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RESUMEN

En el articulo se exploran diferentes teorias en torno al problema de la re-
lacion de los enunciados normativos con la actividad interpretativa. Desde
la teoria general de la interpretacion juridica se exponen tres enfoques in-
terpretativos: 1) los realistas, que defienden una designacion semantica a
entidades de caracter normativo con existencia real; 2) los idealistas, que
defienden una designacion semantica de caracter normativo a principios
politicos que justifican la practica juridica, y 3) los pragmaticos, que de-
fienden una relacion semantica no normativa a la voluntad del autor de los
enunciados normativos. Por su parte, desde la teoria de la interpretacion de
la constitucion se distinguen dos modelos: 1) el de los originalistas, quienes
defienden que las actividades de interpretacion deben limitarse a identifi-
car el sentido del texto constitucional de conformidad con la intencion del
constituyente o el sentido original de las palabras, y 2) el de los extrinsecos,
quienes defienden que los criterios de correccion de la interpretacion cons-
titucional no se relacionan con el texto o su autor, sino con fundamentos
independientes de los enunciados normativos constitucionales.

PALABRAS CLAVE

Derecho constitucional, derechos humanos, interpretacion, epistemologia, teoria
legal.
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ABSTRACT

This article explores different theories on the problem posed by what the
law states and how it is interpreted. Three interpretive approaches are pre-
sented, based on the general theory of legal interpretation. They include:
1) the realists, who support a semantic designation for normative articles
that actually exist; 2) the idealists, who favor a normative semantic de-
signation for political principles that justify the practice of law; and 3) the
pragmatists, who advocate a non-normative semantic relationship contin-
gent on the will of the author of the law. As to the theory of constitutional
interpretation, two models predominate: 1) the originalists, who say inter-
pretation should be limited to identifying the meaning of the constitutional
text, pursuant to the intent of the constituent or the original meaning of
the words; and 2) the extrinsics, who argue the criteria for constitutional
interpretation are not related to the text or the author, but to the indepen-
dent principles and merits of constitutional norms.
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REsumMo

Neste artigo, exploram-se diferentes teorias ao redor do problema da relacao
dos enunciados normativos com a atividade interpretativa. A partir da teo-
ria geral da interpretacao juridica, expoem-se trés enfoques interpretativos:
1) os realistas, que defendem uma designacdo semantica a entidades de
carater normativo com existéncia real; 2) os idealistas, que defendem uma
designacao semantica de carater normativo a principios politicos que jus-
tificam a pratica juridica, e 3) os pragmaticos, que defendem uma relacao
semantica nao normativa a vontade do autor dos enunciados normativos.
Por sua parte, a partir da interpretacao da constituicao, distinguem-se dois
modelos: 1) o dos originalistas, que defendem que as atividades de inter-
pretacao devem se limitar a identificar o sentido do texto constitucional
de conformidade com a intencdo do constituinte ou com o sentido origi-
nal das palavras, e 2) o dos extrinsecos, que defendem que os critérios de
correcao da interpretacao constitucional nao se relacionam com o texto
ou seu autor, mas sim com fundamentos independentes dos enunciados
normativos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE
Direito constitucional, direitos humanos, interpretacao, epistemologia, te-
oria legal.
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INTRODUCCION

La comprension e implementacion de los derechos humanos depende de las rela-
ciones entre las dimensiones ontologica, epistemologica y sociolegal de los dere-
chos humanos. La dimension ontologica pretende definir los derechos, qué tipo
de entidad son, sus categorias y sus formas. En términos simples, la ontologia
de los derechos humanos se ocupa de la pregunta sobre ¢squé son los derechos
humanos?'. La epistemologia, por su parte, se encarga de estudiar la forma en que
se conoce, es decir, la manera como el ser humano conoce racionalmente los objetos
del mundo. Asi, la dimension epistemologica de los derechos intenta resolver como
el sujeto accede al conocimiento del Derecho?. Por dimension sociolegal entende-
mos aquellas actividades tendentes a la formulacion, sistematizacion y eficacia
social de los derechos. Asi, sin pretender exhaustividad, los problemas relativos
a lo “legal” se refieren a la positivizacién de normas, su descripcion, la definicién
de las relaciones logicas entre ellas, su sistematizacion, evaluacion?, e incluso el
estudio de “las herramientas que deben utilizarse para la correcta elaboracion de
un texto normativo™. Por su parte, los problemas sociolegales estudian el funcio-
namiento de la ley en la realidad social y como las cuestiones sociales influyen
en la existencia y aplicacion de las reglas juridicas®. Los problemas sociolegales,
entonces, giran en torno a la implementacion de los derechos.

Sin embargo, las actividades tedricas y practicas en torno a la comprension, el
desarrollo y la proteccion de los derechos humanos tienden a descuidar las rela-
ciones entre tales dimensiones y el hecho de que de la comprension de cada una
de ellas y su determinacion depende la proteccion efectiva de los derechos. Por
ejemplo, los enfoques realistas norteamericanos se preocupan esencialmente por
la dimensién social de los derechos humanos dejando de lado su fundamento on-
tologico y epistemologico. De la misma manera, los discursos e investigaciones
legales se enfocan en problematicas restringidas al fenémeno legal de los derechos

! Anthony Lancrors, “The Elusive Ontology of Human Rights”, en Global Society: Journal of Interdisciplinary Inter-
national Relations 3 (2004), pp. 243-261.

2 John L. PorLock y Joseph Cruz, Contemporary Theories of Knowledge, Maryland, Rowman & Littlefield, 2* ed,
1999, p. 5; Geofdrey SamutL, Epistemology and Method in Law, Wiltshire, Ashgate, 2003, p. 12.

3 Carlos Nmo, Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, México, Fontamarra, 1993, p. 11-20.

4 Heéctor Perez, Manual de técnica legislativa, Buenos Aires, Konrad Adenauer, 2007, p. 19.

5 Elizabeth Mertz, “New Social Constructionism for Socio legal Studies”, en Law & Society Review 5 (1994), pp.
1243-1266.
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humanos (especificamente a su positivizacion y a su interpretacién), dejando de
lado las dimensiones ontologica, epistemologica y social.

Ahora bien, el concepto moderno de Constitucion depende del reconocimiento y
la garantia de los derechos humanos en tanto que el constitucionalismo actual se
desarrolla en funcién de esos derechos. Es asi como la interpretacion constitu-
cional esta en el nicleo del Derecho constitucional toda vez que de ella depende
en alta medida la garantia de los derechos®. Ademas, la interpretacion constitu-
cional depende de qué son los derechos (ontologia) y se refiere a las formas como
se accede al conocimiento del Derecho o, en otras palabras, cual es la funcién de
la interpretacion para el conocimiento de este (epistemologia). Asimismo, la in-
terpretacion determina las formulaciones legales o las practicas sociales (sociole-
gal). En realidad, el surgimiento de la interpretacién como eje de las discusiones
ius-filosoficas tiene una relacion directa con cuestiones de epistemologia juridica,
pues desde el fracaso de los métodos formalistas decimonénicos para aprehender
y explicar lo juridico se ha afirmado, siguiendo a DworkiN, que “el Derecho es un
concepto interpretativo y que los textos por si solos no dicen nada”. Garcia Be-
LANUDE, por ejemplo, afirma que la filosofia del derecho contemporanea “conside-
ra la interpretacion como uno de sus mas importantes capitulos”, y dado que la
“filosofia del Derecho es fundamentalmente filoséfica, la interpretacién tiene que
remitirse a la filosofia general”, de manera que “la interpretacién es, en primer lu-
gar, un problema filoséfico; en segundo lugar es un problema filoséfico-juridico, y
finalmente, es un problema juridico-dogmaético™. En la misma linea, Rodolfo Vico
entiende que la reflexion en torno a la interpretacion juridica depende de cues-
tiones ontologicas tales como qué tipo de realidad es el Derecho y, por tanto, cual
es la materia de la interpretacion; y cuestiones epistemologicas como qué tipo de
saber o conocimiento es la interpretacion juridica, cual es su propoésito y cual es
el método que debe seguir el intérprete para alcanzar dicha finalidad®.

En este orden de ideas, €l escenario interpretativo representa un lugar comiin en
las discusiones ius filoséficas de nuestra épocal®. En efecto, como lo ha senalado
Manuel ATiENnza, la interpretacion juridica en general y la constitucional en parti-
cular, estan en el centro de las teorias del Derecho y constitucional!!. Si bien la
teoria de la interpretacion constitucional es un caso dentro de la teoria general de
la interpretacion juridica, existen rasgos en la interpretacion constitucional que
la especifican, particularmente aquellos relacionados con “el papel de la Consti-
tucion en el sistema juridico, con el de su aplicacion, con el de su organizacion

Fernando ToLLER, “Jerarquia de bienes y posicioén de la vida en el elenco de los derechos humanos”, en Ives Gan-

DRA DA SILvA MARTINS (coord.), Direito fundamental a vida, Sao Paulo, Quartier Latin, pp. 1204.

7 Albert CasamicLia, “El concepto de integridad en Dworkin”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho 12 (1992),
pp. 155-176.

8 Domingo Garcia BELANUDE, “La interpretacién constitucional como problema”, en Revista de estudio politicos, 86
(1994), pp. 9-38.

9 Rodolfo Vico, La interpretacién juridica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999.

10 Francesco D 'AcostiNo, “Interpretacion y hermenéutica”, en Persona y Derecho. Revista de Fundamentacion de
las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos 34 (1996), pp. 39-56.

11 Manuel Atienza, “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, en Rodolfo

VAzguez (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, México, Fontamara, pp. 187-213.
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institucional”?, o el de la naturaleza de sus normas'3. En este sentido, FLEmING y
Barser defienden que la idea de constitucién se refiere actualmente tanto al con-
junto de proposiciones que forman parte del documento constitucional como a
la interpretacion que de ellas hacen los tribunales. Han explicado, ademas, que
las cuestiones basicas del constitucionalismo son: el tipo de realidad a la que se
refieren las palabras y frases de la constitucion, los enfoques acerca de como de-
bemos interpretar la constitucion, quién tiene la altima palabra sobre interpreta-
cion constitucional, y cudles son los limites de la interpretacion constitucional'“.
En resumen, las cuestiones relacionadas con la interpretacion de la constitucion
juegan un papel central en el constitucionalismo contemporaneo y en la definicién
de tales cuestiones se encuentran comprometidas las dimensiones de los derechos.
En este articulo se expone un panorama general de las discusiones actuales sobre
la interpretacion de la constitucion. Particularmente se presentan las problematicas
identificadas en torno a la relacion entre textos normativos, normas, interpreta-
cion y adjudicacion del Derecho. En otras palabras, el problema alrededor del cual
se presentan las discusiones en este trabajo es: sCuales son las relaciones entre
textos normativos y derechos? En la primera parte se describen, desde la teoria
general del Derecho, las posibles relaciones entre los enunciados normativos, las
normas y la interpretacion judicial. En la segunda parte se exponen los enfoques
de la interpretacion judicial de la constituciéon en funcién del énfasis que den a
los textos normativos o a factores distintos o externos.

1. INTERPRETACION JUDICIAL, ENUNCIADOS NORMATIVOS
Y SIGNIFICADO

Para conceptualizar la interpretacion juridica suele distinguirse entre el objeto,
la actividad y el sujeto interpretativo. El objeto se refiere a la materia sobre la que
recae la actividad interpretativa (textos, normas, hechos, etc.). La actividad se
refiere a qué tipo de saber o conocimiento es la interpretacion (cognitiva, tedrica,
volitiva, practica, etc.) Por tiltimo, segun el sujeto, se suele distinguir entre inter-
pretacion operativa, auténtica y doctrinal. La interpretacion operativa es llevada
a cabo por una autoridad juridica y su finalidad es resolver un problema juridico
mediante una respuesta, en principio, de caracter obligatorio. La doctrinal es la
realizada por particulares con el objeto de, entre otros, describir, sistematizar o
criticar el Derecho. La interpretacion auténtica es la llevada a cabo por el mismo
sujeto que creo la norma. Por ultimo, la interpretacion judicial es la realizada por
los jueces en su tarea de adjudicar los derechos'®.

Asuvez, lainterpretacion judicial puede ser concebida, desde un sentido minimo,
como la actividad consistente en atribuir significado a un texto normativo, y hasta

12 Jersy WroBLEWSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, pp. 17-19.

13 José J. Moreso, “Algunas consideraciones sobre la interpretacion constitucional”, en Doxa. Cuadernos de Filo-
sofia del Derecho 23 (2000), pp. 105-118.

14 Sotirios Bareer y James E. FLemivg, Constitutional Intepretation. The Basic Questions, New York, Oxford Univer-
sity Press, 2007, pp. 3-12.

