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1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

Antes de abordar las cuestiones de la hermenéutica de los dere-
chos fundamentales, es preciso partir de alguna idea sobre qué
significa, en general, interpretar. Sin mayores precisiones, consis-
te en la busqueda de un sentido comprensible para algo que apa-
rece como problematico. En la interpretacion juridica, el objeto
de indagacion lo constituyen las normas juridicas y su relacion
con ciertos hechos, cuya relevancia en cada caso concreto también
hay que determinar a la luz de las normas. Estas referencias ele-
mentales subrayan que la interpretacion ha de conectar mandatos
generales y abstractos, y realidad. Sin una interpretacion que haga
posible el paso de lo general a lo particular no hay derecho. Su
existencia requiere ciertamente que haya normas, pero también
interpretacion; por ello puede decirse que “una norma es lo que es
su interpretacion”.

Hay que advertir ademas que la interpretacion es siempre in-
terpretacion de lenguajes. Para ello no basta cierta capacidad psi-
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coldgica, quien se halla ante la necesidad de interpretar ha de
estar bien familiarizado tanto con la 16gica del lenguaje en cues-
tién como con los significados de los términos empleados en €l.
Asi pues, la actividad interpretativa debe articularse en torno a
unos conocimientos que, en el ambito de la hermenéutica juri-
dica, permiten a quien interpreta hallar los datos considerados
relevantes para dar significado juridico a un hecho. La familia-
ridad del intérprete con una estructura de ideas desde la que es
posible la interpretacion se denomina “precomprension”. En el
ambito de lo juridico, esa estructura estd compuesta por una serie
de elementos “dogmaticos”, como son la teoria del ordenamien-
to, la del sistema de fuentes, las prescripciones sobre los métodos
de interpretacion, la separacion de funciones entre los diversos
poderes, por citar algunos de los elementos que proporcionan el
contexto de la interpretacion juridica.

Por lo demas, el objetivo de toda interpretacion es hallar la
solucion correcta o adecuada al problema que provoca la necesi-
dad de interpretar. Uno de los mayores obstaculos para alcanzar
ese resultado en el ambito del derecho se halla en la vaguedad
de su lenguaje. Dicha caracteristica se ha visto agravada en tiem-
pos recientes por la inclusion de nuevos principios y valores en
las normas de mas alto rango: las constituciones. Ciertamente, la
presencia en ellas de principios ha sido patente desde los prime-
ros momentos del constitucionalismo moderno, como muestra el
estrecho vinculo entre Constitucion y proteccion de los derechos
fundamentales durante la Revolucion francesa.! No obstante, los
derechos protegidos durante los primeros pasos del Estado consti-
tucional remitian a un modo homogéneo (compartido por los pro-
tagonistas del sistema) de entender las relaciones entre el indivi-
duo, la sociedad y el poder politico. La situacion actual es bien
diferente, pues la inexistencia de dicho acuerdo se plasma en las
constituciones, que contienen por ello principios divergentes sobre
como entender esas relaciones constitutivas del sistema social.

I El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano establece la necesidad de esa conexion.
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De todos modos, la importancia de los principios depende en
gran medida del tipo de Constitucién en el que se incluyen. Des-
de un punto de vista estrictamente clasificatorio, que no prejuzga
la posibilidad de encontrar ejemplos en la realidad, las constitu-
ciones son de dos tipos: puramente procedimentales y puramen-
te materiales.2 El primero se caracteriza por incluir inicamente
prescripciones sobre los 6rganos a los que se confia la produccion
de normas y los procedimientos necesarios para llevar a cabo esa
tarea; la consecuencia es que las normas pueden tener cualquier
contenido siempre que para su promulgacion se hayan respetado
los procedimientos previstos para ello en la norma superior. Este
modelo constitucional no concede a los derechos fundamenta-
les sustancialidad previa alguna a su configuracion legal por par-
te del legislador; es decir, carecen de capacidad para limitar su
actividad. El otro modelo constitucional, el puramente material,
tiene, en la elaboracion por Kelsen de los que él mismo denomi-
na “ordenamientos estaticos”, su mejor ejemplo. Como es bien
conocido, €stos se caracterizan por derivar el contenido de cada
norma de otra norma mas amplia. Cada norma se limita a hacer
explicito lo que ya esta contenido en la norma superior. Esta con-
cede validez a las demads; para Kelsen, los ejemplos de sistemas
normativos asi constituidos son la moral y el derecho natural.3

En la actualidad, las constituciones incluyen tanto principios
materiales como de procedimiento reciprocamente vinculados
entre si. Entre los primeros se cuentan las referencias constitu-
cionales a conceptos tradicionales de la filosofia practica: dig-
nidad, libertad, igualdad. No obstante, tales nociones s6lo en
pequeiia medida determinan el sentido de los ordenamientos ju-
ridicos concretos: el significado de cada uno de esos conceptos
esta sometido a discusion, pues las diferentes opciones politicas
asignan a cada uno de ellos contenidos divergentes. Ademas, no

2 Véase Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993, pp. 503 y ss.

3 Véase Kelsen, H., Teoria pura del derecho, 10a. ed., México, Porrua,
1998, p. 203.
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solo cada principio esta sometido a interpretacion, también ha de
ser puesto en relacion con el resto de principios para que en nin-
giin momento resulte lesionado alguno de ellos.

En cuanto a los derechos fundamentales hay que subrayar que
el caracter conciso de las formulas constitucionales que contie-
nen tales derechos, su indeterminacion material y su aplicabili-
dad directa obligan a intensas operaciones interpretativas, que no
pueden eliminarse como si consistieran en meras concesiones a
la ideologia y la politizacion del sistema juridico. El intérprete
tiene que seleccionar entre las opciones posibles y justificar el re-
sultado, sin embargo, el ejercicio de esta tarea no puede descan-
sar en los métodos tradicionales de la interpretacion de las nor-
mas juridicas: la especificacion del significado de sus términos
y de su contexto sistematico.* Ello se debe a la ya mencionada
inclusion de principios cuyo contenido resulta de consideracio-
nes ajenas a las puras declaraciones constitucionales, es decir, se
debe a la falta de consenso sobre el sentido del orden juridico. De
todos modos, esto no supone abandonar el imperativo de raciona-
lidad: la argumentacion en favor de un modo u otro de entender
los principios constitucionales materiales se da en la encrucijada
entre la exigencia tradicional de alcanzar la solucion correcta,
adecuada al caso, y la necesaria inclusion de consideraciones que
dificultan sobremanera el logro de ese objetivo.

La tension que resulta de todo ello ha provocado la aparicion
de una serie de doctrinas que buscan sortear la amenaza de ar-
bitrariedad que pende sobre la interpretacioén de las declaracio-
nes constitucionales en materia de derechos fundamentales. Sin
embargo, la apariencia de arbitrariedad puede verse reforzada
también porque interpretar los derechos fundamentales a la luz
de una u otra de esas doctrinas tiene consecuencias esenciales
relativas al contenido y alcance de los derechos; también por-
que el resultado de su utilizacion desordenada es la dispersion

4 Una exposicion de los métodos tradicionales de interpretacion juridi-

ca puede encontrarse, por ejemplo, en VV. AA., Teoria del derecho, Madrid,
UNED, 2003, pp. 297 y ss.
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de interpretaciones incompatibles entre si y, en consecuencia,
el desprestigio del sistema juridico, que parece sometido a las
exigencias de los poderosos que concurren en cada uno de los
litigios sustanciados como conflictos entre derechos fundamen-
tales. Ante tales circunstancias, el control “metodoldgico” de la
interpretacion aparece como la salvaguardia de la legitimidad del
sistema juridico, basada en la confianza en que éste cumple su
funcidn de juridificar los problemas, de solucionarlos conforme a
derecho y no conforme a los intereses de quienes pueden movili-
Zar mayores recursos.

Sin embargo, dicha juridificacion tiene como prepuesto el con-
senso de los operadores juridicos sobre los fines del derecho, es
decir, sobre su papel en la sociedad. Las diferentes teorias sobre
el sentido de los derechos fundamentales sitiian en el centro de la
teoria juridica esta problematica politica: interpretar los conflic-
tos a la luz de una u otra doctrina supone una opcion politica. De
ahi la importancia de conocer las consecuencias sobre el conteni-
do y limites de los derechos de la aplicacion de las distintas teo-
rias de los derechos fundamentales. Con posterioridad habra que
examinar si las constituciones recogen elementos para decantar
racionalmente la decision en favor de alguna de ellas.

II. LAS TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La teoria liberal de los derechos fundamentales considera que
la funcion primordial de éstos consiste en garantizar la libertad
natural e ilimitada del hombre, previa al Estado:

En el Estado burgués de derecho son derechos fundamentales
solo aquellos que pueden valer como anteriores y superiores al
Estado, aquellos que el Estado no es que otorgue con arreglo a sus
leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que él, y en
los que so6lo cabe penetrar en una cuantia mensurable en princi-
pio, y sélo dentro de un procedimiento regulado. Estos derechos
fundamentales no son, pues, segun su sustancia, bienes juridicos,
sino esferas de /ibertad, de las que resultan derechos, y precisa-
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mente derechos de defensa..., existen seglin esta concepcion an-
tes que el Estado; no reciben su contenido de ninguna ley, ni con
arreglo a las leyes o dentro de los limites de las leyes; describen
el ambito, incontrolable en principio, de la libertad individual; el
Estado sirve para su proteccion, y encuentra en ella la justifica-
cion de su existencia.’

