Log sipacios vacios de dereche comatitucional gue precedsn a b Cons-
titicidn, En abstracto, se puede decir que los limites a la resolucidn jo-
dicial de las coestiones comnteconales coinciden con el dmbits de lo
weomstitncionals, g3 declr, de la matenia objeeo del compromise conatitu-
cional. Serfa incheo una forms de totalivarismo, una forma de rotalies-
rismo constituconal, creer que el compromiso oo deja residoos, &5 de-
cir, que intedoriz, anolindola por complese, la identidad de las partes
contrayentes del pacto constimcional. Estas tenden a hacer renuncias
reciprocas, pero solo las que consideran necesarias, las unas respecto a
las ptras, para componer un cusdro de convivencia en el que cada una de
ellas no deje de ser ella misma, sungue, al constimeci onalizarse, renuncie a
serella misma por & sola. Exo es algo «no expresados constimcionalmen-
te, algo anterior al compromiso ¥ que s¢ refiers, por decirlo asi, a la iden-
tidad intimna de cada una de las parves, las coales no se han disoclo en él,

Lew sspacion wieios de devecho eostifucional gaes van fras la Conshi-
hicidn, Lis constitnciones democriticas que admicen la libertad v e con-
ficto politico como maotores de la vida piblica —es decr, que admiten la
libertad de expresdn politics, el pluralisme de los partides, las eleccio-
nés eompetitivas, ete.— deben respetar tambidn ¢l sspacio vacio que va
tras la Constitucida: el espario legitimo de la politica y de las «decisiones
discrecionaless a las gue so reficce, por cjemplo, el ardculo 28 de la ey
m" 87 de 1933, reserviindolas para el legislador ¥ spamdndolas del To-
bunal Constitucional. Las normas de principio en particalar deben poder
desplegarse en diferentes direcciones, sobre todo cuande los principios
son abundantes ¥ estin enlssddos v deben, por &0, combinarie o wqui-
librarses entre ef. En esmos casos, es significativa la discrecionalidad del
legislador v, por bo tanto, es deber del juez comstitucional detenerse ante
ella, S¢ prdra hablar de scusstién politeas, en el seatide de cuestidn mo
judicializable a falta de un modelo constitucional de referencia reconod-
ble con cerveza, Un nso excesivamentt <oonstructivos de la interprecacidn
constimcionl Hevaria a reducir o incloso a eliminar ese espacio, sanrin-
dolo de derecho v de jurisdiccisn, ¥ hurtindolo ilegitimamenie a la polid-
wa ¥ & la kegislacidn. Sin embargs, en la préaica, esta lines divisoria entre
lo que estd regulade constitecionalmente ¥ lo que no lo esté debe trazara
ln furisprudencia, sguiendo posturas més o menos activistas que no de-
peeden del depecho constirucional positive, sins de b ides gue ds o mis-
mo y de s papel renga el Tribunal Constirocional en cada etapa de la di-
ndmica &z bas instinscioness poliicas.
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El doble riesgn dr la justicia constituefonal. Reromemos [a reflexidn
inicial de este spigrafe: el nexo entre unidad, Constinacitn ¥ garantia.
En el fonde se encuentra aquella svoluntad de Constirucifne, es de-
cir, de unidad, sin la cual la garantia s& resuelve en algo sin sentido,
en una fancida que cas en el vado. Esa volunrad esed condenada a ex-
tinguirse junto a las fuerzas entre las cuales debe mantenerse el equi-
libein constmcional y & convertirse en voluatad, no de, sino coming la
Constinucion cusndo se den condiclones en las que scan de temer in-
rerpreraciones de la Constitucidn contrarias 2 las razones eenciales de
su propia identidad o incluso contrarias 2 su propia existencia (Cons-
titucidn interpeerada como ley constimucional), o bien inmrpremcio-
nes excluyentes (Constitucidn interpretada decididamente en seatido
unilareral). De forma breve: la Constitucidn come hecho juridico estd
estrechament: vinculada a fa Constitecion como hecho politico. Una
y oera s¢ condicionan entre si. Es cierto qae la Consomcidn ha co-
menzade a ser derecho constitucional con la instinucidn de ribunales
comperentes para resolver los casos sobee los que recaen sus disposi-
ciones (supnz, p. 138), pero esta instinscion no ha roto & nexo Consi-
tucidn-polito. 5 este nexo ¢ ignorado o desstendido, no exists una
auténtica gacantia de la Constitucién. La mds abstracta e impolitica in-
eerpeetacitn de la Constinicidn seriz, ne su miximna gasant(a, sinosu
ruina. Coande se distinguen los tribunales corstdmcionales de los tri-
bunales ordinarios por la spolitizacidne de los primeros —expresidn
poco clara— se alude probablemente a este vinculo, que debe enerse
presente y defenderse como una exigencia, ¥ oo ignoraese o despre-
CldFse COmo COTTUpCiGn.