15 Isabel LirantE, La interpretacion juridica en la teoria del derecho contempordnea, Madrid, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, 1999, pp. 27-49.
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un sentido maximo, concibiéndola como las actividades y los productos necesa-
rios para dar respuesta a un problema juridico. Asi por ejemplo, para Lawrence
Sorum, la interpretacion es la actividad de determinar el significado lingtistico de
un texto normativo y cuya finalidad es resolver las ambigliedades y vaguedades
de los textos normativos'é. En cambio, para Michell ViLLEY el objeto de la interpre-
tacion es determinar lo justo. Para este autor, el valor de los textos juridicos es
instrumental en la determinacion del Derecho en un caso concreto!”. Para DwoRrk,
por su parte, la interpretacion debe ser guiada por el concepto de Derecho como
integridad. Segun dicho concepto, el hilo conductor en el desarrollo de la practica
constitucional debe ser el valor de la integridad en la interpretacion del Derecho,
para lo cual el razonamiento practico en la toma de decisiones debe derivarse de
un esquema coherente de principios, con el fin de que las decisiones de los dife-
rentes actores juridicos formen parte del cuerpo de dicho esquema. Asi, segin
DworkIN, los jueces

“no pueden leer sus propias convicciones en la constitucion. No pueden leer las
clausulas morales abstractas como si expresaran un juicio moral particular, sin
importar cuanto les importa ese juicio, a menos que lo consideren consistente, en
principio, con el disefio estructural de la Constitucién como un todo, y también
con los lineamientos dominantes de antiguas interpretaciones de otros jueces™®.

De esta manera, se puede concluir que uno de los tépicos comunes en las reflexio-
nes en torno a la interpretacion judicial es la relacion entre lenguajes o enuncia-
dos normativos (en adelante EN) e interpretacion. En otras palabras, el problema
radica en determinar cudl es la funcién de los textos normativos en la solucion de
casos por parte de los jueces y su incidencia en la correccion de la misma. En esta
linea se pueden distinguir las teorias de la interpretacion dependiendo del énfasis
dado bien sea a los EN o algun tipo de entidad exterior (o diferente) a aquellos. Las
teorias textualistas seran aquellas que enfatizan en los EN, tal y como estan for-
mulados en los textos juridicos, como criterio relevante de la interpretacion. Por
otra parte, las teorias extratextualistas son aquellas que consideran que el objeto
de la interpretacion no debe depender de los enunciados normativos y que, por
tanto, los criterios de éxito en la descripcion de la interpretacion o en la correccion
de la misma no dependen de consideraciones lingiiisticas (cuadro 1).

Lawrence B. SoLum, “The Interpretation-Construction Distinction”, en Constitutional Commentary 1 (2010), pp.
95-118.

17 Michel ViLLey, Compendio de filosofia del derecho, Pamplona, Eunsa, 1979. Citado en Rodolfo VIGO, La Interpre-
tacion Juridica, ob. cit.

Ronald DworkiN, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, en H. Honcsu y R. SLyE (eds.), Democracia delibe-
rativa y derechos humanos, Barcelona, Gedisa, p. 110.
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Cuadro 1.
Teorias generales de interpretacién

Teoria Formulacién

Sentido minimo Atribuir significado a un enunciado
normativo (EN).

Sentido maximo Proceso y producto en la resolucion
de un problema juridico.

Textualismo Enfasis en los enunciados
normativos.

Antitextualismo Enfasis en elementos o entidades

distintas a los (EN).

Fuente: elaboracién propia.

La relacion entre EN, normas (N) e interpretacion () depende de los conceptos de
significado y designacion. En otras palabras, dicha relacién depende de la defi-
nicion de cual es la relacion entre Ny EN. Esta cuestion ha sido abordada por la
filosofia del lenguaje mediante los conceptos de significacién (significado) y desig-
nacion. La significacion es la funcion de los signos en relacion con el pensamiento,
es decir, las ideas o imagenes que representa el lenguaje en el pensamiento. La
designacion (o referencia) es la funcién de los signos en relacion con entes rea-
les, es decir, a qué tipo o clase de realidad remite el lenguaje. De esta manera, el
proceso comunicativo depende de la correcta relacion entre lenguaje, significado y
designacion. Juridicamente, el lenguaje esta dado por los EN los cuales significan
normas (N). Las expresiones lingtiisticas de caracter normativo (los EN) no son en
si mismas N, sino el signo —significativo— de N. Las N, a su vez, son proposicio-
nes cuya estructura es la relacién de caracter normativo (prohibitiva, facultativa
u obligatoria) entre un sujeto y una accion. En ese orden de ideas, la designacion
de los EN son la realidad normativa (RN), es decir, la relacion debntica entre un
sujeto y la accion.

Las concepciones sobre la relacion ENy realidad (designacién) dependen, en pri-
mera medida, de si se considera o no la designacién o referencia de los enunciados
normativos. Siguiendo a Carlos Massin, dichas concepciones se pueden distinguir
entre teorias sin designacion y teorias con designacion'® (véase cuadro 1). Las teo-
rias sin designacion se dividen, a su vez, entre corrientes sociologicas y textua-
listas. Las corrientes sociologicas consideran que el Derecho es, en esencia, vida
social (en amplio sentido, como conjunto de instituciones y fendmenos sociales,
politicos y econémicos) y que, por tanto, los enunciados normativos no son cons-
titutivos de lo juridico. Por ejemplo, para Isabel Cristina JaramiLLo, €] Derecho son
las instituciones que regulan la vida en sociedad y que se constituyen tanto en

19 Carlos Massini, “Sobre la significacion y designacion de las normas: la Contribucion de Georges Kalinowski a la
Semantica Normativa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 106 (2003), pp. 65-94.
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instrumento de dominacién social como de emancipaciéon?. Asimismo, la teoria
del derecho marxista, como la de PasHukanis, considera que el Derecho en cuanto
forma no existe, pues posee una historia real que no se desarrolla como un siste-
ma de pensamiento sino como un sistema en el que los hombres toman decisiones
bajo las presiones de las relaciones de produccion?'. Las corrientes textualistas,
por el contrario, consideran que lo juridico es, en esencia, €l lenguaje normativo
(el Derecho es lenguaje). Las teorias con designacion se distinguen entre teorias
con referencia no-normativa y teorias con referencia normativa. En las teorias con
referencia no-normativa existen, basicamente, corrientes emotivistas e imperati-
vistas. Las teorias emotivistas defienden que: a) los enunciados normativos no son
enunciados descriptivos, b) por tanto, los juicios normativos no son susceptibles
de ser verdaderos o falsos, y c) que los juicios éticos tienen como tnica funcién ex-
presar la actitud de quien los formula y provocar una actitud similar en la persona
a quien se los formula??. Los imperativistas entienden que las normas se refieren
aun acto de prescripcion o imposicion. Para John Austiv, por ejemplo, las normas
juridicas son mandatos (conductas obligatorias) respaldados mediante la amenaza
de un castigo. Para €1, las normas juridicas se distinguen no por la forma en que se
manifiestan, sino por el poder o propésito de la parte que manda infligir un dafo
o pena en caso de desobediencia?3. Por otra parte, la teoria marxista afirma que el
Derecho es un sistema u ordenamiento de relaciones sociales que corresponden
a los intereses de la clase dominante y es tutelado por la fuerza organizada de tal
clase?*. Las teorias con referencia normativa se diferencian entre idealistas, vo-
luntaristas y realistas normativos. Para los idealistas los enunciados normativos
designan principios morales ideales. Los enunciados normativos deben designar
principios morales. “Los principios morales son excluyentemente justificatorios en
su campo de aplicacion, y solo los derechos establecidos directa o indirectamente
por tales principios —y que son, por tanto, derechos morales— pueden servir de
razones para actuar”?. Para los voluntaristas, los enunciados normativos remiten

20 TIsabel JaramiLLo, “Estudio Preliminar”, en Robin West, Género y teoria del Derecho, Bogota, Siglo del Hombre
Editores, 2000, p. 69.

21 Daniela Teixeria y Walber Siwva, Origem E Extingdo Do Direitoempashukanis, en I Congresso Internacional de Di-
reito e Marxismo, 1 ed. Caxias do Sul: Plenum, 2011, pp. 561-571.

22 Eduardo Rasossi, “Emotivismo ético, positivismo 1ogico e irracionalismo”, en Dianoia: anuario de filosofia 17
(1971), pp. 36-61. Debe tenerse en cuenta que para los positivistas la realidad son hechos (concepcion ontologi-
ca factual) y, en ese sentido, el objeto de la ciencia es describir esos hechos e identificar las leyes que los rigen
(concepcion epistemoldgica). Sin embargo, observaron que no solo hay hechos, también existe la preferencia de
unos hechos sobre otros (valores). Al verse enfrentados al problema de la existencia de los valores en relacion
con sus concepciones ontolégicas y epistemolégicas, se veian aparentemente obligados a negar la realidad de
los valores y las acciones conforme (o disconforme) a esos valores. La solucion que dieron fue, en efecto, negar
la existencia de los valores y explicar que lo que media “entre esos dos hechos que se enlazan mediante la ac-
cion, lo que convierte a uno de ellos en el hecho preferido, o ‘fin’, y da curso al otro como ‘medio’, es a su vez
otro conjunto de hechos llamados ‘sentimientos’ o ‘emociones’. Por tanto, las acciones quedan reabsorbidas en
el ‘universo de los hechos’ al describirse como meros efectos de las emociones, que son ellas mismas hechos
también”; Angel Manuel Faerna Garcia-BervEJo, “Significado y valor: la critica pragmatista al Emotivismo”, en
Quaderns de Filosofia y Ciencia 36 (2006) pp. 27-39. A pesar de que los EN se expresan como refiriéndose a
hechos, para los emotivistas no expresan proposiciones genuinas pues no tienen caracter factual (no son des-
criptivos de hechos morales) sino que expresan las actitudes de aceptacion o reproche de quien las formula;
Kyle Swan, “Emotivism and deflationary truth”, en Pacific Philosophical Quartrly 3 (2002), pp. 270-281.

2 Rolando Tamavo, el Derecho y la Ciencia del Derecho. Introduccion a la Ciencia Juridica, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, México, 1986, pp. 566-567.

24 Cfr., por ejemplo, Marcio BiLnarinto, Marxismo e Direito: Um estudo sobre Pachulcanis, Sao Paulo, Boitempo, 2000.

% Carlos NiNo, “Sobre los Derechos Morales”, en Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho 7 (1990), pp. 311-326.
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al contenido y valor normativo de actos de voluntad cuyo representante mas co-
nocido fue Guillermo pe OckHaM, segin el cual las normas juridicas no dependen
de autoridades o formulaciones humanas sino de derechos o poderes naturales
otorgados segun la voluntad de Dios (cuadro 2).

Cuadro 2.
Teorias juridicas en torno a la relacién entre enunciados normativos
y realidad normativa

Teorias sin referencia semantica Teorias con referencia semantica
Socioldgicas Linguisticas Referencia Referencia
no normativa normativa
¢ Emotivistas ¢ Idealistas
¢ Imperativistas ¢ Voluntaristas
¢ Realistas

Fuente: elaboracién propia.

OckHaM se opuso a la plenitud o potestatis papal, que se presentaba como una in-
terpretacion de la “comisién petrina”: “[t]odo lo que ligares en la tierra, sera ligado
en el cielo”. Para Ocknam el poder del Papa no podia ser concebido como pleno, pues
el Papa podria hacerlo todo, salvo lo expresamente prohibido por la ley divina y
natural. Ello implicaria que el Papa no esta subordinado al derecho humano, por
lo que podria desconocer derechos de los laicos. “Por el contrario, decia OckHawM,
los mencionados derechos positivos no dependen del Papa, puesto que estan ba-
sados en derechos o poderes naturales otorgados inmediatamente por Dios a la
humanidad en general, sin especificacion o particularizaciéon”?. Por ultimo, para
los realistas, los enunciados normativos “tienen como referencia semantica ciertas
estructuras deénticas con existencia real”, es decir, remiten “a realidades norma-
tivas previas” a los contenidos de los enunciados?’.

En las siguientes lineas se presentan brevemente tres enfoques particulares de
interpretacion juridica que relacionan (EN), (N) e (I): interpretacion realista, inter-
pretacion pragmatica e interpretacion constructivista.

1.1. Los realismos

Los realistas entienden que N no puede identificarse con el acto psicologico que
le da origen, N tiene una designacion real e independiente tanto del sujeto que

26 Carolina FERNANDEZ, “Tusnaturalismo, voluntarismo, derechos subjetivos y otros problemas de la opera politica
de Ockham”, en Anuario Filoséfico 1 (2008), p. 149.