Esta definicion subraya el caracter incondicionado de la liber-
tad individual, cuya determinacion solo depende de su titular y
no esta sometida a finalidad social alguna. En cambio, el Estado
si esta obligado a garantizar las condiciones para el ejercicio de
la libertad (garantias de no intervencion estatal en la esfera de la
libertad individual salvo lo dispuesto en las leyes). Los sujetos
de estos derechos son los individuos: los derechos fundamentales
regulan sus relaciones con el Estado en cuanto poder publico, sin
interferir en las relaciones entre los individuos ni en las relacio-
nes entre éstos y las diferentes instituciones del poder social.

Siguiendo a Carl Schmitt puede decirse que los derechos so-
ciales, a diferencia de los derechos de libertad, no pueden ser
ilimitados ni previos al Estado, pues son derechos a prestaciones
positivas por parte de éste.S En consecuencia, a la luz de la defi-
nicion anterior, no pueden calificarse como derechos fundamen-
tales. So6lo podrian ser derechos si la decision sobre la que se sos-
tiene la Constitucion hubiera sido favorable a un orden politico
socialista.”

5 Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1982, p.169.

6 Ibidem, p. 174.

7 Véase ibidem, pp. 53 y ss. Esta conclusion se debe a que el concepto
schmittiano de Constitucion no limita el contenido propio de ésta a las reglas
que regulan la creacion de normas, tal y como postula Kelsen; por el contrario,
concede valor pleno a las referencias materiales incluidas en las constituciones,
pero so6lo en tanto que son coherentes con la decision fundamental del legisla-
dor en favor de un modelo social y estatal. Por ello considera que los tinicos
verdaderos derechos fundamentales declarados y protegidos por la Constitu-
cién de Weimar son los derechos de libertad, pues la decision fundamental de
la Constitucion se decanta en favor del Estado burgués de derecho. Asi, no son
derechos fundamentales los derechos sociales, cuya garantia efectiva requeriria
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De todos modos, la justificacion tradicional del liberalismo ha
discurrido por caminos distintos de los del decisionismo politico.
Desde Locke la tarea basica del Estado ha consistido en garan-
tizar la legalidad y las instituciones inmanentes de la sociedad
civil, cuya mayor amenaza para alcanzar esa meta siempre fue,
precisamente, la intervencion estatal. De ahi que llegara a ser
acuciante la necesidad de algin mecanismo que limitase la capa-
cidad del Estado para intervenir en la esfera de la libertad natural
del individuo. Los derechos fundamentales como garantia de los
derechos de libertad son ese mecanismo.®

Por tanto, el papel asignado a los derechos fundamentales en el
orden social liberal consistia en acotar zonas de intervencion bien
diferenciadas, reservadas unas a los individuos y al Estado otras.
Eran limites para la actividad de éste, que a la vez era su garante.
Los defensores de la teoria liberal de los derechos subrayan que
estas tareas eran factibles y no introducian dificultades en la in-
terpretacion del orden juridico. En cambio, consideran inevitable-
mente fallido el intento de extender la categoria de los derechos
fundamentales hasta incluir en ella los derechos sociales, a la ma-
nera de la constitucién de Weimar. Las objeciones mas habituales
consisten en sefialar, por una parte, que no consiguen garantizar
efectivamente el acceso a los bienes que son objeto de esos dere-
chos y, por otra, que “hacen perder seguridad” a la totalidad del
sistema.” Afirman ademas que abandonar la teoria liberal de los
derechos supone someter la esfera de la libertad natural del indivi-
duo a decisiones externas a ¢l y de dificil control racional.!0

Naturalmente, los partidarios de la doctrina liberal de los de-
rechos fundamentales no niegan la importancia de las transfor-

la transformacion de la forma del poder en el sentido indicado arriba. La teoria
kelseniana de la Constitucion puede leerse en “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion (la justicia constitucional)”, en Ruiz Manero, J. (ed.), Escritos
sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1988, pp. 109-155.

8 Véase Forsthoff, E., El estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1975, p. 249.

9 Ibidem, p. 258.

10 Ihidem, pp. 260 y ss.
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maciones a las que se ha visto sometido el Estado, que ya no
puede limitarse a actuar como garante del orden publico en las
relaciones privadas, sino que ha de prestar innumerables servi-
cios (lo que se conoce como el paso del Estado liberal al Estado
social). Mas bien, insisten en la inadecuacion de la dogmatica de
los derechos fundamentales para articular juridicamente el nuevo
Estado, por lo cual demandan el abandono de todo intento en esa
direccion.

Resumiendo, para la teoria liberal del Estado, la funcion de los
derechos fundamentales consiste en proteger la libertad del indi-
viduo frente a aquél, asi como en asegurar el reparto de funciones
entre la organizacion estatal y la sociedad. Ese reparto estable-
cido por la teoria social burguesa, se sostiene en una concepcion
de la libertad y del individuo: la libertad individual es previa al
Estado, de ahi que su actividad se vea limitada por la libertad in-
dividual y su tarea s6lo pueda consistir en garantizar esa libertad.
Asi pues, los derechos fundamentales no solo protegen la esfera
de accion del individuo, también garantizan la separacion de fun-
ciones entre éste y la sociedad por un lado y el Estado por otro,
precisamente imponiendo limites a la accion estatal. Determinar
el contenido de la libertad se situa fuera de la competencia regu-
ladora del poder politico, que tiene que limitarse a crear las con-
diciones que aseguren la libertad y hagan compatibles la libertad
de unos y otros.!!

Esta doctrina tiene numerosas consecuencias a la hora de in-
terpretar los derechos fundamentales. En primer lugar, la esfera
de la libertad natural no se garantiza para promover fin alguno.
Tampoco son relevantes los motivos que mueven a los indivi-
duos a utilizar o no las libertades protegidas mediante derechos
fundamentales: lo tnico importante es que la accion se dé dentro
de los limites establecidos para que todos los individuos pue-

11 La formulacion clasica de esto es la definicion kantiana de derecho: “el
conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con
el arbitrio del otro segiin una ley universal de la libertad”, Metafisica de las
costumbres, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1994, p. 39.
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dan ejercer sus derechos. Esto no significa negar la existencia de
una faceta publica de los derechos fundamentales (constituidos
para garantizar la esfera privada que, desde los presupuestos de
la fisica social del liberalismo, es el ambito natural de la accion
humana), pero se prescinde de este dato para determinar el con-
tenido y los limites de los derechos. Es asi porque la teoria liberal
confia en la capacidad del acuerdo libre de voluntades para que
aparezca la mejor sociedad posible; el derecho ha de limitarse a
garantizar las condiciones para que tales acuerdos de voluntades
puedan darse.

Con ello se asegura la legalidad inmanente de la sociedad ci-
vil, mencionada mas arriba; la garantia de sus instituciones ha
hallado su formula en la doctrina del respeto al contenido esen-
cial de los derechos como limite a la accion del legislador.!2 Este
no puede prescindir de dicho contenido cuando regula los dere-
chos fundamentales que protegen las manifestaciones concretas
de la libertad. De ahi que sus Unicos cometidos consistan, por
una parte, en establecer las medidas que hagan posible el ejerci-
cio de los derechos por parte de los individuos en los términos
de sus “contenidos esenciales” (que el legislador simplemente
“positiva”) y, por otra, determinar con precision los casos en los
que el Estado puede penetrar en la esfera de la accion individual,
interrumpiendo asi la accion libre de los agentes de la sociedad
civil. Como consecuencia de la separacion de funciones entre
¢ésta y el Estado, el poder politico no esta obligado a llevar a cabo
actividad alguna para promover el ejercicio de los derechos o
para crear las condiciones materiales que hagan posible ese ejer-
cicio, el reconocimiento formal universal de los derechos a todos
los ciudadanos se considera accion suficiente. Por ello la teoria
liberal de los derechos declara irrelevantes los presupuestos so-
ciales para realizar la libertad garantizada mediante los derechos
fundamentales.

12 Véase Cruz Villalon, P., “Formacion y evolucion de los derechos funda-
mentales”, La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitu-
cion, Madrid, Centro de Estudios y Politicos y Constitucionales, 1999, p. 49.
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La teoria liberal de los derechos fundamentales y el orden so-
cial al que tales derechos dan forma juridica han mostrado graves
insuficiencias que han intentado paliarse con nuevos derechos
acordes con el Estado social. En ultimo término, ello se debe a
que la confianza en que bastaba la igualdad formal para alcanzar
la prosperidad y la justicia se ha perdido: sin la creacion de las
condiciones que faciliten un minimo de igualdad material, tales
derechos liberales son derechos s6lo para una minoria.