La decisidn de mo decidir. Normalmente, se puede satisfacer by exi-
gencia menclenada hacs poco & wavés de la interpretacién oricntada al
pluralismo (sipra, pp. 233 55.) ¥ o ravés de decisiones marco © =tan-
gencialess (ssprz, p. 235). En cambin, precizsaments para proteger 1a
Conpstiracién de on evenmal peligro de deslegitimacidn, a veces puede ser
prudente no decidir, o esperar ¢l momento en el que, al amortiguar-
se las controversias politicas, pueda hacerse sin poner en fuego la lzalad
constitucional. Incluso en susencia de poderes formalmente reconocidos,
los tribunales constinucionales schian realmente asi, Son duefios del cur-
g0 de su decisiones {que a vecss esperan afiod para ser tomadas) ¥ denen
poder para verificar Ia admisibilidad de las coestiones de constituciona-
lidad, que se utilizan con frecuencia para =decidir no decidire, 3 la espe-
ra de tiempos mis idoneos en los que las controversias constitucionales,
par decirle asd, s¢ purifiquen del exceso de poligzacidn y, ast, smaduren~
—referencia a |a doctring americana de la ripemess— para poder trararlas
en tdeminos de derecho constitucional
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Putenciies e psgra., La regulacidn de la vida colectiva mediante una
Constitucién v la creacidn de un érgane de garantia constitucional, com-
petente en las conrroversias de derscho constiocional, presuponen y dan
poe sobrenrendida la disponibilidad de las spotencias politicass en pugna
a someterse a la jurisdicddn constitucional, es decir, 3 uma instancia super
partes. Podria decicse rambién asi: presuponen y dan por sobrentendida
la delegacidn en la justicia constituci del poder de resolver las con-
troversias constucionalss, renunciaade a la auromrela de sus respectivas
posiciones. Pero debe tenerse en cuenta que la autorizackin @ la pesolu-
cidn de lss consroversias constitucionales s través del derecho, en la que
se basa la justicla constinucionsl, es, de facto, una autorizacidn revocable,
5i no en gemecal {en cuyo caso es la propiz Corstitucifn la que se dernzm-
bay ¢l orden constirucional es derribado por ¢l choque entre las huerzas),
al menes cago por caso, cuande las parees, o incluso solo una de ellas,
no reconocen |a legitimidad de la solocidn judicial de la controversia; en
atros términos, cindo se revoca |a delegacidn en una instancia imparcial
de la gesritn del equilibrio constimucional. Esto &5 o que suceds cuando
s¢ radicalizan las posturas en conflices sobre el caso gue se ha de resol-
ver, Masuralmente, la revocacion de ka delegacidn no se hace de forma &i-
recta. Pusde manifestarse de muchas formas, desde |a intimidaciton a los
jusces hasta el nombramiento, como componentzs del drgano de fusticia
constimcional, de sjuecess de parte, representantes de los intereses de
quien los designa, ¥ hasta b amepaza de hacer intsil la evenmual decisidn
del Tribunal no reconodends su legitimidad. Bajo este aspecto, cugndo
la controversia atafie a spotencias constimcionaless independientes que
van peligrar sus propios intereses vitales, |a justicia constinecional tende
g ssemejarse a un tribunal internacional, cuya jurisdiccidn depende de la
excpresa acepracida de los estados contendientes ¥ sin la cual la controver-
gia no podria someterse a arbitraje, no serfa justiciable.