27 Carlos Massin, “Sobre la significacion y designacion de las normas: la contribucion de Georges Kalinowski a la
semantica normativa”, cit., pp. 65-94.
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formula EN como del intérprete. En este sentido, las normas son entes referidos
a objetos de conocimiento, razén por la cual pueden ser calificadas de verdaderas
o falsas. Las normas, entonces, designan un estado real de cosas (una relacién
normativa real). Los EN, por su parte, cumplen una funciéon instrumental para la
comprension de la norma, pero ello no se puede hacer sin conocer su designacion.
Desde el realismo, los enunciados normativos designan estados de cosas reales.
Debe tenerse en cuenta que la teoria del Derecho ha distinguido entre normas i)
conceptuales, ii) constitutivas y iii) dednticas, o normas en estricto sentido. Las
primeras definen términos legales, las segundas otorgan poderes y las ultimas
definen un caso como juridicamente prohibido, obligatorio o facultativo. En otras
palabras, las normas deoénticas definen el caracter prohibitivo, facultativo u obli-
gatorio de la relacion entre el sujeto y la accion. Las normas deonticas, ademas,
pueden ser generales o individuales segun si correlacionan un caso genérico con
una solucién genérica, o un caso individual con una soluciéon concreta?®. Como
se dijo, las entidades normativas, en estricto sentido, son las relaciones de ca-
racter prohibitivo, facultativo u obligatorio entre un sujeto y una acciéon. Dicha
relacion (relacion deontica o normativa) entre un sujeto y una accién, o, lo que es
lo mismo, el caracter prohibitivo, obligatorio o facultativo de un caso, puede ser
intrinsecamente valiosa o valorativamente indiferente. En este orden de ideas, la
formulacion de los enunciados normativos puede ser de recepcion y explicitacion
(en el caso de las normas intrinsecas) y de determinacién (en los casos de con-
ductas valorativamente indiferentes).

Carlos Massint concluye que las normas deben remitir necesariamente a relacio-
nes deodnticas reales, pues:

“si las normas remitieran solo a hechos condicionantes y sus consecuencias facti-
cas, pero no incluyeran en su significacion ningun elemento deéntico, ¢de doénde
sacar su deonticidad? Aqui si tendria una aplicacién apropiada la bien conocida
ley de HuMmEe, ya que la normatividad de las normas no podria resultar jamas de su
referencia a meros hechos empiricos. [...] si ninguna realidad —distinta del sujeto—
puede ser considerada como una causa o fundamento en contra de las normas, ellas
no existen en la realidad y, al tenerlas por objetivamente validas, somos solamente
victimas de una ilusion”.

Por tanto, es necesario o bien a) una fundamentacion de la norma objetiva y tras-
cendente, o b) la aceptacion del caracter historico de las normas. Asi,

“para que la fundamentacién resulte accesible, es necesario, que la expresion que
es signo de las normas sea en realidad algo de ella misma: inmediatamente, de
una posiciéon normativa; inmediatamente pero de modo decisivo, de la realidad de
donde esa proposicion ha sido abstraida o a partir de la cual ha sido construida”®.

Para una revision general de las tipologias normativas véase Josep AcuiLo, Las filentes del Derecho, Barcelona,
Ariel, 2000, y Manuel Atienza y Juan Manero, Las piezas del Derecho: teoria de los enunciados juridicos, Barce-
lona, Ariel, 1996.

Carlos Massini, “Sobre la significacion y designacion de las normas: la contribucion de Georges Kalinowski a la
semantica normativa”, cit., pp. 65-94.
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La interpretacion juridica, segan Massini, se refiere a todo proceso cognoscitivo a
través del cual se alcanza la comprension de un enunciado normativo. En otras
palabras, se trata de la actividad cognitiva destinada a la aprehension del signi-
ficado y designacion que las palabras transmiten en los textos normativos (con-
juntos finitos completos de enunciados que se presume revisten algan valor).
Para el autor, la objetividad en la interpretacion juridica es necesaria pues, de lo
contrario, no seria posible establecer un criterio para estimar las diferentes inter-
pretaciones, las cuales resultarian en “decisionismo voluntarista”. La validez de
la interpretacion dependeria del sujeto intérprete, pero no de su adecuacion de
contenido, lo que eliminaria la posibilidad de la critica material. En este escena-
rio, la interpretacion desaparece y deviene en una mera eleccién (arbitrariedad).
Massint explica que el fundamento de la objetividad de la interpretacién no se
encuentra en “la subjetividad del hablante, sino sobre todo en aquella realidad
que es expresada en y a través del lenguaje”, es decir, la realidad normativa. De
lo anterior, afirma, se deriva que ha de existir un “paralelismo constitutivo entre
la inevitable intencionalidad del conocimiento, volcado intrinsecamente hacia la
realidad, y la referencialidad del lenguaje, que remite también de un modo nece-
sario hacia objetos que trascienden al sujeto”, y es precisamente la objetividad (la
designacion u objeto referencial) el criterio de la correccion de la interpretacion,
pues “una interpretacion puede decirse correcta en la medida en que transmite
adecuadamente la realidad del objeto referencial”, es decir, la relacién deéntica
del caso concreto en el que se enmarca la actividad interpretativa3!.

Por otra parte, Michel ViLLEY entiende que la interpretacion es un saber cuya fina-
lidad es determinar lo que le corresponde a cada quien en un problema juridico
concreto. Los EN son un instrumento para la determinacion de lo justo, pero lo
definitivo son las exigencias de equidad segun las circunstancias de cada caso.
De conformidad con la explicacién de Rodolfo Vico, para ViLLEY lo justo esta ocul-
to en la naturaleza y, en ese sentido, el objeto de la interpretacion es la investiga-
cion y el descubrimiento de lo justo. Se debe tener en cuenta que lo justo esta en
funcion de bienes externos por lo que bienes morales o espirituales no entran en
el campo del Derecho. Diferenciandose de lo que hemos anotado en este trabajo,
ViLLEY entiende que los EN no son deodnticos, sino que expresan verdades sobre el
ser, pues segun €l, los juristas deben indicar lo que es de cada quien y no lo que
debe ser. Por otra parte, el método de interpretacion en la concepcion villeyana
no puede ser la mera argumentacion, ni la ciencia estricta, sino la dialéctica, es
decir, la busqueda dialogada entre los sujetos en procura de lo justo, lo cual se
dirige a situaciones reales en las que estan comprometidas cosas y personas. Ade-
mas, la teoria de las fuentes no puede limitarse a los EN pues la determinacion
de lo justo esta mas alla del derecho positivo, se encuentra en un Derecho que es
dado al hombre de antemano, no como sustancia, sino como proporcion entre las
cosas (Derecho natural). El Derecho es el objeto sobre el que se discute, no tiene
forma y por tanto puede adaptarse a los cambios de circunstancias. Por ello, el

30 Carlos Massin, “La teoria referencial realista”, en Enrique Ciceres Nieto et al., Problemas contemporaneos de fi-
losofia del derecho, México, UNAM, pp. 477.

31 Carlos Massivi, “Iusnaturalimo e interpretacion juridica”, en Dikaion. Revista de Fundamentacién Juridica 2
(2010), pp. 401-403.
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Derecho no se deriva de los EN sino, por el contrario, son los EN los que se for-
mulan a partir del Derecho, los EN no son Derecho, pues la determinacion de este
los utiliza simplemente como instrumento para la solucion. De esta manera, los
EN no son lo justo, sino un instrumento de lo justo. En este orden de ideas, los
EN son insuficientes porque: i) si son generales son débiles en casos particulares,
ii) las autoridades que intervienen en su formacion lo hacen con alto grado de dis-
crecionalidad, iii) no existen formulaciones verdaderas, constantes y universales;
iv) y no constituyen un orden jerarquico®.

En este punto vale la pena precisar que el realismo al que se hace referencia no
son las tendencias realistas norteamericanas y escandinavas. Debe recordarse
que los puntos comunes de estos ultimos son: i) el Derecho esta conformado por
las conductas efectivas de los érganos aplicadores, ii) el objeto de la ciencia juri-
dica consiste en predecir dichas conductas, iii) la ciencia juridica se debe preocu-
par por los factores que realmente determinan la conducta judicial (psicologicos,
sociolégicos, politicos, etc.), y iv) los textos normativos solo son un dato mas (y
de tipo secundario) para predecir la conducta judicial. Como se ve, los realismos
norteamericanos y escandinavos no consideran la realidad juridica como norma-
tiva, sino como politica y sociologica. De esta manera, estas corrientes son teo-
rias sin referencia semantica (el Derecho es politica) o con referencia semantica
no normativa (el Derecho reproduce estados psicolégicos o realidades politicas).

1.2. Pragmatismo

Andrei Marmor entiende que significado e interpretacion son actividades distin-
tas. Para explicar esto distingue dos nociones de significado: la semantica y la
pragmatica. De acuerdo con la primera, el significado de una expresién esta de-
terminado por reglas o convenciones. Por su parte, la nocion pragmatica implica
determinar lo que alguien pretende significar mediante una expresion, lo cual se
define en términos de la intencién comunicativa. La nocién semantica entiende
que los actos de la comunicacion linguistica estan, en principio, gobernados por
reglas y convenciones. Para esta nocion la interpretacion es necesaria en los ca-
sos en que el resultado no esta determinado por tales reglas y convenciones. En
este sentido, para MARMOR, la interpretacion depende de los paradigmas de una
comunidad interpretativa, entendiendo por estos a situaciones que se consideran
como movidas validas para interpretaciones buenas o aceptables en un dominio.
Los paradigmas no son reglas o convenciones lingtiisticas y, por tanto, no pueden
ser acatados o violados sino simplemente emulados y, mas importante atn, la
interpretacion no es comprension del lenguaje pero depende de €1%%. Como se ob-
serva, segun esta concepcion, si bien el significado semantico de una expresioén es
distinto de la interpretacion, esta depende de los significados. En otras palabras,
el significado de las expresiones es el objeto sobre el cual recae la actividad inter-
pretativa. Por el contrario, la nocién pragmatica de significado, es decir, aquella

32 Cfr. Rodolfo Vico, La interpretacion juridica, ob. cit.
33 Andrei MarMoR, Interpretacion y teoria del Derecho, Barcelona, Gedisa, 2000 pp. 35-47.
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guiada por las intenciones comunicativas, es adecuada para captar el concepto
de interpretacion. Esta nocion se interesa por los problemas que surgen como
consecuencia de las discrepancias entre la intencion del emisor y el significado
de la expresion. En efecto, no es extrano que el significado literal no coincida con
la intencion comunicativa, para lo cual es determinante el conocimiento contex-
tual. Lo decisivo resulta del conocimiento contextual y de como se manifesto la
intencion. MaRrMOR, siguiendo a SEarLE, entiende que las suposiciones contextuales
no pueden ser semanticamente anadidas a las expresiones lingtisticas porque su
nuamero no se puede definir y, ademas, dependerian a su vez de nuevos contextos.
En ese orden de ideas, el éxito en la comunicacion dependeria del conocimiento
compartido del contexto relevante®:.

El contenido de las expresiones (lo que se intenta comunicar) es indeterminado
desde el punto de vista 16gico, pues se trata de inferencias no demostrativas. Los
enunciados interpretativos, entonces, dependen de las intenciones del sujeto. En
ese sentido pueden ser: i) enunciados sobre las intenciones reales de un sujeto, o
ii) un enunciado contra-factico, es decir, sobre las intenciones de un autor ficticio
definido de forma explicita o presupuesta en la interpretaciéon. En este sentido,
la caracterizacion del autor, del que depende la intencion y, por tanto, los enun-
ciados interpretativos, puede elaborarse de conformidad con distintos grados de
abstraccion, de la mas concreta (un autor real e historico) a la mas abstracta.
MarmoR observa que entre mayor es el grado de abstraccion de la caracterizacion
del autor, mayor es la posibilidad de que la interpretacion (los enunciados inter-
pretativos) sean una invencion®.

1.3. Constructivismo

Las teorias de interpretacion constructivistas parten, en general, del problema de
la indeterminacién lingiistica de los EN. Afirman que a causa de la proliferaciéon
de conceptos controvertidos en las constituciones es comiin encontrar profundas
divergencias acerca de cual es la mejor interpretacion de la practica constitucional,
o lo que es igual, diferentes lecturas morales de las clausulas constitucionales.
Asi las cosas, se hacen necesarios principios politicos que guien la construccion
del Derecho y disenos institucionales que garanticen dicha practica constitucio-
nal. Uno de ellos consiste en el establecimiento de tribunales de justicia encarga-
dos de definir las discusiones interpretativas con autoridad de 6rganos de cierre.

En este punto, las analogias empleadas por Dworkiv y Nivo para referirse a la
practica del Derecho, el primero con la redaccion de una novela en cadena y el se-
gundo con la construccion de una catedral, son esclarecedora®®. Para Dwork, la
interpretacion es una construccion que depende de los valores y principios. Esos

3 Ibid., p. 48.

% Idem.