En los albores de la implantacion del orden social liberal se
considerd suficiente para sentar las bases de la prosperidad de to-
dos los miembros de la sociedad, por un lado, la eliminacion de
las trabas al ingenio y el esfuerzo individuales que suponian los
vinculos del sistema estamental y, por otro, la garantia de la nue-
va libertad mediante derechos civiles y politicos.!* No obstante,
en poco tiempo se hizo patente (al menos para algunos) que tales
medios no eran adecuados para evitar la miseria de amplias capas
de la poblacion; es decir, mostraron su ineptitud para compensar
la desigualdad de recursos de los que disponian los individuos
para obtener el mejor partido posible de las oportunidades ofre-
cidas por la nueva sociedad.

Pese a la evidencia de este dato, ha habido una enconada
disputa en torno a la cuestion de la idoneidad de la igualdad for-
mal para alcanzar la meta del sistema: la libertad igual de todos
los individuos para llevar a cabo las decisiones que resultan del
ejercicio de su autonomia. Disputa sobre si ha de considerarse
adecuadamente implantada y protegida ésta mediante el recono-
cimiento universal —dentro de ciertos limites— de la autonomia
contractual y la igualdad ante la ley, o si son necesarias medidas
redistributivas, asistenciales o incluso de discriminacion positiva
orientadas a facilitar condiciones materiales de igualdad. Para los
defensores de la vigencia de las ideas liberales, tales medidas sig-

13 Sobre la funcionalidad de los derechos politicos a la proteccion de los
intereses de la esfera privada como algo caracteristico del liberalismo inglés ha
escrito Fioravanti, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historias de las
constituciones, Madrid, Trotta, 1996, pp. 26 y ss.
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nifican poner a la sociedad en un “camino de servidumbre”, por
decirlo con el titulo de una conocida obra de Hayek.

El objetivo de la teoria de los derechos fundamentales del Es-
tado social es superar la brecha entre la formal libertad igual y
la libertad real. Para ello los derechos no pueden ser ya meras
limitaciones a la accion estatal, sino que avalan la exigencia de
prestaciones. De ahi deriva que el Estado adquiera la posicion
de garante de la implantacion de las condiciones que hagan po-
sible la libertad material igual (es decir, proporcione los medios
sociales necesarios para ello).

La nueva categoria de los derechos sociales obliga a replantear
incluso los caracteres indiscutidos de los derechos fundamenta-
les, como la incondicionalidad o la universalidad. E1 motivo se
halla en que la pretension de establecer prestaciones sociales re-
quiere enormes recursos economicos; la exigibilidad de los dere-
chos depende por ello de los medios econdmicos disponibles, lo
cual establece limites a la efectividad de cualquier prestacion ga-
rantizada mediante derechos fundamentales (que dejan asi de ser
incondicionales y universales). Ademas, la logica del Estado so-
cial llevada al extremo retira del ambito de la politica la decision
sobre la distribucion de los recursos econdémicos para convertirla
en un conflicto entre derechos fundamentales; es decir, dicha de-
cision se convertiria en objeto de interpretacion iusfundamental.
Esto significaria tanto una juridificacion de la contienda politica
como una politizacion del derecho, circunstancias que socavan la
diferencia funcional que debe existir entre lo juridico y lo politi-
co para que el primero pueda considerarse legitimo.

Asi pues, la interpretacion de los derechos conforme al Estado
social conduce a aquéllos a una espiral de dificil control. No hay
criterio sobre la medida en que deben ser garantizados los dere-
chos para alcanzar la meta de la libertad material igual, sobre todo
cuando la prestacion esta sometida a la disponibilidad econémi-
ca. Este problema no puede resolverse por los tribunales, por ello
las declaraciones de derechos sociales se convierten en mandatos
dirigidos al legislador, pero ya no bajo la forma de derechos fun-
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damentales, sino como tareas constitucionales. En consecuencia,
el resultado del ensayo de extender la proteccion de los derechos
fundamentales parece saldarse con la pérdida de precision al in-
cluir bajo esa denominacion realidades heterogéneas; también
pierden fuerza obligatoria, pues los meros mandatos constitucio-
nales pueden cumplirse de muy diferentes maneras.

La respuesta liberal para superar estos problemas, como ya se
ha sefialado mas arriba, consiste en restringir la consideracion de
derechos fundamentales a los tradicionales derechos de libertad;
se busca con ello evitar que la politizacion de un sector de normas
ahora recogido bajo aquella rubrica desacredite la totalidad de los
derechos fundamentales, los tradicionales derechos-limites a la
actividad estatal. Tanto mas cuando, segun la doctrina liberal mas
autorizada, la comprension de los “derechos fundamentales como
limitacion del Estado, como proteccion juridica del individuo
frente a intervenciones estatales, no ofrecia en la practica ningiin
puente logico para su interpretacion social, no ofrecia la ansiada
posibilidad de hermanar Estado de derecho y Estado social sobre
la base comun de los derechos fundamentales”.!* La base del ar-
gumento lo constituye la naturaleza exclusivamente defensiva y
negativa de estos derechos;!'s en cambio, el Estado social precisa
entenderlos como mandatos positivos dirigidos al legislador.

La via seguida para llegar a esta meta ha sido, segin Forsthoff,
entender “los derechos fundamentales como principios positivos,
lo que tuvo lugar concibiendo los primeros como positivacion de
valores y la totalidad de los derechos fundamentales como un sis-
tema de valores inherentes a la Constitucion”.!¢ Para este autor, el
resultado es que la argumentacion que resulta de extraer normas
de valores no puede eludir el cargo de arbitrariedad.!”

14 ForsthofT, E., op. cit., nota 8, p. 252.

15 Véase la opinion contraria en Grimm, D., “;Retorno a la comprension
liberal de los derechos fundamentales?”’, Constitucionalismo y derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2006, pp. 155 y ss.

16 Forsthoff, E., op. cit., nota 8, p. 252.

7" Ibidem, pp. 254 y ss. Las lineas basicas de su critica al Estado social han
sido resumidas por el profesor Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de
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La consecuencia logica de la teoria del orden de los valores
como fundamento del ordenamiento juridico es que dicho orden
preside de hecho la totalidad de éste; es decir, no solo el orden ju-
ridico-publico, sino también el derecho privado y con ello el orden
social. Como ya se ha indicado, la filosofia del liberalismo asigna
al derecho la funcion de asegurar el buen funcionamiento del or-
den natural. Sin embargo, al hacer descansar la legitimidad del
orden social en su efectiva realizacion de un sistema de valores,
todas las relaciones sociales se encuentran repentinamente some-
tidas al examen de su contribucion a ese fin. Este planteamiento
contradice de manera radical la doctrina de la libertad natural,
previa a toda intervencion estatal, sobre la que se sostiene la jus-
tificacion liberal del derecho y el Estado; somete a ésta a la fun-
cion de realizar los valores, con su consiguiente menoscabo.

derecho y Constitucion, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 1995, pp. 297 y ss., del modo
siguiente: Ernst Forsthoff ha mantenido “estricta fidelidad a la version liberal del
Estado de derecho y la idea positivista de los derechos fundamentales. A tenor de
su planteamiento, los derechos fundamentales deben ser interpretados como a)
garantias de la autonomia individual, es decir, como derechos de defensa frente
a las ingerencias de los poderes publicos en la esfera privada (lo que entrafia la
negacion de la incidencia de los derechos fundamentales o de su eficacia en las
relaciones entre particulares); b) impugnacion de las clausulas transformadoras
del orden econdmico-social del Estado social de derecho y su relegacion a me-
ros postulados programaticos; ¢) categorias juridico-formales (no como valores
éticos, filosoficos o politicos) que deben ser interpretadas y aplicadas segln las
reglas del método juridico tradicional, ya que so6lo a través del mantenimiento
del método interpretativo basado en la estricta subsuncion de los hechos en las
normas se evitara que la hermenéutica de los derechos fundamentales se disuelva
en una casuistica con la consiguiente pérdida de la seguridad juridica, peligro
inevitable cuando se proyectan criterios filoséficos o axioldgicos a dicho proceso
interpretativo; categorias independientes, por lo que cada derecho fundamental
debe ser interpretado como un precepto autdbnomo que posee su propia logica
y cuyo sentido se desprende de su significacion textual, sin que sea licito recu-
1rir a una interpretacion sistematica de los derechos fundamentales, salvo en los
supuestos excepcionales en los que el significado de la norma que los consagre
no sea completo, de lo que se deriva también la negacion de cualquier jerarquia
entre las normas constitucionales que formulan el sistema de los derechos fun-
damentales y, por tanto, la inexistencia de normas constitucionales que puedan
servir de parametro orientador para la hermenéutica de las restantes”.
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La consideracion de los valores como fundamento y justifica-
cidn del ordenamiento juridico tiene un precedente en la teoria de
la integracion de R. Smend. Su punto de partida es que el sentido
del Estado y de la Constitucion es contribuir a la integracion de
la comunidad politica nacional. Esta se da a través de la viven-
cia comun de instituciones y valores; los derechos fundamentales
—en tanto que “representantes de un sistema de valores concre-
to, de un sistema cultural que resume el sentido de la vida estatal
contenido en la Constitucion”—!8 son un elemento esencial de la
necesariamente constante renovacion de la unidad entre Estado y
sociedad. Asi pues, los derechos fundamentales expresan los va-
lores comunitarios que el proceso constitucional actualiza.