e uestiones politicass? En o derecho constifuconal norteamerica-
no la doctring de las political guestions ha enconfrado buena acogida,
Su contenide po es evidenre en absoluro, incluse si regulta clara la orien-
tacitn de esta docrrina: hacer indtil, en dererminados casos, la jurisdic-
cién constimecional. 51 e hace referencia a la exisiencia de limites 2 la
actvidad del joez, mis alli de los cuales sc abre ¢l espacio de la politica.
Pero cs dificil decir qué significan esos limites. Quizd, la organizacién
mis clara de esta maneria o5 la propussta por Aharon Barak®, quien dis-
tingue tres significados de In expresidn: politico por rarones normat-

&5, A Baralk, «A Judps o= Jodging: che Bole of a Supreme Coart in 8 Democrscys:
Harvaee [awr Review [200Z), pp. 97 5.
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vas, politice por razonss insrirucionales y politico por razoncs de recep-
cidin de lz decisidn, _

Las cuestiones politicas por razones normativas serian aqguelias en las
que falm wna norma constimcional clara de referencia para la decisidn.
Bdis arriba se ha becho referencia 4 una hipétesis andloga sole en apa-
riencia y que no debe confundirse con esta: la ausencia de criterios cons-
rtncionales sstanciales de referencia no equivale, desde el punto de vis-
ta conceptual, a su poca claridad. _L.TFHEF implica la discrecionalidad
del leglslador; la falea de daridad, una ampliacdn de lain iSn
para aclarar. Pere de hecho, ao s ﬂ_ﬂnnnp sepatar neamente lag dos si-
ruaciones, pues e e cscuridsd es Ficil llegar a b conchisién de que fal-
i [a forma.
cuya decisitn alreraria el sistema del equilibrio de poderss, dande lugar
a la superacida de los limices. El control de constitncionalidad por parte
de los jueces ordinarios se ha desarroliado (también) a consecuencia de la
auronomia de lo judicial respecto 3 lo legislativo ¥ Lo ¢jecutive (Frefra,
. 284), es decir, a consecuencia del principio de separacidn de pederes
en el marco de la Constirucion. Por ese, bo judicial, micntras que ha rece-
nocido gue tdene &l r de concrolar [a constitncionalidad de las leyes v,
eventuamente, de dejar de aplicarlas a consecuencia de este principis, s
reconoce incompetente para entrar &n gectoras que la Constinicdn reser-
va al epecutive, Como rﬂlmmﬂmﬂ_ﬂwﬂ las acciomes militares en el ex-
terior y el ejaecicio de poderes excepcionales para garantizar ka seguridad
nacional®, (Este modo de entender las cuestiones politicas no e aplicsble
1 la justicia constimcional enzopea, porque aqul esta ha slido y se ha de-
sacrelfado fuera de la docwina de los tres poderes separados ¥ equilibza-
dos, sienda |a justicia constitucional ura fondén distinta que no se puede
eacuadrar én ninguna de las otras y que, eo particular, no pocde recondue-
cirse a b jurisdiccidn ordinaria, infra, pp. 280 s5).

Las cuestiones politicas por rapones de recepoiin serlan aquellas en
tas que el no ser justiciables se justificaria por la exigencia de proteger 8
los propios mribumales del peligro de «politizacidne, el cual podria com-