36 Cfr. Ronald DworkiN, “Como el derecho se parece a la literatura”, en César Ropricuez (ed.), La decision judicial: el
debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1997,
pp. 143-181. Carlos Nivo, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992.
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principios que le otorgan legitimidad a la practica interpretativa son los que de-
terminan, a su vez, la correccion de las respuestas interpretativas por lo que de-
ben prevalecer sobre las Ny EN. Dworkin concibe el proceso interpretativo en tres
etapas: preinterpretativa, interpretativa y posinterpretativa. La pre-interpretativa
se ocupa de identificar los materiales juridicos relevantes. En la interpretativa se
averigua el sentido de los EN en funcioén de los principios. En la posinterpretativa
se elige una de las teorias de la justificacion de la interpretacién (y de la practica
juridica en general) que ofrezca la mejor lectura posible del Derecho. La interpre-
tacion es, entonces, todo proceso de construccion y reconstruccion de las normas
y los principios para resolver un caso concreto®.

Para Nino, las acciones y decisiones que conforman la practica constitucional for-
man parte de un proceso de interaccion colectiva que se extiende en el tiempo,
similar a la construccion de una catedral gotica iniciada en el siglo XIII, y solo
concluida en el siglo XVI. Observa el autor que al arquitecto encargado de pro-
seguir la obra le sera indispensable respetar las diferentes normas técnicas, fisi-
cas y estéticas de la catedral, aunque €l mismo tenga otra opinion respecto de lo
que seria mejor para continuarla. Tiene que considerar, incluso, que en un mis-
mo tiempo puede concurrir mas de un arquitecto, que en el futuro llegaran otros
nuevos, y que en todo caso debe asegurarse de respetar la obra colectiva®. De
manera similar, FRIEDMAN y SMmiTH sugieren que la constitucion debe ser vista como
una construccion “sedimentaria”, con montanas de desarrollos historicos que han
propiciado la construccién de las clausulas constitucionales, y con profundos va-
lles de textos no interpretados®.

En definitiva, las teorias constructivistas del Derecho defienden que quien parti-
cipa en una tarea colectiva debe respetar la logica interna de la obra y hacer ver
a la misma bajo su mejor luz. El éxito de la interpretacion depende, entonces, del
respeto por el principio de coherencia que esta determinado por aquellos principios
que le otorgan sentido y justificacion a una practica social determinada. DworkiN
entiende que la correccion de la interpretacion depende de la virtud de integridad
politica segun la cual “los casos parecidos deben tratarse en forma perecida” por
lo que el gobierno debe contar con una sola voz que actiie segun principios y de
forma coherente con todos los ciudadanos. “La integridad se convierte en ideal
politico cuando requerimos” que el Estado y los jueces “actiien sobre una base de
principios coherentes”™.

1.4. Recapitulacion

En este apartado se ha expuesto uno de los topicos comunes en las discusiones
en torno a la interpretacion juridica: la funcién del lenguaje para la interpretacion.

37 Ronald DworkiN, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa 1988, pp. 55-57.

38 Carlos Nivo, La Constitucion de la Democracia Deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1996.

39 Barry FREEDMAN y Scott Smrth, “The sedimentary constitution”, en University of Pennsylvania Law Review 1 (1998),
pp. 1-90.

40 Ronald DworkiN, El imperio de la justicia, ob. cit., pp. 124-125.
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En este sentido distinguimos entre interpretacion en sentido minimo y maximo
e interpretaciones textualistas y extratextualistas. Se puede afirmar que quienes
consideran que la interpretacion esta limitada a la determinacion del significado
de EN tienden a concebir la determinacion de los derechos en funcion de las for-
mulaciones lingiisticas. Por el contrario, quienes entienden que esta no se limita
(o esta determinada) por los EN consideran que estos son instrumentos para la
determinacion de los derechos en la funcion judicial. Ademas, podemos concluir
que las teorias realistas de la interpretacion plantean una relacion semantica de
designacion de los EN a realidades normativas concebidas como entes reales. Las
teorias pragmaticas consideran que los EN no designan en un sentido propio,
sino que su interpretacion depende de la identificacién de la voluntad del autor
en términos hipotéticos o reales. Las constructivistas, por ultimo, conciben una
relacion de designacion idealista a los principios politicos que justifican una prac-
tica juridica colectiva (cuadro 3).

Cuadro 3.
Teorias de la interpretacion en razén de la funcién de los
enunciados normativos

Realismo

Pragmatismo

Constructivismo

Los EN son un instru-
mento para la determina-
cion de lo justo.

La interpretacion exitosa
de los EN depende de las
intenciones comunicati-
vas del autor.

La interpretacion depen-
de de los principios po-
liticos que legitiman la
practica juridica conce-

bida como obra colectiva.

Fuente: elaboracién propia.

2. TEXTOS CONSTITUCIONALES E INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Los enfoques acerca de como debemos interpretar la constitucion, cuales son sus
limites y quién tiene la ultima palabra sobre interpretacion constitucional son
asuntos centrales en el constitucionalismo contemporaneo. De una forma mas
especifica, la problematica general de la interpretacion constitucional gira en
torno a tres interrogantes basicos: ¢qué es la constitucion?, /quién es —o debe
ser— el intérprete autorizado de la Constituciéon?, y ¢como debe ser interpretada
la Constitucion?*!. En este trabajo se han expuesto los problemas relativos a la
interpretacion en relacion con la relevancia de los textos normativos. Este aparta-
do se limitara a exponer dicha problematica centrandose en aspectos propios de
la interpretacién constitucional. Para ello, y siguiendo el esquema general de en-

41 Sotirios Barser y James E. FLeming, “The Canon and The Constitution Outside The Courts”, en Constitutional
Commentary 2 (2000), p. 267.
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foques de interpretacion constitucional diseniado por Gerard J. CLars*?, distingui-
mos entre modelos originalistas (the originalist modes) y extrinsecos (the extrinsic
modes), dependiendo del énfasis que le den al texto o a criterios independientes de
aquel y, en ese sentido, “como debe desarrollarse la constitucion™3. Los modelos
originalistas reclaman que en la interpretacion debe darsele especial relevancia
al texto constitucional. Los modelos extrinsecos pretenden descubrir un conjunto
de valores, en el mejor de los casos, implicitos en la constitucion. Los originalis-
tas piensan que la constitucion debe evolucionar exclusivamente mediante actos
formales de reforma constitucional. Los extrinsecos creen que el significado de la
constitucién y su evolucion esta determinado por factores exégenos al texto cons-
titucional o a la voluntad de quien lo creo6.

2.1 Modelos originalistas

Los modelos originalistas defienden que las decisiones judiciales constitucionales
deben limitarse a exigir el cumplimiento de normas que son establecidas o eviden-
temente implicitas en el texto constitucional. En consecuencia, en los casos en
que las cuestiones son indeterminadas por el texto constitucional, los originalistas
piensan que la materia debe dejarse al legislador para que €l la decida**. En otras
palabras, los jueces solo pueden reconocer los derechos si estan expresamente
establecidos en el texto constitucional o si pueden inferir claramente que fueron
pretendidos por los constituyentes.

Los originalistas parten del supuesto de que el texto debe controlar la interpreta-
cion constitucional dado el valor del momento constitucional en el que se redacto
el documento, por lo que los jueces deben respetar el significado literal o las inten-
ciones especificas del constituyente®s. Los originalistas defienden su método como
el inico medio apropiado para juzgar en una democracia constitucional porque,
aparentemente, ofrecen criterios transparentes y articulables para determinar el
significado de los textos constitucionales semanticamente indeterminados. Den-
tro del modelo originalista se pueden distinguir los textualistas e intencionalistas
(cuadro 4). Los textualistas creen que los jueces deben limitarse a declarar el sig-
nificado expreso en la constituciéon. En consideracion a que uno de los postulados
centrales del constitucionalismo moderno es entender a la constitucion como una
norma que debe tener vocacion de permanencia, cuyo proposito fundamental es
evitar los abusos de generaciones futuras, los textualistas consideran que debe ser
el texto mismo el que configure tales limites. El problema del textualismo parece
hoy ser evidente: la existencia de casos dificiles debidos a las indeterminaciones
semanticas (ambigiiedades y vaguedades) y logicas (antinomias y lagunas). Sin
embargo, se debe tener en cuenta que los textualistas no piensan que la consti-
tucion tenga respuestas para todo tipo de problemas, sino que el juez constitu-

42 Gerard CLarg, “An Introduction to Constitutional Interpretation”, en Suffolk University Law Review 1 (2001), pp.
485-493.

4 Erwin CHEMERINSKY, Constitutional Law. Principles and Policies, New York, Aspen, 3° edicion, 20086, p. 18.

4 Idem.

5 Ibid., p. 19.
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cional se debe limitar a resolver los casos segun lo establecido expresamente en
la constitucién, y en aquellos cuya decisién no esté determinada por el texto debe
ser deferente hacia las decisiones del legislador.

Los modelos intencionalistas consideran que el presupuesto basico de la interpre-
tacion constitucional es descubrir el sentido que dieron a los textos aquellos que
los redactaron*. Dentro de los intencionalistas se pueden distinguir originalistas
clasicos y neo-originalistas*’. Los originalistas clasicos se preocupan por descu-
brir la intencién del autor de la constitucién. Por su parte, los neo-originalistas
se preocupan por el significado de la constitucion segun se entendia al momento
de su promulgacion (comprension original)*®, es decir, “hurgar en las conviccio-
nes basicas subyacentes en la constitucion™®. En sintesis, los intencionalistas
plantean recurrir a la intencién del sujeto que redacté la constitucion o a la in-
tencion de los sujetos que hacian parte del momento constituyente. Una tercera
opcion del intencionalismo es atribuir el significado a través de un escenario con-
trafactico. Asi, los enunciados interpretativos pueden ser “sobre las intenciones
comunicativas del hablante real o bien debe ser un enunciando contrafactico que
caracteriza las intenciones comunicativas de un hablante ficticio, cuya identidad
y naturaleza” pueden estar “definidas de manera explicita”, o presupuestas en la
interpretaciéon®. De esta manera, la interpretacién constitucional en términos in-
tencionalistas seria “squé respuesta nos daria hoy el legislador constituyente si le
preguntasemos acerca de como resolver el problema x?, cuya respuesta solo seria
posible mediante una construccion de datos que al final termina por determinar
un interpretacion extrinseca y construccionista.

Los problemas de los modelos originalistas radican basicamente en las dificultades
para identificar el sujeto de la intencion, o en su caso, las pruebas histéricas de
como se entendian los textos constitucionales aprobados, es decir, mediante cual
método y por qué darle valor al entendimiento de la constitucion de determina-
das personas. En otras palabras, el problema de los originalistas consiste en que
resulta poco probable establecer un método para determinar el sujeto en el cual
hay que identificar la intencion original.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que el originalismo como medio para limitar
a los jueces, por lo menos tal y como es entendido en los Estado Unidos, es poco
estudiado por fuera de dicho pais. Jamal GrReeEnE considera que el énfasis esta-
dounidense en el originalismo se debe a cuestiones éticas propias de la cultura
estadounidense tales como la canonizacion del tiempo de la promulgacion de la
constitucion, el caracter revolucionario de la soberania estadounidense, la revolu-
cién de Derecho en las eras Warren y Burger de la Corte Suprema, la politizacion

4 Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1997.

47 Gerard CLarg, “An introduction to constitutional interpretation”, en Suffolkc University Law Review 12 (2001), pp.
485-493.

4 Lawrence B. SoLum, “Semantic Originalism”, en Illinois Public Law Research Paper 07-24 (2008), disponible en
http://ssrn.com/abstract=1120244 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1120244. Fecha de consulta: 2 de sep-
tiembre de 2011.

4 Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno, ob. cit., p. 63.

%0 Andrei MarmoRr, Interpretacion y teoria del derecho, ob. cit., p. 47.
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del proceso de nominacioén de jueces, el alojamiento en la constituciéon de un ethos
comun (en vez de uno pluralista), y una cultura religiosa evangélica®'.

Cuadro 4.
Teorias originalistas de la interpretacion constitucional

Textualistas Intencionalistas
Significado expreso o evi- Clasicos Neo-intencionalistas
dentemente implicito en los Intencion del Comprension original
enunciados juridicos de la constituyente
constitucion

Fuente: elaboracién propia.

2.2 Modelos extrinsecos

Los modelos extrinsecos, como se dijo, son aquellos cuyos criterios de correccion
no se relacionan con el texto o su autor, sino con razones independientes al mis-
mo. Para los efectos de este trabajo distinguimos entre modelos doctrinalistas,
hiper-racionalistas y prudenciales (cuadro 5).