Segun esta teoria, el contenido de los derechos emana de una
decision axiologica adoptada por la comunidad. Esto tiene impor-
tantes consecuencias para determinar el contenido de la libertad
protegido por los derechos fundamentales. La libertad carece de
existencia y contenidos previos a las decisiones axiologicas de la
Constitucion que, ademas, esta al servicio de la realizacion de
la tarea de integracion, igual que el resto del sistema juridico. En
consecuencia, la interpretacion de los derechos fundamentales lle-
vada a cabo bajo tales presupuestos somete la libertad a un fin
ajeno a ella, es decir, se abandona el valor fundante de las preten-
siones subjetivas propio de la teoria liberal de los derechos fun-
damentales.

Por otra parte, situar los derechos fundamentales en la esfera de
los valores significa confiar la determinacion de su contenido a las
ciencias del espiritu, no a método juridico alguno. Sin embargo,
dicha determinacion parece prisionera o bien de la perspectiva
privilegiada de algun intérprete o bien de la realidad cotidiana; en
este caso la teoria adopta un matiz sociologista. Este matiz se re-
fuerza a la luz del método necesario para determinar el sentido de
los derechos fundamentales: hay que ponerlos en relacion con “la
totalidad del orden vital actual y con los valores constitucionales

18 Smend, R., Constitucion y derecho constitucional, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1985, p. 232.
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vigentes”," lo que supone elevar las valoraciones presentes en la
sociedad a la categoria de criterio para establecer el contenido y
los limites de los derechos. Ciertamente, es fuente de insegurida-
des la ausencia de criterios juridicos para precisar cuales son los
valores comunitarios realmente vividos merecedores de protec-
cion juridico-fundamental, asi como sus limites.

En resumen, el ejercicio de la libertad estd sometido a la reali-
zacion de los valores expresados en los derechos fundamentales,
cuyo contenido depende de las distintas valoraciones imperan-
tes en cada momento: ellas determinan la manera en que ha de
entenderse cada derecho fundamental. Asi pues, dichas valora-
ciones aportan (o deben aportar) los pardmetros que justifican
las diferencias juridicas entre usos valiosos de la libertad para la
realizacion de los valores, de aquellos otros que no lo son. Esto
significa entrar a distinguir dentro de la esfera de la libertad natu-
ral (que para el liberalismo era una) modos valiosos de ejercer la
libertad, dignos por ello de proteccion, de aquellos otros carentes
de valor y, por tanto, de proteccion. La libertad pasa a estar some-
tida a las (contingentes) valoraciones de la comunidad estatal y a
la recepcion de éstas por quienes estan habilitados para plasmar-
las en la configuracion legal de los derechos fundamentales.

La mejor baza de la interpretacion axioldgica de los derechos
fundamentales se halla en que el recurso a un orden de valores
parece ofrecer una solucion al problema de las colisiones entre
derechos: la jerarquia de los valores efectivamente vivida esta-
blece cuales deben primar o ceder. Sin embargo, para algunos
autores la inexistencia de un orden de valores absoluto (siquiera
un orden constitucionalmente reconocible) supone una objecion
decisiva a la confianza depositada en la teoria sociologica de los
valores como recurso capaz de pacificar la interpretacion consti-
tucional. Ello se debe a la imposibilidad de llegar a acuerdo ra-
cional alguno sobre el sistema de valores efectivamente vigente y
a la consiguiente dificultad para justificar de manera incontrover-
tible cualquier decision, ya sea judicial o legislativa, relacionada

19 Ibidem, p. 234.
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con la configuracion juridica de aquél. En consecuencia, quiza
el motivo del rechazo haya que buscarlo, en ultimo término, en el
peligro de un decisionismo revestido de la retorica de los valores
y de la ponderacion de bienes.

No obstante, tras la Segunda Guerra Mundial, la doctrina y la
jurisprudencia alemanas recuperan la idea de los derechos funda-
mentales como sistema de valores, pero ya no en sentido socio-
logico, sino iusnaturalista. Desde este planteamiento, el orde-
namiento juridico es legitimo si descansa en un orden de valores
en cuyo vértice se halla la dignidad humana. Dicho orden, a dife-
rencia de su consideracion socioldgica, es objetivo e inmutable,
indiferente a su realizacion efectiva —o no— por comunidad po-
litica alguna. La perspectiva iusnaturalista destaca también que
los valores constituyen un sistema que puede ser utilizado para
configurar el sistema de los derechos; en tal caso, que los prime-
ros constituyan un sistema significa que los problemas sobre el
contenido y los limites de los derechos pueden solucionarse de
forma coherente.

Como es propio del iusnaturalismo moderno, los bienes prote-
gidos por los derechos son previos al orden positivo y la tarea de
éste consiste simplemente en reconocerlos y protegerlos frente
a las agresiones. Esto significa, en primer lugar, que el derecho
positivo se limita a reconocer una realidad previa a su accidon que
ésta debe respetar. En segundo lugar, significa que s6lo impone
al Estado el deber de evitar las injerencias, no de crear las condi-
ciones que hagan posible una vida digna. Sin embargo, la consi-
deracion de la dignidad como un valor en virtud del cual hay que
interpretar la totalidad del ordenamiento tiene consecuencias
que trascienden este inicial caracter defensivo de la doctrina.

G. Diirig reconoce que la dignidad puede ser lesionada no
solo por la actividad estatal, también en la esfera regulada por

20 Para exponer la doctrina de los derechos fundamentales como valores,
sigo la exposicion que J. A. Estévez Araujo realiza de la obra de Diirig, G.,
La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Trotta, 1994,

pp- 96y ss.
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el derecho privado se puede correr la misma suerte. Este ries-
g0, unido a la consideracion de la Constitucién como la ctispide
no so6lo del ordenamiento juridico-publico, sino de todo el or-
denamiento, justifica que también las relaciones civiles hayan
de estar presididas por aquella idea. De este modo, los derechos
fundamentales dejan de estar limitados a las relaciones entre el
individuo y el Estado para considerarse que su campo de accion
también abarca las relaciones entre individuos o entre individuos
y grupos privados. Esto supone, por una parte, poner en peligro
el bien delimitado perfil defensivo de los derechos entendidos
como mandatos de omision dirigidos al Estado; por otra, justifi-
car los derechos que exigen de éste algo mas que su propia au-
tolimitacion (como ocurre en el caso de los derechos sociales) vy,
en consecuencia, la necesidad de buscar una composicidon entre
las exigencias de ambos grupos de derechos. De este modo se da
un paso mas allad de los presupuestos liberales de los derechos
fundamentales.

P. Héberle hace suyas estas consecuencias, pero dentro de un
planteamiento en el que lo mas caracteristico es la recuperacion
de la doctrina de Smend: los valores consagrados por la Cons-
titucion son los de una determinada comunidad en un preciso
momento historico. No puede decirse por ello que formen un sis-
tema; mas bien la relacion entre los valores carece de jerarquia
definitiva. En consecuencia, el contenido de los derechos fun-
damentales ha de ser precisado en cada momento mediante la
ponderacion de bienes. Dicha ponderacion se realiza atendiendo
a la funcion social de los derechos, sin que esto signifique el so-
metimiento de la libertad individual a la realizacion de la libertad
colectiva: “el individuo no puede ser degradado a d6rgano de las
regulaciones y las relaciones vitales supraindividuales. La insti-
tucionalizacidon de los derechos fundamentales no va paralela a
una difuminacién de la libertad individual; al contrario, pretende
y opera su fortalecimiento”.2!

21 Héberle, P., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 74 y ss.
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Esto es posible en tanto que el Estado social no rechaza nece-
sariamente la meta del sistema socio-politico liberal, la libertad
igual de todos, mas bien persigue poner las condiciones que ha-
gan efectivamente posible su ejercicio mediante la extension de
las condiciones para la participacion democratica:

Los derechos fundamentales no sélo garantizan la libertad frente
al Estado, sino también la libertad en el Estado. La democracia de
la libertad necesita al ciudadano politico... El derecho de sufragio
y de voto presupone derechos fundamentales como la libertad de
conciencia, de opinién, de reunion y de asociacion, puesto que,
en otro caso, el legitimado para votar y elegir no podria decidir en
libertad como debe hacer uso de su derecho politico... A través
del ejercicio individual de los derechos fundamentales surge un
proceso de libertad que constituye un elemento vital de la demo-
cracia. La democracia en libertad garantiza los derechos funda-
mentales en su provecho. A través del ejercicio de los derechos
fundamentales se proporcionan al conjunto del Estado fuerzas
creativas indispensables.??

Asi pues, considera insuficiente el planteamiento tradicio-
nal que comprende los derechos fundamentales exclusivamente
como limites a la intervencion estatal; su funcion no es proteger
la esfera de libertad individual frente a las injerencias del Estado.
Por el contrario, estima necesario situarlos en la encrucijada de la
libertad individual y la permanencia de las instituciones:

Los derechos fundamentales... tienen un doble contenido juri-
dico-constitucional. Por un lado, presentan una dimension ju-
ridico-individual; garantizan a sus titulares un derecho publico
subjetivo... Por otro lado, estan caracterizados también por una
dimension institucional de ambitos vitales regulados y conforma-
dos con arreglo a criterios de libertad, que debido a su significado
juridico institucional, no se dejan encerrar en el esquema libertad
individual-limites de la libertad individual, no se dejan reducir a

22 Ibidem, pp. 20 y ss.
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la relacion unidimensional individuo-Estado ni tampoco se dejan
fundamentar Gnicamente en el individuo.??