4. TFE;E%F%*E%E?-%EEE
%—Ei&i?uﬂg]{wﬁaﬁuﬂitgﬂw*%
e dhe Levt Tlamaclon ety enmbetants, risprodenca neuleante de las deciiones Hambi
Rumsfeld {2004}, R s Brah (2004} o Rremgfiel (2006): véase A L. Tyley,
«ls Suspension a Pulitical Qaesionie: Stanjord Law Resiew 59 {2008, pg. 335 =. La de-
&ﬂsﬁﬂgﬂiﬁﬁﬂﬁw&rg;%ti
liary Commirsions Act de 2004, que peevela o pader presideacial de lastirulr comisiones
militaras judisinles com poderes sspeciales), coafirmd, wsque pos una estrecha mEyora ¢
EHEEEEFEEEEE“EEP_EEE%E
segperesion de devechis, dedorande b incoastitecionalidad de [ ley.
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prometer la confianza piblica en la objervidad de ls funcidn judicial,
induciends & sospechar qus la ley &2 considera legitima o ilegitima sa-
piin se considers dessable o indeszable. 5e trata de un peligro siempre
Presente &0 las cusstiones que ponen en juego intereses paliticos impor-
[ARNFES, PEere un ﬂmrmuu_ —_Muﬁ habria gue ponesle remedio, no abstenién-
dose de decidir, sino decidiendo sobre la base de motivacones particu-
larmente claras v profundas.

En teoria, en ninguna de estas acepciones parece sostenible la doc-
trina de las scuestiones poliicass o justciables; con ello, en s prictica,
sicmpre pucde existir 3 sospecha de que el recarse a aquella sea, smple-
mente, &l pecurso de un trbunal tEmerass o atemarzada. Ma Q_U_E._u.
debe t=necse en cuenta la soconclugida pragmiticas a ka que llepa en so
trabaje Barak, en eminente constitucionalista con una larga experiencia
commo presidents de uno de los mbunales mis sometides & tensiones po-
fricas®"; «Incluso 5i soy aritico con la doctrina de la no jesticiabilidad, no
afirma que no deba ser urilizada jamdc. En un cierro nimero de casos,
o paeces de larael y yo msmo hemos recurrido & ellas, Sin embargo,
¢g preferible srechazar un recurse por falta de motivacidor ¥ eatrar en
el samplio territoro de la racionabilidade. En esios casos, la coesridn s
rechaza sin recurrr a la doctrina de la no jastciabilidad. <Creo que cae
modo de enfrentarse 2 los problemas Favorecs la confianza piblic en les
poderes del Estada y agiliza la realizacidn de lag raress def Trbunal So-
premo en una democracias, Se podrin decir que & una reflexsdn srealis-
ta=, de un realismo con buena intencidn. Fero el incipit, «lncluso s 5oy
criticoe, nos introduce necesariamente en ¢l rema siguiente, es decis, en
la posibilidad de que la aplicacién del derecho constimcionsl posisivo,
emi clertos casos, sea desastrosa para la propia Constinecida, para el juez
codatitucionsl ¥ para |z foncidn de unidad de ambas,

wéFiat iustitin, pereat mardists. La juesticls constinuckonal es el ramo
de la justicis en el que st mdxime, con su admonicidn amenazsdo-
ra, puede encontrar con mayor facilidsd un terrenc e aplicacidn, La
aplicacida de la worma prespone 3 sormralidsd come fondo de esa M_._FM
cacidn. La aplicacidn de la norma en condictones de excepcionali
podria resolverse no con una medida En,m_n.aﬁf BifND COM UM CONETi-
bucidn al conflicto, en ¢l gue la propia norma se veria envuelia como
wn Factor destractivo, Esta sancionarfa el conflicto come irremediable
v &¢ presentarfa como arma del conflices. La qjusticias apareceria como
méixima impusticia, &5 desir, en tanto injusticia revestida con las prendas
de la justicia: un readado subversivo,

67, A Barak, A fcdpr on fudging, it p. 141,
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El wsrvicios que esperamos de la Constitucidn v de ko justicia cons-
titucional e5 que proteja las condiciones de normalidsd o, mejor adn, de
unidad #n Iz normalidad. Pero sprotegecs no es sinstaucars, La insraves-

citn &5 ef antecedents de la proteccitn, porgue no se protege nada que
no exdsts, La nseauracidn no pertenece, pues, a la justicia constitocio-

nal, en cuanto funcidn kgica ¥ metenialmente postecior a la instauracidn.
Debemos, por tanto, preguntarnos csdl puede ser el modus agendi de
un juez responsable ante simaciones constitucionales mareriales criticas
como la referida; una sinsacidn que puede referirse, en el case mis dra-
mtice, a b pesistencia de todo e ordenamiente, o solo a la de algnas
.m_u__._.._“ del .n_..nmnaEHwn_.__._E.