Cuadro 5.
Modelos extrinsecos de interpretacién constitucional

Doctrinalistas Hiper-racionalistas Prudenciales

No es necesario | La interpretacion cons- | La interpretacion se encarga
recurrir al texto | titucional depende de | de comprender y dar forma a
cuando existen | los criterios procedi- | un problema juridico concre-
precedentes que | mentales y formales de | toy real.

hayan resuelto el | la razén practica judi- | El éxito de la interpretacion
caso. cial. de los textos constituciona-
les depende de la captacion
de objetos que trascienden al
sujeto (designaciéon u objeto
referencial).

Fuente: elaboracién propia.
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2.2.1 Doctrinalistas

El doctrinalismo es la teoria de la interpretaciéon segun la cual no es necesario
recurrir al texto de la constitucion cuando existen precedentes judiciales que pre-
viamente han resuelto el caso o uno similar. Para el sistema de los Estados Unidos
el fundamento del doctrinalismo suele encontrase en la Judicial Act de 1789 que
defini6 al Common Law como principio estructural en el funcionamiento de la rama
judicial norteamericana, el cual, a su vez, establece que los jueces deben encuadrar
sus decisiones de acuerdo con un cuerpo recibido de precedentes de conformidad
con el principio del staredecisis. El staredecisis (“staredecisis et quieta non move-
ré” - “estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta quieto”) es la
esencia de los sistemas juridicos del Common Law, segun la cual es obligatorio el
respeto por las decisiones judiciales precedentes. Lo realmente importante de la
doctrina del staredecisis (y que resulta ser una de las diferencias mas importantes
con el papel de la jurisprudencia en los sistemas de Derecho continental) es que
basta que haya una decision judicial en casos similares —tanto por superiores
o por jueces de la misma jerarquia— para que un juez esté obligado a seguirla®.
Debe tenerse en cuenta, ademas, que el sistema de precedentes norteamericano
es concebido de manera que las reglas judiciales deben ser construidas paso a
paso y como el producto de muchas mentes.

En los sistemas continentales el fundamento del doctrinalismo esta dado tipica-
mente por los valores de la igualdad y la coherencia de la practica juridica®. Los
estudios comparados en torno a los sistemas juridicos occidentales distinguen entre
tradicion del Common Lawy la tradicién continental (tradicién romano-canénica,
Derecho continental o Civil Law). Segun la vision tradicional, la diferencia entre
dichos sistemas es el origen pragmatico del primero y racionalista del segundo. Por
ello, la principal fuente normativa en el sistema pragmatico es la jurisprudencia
mientras que en el sistema racionalista la ley y, paradigmaticamente, los codigos.
Sin embargo, actualmente tanto los sistemas juridicos de tradicion continental
como de Common Law toman en cuenta ambos tipos de fuentes normativas. En
el Common Law, sin desconocer el rol protagénico del Derecho jurisprudencial,
se reconoce que el Derecho legislado ha adquirido un lugar protagénico en el sis-
tema de fuentes. En los sistemas juridicos de tradicion continental, el fenémeno
que mejor ejemplifica esta situacion es el creciente valor de las normas juridicas
judiciales®.

El doctrinalismo como modelo de interpretacion constitucional implica que confor-
me los sistemas constitucionales maduran, los jueces y abogados no interpretan
el documento constitucional (los enunciados normativos constitucionales) direc-
tamente sino a través de la interpretacién hecha en casos previos por las Cortes

52 Santiago LEGARRE y Julio Rivera, “Naturaleza y dimensiones del ‘staredecisis™, Revista Chilena de Derecho, 1
(3006), pp. 109-124.

5 Jorge STREETER, ‘Interpretacion, integracion y razonamiento juridicos”, en Unversipap D CHILE, Interpretacion,
integracion y razonamiento juridicos, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 99-116.

5 Cfr. Michell Trorer y Christophe Grezecorczyk, “Precendent in France”, en Neil MacCormick y Robert SumMERS
(coords.), Interpreting Precedents comparative study, Ashgate, 1997, pp. 103-143.
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que definen reglas que resultan, en principio, obligatorias para las cortes futuras.
El hecho de que un conjunto de precedentes judiciales determine el significado de
las (indeterminadas) normas constituciones justifica la obligatoriedad de aquellos,
pues reduce las cargas de reflexion filoséfica en la adjudicacion constitucional®.
Las Cortes entonces estan obligadas a asegurar el desarrollo coherente, claro y
consistente de la constitucion pero, a la vez, a asegurar la estabilidad social y la
continuidad. Debe resaltarse como, de acuerdo con G. CLARK, el énfasis de los mo-
delos originalistas en la interpretacion constitucional circunscribe a la actividad de
la Corte Suprema. El resto de jueces y abogados “son relegados a analizar las perlas
de sabiduria que descienden desde la Corte Suprema de Justicia”. En sintesis,
los argumentos que sustentan el doctrinarismo son: i) que es necesario evitar las
controversias filosoficas en la adjudicacién constitucional, y ii) fusionar el dere-
cho constitucional con asuntos de filosofia moral es peligroso y antidemocratico®.

Actualmente existe un amplio interés de los estudios constitucionales en la for-
macion y aplicacion de la doctrina judicial constitucional y en la comprension
de las reglas juridicas formuladas por jueces constitucionales al implementar la
constitucion, es decir, en como las Cortes (y jueces) toman enunciados juridicos
generales y construyen reglas que permiten decidir casos particulares. Uno de los
postulados teoricos de los nuevos doctrinalistas es la tesis de las dos respuestas
(two output tesis). En este sentido, y con diferentes enfoques, se han elaborado
teorias que dividen la actividad interpretativa entre significado-implementacion,
entre normas-construccion, entre significado-doctrina y actualmente entre inter-
pretacion-construccion®. Mitchell Berman entiende que la interpretacién consti-
tucional se debe concebir en dos etapas: primero los jueces fijan el significado de
los enunciados constitucionales mediante el empleo de cualquiera de los métodos
legitimos de interpretacion constitucional. Luego, establecen proposiciones cons-
titucionales operativas (reglas de decision). Estas reglas constituyen la columna
vertebral del nuevo doctrinarismo que permite enfocarse en cuestiones concretas
de la realidad constitucional y, por tanto, en la implementacién de los derechos®.
En efecto, el foco de los actuales doctrinalistas son las reglas desarrolladas en los
precedentes judiciales y el ajuste de las mismas a las circunstancias particulares
de los casos actuales. Por ejemplo, Richard FaLLon afirma que los estudios consti-
tucionales deben enfocarse en las reglas desarrolladas por los jueces constitucio-
nales al implementar la constitucion en casos concretos, las cuales sirven para
actualizar los postulados constitucionales a circunstancias actuales®.

Se ha dicho, ademas, que las tesis de las dos respuestas promueven puntos cier-
tos para la discusion de la practica constitucional implementando instrumentos
para criticar y mejorar la practica constitucional. Ademas, se da importancia a
las normas constitucionales como aquellas que son efectivamente aplicadas por

% Bareer y FLeminG, Constitutional Intepretation. The basic questions, ob. cit., p. 3-12.

%  CLark, “An introduction to constitutional interpretation”, cit., p. 11.

57 Bareer y FrLeminG, Constitutional Intepretation. The basic questions, ob. cit., p. 135-140.

% Mitchell Berman, “Constitutional constructions and constitutional decision rules: Thoughts on the Carving of Im-
plementation Space”, en Constitutional Commentary 1 (2010), pp. 39-69.

% Idem.

% Richard FarLon, Implementing the Constitution, Cambridge, Harvard University Press, 2001, p. 208.
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los jueces, mas que como a los textos constitucionales y las teorias constitucio-
nales, refrescando las concepciones puramente abstractas o ideales tan comunes
en las discusiones constitucionales actuales. Se otorga también la oportunidad de
reflexionar sobre las elecciones de los jueces cuando crean reglas de decision y,
ademas, articular el debate para la evaluacion de tales reglas. Asimismo, se ofrece
un escenario mas claro de dialogo y discusion entre jueces, abogados y académi-
cos. En un sentido similar, las tesis de las dos respuestas crean un espacio para
que los 6rganos politicos ofrezcan argumentos constitucionales mas precisos y no
operen como simples imitadores del discurso de las cortes. Por tltimo, si los enfo-
ques y las metodologias de las dos respuestas son aplicados a la actividad judicial
en tribunales y jueces inferiores, se puede evidenciar como las reglas de decisiéon
son recibidas por aquellos, y a la vez identificar las reglas que construyen®!.

En torno a la tesis de la doble respuesta, una de las discusiones mas comunes en
los iltimos afios es aquella entre interpretacion y construccion. De acuerdo con
Lawrence SoLum, la interpretacion es la actividad consistente “en determinar el
significado lingtiistico”. La construccion, por otra parte, consiste en la actividad de
“traducir el contenido semantico identificado en la interpretacion en una regla de
derecho”. En otras palabras, para dicho autor, interpretamos el significado del
texto y construimos reglas para poder aplicar los enunciados normativos a casos
concretos. Ammy BarreTT plantea que, dado que la mayoria de los originalistas se
centran en el documento y la mayoria de los extrinsecos en el doctrinalismo, los
primeros tienden a preocuparse por los problemas relativos a la interpretacion y
los segundos por los factores que determinan la implementacién en las decisiones
judiciales constitucionales®.

Para Sorum, se debe distinguir entre significado lingiistico (contenido seméantico
de los enunciados normativos), teleolégico (propésito o finalidad de las normas) y
aplicativo (forma en que debe aplicarse el enunciado). Asi, el objeto de la interpre-
tacion es el significado textual de los enunciados constitucionales (primer sentido
de significado). Este autor afirma que la finalidad de la interpretacion es resolver
las ambigiiedades (expresiones que tienen mas de un sentido), mientras que la
construccion crea reglas subsidiarias que resuelven las vaguedades (cuando la ex-
presion se refiere a una extensa linea de casos cuyo limite no es definible a prioriy,
por tanto, no hay precision en cuéles casos el término puede o no puede aplicarse)
de los enunciados constitucionales®. En este sentido, existe un contenido seman-
tico de los textos normativos (el significado lingiistico), y un contenido normativo
el cual puede ser idéntico al contenido semantico o es determinado a través de la
construccion. Randy BarnetT explica que las ambigtiedades pueden ser, aunque no
siempre, resueltas mediante métodos originalistas pues, salvo pocas excepciones,
“las evidencias del significado publico original” resuelven los problemas relativos

61 Brannon P. DenniNG, “The New Doctrinalism in Constitutional Scholarship and Heller v. District of Columbia”,
en Tennessee Law Review, 75-4 (2008), disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1126856, Fecha de
consulta: Enero 09 de 2012.

6 Lawrence SoLum, “The interpretation-construction distinction”, cit., pp. 100-101.

63 Ammy BarrerT, “The Interpretation/Construction Distinction in Constitutional Law: Annual Meeting of the AALS
Section on Constitutional Law”, en Constitutional Commentary 1 (2010), p. 1-8.

64 Lawrence Sorum, “The interpretation-construction distinction”, cit.
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a la existencia de mas de un sentido en una provision constitucional. Por el con-
trario, en lo que tiene que ver con las vaguedades, no existen métodos empiricos
para obtener la informacién necesaria para tomar una decision interpretativa. De
esta manera, las doctrinas judiciales son construcciones que no se pueden iden-
tificar en el texto constitucional pero deben ser una forma de poner en practica
lo que el texto dice. Lo importante, para BarnetT, es que la teoria constitucional
necesita de una teoria que fundamente tanto los criterios de interpretacion como
los de construccion, lo cual es un problema tanto para los enfoques originalistas
como extrinsecos®. En contra de la finalidad de la interpretacion planteada por
Sorum, Timothy Enpicort entiende que la interpretacion no esta en funcion de las
indeterminaciones lingtiisticas (ambigiiedades y vaguedades). Para él no existe un
vinculo necesario entre la indeterminacién y la interpretacion, fundamentalmente
porque los desacuerdos o las dudas acerca del significado de un texto pueden sur-
gir sin necesidad de indeterminaciones. La interpretacion entra en juego cuando
hay posibilidad de argumentar lo que significan los textos normativos, por tanto,
si no hay argumento que soporte la decision interpretativa (como en los casos de
ambigliedades y vaguedades) entonces no hay interpretacion®.