Quiza con ello trata de evitar la disolvente dinamica de la li-
bertad individual, pero también la completa funcionalizacion de
ésta en favor de la estabilidad de las instituciones. Sea como sea,
no considera relevante la doctrina de la libertad como dato pre-
estatal; en aras de una consideracion realista del derecho observa
que aquélla siempre es libertad juridica (institucional), es decir,
que so6lo puede darse alli donde haya una regulacion que la es-
tablezca: “la libertad no es un concepto contrapuesto, sino co-
rrelativo a lo institucional”.2* Por consiguiente, la ley ya no se
considera tnicamente como amenaza o limite de la libertad, sino
como presupuesto imprescindible para que ésta pueda aparecer.
Es necesaria una comprension de los derechos que combine am-
bos extremos:

Porque los derechos fundamentales no son sélo libertad(es), son
también derecho(s). Pero la esencia del derecho consiste en una
interaccion de principios objetivos y subjetivos que se compene-
tran materialmente los unos con los otros. El derecho objetivo y
subjetivo constituyen los dos polos que estan en la esfera del con-
cepto de derecho, las dos dimensiones del derecho, pura y simple-
mente. La esencia de la libertad es unilateralmente considerada si
se la fundamenta s6lo en componentes subjetivos y se desconoce
el aspecto objetivo, material de la libertad, un aspecto que se de-
duce especialmente de que el derecho y la libertad van esencial-
mente unidos y, por tanto, un aspecto objetivo-institucional del
derecho también conduce a un aspecto objetivo-institucional de la
libertad, o lo refleja.?

Por ello, la capacidad reguladora del contenido y limites de
los derechos concedida a la ley es mayor que en la teoria liberal.

23 Ibidem, p. 73.
24 Ibidem, p. 74.
25 Ibidem, p. 76.
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Este punto de partida tiene importantes consecuencias a la hora
de interpretar los derechos y su jerarquia dentro del orden cons-
titucional.

La libertad ya no es, pues, la libertad liberal que consideraba
carentes de interés tanto los motivos del ejercicio de la libertad
como sus consecuencias para la sociedad. Ahora la libertad se
valora y protege en funcion de la defensa y promocion de distin-
tos intereses o fines. Por ello, la esfera privada de accién, con-
siderada equivalente a la libertad natural por la teoria social del
liberalismo, puede ahora ser regulada. Ello equivale a restringir
la proteccion iusfundamental de aquellas conductas que, si bien
cabian en la concepcion liberal del derecho, no promocionaban
algin fin determinado. De este modo cabe establecer distintas
consecuencias juridicas para las distintas facetas de la accion hu-
mana dependiendo de si se las considera o no orientadas a pro-
mocionar la meta que justifica la proteccion mediante un derecho
fundamental.

Bien es verdad que esta teoria trata de equilibrar los aspectos
objetivos y subjetivos de los derechos, de no sacrificar unos a
otros; sin embargo, con una leve modificacion del énfasis en la
importancia de los derechos de libertad para el funcionamiento
de la democracia cambia radicalmente. Dicho énfasis supone re-
ducir los derechos fundamentales al rango de instrumentos del
proceso politico. Por ello, se jerarquizan segun su importancia
para la democracia: el contenido y los limites de los derechos se
establecen desde la valoracion de su contribucion al desarrollo
del proceso democratico. En la medida en que éste se convierte
en el valor fundamental de la comunidad politica nos encontra-
mos una vez mas ante el esquema de la teoria axiologica: los
derechos se ponen al servicio de la realizacion de un valor fun-
damental, en este caso la democracia. Los derechos pasan ahora
a tener como principal cometido garantizar la posibilidad de for-
macion de la voluntad politica. La cuestion es si esto supone el
sacrificio de los derechos del hombre en favor de los derechos de
la ciudadania.
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Los derechos tradicionalmente denominados “del hombre”
pierden su fundamento en una realidad pre-estatal y también su
preeminencia al quedar subordinados a los derechos que facilitan
la formacion de la voluntad politica democratica. Es esta funcion
(publica y politica) la que determina el contenido y los limites
de los derechos. El aspecto esencial de los derechos fundamen-
tales deja de consistir en trazar limites entre la actividad estatal
y social (o del individuo) para pasar a establecer las normas que
garantizan de manera iusfundamental la participacion del indi-
viduo en el proceso politico. El bien que se quiere proteger es
el proceso democratico. El uso de la libertad que contribuye a la
creacion de la voluntad politica es mas valioso que el uso privado
y, en caso de conflicto de derechos, éste ha de ceder en favor del
primero, que realiza de manera mas plena el sentido para el cual
existen los derechos fundamentales. Naturalmente, esto significa
conceder un gran radio de accion a quien ha de establecer los li-
mites entre lo publico y lo privado, pues al fijar tales diferencias,
implicitamente establece el sistema de preferencias, la jerarquia
en el ejercicio de los derechos.

Esta breve exposicion de las lineas generales de algunas de las
maneras mas extendidas de interpretar la sustancia y los limites
de los derechos fundamentales, muestra la necesidad de situarlos
en el contexto que permita hallar motivos para decidirse a favor
de alguna de ellas. Que las declaraciones sobre derechos funda-
mentales sean parte de las constituciones invita a considerar éstas
como dicho contexto, mucho mas si se tiene presente que reco-
gen la decision del titular de la soberania sobre el orden social
y politico de la comunidad; es decir, que una de sus funciones
esenciales consiste precisamente en ordenar y dirigir el sistema
social.26

26 Para contextualizar en el sentido indicado arriba me he servido espe-
cialmente del trabajo de Bockenforde, E.-W., “Los métodos de interpretacion
constitucional. Inventario y critica”, Escritos sobre derechos fundamentales,
Baden-Baden, Nomos, 1993, pp. 13 y ss.
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II1. INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

El método hermenéutico liberal-positivista parte de la premisa
de que la Constitucidén puede ser interpretada mediante los mis-
mos métodos empleados para interpretar las leyes. Esta identifi-
cacion resulta explicable si se tiene a la vista los objetivos per-
seguidos: garantizar la racionalidad de la interpretacion y cerrar
el paso a las posiciones doctrinales que comprenden la Consti-
tucion como un conglomerado de principios y valores que posi-
bilita una amplia gama de interpretaciones discordantes entre si.
Sin embargo, cabe preguntarse si equiparar Constitucion y ley es
una premisa adecuada para alcanzar ese resultado. La forma y la
materia de la Constitucion sitiian a aquélla en un plano completa-
mente distinto del que ocupan el resto de las normas.

La ley se caracteriza (al menos en principio) tanto por regu-
lar de manera precisa un ambito de la realidad como por una
estructura normativa en la que se enlaza una consecuencia juri-
dica a un supuesto de hecho; ademas, la situacion de la ley en el
ordenamiento juridico contribuye a determinar su alcance y su
contenido. En cambio, la Constitucion, si bien contiene algunas
prescripciones detalladas sobre la organizacion estatal, incluye
también otras normas, formuladas de manera breve y solemne,
que pueden ser interpretadas de muy diferentes maneras. Mas
aun, es facil rastrear en el articulado constitucional preceptos
deudores de las diferentes opciones politicas que participaron en
su redaccion. Las contradicciones entre ellos no pueden resolver-
se mediante las técnicas utilizadas para superar antinomias, es
decir, su engarce se convierte en una tarea para la que son total-
mente inadecuadas las herramientas de la hermenéutica juridica
tradicional:

Si ha de fijarse la voluntad de la ley y no existe en realidad otra
voluntad que la de no tener provisionalmente voluntad alguna en
este asunto, sino aplazarla, todas las habilidades literales, todas
las investigaciones del momento historico, incluso todas las de-
claraciones privadas de los diputados participantes, s6lo condu-
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ciran al resultado de que se acentlien y se ponga en juego una
palabra del texto legal contra la otra, una frase contra la otra, sin
que, en tanto se actue con honradez intelectual, sea posible una
demostracion convincente .27

A la cruda franqueza de estas palabras hay que afiadir que la
estructura misma de las normas constitucionales remite también
en otros aspectos a la esfera politica, pues sus mandatos impo-
nen al legislador fines que pueden alcanzarse de muy distintas
maneras; la eleccion de una u otra de esas maneras es objeto de
confrontacion politica. Por ultimo, el lugar de la Constitucion en
el sistema, su ctspide, impide que pueda ser determinada por el
resto del conjunto de normas, todas ellas de rango inferior.