hﬁnunﬂ?aﬁqn_ﬁ%?nﬂﬂnﬁﬁana%muu_ﬂﬂ-ﬂf—ﬁ
pasibilidades son las sigaientes, excluvendo abvismente b que consiste
en declarar la no aplicacidn de la Conaritucidn. Esta serfa equivalente a
proclamar el estado de excepcidn constitucional, 5 decir, & que oo hu-
biera justicia, sino solo politica constitucional porgue sel munds ha pe-
recidos, Evidentemente, esa declaracion de muerte de ka Constirucidn
nio es comperencia de un Tribumal Constmcional.

Cluedan ahora las siguicntes posibilidades:

a) La aplicacidn de la Copstinacide ignorando conscieniemente las
eonseclieasiss. Es st on cass de sftics da la commerifine, segin [a ce-
lebérrima farmula de Max Weber (sepra, pp. 178 ), la érica de guien,
con tal de que el valor valga, cierra los ojos a [as consecuencias de su ac-
tuacion fundada en principios: fiat fustitls, pereat mndus.

&) La consideracidin de las consecuencias, en previsidn de decisionss
que ni aplican cisgamente ni dejan de aplicar abiertamente la Constin-
cidn. Lo que se necesits en estos casos &5 |a «ftica de [a responsabilidads,
la &tica de quien estd dispuasto a defar de lado Los principios cuando las
consecuencias previsibles de su aplicacitn serfan desasrrosas: flar fnfssti-
tha, me prereatl nrds,

En el trabajo en el que elabora la distincidn entrs estas dog «fticas-*,
Muax Waber las contrapone nitidamente en ol plano de las categocias:

Debemcs darnes cwenca clarsmente de que cualquier acroacitia orisntada en
eentide ficn pueds eefericse 3 dos mibdmas eencislmente dstintas y opues-
e de modo inconcilishle: es decir, pueden orientarse hacia ana =&tica de los
principioss, o b badia una «ftica de la pesponsabilidads, [Pars quien acnia
siguiznda lo fdca do F-mn_hﬂ__...ﬁﬂw.!__.ﬂnnq_.ﬂnn-nni de una aeeidn que

LEﬁLhEEHEEuEELFnH—anH nﬁuﬁnﬂnmu“_ n-_n._!."

85, M. Weber, «La politics como vocacites [1919], en bd., EI poliiico y el cientifico,
Mladrid, Aliaes, 1998, po. 5155
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actsia, alee &l myends, le ssnzpidez do otros hembee o la voluated de Dics que
bos ha creado asi. Es cambio, guien sctin sgesends la dtica de la respots-
bilidad tizne on cusnts precisamente Jos defecos propios de la media de los
hombres. Mo tene derecko al [-..] & dar por descontadas su bondad y
prrfeccitin, no se siente capaz de amhuir a los demds las consecuencias desu
propia actuscite, par by menns hast donde podia preverias.

No cbstanse, ana cosa son los conceptos elaborados en abseracro ¥
orra cosa san las accionss en concreto, Contraponer las dos £theas en |a
prictica provesaria consecaencias desastrogas en ambas casos: un fana-
tismo irrespansable y un opormmisme sin sentido. Cada una de ellas tie-
ne una buena razdn de ser. En el momento de acuar deben ser tomadas
en congiderscitn seriamente por parte de cuslquier espirim consciente,
va sea del deber de coherencia que ko compromete como individus con
| motivos sabjetives de su propéa acmacidn, ya sea por las consecuen-
cias que, como miembro de una comunidad, lo obligan ehjetivamente
con sus semejantes, En situaciones eriticas, esto puede producic conflic-
tas insernos de lealtad ¥ parsdojas en la pedctica,

Para el joez, coya funcidn estd vinculads al derecho, la érica bdsica
es, in duda, la de los principics: |as conscruencias se toman en conside-
racidm por parte de quien tiene gl poder de dar las normas. Mas bay on
«perow, el cual no significa en absoluto caer necesariamente en la politi-
ea. Significa, por el eontrario, asumir la justicia para gue viva el mando,
el mundo del derecha: fiar iustitia, e perest mundus. En la scrividad ju-
ridica predomina la érica consecuencialista, en cl sensido de gue la de-
fensa de bos principios sea vilida solo a condicidn de poder hablar siem-
pre de los principios come de algo objedvamente sficaz en la actividad
de la sociedad, ¥ no coma una infecunda fusidn subjetiva de quien juzga
encerrado en 5 mismo.