En todo caso, para los defensores de la interpretacion-construccion, la interpre-
tacion®” reconoce o descubre el significado lingiiistico de un texto normativo y
la construccién otorga efectos legales al contenido seméantico de los enunciados
normativos. Estos afirman que el contenido semantico de los textos normativos
es una cuestion empirica (de identificar hechos lingiisticos), es decir, no puede
ser establecido mediante criterios morales. Para ellos, la correcta interpretacion,
entonces, no depende de “teorias de justicia” acerca de lo que las normas deben
ser. Por el contrario, el contenido legal, cuando no coincide con el semantico, es
una cuestion valorativa que depende de argumentos morales, es decir, no se pue-
de determinar la correccion de una interpretacion sin recurrir a concepciones
ideales de justicia. En definitiva, la construccion depende de los espacios deja-
dos por los textos normativos para la implementacion de reglas juridicas, es de-
cir, la construccion constitucional funciona dentro de la “zona de construccion”
(constructionzone)®®. Segun SoLum, la distincion se justifica primero que todo por-
que ofrece herramientas de claridad conceptual. Ademas, para él, la distinciéon
devela que el enfrentamiento entre originalistas y no-originalistas puede ser mas
una ficcién que una realidad, pues algunas de las formas de dichos enfoques pue-
den ser compatibles. Si los no-originalistas estan dispuestos a vivir en la zona de
construccion, pueden aceptar con facilidad que el significado del texto debe en-
contrarse mediante los modelos originalistas. Asimismo, si los originalistas estan
dispuestos a aceptar que la doctrina constitucional puede y debe cambiar dentro

% Ranpy Barnett, “Intepretation and Construcction”, en Harvard Journal of Law & Public Policy 1 (2011), pp. 65- 72.

%  Timothy Enpicortr, “Legal Interpretation”, disponible en http://ssrn.com/abstract=1872883. Fecha de consulta:
21 de septiembre de 2011.

5 Debe observarse como la teoria de la distincién interpretacion-construccion y la de Marmor parecen ser con-
tradictorias. Lo que Marmor llama nocion seméantica de significado coincide con el concepto de interpretacion
de, por ejemplo, SoLum. Sin embargo, mas alla de las diferencias terminolégicas, ambos autores coinciden en el
énfasis originalista que dan a la interpretacion.

% Timothy Enpicorr, “Legal Interpretation”, cit.
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de los limites impuestos por el significado original entonces pueden aceptar un
construccionismo limitado®.

Las criticas contra la distincién entre interpretacion y construccién fueron iden-
tificadas por SoLum en tres grupos: i) La falacia de la definicién persuasiva, ii) la
reduccion del significado lingtiistico a los efectos legales, y iii) la irrelevancia del
contenido semantico. Segun la primera, la finalidad de la distincion es defender,
soterradamente, el modelo originalista de interpretacion. Los defensores de la dis-
tincion argumentan que ella no es una cuestion valorativa sino conceptual. SoLum
argumenta que, desde el punto de vista de la teoria del Derecho las terminologias
son arbitrarias. De esta manera se puede rebautizar la distincion con una termi-
nologia alternativa (interpretacién constructiva-interpretacién lingtistica o inter-
pretacion en sentido semantico e interpretacion en sentido aplicativo). En todo
caso, lo relevante es que existe una diferencia real entre dichas actividades que
se mantiene aun cuando el vocabulario cambie™. La segunda objecion implica
que el contenido semantico puede ser reducido al contenido legal, es decir, que el
significado lingiistico es determinado, no tanto por “hechos lingtiisticos” sino por
hechos legales. Sin embargo, SoLum responde que aun cuando la observacion fue-
ra cierta se puede distinguir entre canones de interpretacion y canones de cons-
truccion. Los primeros son reglas de la experiencia que sefialan la forma como el
lenguaje funciona y los procedimientos para hacer inferencias sobre el significado
lingtiistico. Los segundos guian el proceso por el cual el significado lingtistico es
traducido a reglas de decision™.

La tercera objecion sugiere que el significado lingiistico de un texto es radical-
mente indeterminado y, por tanto, todo el trabajo constitucional es construccion.
En este punto debe recordarse la paradoja de la superfluidad de la constituciéon
formulada por Carlos S. Nivo: si para obedecer o desobedecer una norma juridica
necesitamos recurrir a principios morales, jpara qué son necesarias las normas
juridicas? ¢Por qué no recurrir solamente a los principios morales que determi-
nan la conducta? En los términos de las tesis de las dos respuestas, ¢para qué
es necesaria la interpretacion si al final lo relevante son los criterios morales que
determinan la construccion de la regla de decision? De esta manera, aun cuando
los individuos no conocieran lo que establecen los principios morales, ¢por qué
recurrir a los definidos por una autoridad cuyo tnico atributo es el de contar con
el cuasi-monopolio de la fuerza?”. Este problema resulta extremadamente amplio
como para poder discutir todos sus alcances en este trabajo. Sin embargo, enten-
demos que la solucion al mismo debe estudiarse siguiendo el marco definido por
la filosofia del lenguaje en torno a la relacién entre textos, significado y realidad.
En todo caso, para SoLum, el significado lingtiistico del texto es, por lo menos, una
consideracion necesaria en el desarrollo de la doctrina, es decir, que siempre y

% Lawrence SoLum, “The interpretation-construction distinction”, cit.

7 Idem.

7 Idem.

72 Carlos Nivo, El constructivismo ético, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 111-133.
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cuando el contenido semantico de los textos legales contribuya a la construccion
de reglas de decision, la distincién es relevante para la practica constitucional’.

Otra critica comun a la distincion entre interpretacion-construccion es que la mis-
ma no es mas que una ficcién. Para Roderick HirLs las dos actividades no pueden
ser distinguidas con facilidad pues “pragmaticamente hablando, el significado de
una provision constitucional es su implementacion™*. “El problema de fijar una
linea divisoria entre la interpretacion y la construcciéon sugiere que el punto de
distincion entre las dos no puede fijarse por la certeza inquebrantable de un hecho,
sino mas bien ser formada por una ficcion util””®. Laura Cisneros argumenta que,
en todo caso, dicha ficcion es util porque sirve para justificar y criticar la manera
en que las construcciones constitucionales judiciales crean cambios informales de
la constitucién. La ficcion, ademas, sirve como marco para entender la conexion
de los textos y su desarrollo practico. La autora afirma que existe un acuerdo
general sobre el caracter obligatorio de los textos constitucionales centrando las
discusiones en cual debe ser el papel que el documento constitucional debe jugar,
olvidandose que en la actualidad los jueces constitucionales dependen de fuen-
tes extratextuales para la justificacion de los fallos. En este sentido, la distinciéon
interpretacion-construccion sirve para conciliar a textualistas y antitextualistas,
y generar marcos teoricos para la descripcion y evaluacion de la practica judicial
constitucional. La anterior distincion traslada la discusion de la teoria abstracta
a la practica de la aplicacion constitucional, ayudando a eliminar conceptos ideo-
légicos desprovistos de significado.

Por ultimo, debe anotarse que Gerard CLark considera que el doctrinalismo es un
modelo originalista. Para €1, de conformidad con las disposiciones establecidas en
la Judicial Act de 1789 sobre la estructura y el funcionamiento de la rama judicial
de los Estados Unidos, cuando definieron que aquella debia tomar la configuracion
y forma de los ingleses, se concluye que el seguimiento a precedentes hace parte
del sentido original de la constitucion. Sin embargo, y segun lo dicho, creemos que,
contrario a como lo entiende G. CLARk, €l doctrinalismo no puede concebirse como
un método originalista sino extrinseco que depende de los valores que justifican la
existencia de un sistema de precedentes y de los criterios de obligatoriedad de las
decisiones de los jueces, en general, y de los organos de cierre, en particular. Se
debe tener en cuenta, ademas, que dadas las caracteristicas propias del derecho
constitucional (por ejemplo, la constitucién como instrumento de derechos huma-
nos), los argumentos formales que sustentan la obligatoriedad de los precedentes
judiciales (coherencia, consistencia, predictibilidad) deben ceder ante razones de
justicia, por lo que las conclusiones interpretativas formuladas en los precedentes
no deben considerarse como definitivas para la comprension de la constitucion.

7 Lawrence SoLuM, “The interpretation-construction distinction”, cit.

7 Roderick HiLs, The pragmatist’s view of constitutional implementation and constitutional meaning, 2006, disponible
en http://www.harvardlawreview.org/media/pdf/hills.pdf. Fecha de consulta: 21 de septiembre de 2011.

75 Laura Cisneros, “The constitutional interpretation/construction distinction: a useful fiction”, en Constitutional
Commentary 1 (2010), pp. 71-93.
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2.2.2. Hiper-racionalismo

Las teorias hiper-racionalistas son aquellas que consideran que la objetividad de
la interpretacién constitucional esta en funcion de los criterios de racionalidad
de las decisiones judiciales. La denominacion de hiper-racionalismo de las ten-
dencias agrupadas en este no se refiere a aquellas concepciones que consideran
que la racionalidad no tiene limites, sino a los postulados que pretenden encon-
trar la objetividad de la interpretacion en los criterios de racionalidad practica;
es decir, las condiciones que debe cumplir un acto judicial para ser racional™. La
racionalidad, en este sentido, es una nocion relacionada con la estructura de los
procesos de pensamiento que determinan la correccién o, mas especificamente, la
objetividad juridica. En otras palabras, la objetividad juridica, si es que existe, se
limita a la correccion de los procesos de pensamiento mediante los cuales se llega
a conclusiones interpretativas. En efecto, las teorias de la interpretacién acep-
tan los limites de la racionalidad pero consideran que su objetividad depende del
cumplimiento de especificas cargas procedimentales y formales de argumentacion.

En este orden de ideas, el constitucionalismo contemporaneo parte del supuesto
segun el cual las constituciones presentan contradicciones normativas internas
como consecuencia de los conflictos ideoldgicos, politicos, morales y econémicos
que les subyacen. Asi, por ejemplo, se afirma que las constituciones actuales con-
sagran postulados politico-economicos tanto del modelo del Estado de bienestar
como del liberal”, o que presentan contradicciones internas generadas por la glo-
balizacion econémica que propugna por una distribucién econémica en funciéon
del libre mercado y el discurso de los derechos sociales que exige que el Estado
provea servicios sociales adecuados. En todo caso, la incorporacién de “razones
éticas” en el Derecho requiere “argumentaciones morales y sustanciales”, y el dé-
ficit en seguridad juridica y certeza que ello genera exige “hacer jurisdiccion con
argumentos””. A partir de un postulado escéptico sobre la posibilidad de que las
normas juridicas (en realidad los EN) sirvan de criterio de correccion de las deci-
siones judiciales, los hiper-racionalistas consideran que la correccién de las de-
cisiones judiciales debe encontrarse en los criterios que estructuran los procesos
ideales de la argumentacion judicial racional. En otras palabras, la objetividad
de la interpretacion no se puede identificar con las normas juridicas sino con los
elementos que estructuran una decisién racionalmente correcta. En efecto, dentro
de este paradigma, la racionalidad es procedimental y “esta intimamente ligada a
la argumentacién®. Siguiendo a Carlos BErnaL PuLipo, la correccion de las deci-
siones de los jueces constitucionales esta determinada por su adecuada justifica-

76 Carlos BernaL PuLipo, “La racionalidad de la ponderacion”, en Miguel CarBoNELL (coord.), El principio de propor-
cionalidad en el Estado constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 60.

7 Edgar Quiroca, “La ponderacion de los derechos en el Estado de escasez. Entre la dimensién de peso juridica y
la eficiencia econoémica”, en Revista de Economia del Rosario 1, (2007), pp. 75-93.

78 Laura SaLpIviA, “La globalizacion y la transformacion del Poder Ejecutivo argentino”, en AA. VV., Poder Ejecutivo,
Buenos Aires, SELA, Editores del Puerto, 2007.

7 Alessandro Serpe, “Argumentando a partir de los derechos humanos. La ponderacién en serio”, en Utopia y
Praxis Latinoamericana, 51 (2010), pp. 45-55.