Esta serie de circunstancias dificulta de manera decisiva la in-
terpretacion de la Constitucion con los medios utilizados para
interpretar las leyes ordinarias. Esta tarea precisa, como dato de-
cisivo de la precomprension del intérprete, el acuerdo de los ope-
radores juridicos sobre el sentido global del ordenamiento, que
posibilitaba interpretar cada institucion concreta bajo su luz. En
el caso de la Constitucidn falta en la actualidad ese presupuesto,
lo cual dificulta llevar a cabo su interpretacion al margen de con-
troversias. Para superar este problema se precisa algo que pue-
da funcionar como marco de la interpretacion constitucional. La
propuesta de C. Schmitt indica claramente la fuente de los proble-
mas de la interpretacion constitucional y propone como remedio
vincular la interpretacion a la voluntad més o menos expresa del
poder constituyente; tomando como ejemplo la Constitucion de
Weimar, destaca que si ésta

no contuviera mas que compromisos dilatorios, seria ilusorio su
valor y habria que convenir que las decisiones politicas funda-
mentales recayeran fuera de los procedimientos y métodos cons-
titucionalmente previstos. Pero la sustancia de la Constitucion
de Weimar estriba —tanto politica como juridicamente— en que
adopta de clara e indistinta manera las decisiones politicas funda-

27 Schmitt, C., op. cit., nota 5, p. 56.
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mentales sobre la forma politica y los principios del Estado bur-
gués de derecho. Sin esta decision politica, sus determinaciones
organicas serian s6lo las normas de un funcionar sin sustancia y
las prescripciones de sus distintas leyes tendrian solo el significa-
do de un éxito tactico logrado por una coalicion de partidos en un
momento favorable para proteger los intereses particulares de los
partidos contra las cambiantes mayorias parlamentarias.

Aqui aparecen claramente los problemas especificos de la in-
terpretacion constitucional: ;como hallar la clave del sistema que
de¢ a éste su sentido? Los métodos hermenéuticos tradicionales
naufragan al tratar de alcanzar esta meta; sin embargo, como se
mostrara en adelante, las vias seguidas por el constitucionalis-
mo actual parecen conducir necesariamente a la interpretacion
constitucional, al menos desde la perspectiva de la hermenéutica
juridica tradicional, al dominio de la arbitrariedad.

Una primera linea interpretativa consiste en declarar irrele-
vante la referencia al sistema constitucional para llevar a cabo
su interpretacion: es la via seguida por los partidarios del mérodo
topico.

La aplicacion de este método parte de la insuficiencia del
método hermenéutico tradicional para interpretar los preceptos
constitucionales. El modelo constitucional del presente, con sus
amplios catalogos de valores no plenamente coherentes entre si,
no es susceptible de una interpretacion sistematica que permita
conjeturar con seguridad la soluciéon de los litigios planteados
ante las jurisdicciones constitucionales. Para resolver los conflic-
tos es preciso ponderar la importancia de los distintos principios
y valores constitucionales a la luz del caso sobre el que es preci-
so resolver. El resultado de la ponderacion no prejuzga que, en
distintas circunstancias, el peso concedido a unos y otros deba
coincidir de manera necesaria con el precedente.

Entre los motivos que avalan la adecuacion de esta via para
la interpretacion constitucional destaca, sobre todo, la estructura

28 Ibidem, p. 57.
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abierta de la Constitucion, es decir, la indeterminacion de sus de-
claraciones fundamentales. Por ello, la interpretacion se presenta
como argumentacion en el que el punto de partida es el problema
planteado. No puede ser de otro modo dado que las caracteris-
ticas de la Constitucion apuntadas mas arriba impiden, por una
parte, que las reglas hermenéuticas clasicas puedan conducir a
una solucion vinculante del problema y, por otra, que el proceso
de argumentacion pueda estar orientado por contenidos norma-
tivos bien definidos. De hecho, es cometido de la interpretacion
determinar esos contenidos y facilitar asi el perfeccionamiento
del derecho. Sin embargo, como consecuencia de ello, los jueces
se situan en el lugar del legislador, una grave anomalia dentro del
relato de legitimacion del Estado liberal-democratico, segun el
cual el 6rgano encargado de crear leyes es el parlamento en tanto
camara de representantes de la voluntad popular.

De todos modos, no es ésta la unica objecion a la que es sus-
ceptible este método. También se ha senalado que su uso supone
eliminar de las declaraciones constitucionales su caracter norma-
tivo para convertirlas en principios, cuya importancia para cada
caso concreto ha de considerar el intérprete.2® No obstante, esta
objecion produce cierta perplejidad, pues para las orientaciones
ancladas en la comprension liberal de la Constitucion no ha sido
necesario esperar a la conversion de la hermenéutica juridica en
teoria de la argumentacion para negar el cardcter normativo de
algunos preceptos constitucionales.3® Por ello habria que afirmar,
en contra de la objecion, que el método topico dota de importan-
cia juridico-politica (por su referencia a principios que han de ser
ponderados en cada caso) a ciertas clausulas constitucionales que
el concepto de Constitucion propio del Estado liberal de derecho
reduce a meramente programaticas.

Quiza la verdadera objecion a la validez de esta via se halle en
que abre de manera ilimitada la argumentacion para solucionar
cada caso e incrementa asi la dificultad para justificar el caracter

29 Véase Bockenforde, E.-W., op. cit., nota 26, p. 23.
30 Véase lanota 17.
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juridicamente idoneo de unas soluciones frente a otras. Dicha
ampliacion puede llegar a producir un fuerte menoscabo en la
consistencia del ordenamiento precisamente a través de las di-
ferentes interpretaciones. El mandato de trato igual, tradicional-
mente dirigido al ordenamiento juridico para cumplir su funcion
de asegurar el cumplimiento de las expectativas de quienes ope-
ran a su amparo, puede quebrar ante el intento de cumplirlo me-
diante el tratamiento materialmente igual. Por tanto, toda situa-
cion es susceptible de ser sometida tanto a reglas (que garantizan
el trato formalmente igual) como a valores (que relativizan los
mandatos de aquéllas en favor de la justicia material). Es en esta
disyuntiva donde se decide el sentido global del ordenamiento
juridico.

Dejando esta Gltima cuestion de lado, es preciso reconocer que
la busqueda de coherencia de las decisiones judiciales se ve ame-
nazada por esta teoria. Esto ocurre desde el momento en que ésta
ha de partir de un dato que es en si mismo ya una interpretacion
del sentido del sistema constitucional: un sistema horizontal de
valores, sin jerarquia entre ellos. En consecuencia, cada decision
concreta se confia al mejor argumento, cuya evaluacion como
tal depende, en el mejor de los casos, del consenso. Con ello se
da por sentado que la decisién no puede descansar en la Cons-
tituciébn misma, pues esto significaria la suficiencia de la norma
constitucional para resolver el problema, que es precisamente lo
que la peculiaridad de la forma constitucional impide. Por ello,
el punto de partida ha de ser la argumentacion basada en la Cons-
titucion, pero lo que sostiene la eleccion de un argumento u otro
solo puede ser, como ya se ha sefialado, el consenso de los par-
ticipantes.

En resumen, la nota mas importante de la confianza en este
planteamiento para solucionar los problemas de la interpretacion
constitucional es la prioridad del problema frente a la norma y el
sistema. La condicion para operar de esta manera consiste en ate-
nuar el caracter normativo de las prescripciones constitucionales
hasta convertirlas en principios. Por Gltimo, la importancia de
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los principios para cada caso concreto no es algo que pueda esta-
blecerse con caracter previo y definitivo; mas bien, la asignacion
de importancia se hace a la luz de cada caso concreto, que a su
vez depende del consenso de los intérpretes. El resultado es que
la tarea constitucional de unificacion del ordenamiento juridico
pasa al terreno suprajuridico de los diferentes puntos de vista,
con la consiguiente reduccion del papel de la Constitucion al de
proporcionar el apoyo normativo de los distintos puntos de vista
sustanciados en las diversas interpretaciones.

La interpretacion socioldgica de la Constitucion parte también
de la insuficiencia del positivismo juridico para interpretar ésta.
El positivismo, como ya se ha senalado, no puede proporcionar
al derecho publico un marco interpretativo vinculante para el in-
térprete. Por ello, para hacer posible la interpretacion racional
y vinculante se precisa un horizonte tedrico que dé sentido a la
Constitucion misma; ese horizonte lo proporciona una concep-
cion global de los papeles desempeiiados por el Estado y la Cons-
titucion en el conjunto de la sociedad. Segun este planteamiento,
es preciso indagar el sentido de las normas constitucionales al
margen de las normas mismas, pues aquél se halla en su auxilio
al proceso de integracion: “Por su propia naturaleza la Consti-
tucion no tiende... a regular supuestos concretos, sino a abarcar
la totalidad del Estado y la totalidad del proceso integrador. Y
es esta misma finalidad la que no sélo permite, sino que incluso
exige del intérprete constitucional una apreciacion extensiva y
flexible, que difiere en gran medida de cualquier otra forma de in-
terpretacion juridica”.3! Desde esta perspectiva, el unico criterio
interpretativo valido para preferir unas interpretaciones frente a
otras se halla en su capacidad para alcanzar las mayores cotas de
integracion, entendida ésta como estabilizacion y renovacion de la
totalidad vital del Estado.3? La funcion de los intérpretes consis-
te en contribuir con esa meta dando forma juridica a los valores
para conferirles asi mayor efectividad.