En los casos ordinarios de la vida, al jeez no se le pide mds que
coherencia con los principios. Pero la vida, ¥ sobee todo la vida de la
Constitucitn, cstd hecha también de hechos ssaraordinarias, ¥ #stos re-
quieren que las conviccionss s& confroaten con las consecuencias, Esco
quiers decir que la érica de los principios no debe suponer la ansencia
de responeshilidad, del mimo modo que 1a ética de la responsabilidad
o debe coincidir con fa falta de principios. «Pero nadie esti en condi-
ciones de ordenas s debe acmarse, y cuindo, sobee la base de la ética
de los principios o de h érica de la responsabilidads*,

Es dificil la integracion de perspectivas que requiere &l caso excep-
cionzl enando estin en juego, no el destino personal de quien acria, sne
¢l colectivo de quienes soportan las consecuencias de nuesira actuacion.

&8 Jhid,, po 165
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Aqui entra en puege b virrad de |3 prudencia al tomar la decisitn, lo
que implica la mdxima fidelidad a los principios sin legar & perjudicar
Ia preservacidn del mundo, e n_n}_". parz el fuez constitucional, b pre-
servacidn de la Constinuciin. Mo s¢ poede decir mis.

En concreto, sste jues dispone de muches recurses a los gue acodic
para achiar con |2 prudencia exigida por a trabaztn enme convicciones
¥ responsabilidad: mstrumentos procesales, come el control del tempo
para decidir, o el control sobre los requisitos de admisibilidad d las cues-
tiones; instrumentes sustanciales, come el eriterio de racionabilidad, que
permiten comprobar, en cierta medida, las circunstancias externas en |as
que va a influir la decisitn y las comsecuencias que esta puede producir,
== Efemplos. La _E__ﬂuinﬁwnnmun_..ﬂ de emergencia para la seguridad pi-
blica ofrece demostraclones notables sobre como puede acnsar la éries de b
sesponasbilidad entre los jueces constimcicnales; en b acaalidad, la jurispraden-
cia gobre derechos dictada por ks exigenclas de defensa contra € werrorismo
infernacional™, B Tribunal Consminagonal aliano s ha enfremtado con esca
peoblemitica en ln seatescia n.® 15 de 1981, pronoacisda en an periode de e
eenrismp peliticn interno prdsximo a lf dedaracidn del estado de excepcidn de
|a Comstincidn: una semmenga que, por su cacdcter gemplar, suscind wm gran de-
bare™, La cuestiin se refécia 4 la prolongacida del perfodo de prindn preventiva
{hoy custodia cauelar), ﬂnnnm_ﬁgaﬁn”_ para bos delitos mds graves, podia
lizzar a ln enorme cifra de diex adics ¥ meses, una medica que & Teibunal
canmiderabs que -producis una inmedista y profunds perturbaciénn, La sribrals
de escopes de la rensifin entre los p_.wET.un_E di 1a sopervicoidms y bos argumen:
tos de ln sresponsabilidads g hallG en el criterio di la reciomabilidad, entendida
a tenor de las condiclones «no pormaless en la que st vela obligada a actuar, pre-
chando ademsds que era nna sescicnabilidad provisionals, en previsiin de com-
probsciones pasteriores. «Arte una sinacidn de emergencia, .-, € Parlamento y
¢l Goblerno tienes, no solo e derecho, sine & poder, & incloso ol preciso e inde-
clinable deber de provess, adoprando una legislacién de emergencia e prafeso.
[.] 5i bien debe admiritss qoe un ordenamiento en o goe ¢l terrorismo Sembra
I muerts —incusa mediante e asesinato despladads de sreheness inocentes— ¥
|& destruccidn, provacande insegaridad y, por ello, b exigencia de confiar, para
salver vidas v bienes, an escoltas armadas ¥ policia peivada, s sinia en un esmado
de amergencin (s puede afiadic ¥ p i Uma emergenci que emenazs bienss
constitncionales fundsmenmls], no o 8¢ debe convenir e goe ls emer-