80 Yanira Zunica, El principio de proporcionalidad como herramienta de racionalidad. Un andlisis critico de su apli-
cacion en la jurisprudencia del tribunal constitucional Chileno Ius et Praxis, 2010, disponible en http://redalyc.
uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=19715603009>, Fecha de Consulta: 20 de noviembre de 2011.
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cion, lo cual depende tanto del respeto de las reglas logicas de la argumentacion
como de la evaluacion de los argumentos interpretativos empleados para resolver
el caso. De esta manera, los criterios de racionalidad determinan el fundamento
de las interpretaciones correctas, es decir, “son criterios para la fundamentaciéon
razonable de las decisiones™®'. Tales criterios “surgen de la necesidad de construir
una metodologia propia que propugne por la produccion de decisiones judiciales,
de alguna manera predecibles y tendentes a la consolidacion de una seguridad
juridica”®2. En todo caso, la racionalidad es un concepto ambiguo referido a las
cargas formales y procedimentales que debe tener la interpretaciéon para consi-
derarse objetiva. En otras palabras, la racionalidad en este sentido resulta ser el
sustituto de la objetividad en los casos en que las normas son insuficientes para
determinar una respuesta. Sin embargo, los criterios de racionalidad se limitan
a contribuir en “la claridad de la argumentacion en un ambito tan controvertido
como la interpretacion de la Constitucion”. Los criterios de racionalidad definidos
por BernaL PuLipo son: i) la claridad y consistencia conceptual, ii) la consistencia
normativa, iii) la completitud o saturacion de la argumentacion, iv) el respeto por
las reglas de la 16gica, v) el cumplimiento de las cargas argumentativas establecidas
por la practica constitucional, y vi) la consistencia y coherencia argumentativas®.
Ahora bien, para los hiper-realistas las colisiones entre derechos generadas por
la indeterminacion y las contradicciones de principios propias de las constitucio-
nes deben ser superadas mediante el método de la ponderacion. Dentro de esta
concepcion, los principios son normas que: i) regulan un caso cuyas propiedades
relevantes son muy generales, ii) estan redactados en términos particularmente
vagos, iii) definen la obligacion de perseguir determinados fines como mandatos
de optimizacién, iv) configuran el caso en forma abierta®. La ponderacion, en-
tonces, es el procedimiento o la estructura metodologica empelada para aplicar
principios y resolver sus colisiones. En otras palabras, “es la actividad consistente
en sopesar dos principios que entran en colision en un caso concreto para deter-
minar cual de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas, y, por
tanto, cudl de ellos determina la solucion del caso™®. Ademas, de la estructura
de la ponderacién depende en definitiva la objetividad, racionalidad y legitimidad
de la funcién judicial®®.

La ponderacién suele ser vista como un método, forma o técnica argumentativa
necesaria para resolver conflictos entre derechos. Alessandro Serpe distingue entre
“ponderacion ad hoc” y “ponderacion definitoria o definicional”. En la primera los

81 Carlos BernaL PuLipo, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”, en
Enrique CAceres NieTo et al., Problemas contempordneos de la filosofia del derecho, México, Universidad Auténo-
ma de México, 2005, pp. 17-35.

82 Edgar Quiroca, “La ponderacion de los derechos en el estado de escasez”, cit.

8 Carlos BErNAL PuLipo, La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales, ob. cit.

8 Manuel Atienza y Juan Ruiz ManERo, Las piezas del derecho: teoria de los enunciados juridicos, ob. cit. Se debe
precisar que los elementos mencionados no estan siempre presentes en las normas que la teoria juridica deno-
mina principios. Incluso los citados autores distinguen distintas acepciones de principio en funcion de dichos
elementos.

8 Carros BErNAL Puuipo, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”, cit.,
p. 19.

8  Robert ALexy, “La formula del peso”, en Miguel CarsoneLL (coord.), El principio de proporcionalidad en el Estado
constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 15-49.
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jueces evaluan los principios y derechos en conflicto en funcién de las circunstan-
cias del caso que estan resolviendo. En la segunda los jueces, ademas de resolver
el caso concreto, “definen criterios y estandares en virtud de los cuales pueden
evaluar casos analogos”. En este contexto, los derechos son derechos-razon toda
vez que su funcion se limita a enaltecer un argumento que sirve de fundamento al
razonamiento judicial. Es decir, los derechos son “situaciones favorables argumen-
tativas” de conformidad con los “valores éticos positivizados en la Constitucion”.
Si esto es asi, la teoria de los derechos y de los conflictos entre derechos depende
de una teoria meta-ética sobre la existencia de conflictos entre valores. Por ello,
del pluralismo ético resulta la inevitable conflictividad entre derechos y razon®’.
En funcién del caracter ético de la argumentacién judicial se ha desarrollado una
discusion en torno al problema de los casos tragicos que tiende a identificarse en
los limites de la racionalidad judicial. En palabras de Atienza, “uno de los limites
de la racionalidad juridica viene dado por la existencia de casos tragicos”, pues
“la racionalidad juridica no puede desconocer la existencia de casos” que no tie-
nen solucion racional. Los casos tragicos son “aquellos que no tienen ninguna
respuesta correcta y que por tanto plantean a los jueces no el problema de como
decidir ante una serie de alternativas (o sea, como ejercer su discrecion), sino
qué camino tomar ante un dilema”. Los tragicos son casos dificiles en los que “el
balance de razones no permite llegar a una solucién que no suponga el sacrificio
de algun valor, considerado como fundamental desde el punto de vista juridico o
moral”. De esta manera, los conflictos tragicos son consecuencia de la “morali-
zacion” del Derecho y estan en funcién del caracter inconmensurable de los va-
lores éticos. AtiEnza concluye que los casos tragicos se justifican en la existencia
del sentimiento de pena en los dilemas morales, pues ese sentimiento nos motiva
en el futuro a evitar situaciones dilematicas, y a los jueces a asumir su funcién
como parte de la vida en la cual es imposible excluir el sentimiento de lo tragico®.

En definitiva, resulta comiin que se discuta en torno a si la ponderacion es o no
es un método racional para interpretar y aplicar normas constitucionales. La irra-
cionalidad estaria dada principalmente por la inexistencia de “un concepto claro y
de un estructura juridica precisa” de la ponderacion, por lo que son las “aprecia-
ciones subjetivas del juez” lo que en definitiva se pondera®. Para Duncan KenneDy,
por ejemplo, el énfasis en la ponderacién ha hecho que la actividad judicial sea
reducida a cuestiones de politica publica con la implementacion, pues la ponde-
racion en definitiva hace que los argumentos juridicos sean indistinguibles de los
discursos politicos®™. La irracionalidad de la ponderacion, entonces, es el resulta-
do de la imposibilidad de la ponderacion de determinar resultados interpretativos
como consecuencia de la inexistencia de una estructura comtn que determine el
peso de los principios en los casos concretos de conflictos de derechos; de mane-
ra que para “superar esas objeciones debe ofrecerse un modelo de ponderacién
que ostente una estructura determinada que esté provista de una medida coman

87 Alessandro Serpg, “Argumentando a partir de los derechos humanos. La ponderacion en serio”, cit.

8  Manuel Atienza, Las piezas del derecho: teoria de los enunciados juridicos, cit.

8 Carlos BErvAL PuLipo, “La racionalidad de la ponderacion”, ob. cit.

9% Duncan Kenneby, “La critica de los derechos y los CLS”, en Revista juridica de la Universidad de Palermo 1 (2006),
p. 65.
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para comparar los principios y que pueda dar lugar a resultados predecibles™!.
En este sentido se ha definido una “ley de la ponderacién” segun la cual “cuanto
mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de uno de los principios, tan-
to mayor debera ser el grado de la importancia del otro™?. Para Carlos Bernat, la
férmula del peso “abre al juez un ambito de deliberacién en el cual sus decisiones
dependen de sus apreciaciones acerca de la moral” y “de su ideologica politica”;
de esta manera, la utilidad de la formula “reside precisamente en esclarecer cual
es el ambito de deliberacion que la ponderacién depara al juez™.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, dentro de los criterios de razonabilidad
comunmente estudiados en las teorias hiper-racionalistas, debe resaltarse la pro-
porcionalidad como método para identificar las limitaciones ilegitimas de los de-
rechos. En efecto, la proporcionalidad es un criterio interpretativo empleado para
determinar si una intervencion en los derechos fundamentales es razonable. En
este orden de ideas, una accion es ilegitima si interfiere con un derecho de mane-
ra desproporcionada. Para definir la proporcionalidad de una accién se emplean
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. La idoneidad exige que
toda accién que interfiera con un derecho “debe ser idénea para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo”. La necesidad exige que la intervencion de los de-
rechos se haga con el medio menos restrictivo. Por ultimo, la proporcionalidad en
estricto sentido implica que las ventajas obtenidas con la restricciéon del derecho
deben compensar los sacrificios del derecho, su titular y la sociedad®*. La propor-
cionalidad en estos términos resulta del analisis de idoneidad, necesidad y de la
formula del peso. Las criticas comunes al principio de proporcionalidad estan en
funcién de sus deficiencias racionales “debido a la falta de precision conceptual”
y a “las inconsistencias de su aplicacion jurisdiccional” de los tribunales constitu-
cionales, lo que ademas de la pérdida de racionalidad afecta la seguridad juridica
y la legitimidad de dichos tribunales®.

2.2.2. Modelos prudenciales

Para exponer los modelos prudenciales consideramos necesario realizar una nueva
distincion. Para ello retomamos lo explicado en la primera parte de este trabajo en
torno a las teorias juridicas con referencia normativa ideal y con referencia norma-
tiva real. En este sentido, la interpretacion constitucional puede ser construccio-
nista o realista. Los construccionistas seran aquellos enfoques que consideran que
el éxito de la interpretacion constitucional depende de, justamente, construcciones
elaboradas por los propios intérpretes y, por tanto, consideran que las normas son,
en esencia, entes ideales de exclusiva construccion humana. Los realistas, por el
contrario, consideran que el éxito de la interpretacion depende de la referencia-

91 Carlos BErNAL PuLipo, “La racionalidad de la ponderacién”, ob. cit., p. 55-61

92 Robert ALexy, “La formula del peso”, ob. cit., p. 18.

9 Carlos BErNAL PuLipo, “La racionalidad de la ponderacién”, ob. cit., p. 73.

% TIbid., p. 67.

9% Yanira Zunica, El principio de proporcionalidad como herramienta de racionalidad, ob. cit. ALexy, por su parte,
afirma que el déficit de racionalidad de la ponderacion en general, y de la proporcionalidad en particular, afec-
tan la legitimidad de la jurisprudencia constitucional, Alexy, “La formula del peso”, ob. cit., p. 15.
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lidad del lenguaje, es decir, de la captacion de objetos que trascienden al sujeto
(designacion u objeto referencial). En otras palabras, el criterio de correccion de
la interpretacién depende de la medida en que efectivamente transmita el objeto
referencial que para la interpretacion juridica es la relacién deéntica del caso®.

El modelo prudencial parte de un modo de pensar aporético o problematico, es
decir, desde su perspectiva se privilegia el estudio y la comprension de los proble-
mas y las soluciones mas que el estudio de los sistemas y sus categorias. Desde
esta perspectiva, la interpretacion es un saber prudencial que se encarga de com-
prender y dar forma a un problema juridico circunstanciado y concreto. El saber
interpretativo, desde el modelo prudencial, opera como filtro entre las exigencias
de universalidad y generalidad, y los problemas que comprometen sujetos y cir-
cunstancias especificas?”. Mediante la interpretacion se comprende, con la inter-
mediacion de ciertos signos lingtiisticos que constituyen un texto normativo, la
significacion practica u operativa respecto de un caso particular. En este sentido,
la correccion de la interpretacion de los textos constitucionales depende de “la
adecuacion del significado de un enunciado normativo con la relacién deéntico-
normativa por la que una determinada accion (a) se ordena efectivamente a un
bien exigido en esa situacion determinada (x)". Ante esos problemas el intérpre-
te debe determinar, apoyado en el conjunto de normas juridicas, el Derecho (lo
justo). Ademas, la solucién definida debe ser concebida siempre como inédita en
funcién de las circunstancias especificas que resuelve, por lo que no puede es-
perar o concebir un ordenamiento juridico geométrico que le dé una respuesta a
su problema®.

El postulado prudencial parte de la idea segun la cual el juez constitucional tiene
el deber, al igual que cualquier otro juez, de definir lo justo. Para ello requieren
fundamentar y argumentar adecuadamente sus decisiones. En este aspecto se
distancian de los modelos hiper-racionalistas en cuanto entienden que el funda-
mento de la decision no puede encontrarse sin mas en las razones aducidas por
los jueces en los fallos. Para ello distinguen entre las razones de la decisién y el
fundamento de las mismas. Las cargas de la argumentacién estan dadas por las
exigencias de justificacién interna de las razones de la decision. Respecto al senti-
do compartirian con los modelos hiper-racionalistas la necesidad de criterios que
definan la argumentacion judicial de manera que se haga mas consistente, mas
precisa, que se cumpla con el requisito de saturacion y con las reglas de la logica,
(etc.). Sin embargo, la justificacién interna de las decisiones no es requisito para
la objetividad de las decisiones judiciales. Los fundamentos, por su parte, son los
que en definitiva sustentan las razones, son referentes externos al lenguaje argu-
mentativo. En este sentido, el fundamento debe estar constituido por entidades de
la realidad manifestadas en bienes pertenecientes a la persona, bien sea porque le
fueron adjudicados en virtud de una norma establecida segun las exigencias del
bien comun (en los casos valorativamente indiferentes), o por normas intrinsecas

9% Carlos Massini, “Iusnaturalismo e interpretacion juridica”, cit., pp. 399-425.
97 Rodolfo Vico, La interpretacién juridica, ob. cit., p. 31.

9% Carlos Massini, “Iusnaturalimo e intepretacion juridica”, ob. cit., p. 419.