31 Smend, R., op. cit., nota 18, p. 133.
32 Ibidem, pp. 62 y ss.
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La interpretacion constitucional “sociologica” convierte, pues,
los enunciados descriptivos de la sociedad y de la interaccion en-
tre ésta y la Constitucion en prescripciones para interpretar la se-
gunda y dotar asi de significado sus enunciados. Por ello, el mé-
todo para llevar a cabo esta tarea carece de perfiles controlables
racionalmente, pues su objeto —los valores y, sobre todo, el valor
integracion— so6lo es accesible intuitivamente, y ademas es muda-
ble.3* En consecuencia, la Constitucion ya no puede ser un instru-
mento de construccion de la sociedad, sino tan so6lo la forma juri-
dica de los sucesivos cambios de valores, un elemento ductil en el
que puedan tener cabida todas las opciones juridico-politicas.

Los problemas que plantea esta manera de interpretar la Cons-
titucion son notables. En primer lugar, sus resultados son difi-
cilmente predecibles; ademas de que el punto de partida para
determinar el contenido de las normas constitucionales sea un
punto de vista sobre la totalidad de la sociedad, que encuentra en
la Constitucion un instrumento para reproducir dicha totalidad,
puede acarrear el efecto contrario al esperado: la deslegitimacion
del sistema entre quienes no forman parte de aquéllos cuyos va-
lores protege la constitucion.

El punto de partida de la interpretacion “concretizadora” es,
una vez mas, el denominado caracter abierto de las constitucio-
nes contemporaneas, resultado a su vez de que éstas incluyan
planteamientos que proceden de distintas orientaciones politicas,
que no han logrado imponer de forma total su vision sobre el Es-
tado y la sociedad en el proceso constituyente. Aparecen asi en
la Constitucion proyectos politicos distintos respecto de los cua-
les no es posible establecer jerarquizacion alguna, dotados todos
ellos con idéntica fuerza normativa para configurar la sociedad
desde aquélla.

No obstante, se intenta conservar la racionalidad para la in-
terpretacion constitucional tratando de vincular la interpretacion

33 Sin embargo, “el sistema que conforman los derechos fundamentales, en
tanto que son un todo fundamentado y condicionado histéricamente, debe ser
objeto de un estudio puramente historico”, Smend, R., op. cit., nota 18, p. 233.
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a la Constitucion y mantener asi para ésta su caracter de norma.
El problema es como lograr este objetivo cuando la interpreta-
cion ha dejado de estar dirigida por un contenido normativo sub-
sistente que pueda hallarse mediante las técnicas tradicionales
de interpretacion juridica. A este problema se enfrenta K. Hesse,
quien atenua las pretensiones de que la interpretacion constitu-
cional pueda someterse al rigor de los métodos tradicionales de
interpretacion juridica porque faltan algunos de sus presupuestos
imprescindibles:

El objetivo de la interpretacion solo relativamente puede consis-
tir en el descubrimiento de una voluntad, objetiva o subjetiva,
preexistente en la Constitucion... Pues en los supuestos en los
que la Constituciéon no contiene un criterio inequivoco, lo que
equivale a decir en todos los supuestos de interpretacion consti-
tucional, propiamente ni la Constitucion ni el constituyente han
tomado una decision, habiéndose limitado a proporcionar una se-
rie mds o menos numerosa , pero incompleta, de puntos de apoyo
de aquélla. Alli donde no se ha querido nada de modo inequivoco
resulta imposible descubrir una voluntad auténtica, sino todo lo
mas una voluntad supuesta o ficticia... Identificar como objetivo
de la interpretacion constitucional el descubrimiento de la previa
voluntad objetiva de la Constitucion o del constituyente equivale
a pretender dar cumplimiento a algo que no preexiste realmente y,
por tanto, a equivocarse desde el mismo punto de partida respecto
de la problematica de la interpretacion constitucional .*

A la vista de la imposibilidad de interpretar la Constitucion
como si fuera una ley ordinaria, se trata de elaborar un concep-
to de interpretacion que tenga en cuenta las peculiaridades de
aquélla. Con este fin se concibe la interpretacion constitucional
como “concretizacion”. La necesidad de “concretar” la Constitu-
cion nace de la imposibilidad de reconocer en ella una decision
fundamental o una jerarquia de valores.

34 Hesse, K., “La interpretacion constitucional”, Escritos de derecho cons-
titucional, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 37.
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La caracteristica imprecision de los preceptos constituciona-
les provoca que sélo a través de la interpretacion se desarrolle
plenamente su contenido. El tinico medio para controlar la vali-
dez material de dichas interpretaciones es que “la actividad in-
terpretativa quede vinculada a la norma”.3s Sin embargo, el autor
reconoce el caracter problematico de dicho control una vez que
la interpretacion del contenido de las normas no puede consistir
en desvelar un significado oculto e inmutable ni puede llevarse a
cabo desde los presupuestos positivistas en las que el juez es solo
la boca de la ley:

El intérprete no puede captar el contenido de la norma desde un
punto cuasi arquimédico situado fuera de la existencia historica,
sino Unicamente desde la concreta situacion historica en la que se
encuentra, cuya plasmacion ha conformado sus habitos mentales,
condicionando sus conocimientos y sus pre-juicios. El intérpre-
te comprende el contenido de la norma a partir de una pre-com-
prension que es la que va a permitirle contemplar la norma desde
ciertas expectativas, hacerse una idea del conjunto y perfilar un
proyecto necesitado atin de comprobacion, correccion y revision
a través de la progresiva aproximacion a la cosa por parte de los
proyectos en cada caso revisados, la unidad de sentido queda cla-
ramente fijada.3¢

No obstante, pese al caracter creativo de la interpretacion asi
como a la importancia de la situacion historica y de los habitos
intelectuales del intérprete, Hesse trata de someter a ciertos con-
troles la creatividad de la interpretacion constitucional. Para ello,
la tarea ha de llevarse a cabo “con respecto a un problema con-
creto” y en relacion con éste ha de determinarse la norma a apli-
car y su sentido correcto para ese caso: “no existe interpretacion
constitucional desvinculada de los problemas concretos”.3” Asi,
los polos de la interpretacion de la norma constitucional cuyo

35 Ibidem, pp. 40 y ss.
36 Ibidem, p. 41.
37 Ibidem, p. 42.
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sentido se quiere “concretar” son, por una parte, el problema que
se quiere resolver y, por otra, la pre-comprension del intérprete,
tanto del problema como de las normas. Por ello “no puede haber
un método de interpretacion autdbnomo, desvinculado de estos
factores y formulado positivamente, que el proceso de concreti-
zacion debe venir determinado por el objeto de la interpretacion
—1la Constitucion— y por el problema en cuestion”.38

La via para llevar a cabo esa tarea es la atencion al problema,
pero vinculada a las normas:

habran de encontrarse y probarse puntos de vista que... sean so-
metidos al juego de las opiniones a favor y en contra y fundamen-
tar la decision de la manera mas clarificadora y convincente posi-
ble... En este sentido, no queda a la discrecion del intérprete los
topoi que debe traer a colacion de entre la multiplicidad de puntos
de vista. De un lado el intérprete so6lo puede utilizar en la labor de
concretizacion aquellos puntos de vista que se encuentran relacio-
nados con el problema; la vinculacion al problema excluye topoi
extrafios a la cuestion.®

De todos modos, no son estos los tnicos limites que ha de
respetar el intérprete de la Constitucion; debe considerar también
lo que Hesse denomina “programa normativo” y “ambito nor-
mativo”. A su vez, éstos deben ser interpretados a la luz de los
“elementos de concretizacion que le proporciona la norma cons-
titucional misma, asi como de las directrices que la Constitucion
contiene en orden a la aplicacion, coordinacion y valoracion de
dichos elementos en el curso de la solucion del problema”.40 En
este punto el autor parece dar un paso que contradice las cautelas
expresadas previamente. Afirma que el programa normativo se
“halla contenido basicamente en el texto de la norma a concre-
tar”’; su significado “es vinculante para la solucion del proble-
ma”. Para determinar el sentido de aquél son validos los siste-

38 Ibidem, p. 42.
39 Ibidem, pp. 42 y ss.
40 Ibidem, p. 43.
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mas tradicionales de interpretacion, los precedentes judiciales y
la dogmatica del derecho constitucional, aunque reconoce que el
resultado no es normativamente vinculante.*!

La insuficiencia de los textos para su propia “concrecion” re-
quiere, segin Hesse, del recurso a los “datos aportados por el am-
bito normativo en relacion con el problema en cuestion”.#2 Dicho
ambito lo constituye la realidad sobre la cual las normas constitu-
cionales han de desarrollar sus efectos; como reconoce Hesse, la
realidad suele encontrarse ya sometida a regulacion por normas
de rango inferior, lo cual proporciona datos valiosos que han de
interpretarse a la luz del programa normativo constitucional. Esta
apertura a la realidad trata de abrir un camino al margen del puro
normativismo.*3

Ciertamente, la actividad concretizadora es necesaria a la hora
de cumplir las prescripciones constitucionales menos problema-
ticas; por ejemplo, aquellas que establecen las lineas generales de
los procedimientos para la creaciéon de normas, asi como de los
organos estatales y sus competencias. Sin embargo, donde es pre-
ciso ejercer con mayor radicalidad dicha actividad es en la con-
figuracion de los derechos fundamentales, entendidos a la luz de
los distintos principios que suelen mencionar las constituciones
como objetivos a alcanzar por la organizacion politica. No obs-
tante, los principios no llevan consigo interpretaciones obligato-
rias, sino Unicamente puntos de vista y argumentos, pero ningun
criterio para preferir unos u otros.