Ti. T Grappi (ed), Derescrazia ¢ tevrorizma, D fosdarmentali ¢ sicursns doppo
111 sattembee 2001, Mipales, Bsi, 2006, v, £n particular, M. Rosenfeid, « Judicial Babae-
cing in Time of Sreew: 2 rhposa & Sad i Cinada e lsraeles, an dvd, pp. 121 as

7. Por sfemplo, L. Carlassnce, prssibile beriura in paiiive della semenz
. 158 A Pace, sRagionevalerra shnoeme o s di emergenzats; G, Bamaglisi, +Con-
verziooe earopes, misare di emerpeoza e cominallo del gludices, los tes tn Giurigprndes-
& enptiturionats, 1992, pp. mﬂn‘.ﬁunﬂ.ﬂé.__ E5., CEEpECTITRMERTE.
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MATURALETS ¥ LIMITES DIL USO JUCICIAL DE L& COMSTITUCION

Eenciz, £n 53 acepcEin mids propia, e desde lodgo una concdbesbn andenala ¥ grave

pera, sobee tdo, temporal, De ello deriva, en efecto, la legitmidad de las medi-

dar irusneles, pero 20 impide que esms pierdan su legitimidsd si ee prolonigan en
el tiempo mjastificadamentes,

L justicia congtiticionsl 3 lay evivtudes pasivass. Bites gon avilvulas
de egcapes que permiten alnviar |z presidn sin que |z Constinusida estalle,
a b espera de dempos mejores, es decir, a la espera de que sz pongan en
marcha s faerzas politicas, sociales v colrorales a bas que les corresponde
el restablecimiente de la normalidad consttucional. A veces, las que han
gido calificadas eomo avirtodes pasivass™ de los tribunales constiruciona-
les son méds oportanas que el sceivisme. El momento de las virudes pa-
sivas es el de la fragilidad de ks Consirucion y las mrbulenclas politicas;
el de lus svirnades activass, ¢l de la Constitucitn fuerte y la ranguilidad
palitica. Los dempos dificiles de fragilidad de la Constimocidn requicren
una mayar nn_..nn_.....nuu___..nﬁr_.ﬁ. H_n:.m___n._..nn.n_.n _.n__... _..-.m__..__.._n.n._ﬂm. a_lm.n_ n._ ﬂ.n_m_ﬂ..ﬁ n_.n
dejarse arrastear por Ins scontecimientos politicos y de compromearer asi a
la propia Consttecidn. El restablecimienta de la plena lesitimidad cons-
titacional es tarea de la polftics constinacional, en el sentido mds elevado
¥ comprensive de la expresidon, Cumplic sea tarca tiene sus exigencias:
su ritmo ¥ 18 medios no son los de |a justicia constitecional, La propia
idea de sustituir b legitimidad constirucional mediants decisiones en el
nombre de la legalidad constinacional puede ser una usidn peligross ¥
contraproducente en simacones de crisis.

T A ML Baidkel, SThe Sopreme Cioary, 1960 Term-Foeswond: The Pasive Victucss:
Hirrvari Lore Rauieer {1951 18982% pp 41 2 Bl soncepis de sidirode parivacs, par opoais
cithn & lan sictivas=, gstd en Tomis de Aquing, Seera Theologica, cuestidn [, e 1; won ks
ol Eiﬂﬂﬁmﬂ.ﬂﬂ.ﬂmﬁdﬁrmﬁnﬂ 1 acuacdn g _ﬂuﬂnn_uw._.umﬂ—! las acti-
v ooavespandientess. Bl uso goe b idermuls ha mecibido onine bos comsancionatims e una
evidents adapeacida que cambia ol significado,
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