% Rodolfo Vico, La interpretacion juridica, ob. cit., p. 39.
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segun las exigencias del concepto de persona (en los casos intrinsecamente valio-
sos). La identificacion y determinacion de esos bienes es, en definitiva, el objeto
de la interpretacion y el criterio de correccion de la misma, pues la interpretacion
judicial, incluida la constitucional, debe adjudicar bienes reales y no derechos-
razones que estan en funcion de intereses politicos, econémicos o concepciones
de ética personal'®.

En este punto, sobra decirlo, el modelo prudencial coincide con las teorias de la
interpretacion realistas. La interpretacion constitucional, entonces, implica la com-
prension e identificacion de problemas concretos y reales en los que esté en juego
un derecho, para lo cual los textos normativos son un instrumento en el proceso
epistemologico en la determinacion de la realidad normativa necesaria para re-
solver el caso!®!. Es asi como el juez debe identificar una realidad problematica y
darle forma a una decisién justa teniendo en cuenta referentes externos, es decir,
distintos e independientes de su propia argumentacion y del lenguaje normativo, y
que dependen en definitiva de la dimensién antropolégica (el concepto de persona)
y no de la dimension racional (estructura formal del pensamiento).

Ahora bien, antes veamos qué tiene que decir el modelo prudencial contra los otros
modelos de interpretacion constitucional. El modelo prudencial no acepta que,
tal y como lo hacen los modelos originalistas, el fundamento de la interpretaciéon
pueda hallarse en el lenguaje o en la voluntad del autor del mismo, pues en estas
condiciones la interpretaciéon no tendria referencialidad alguna. De acuerdo con
lo anterior, €l problema de la irrelevancia de las normas juridicas, y por tanto de
la interpretacion normativa, se refiere a la irrelevancia del contenido normativo,
es decir, a una indeterminacion en la designacion de los enunciados normativos.
En este orden de ideas, la irrelevancia de los enunciados normativos esta dada
por la ausencia de nexo entre el texto y la designacion, de manera que solo ha-
bria significado, lo cual parece insuficiente sino imposible. Tanto es asi que Carlos
Nivo pretende superar la indeterminacion de los textos normativos recurriendo al
constructivismo epistémico que ofrece su teoria de la democracia deliberativa. De
esta manera se puede decir que el fracaso de las teorias de interpretacion para dar
respuesta a este tipo de cuestiones obedece a la imposibilidad de una designacion
real en el marco de las teorias dominantes de interpretacion constitucional. Tanto
asi que las respuestas a la paradoja de la irrelevancia moral de las normas (como
la de Nivo) adolecen de la misma dificultad: designar mediante normas juridicas
realidades no juridicas (en el caso de Nivo al concepto politico de deliberacién).

A los hiper-racionalistas —los modelos prudenciales— les critica el énfasis exa-
cerbado en la dimension racional de la interpretacion. En otras palabras, los mo-
delos prudenciales consideran que la objetividad de la interpretacion no puede
encontrarse en la correccion formal de los argumentos pues, en este sentido, el

100 Gabriel, Restrero Mora, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la argu-
mentacion de las sentencias constitucionales, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009.
101 Tdem.
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fundamento y referente de la interpretacion termina siendo el lenguaje tal y como
es usado por los que hacen parte de las practicas sociales!®2.

Por otra parte, los modelos prudenciales consideran falsa e inconsistente la tesis
de los conflictos de derechos. El problema de los conflictos de derechos es conse-
cuencia de su concepcion como facultades, en donde el Derecho existe gracias al
orden publico o la moral, con lo cual el Derecho solo se puede formular mediante
la voluntad de un sujeto (tipicamente el legislador). De esta manera, se confunde
el derecho fundamental con la norma que lo define, regula y limita; y en donde se
hace inevitable el conflicto con otras normas que regulan otros derechos. Sin em-
bargo, resulta inconsistente sostener que dos derechos coexisten para un mismo
caso, y que uno de ellos se debe sacrificar para satisfacer al otro. El saber pru-
dencial de la interpretacion no exige determinar jerarquias de derecho o el peso
de los mismos sino cual derecho (entendido como bien de la persona) existe para
un caso concreto y cual no; pues los bienes de las personas son compatibles en-
tre si, porque cada uno pertenece a un mismo ser por lo que es imposible que un
derecho (un bien) exija la lesiéon de otro para satisfacerse!'®. Por otra parte, tales
modelos consideran que los métodos tradicionales de ponderacion —bien sea ad
hoc o definitorios— comparten un error metodologico: analizar los casos concretos
como si fueran cuestiones abstractas, argumentando desde un conflicto general
e hipotético de normas sin tener en cuenta las peculiaridades de los casos. Por el
contario, en los problemas juridicos llevados ante los jueces ellos deben identificar
cudl ha sido el derecho ejercido dentro de su &mbito razonable de funcionamiento
razonable y cual no.!%*

3. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

La interpretacion constitucional hace parte del nticleo de las discusiones constitu-
cionales contemporaneas. Por ejemplo, en la interpretacion constitucional conver-
gen cuestiones de especial importancia para la epistemologia tales como qué tipo
de saber es el interpretativo y cual es el método para determinar correctamente
un derecho. Se explico que el concepto de interpretacion puede abarcar desde la
atribucion de significado de los textos normativos hasta el proceso-producto en
la determinacion del derecho. En la primera parte se exploro, desde la teoria ge-
neral del Derecho, el problema de relacion del texto normativo con la actividad
interpretativa. Se concluyé que quienes defienden que la interpretacion esta li-
mitada por los enunciados normativos tienden a pensar que las formulaciones
linguiisticas pueden determinar los derechos. Por otra parte, quienes piensan que
la interpretacion no puede estar limitada por los enunciados normativos entien-
den que estos son instrumentos o elementos accidentales en la determinacion de
los derechos. Ademas, expusimos tres enfoques interpretativos en funcion de las
relaciones semanticas de significado y designacion: realistas (relacién normativa-

102 Idem.

103 Pedro SerNA, y Fernando ToLLER, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa
a los conflictos de los derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 171.

104 Fernando ToLLER, “Jerarquia de bienes y posicién de la vida en el elenco de los derechos humanos”, cit.
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semantica de significado a entidades normativas reales), idealistas (relacién nor-
mativa-semantica de significado a entidades normativas ideales dependientes de
los principios politicos que justifican la practica juridica), y pragmaticas (relacién
semantica no normativa que defiende que los enunciados normativos se deben
identificar con la voluntad de su autor).

Los modelos originalistas exigen que el objeto de la interpretacion debe ser identi-
ficar el sentido de los enunciados normativos de conformidad con la intencion del
constituyente, o el significado de las palabras de conformidad con la generaciéon
que creo el texto constitucional. Los modelos extrinsecos pretenden descubrir un
conjunto de valores, en el mejor de los casos, implicitos en la constitucion. En los
modelos originalistas distinguimos entre textualistas e intencionalistas. Los tex-
tualistas consideran que los jueces constitucionales se deben limitar a adjudicar
el significado expreso o evidentemente implicito de la constitucion. Se concluye
que los textualistas no piensan que el texto de la constitucion pueda resolver todo
tipo de problemas, sino que en aquellos cuya decision esté indeterminada por el
texto el juez debe ser deferente hacia las decisiones del legislador. Los intenciona-
listas consideran que la interpretacion constitucional debe descubrir el sentido que
dieron a los textos aquellos que lo redactaron, bien sea identificando la intenciéon
de los constituyentes (originalistas clasicos) o indagando por el significado de la
constitucién segiin se entendia al momento de su promulgacién (nuevos origina-
listas). Se defini6 que los problemas del originalismo radican en las dificultades
metodolégicas de identificar el sujeto de la intencién o las pruebas histéricas de
como se entendian los textos constitucionales aprobados. En el trabajo se resalto
que el originalismo es poco estudiado por fuera de los Estados Unidos, especial-
mente porque dicho método depende de cuestiones éticas propias de la cultura
estadounidense. Ademas, se anoto que la caracterizacion del “autor real” es im-
posible dadas las limitaciones metodolégicas para identificarlo, de esta manera
“el autor” y su “intencién” son invencion, con lo cual las teorias originalistas, a su
pesar y contradiciendo sus postulados fundamentales, resultan ser extrinsecas.

Los modelos extrinsecos definen los criterios de correcciéon conforme a razones
independientes del texto constitucional, la intencién de su auto o la comprension
original del mismo. El doctrinalismo es la teoria de la interpretacion segiin la cual
no es necesario recurrir al texto de la constitucion cuando existen precedentes ju-
diciales que han resuelto el caso o uno similar. Concluimos que los doctrinalismos
son enfoques extrinsecos toda vez que dependen de los valores que justifican la
existencia de un sistema de precedentes, de los criterios de obligatoriedad de las
decisiones de los jueces en general y de los 6rganos de cierre en particular. Dentro
del doctrinalismo se resalto la importancia de las tesis de las dos respuestas, toda
vez que constituyen un marco metodologico para el estudio del derecho constitu-
cional gracias a su énfasis en las cuestiones tal y como son resueltas en la practica
juridica mas que en concepciones constitucionales abstractas. Debe tenerse en
cuenta que el textualismo y antitextualismo en la interpretacion constitucional, es
decir, el distinto valor que se da a los textos para la determinacion de la interpre-
tacion y sus criterios de correccion, puede ser aplicado al doctrinalismo. Por ello
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debe evitarse esa tendencia actual de ver las decisiones judiciales constituciona-
les como una obra final, acabada y definitiva en la tarea de administrar justicia.

Los modelos hiper-racionalistas consideran que la objetividad juridica se limita a
la correccion de los procesos de pensamiento mediante los cuales se llega a con-
clusiones interpretativas, y si bien aceptan los limites de la racionalidad, conside-
ran que su objetividad depende del cumplimiento de las cargas procedimentales
y formales de argumentacion. Para ellos los derechos son las normas (o las facul-
tades definidas en las normas), son derechos-razones que dependen en definitiva
de los lenguajes que los formulan. Se explicd, ademas, el énfasis de las teorias
hiper-racionalistas en la ponderacion como método de interpretacion constitu-
cional para la solucién de la existencia de conflictos entre derechos-razones. Los
problemas de las posturas hiper-racionalistas estan dados por los limites propios
de la razon, los cuales impiden la identificacion de un referente objetivo para la
interpretacion y los derechos: el problema no es que se exijan cargas racionales
a la argumentacion judicial sino que se pretenda su justificacion y objetividad en
los procedimientos y las formas definidos por dichas cargas. La objetividad de los
hiper-realistas es limitada y dependiente de los procedimientos y las formas es-
tructurantes de las razones dadas por el juez y, por tanto, sin componente refe-
rencial normativo. Incluso, en las estructuras de la ponderacion, en especial la
formula del peso, es latente una fundamentaciéon de la racionalidad de tipo eco-
nomico y politico mas que juridico.

Por ultimo, los modelos prudenciales consideran que los textos constitucionales son
un instrumento para la determinacion del derecho en un problema juridico. Para
este modelo, la interpretacion es un saber prudencial que se encarga de compren-
der y dar forma a un problema juridico concreto y real y, por tanto, las soluciones
interpretativas son siempre inéditas y limitadas a las circunstancias especificas
que resuelve. En lo que tiene que ver con la relacion lenguaje-interpretacion, los
modelos prudenciales son realistas interpretativos en el sentido de que el éxito de
la interpretacion de los textos constitucionales depende de la referencialidad del
lenguaje, es decir, de la captacion de objetos que trascienden al sujeto (designacion
u objeto referencial). De esta manera, la interpretaciéon prudencial parece tener
una relacion mas clara con la objetividad de la interpretacion y los derechos. Sin
embargo, sus limites estan dados por los vacios epistemologicos necesarios para
precisar las normas como entes reales y definir los procesos interpretativos como
método de acceso al conocimiento del Derecho.

A manera de conclusion general se puede decir que las teorias de interpretacion
constitucional actuales tienden a ser textualistas y constructivistas, descuidan-
do los alcances de las teorias realistas y prudenciales. Una explicacion posible de
dicho olvido puede encontrarse en la desidia de la filosofia del derecho contem-
poranea de estudiar el fundamento de las cosas. En efecto, desde Kant, “no hay
diferencia alguna entre nuestra nocion de una cosa afirmada con la existencia y
nuestra nocién de la misma cosa afirmada sin la existencia”'’®. De esta manera,

105 Ettiene GiLsoN, El ser y la esencia, Ediciones Descleé de Brouwer, 1951, p. 9.

AnNo 26 - VoL. 21 Num. 1 - Cuia, CoLomBia - Junio 2012

153



154

FaBio ENrRIQUE PuLIDO-ORTIZ

si la realidad no puede ser representada a través de conceptos, son los conceptos
los que se convierten en realidad. Por ello, las normas juridicas resultan ser, en
si, tanto la realidad como su representacion.
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