Pese a que el proceso de concrecion busca en la norma el cri-
terio interpretativo, la expresion breve y solemne de las normas
constitucionales, asi como el caracter asistematico de sus declara-
ciones, impiden que el intérprete encuentre un texto de contenido
incontrovertible. Por ello, cabe objetar a este planteamiento no
hacerse cargo del circulo implicito en que la interpretacion deba

41 Ibidem, pp. 43 y ss.

42 [bidem, p. 44.

43 Cfrr. Hesse, K., “Concepto y cualidad de la Constitucion”, Escritos de
derecho constitucional, cit., nota 34, p. 27.
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vincularse a un resultado que es producto de ella misma: la inde-
terminada norma constitucional, que so6lo a través de su concre-
cion pierde este caracter, no deberia convertirse en el fundamento
de la interpretacion puesto que soélo puede adquirir el caracter de
fundamento (en tanto que norma clara) tras ser dotada de sentido
mediante la interpretacion y, por tanto, es ella misma un producto
del proceso que deberia descansar en ella.* Es decir, no cabe pen-
sar como puede llevarse a cabo de esta manera una interpretacion
que remita de forma incontrovertible a la norma constitucional.

Esta manera de entender la interpretacion constitucional (que
llena de contenido a la Constitucion misma) exige, en un Esta-
do democratico, democratizar la posibilidad de participar en el
proceso que da su contenido a la Constitucion. Esto se realiza
al precio de profundizar su vaciamiento normativo: deja de ser
entendida como norma para convertirse en el resultado del pro-
ceso publico que la determina a través de la interpretacion de los
casos concretos. Para que el proceso publico pueda considerarse
como tal, se precisa la ampliacién de la cualidad de intérpretes
de la Constitucion a todos los ciudadanos, la “sociedad abierta de
intérpretes de la Constitucion”, segin la formula de P. Héberle.
Asi, la interpretacion constitucional consiste en un proceso pu-
blico en el cual han de tenerse en cuenta todas las fuerzas que
efectivamente actuan sobre ella. La Constitucion formal ha de
reflejar en cada momento la Constitucion material subyacente,
que es lo que de verdad vivifica a aquélla. Por otra parte, la inter-
pretacion juridica solo es un factor técnico de articulacion de ne-
cesidades y orientaciones nacidas al margen de consideraciones
juridicas. El planteamiento quiere ser realista y democratico, de
este aspecto surgen también consecuencias normativas.

44 Frente a esta objecion de circularidad, cabe subrayar que para la ontolo-
gia hermenéutica dicha circularidad es la forma misma del comprender, de ahi
que Heidegger escribiera en El ser y el tiempo que “lo decisivo no es salirse de
este circulo, sino introducirse en ¢l de manera correcta”, citado por Grondin,
J., Introduccion a la hermenéutica filosofica, Barcelona, Herder, 1999, p. 145.
Queda fuera del objeto de estas paginas tratar de investigar qué puede significar
entrar correctamente en el circulo hermenéutico.
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Desde este punto de vista, la interpretacion constitucional cen-
trada en el control metodologico de la actividad del juez constitu-
cional mediante la sujecion a procedimientos formalizadores, que
habia de garantizar el caracter técnico de su tarea y asi la sujecion
a la Constitucion, restringe el analisis de la interpretacion constitu-
cional a la llevada a cabo por los 6rganos estatales habilitados for-
malmente para ello. Héberle considera que este planteamiento es
poco respetuoso con la realidad constitucional, cuyo analisis pre-
cisa examinar quién la configura.* Estan llamados a interpretar la
Constitucion no solo los 6rganos designados para ello por la norma
suprema, sino también los ciudadanos y los grupos de toda indole.

Por ello puede afirmarse que la teoria de Hiberle de la in-
terpretacion constitucional es a la vez una teoria de la dinami-
ca politica de la sociedad. De ahi que considere insuficiente un
concepto de interpretacion limitado al analisis de los métodos
que permiten considerar correcta o incorrecta la explicacion del
sentido de una norma. Frente a este planteamiento, deudor de las
posturas normativistas, Hiberle pone de manifiesto las circuns-
tancias que constituyen el fundamento efectivo de la interpreta-
cion constitucional:

... quien vive la norma, también la interpreta. Toda interpretacion
de la Constitucion (por cualquiera) es, cuando menos, un peda-
zo de interpretacion constitucional anticipada... los ciudadanos y
los grupos, los 6rganos del Estado y la opinion publica, son fuer-
zas productivas de la interpretacion, es decir, intérpretes de la
Constitucion en sentido amplio. Estos intérpretes actuan al menos
como intérpretes previos; la responsabilidad permanece en la ju-
risdiccion constitucional como intérprete de ultima instancia. Si
se quiere, se trata de la democratizacion de la interpretacion cons-
titucional, en la medida en que la teoria de la interpretacion tenga
que obtener respaldo en la teoria democratica y viceversa. No hay
interpretacion de la Constitucion sin los ciudadanos activos y los
poderes publicos citados.*

45 Véase Hiberle, P., El Estado constitucional, México, UNAM, 2003, p. 149.
46 JIbidem, pp. 150 y ss.
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Esta referencia muestra que la interpretacion constitucional ni
es ni puede ser una actividad limitada a los érganos estatales,
sino que estan llamadas a participar en ella todas las fuerzas de
la comunidad politica. Sin embargo, pese a la generalidad de esa
llamada, los principales animadores de este proceso no son otros
que los grandes medios de comunicacion, con sus estrechas re-
laciones tanto con poderosos intereses econdmicos como con los
partidos politicos. Héberle no teme esta circunstancia, pues reco-
noce en el proceso politico un caso de interpretacion constitucio-
nal: los procesos politicos no se dan al margen de la Constitu-
cion, por ello puede decirse que ésta, a través de la gran cadena
de las interpretaciones, no solo refleja la particular estructura de
la sociedad, sino que dirige su configuracion.4’ No obstante, esta
tesis es extremadamente discutible pues el papel director en este
proceso deberian desempenarlo las indicaciones materiales re-
cogidas en las constituciones, que constituyen precisamente el
punto conflictivo de su interpretacion.

Quiza por ello reconoce Haberle que bajo tales circunstancias
la Constitucion no puede desempeiiar su funcion de motor de la
unidad politica; sin embargo, rechaza que ésta sea una objecion
para una doctrina que solo persigue analizar de forma realista el
proceso efectivo de la interpretacion constitucional.*8 De dicho
analisis resulta que la participacion en ella de sujetos no habilita-
dos por las normas constitucionales es una mera constatacion de
la evidencia; los jueces mismos, pese a las cautelas adoptadas en
el Estado de derecho en favor de su independencia, desarrollan
su actividad dentro de la esfera de la opinion publica y es ésta la
que proporciona la materia de sus decisiones. Esa materia es legi-
tima porque se da en el espacio publico constitucionalizado:

Una Constitucién que no solo estructura al Estado en sentido es-
tricto, sino también al espacio publico, y que constituye a la so-
ciedad civil, incluyendo de manera inmediata el ambito de lo pri-

47 Ibidem, p. 157.
48 Ibidem, p. 155.
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vado, no puede hacer esto de manera sélo pasiva, esto es, tratar a
las fuerzas sociales y a las privadas solamente como objetos, sino
que también debe incorporarlos activamente en tanto sujetos.*

La base normativa sobre la que se sostiene este planteamiento
es, obviamente, que la democracia no puede limitarse a las jor-
nadas electorales en las que se elige a los representantes de la
voluntad popular. Pero este correcto punto de partida se desna-
turaliza cuando el imperativo democratico da por supuesta la ar-
ticulacion democratica de la sociedad y se afirma que “el pueblo
no se encuentra menos presente ni es menos legitimador en las in-
terpretaciones del proceso constitucional” elaboradas desde las
diferentes posiciones que le permite su condicion de ciudadano
“como partido politico, opinion cientifica o grupo de interés”.0
Con ello, se situa la validez normativa de la doctrina en el inesta-
ble terreno de una valoracion, cuando menos dudosa de la reali-
dad, pues definir los procesos sociales como democraticos es una
pretension que primero debe probarse. Sin embargo, Hiberle se
conforma con afirmar que su planteamiento no abandona la doc-
trina de la voluntad popular como fundamento del poder politico,
sino su concepto rousseauniano.’!

Entre las consecuencias de este enfoque para la interpretacion
juridica de la Constitucion cabe destacar que la nomina de intér-
pretes se amplia; ademas, antes de que los intérpretes juridicos
desarrollen su labor ya han intervenido las fuerzas que pueblan
el espacio publico: “la interpretacion juridica de la Constitucion
transmite (solamente) el espacio publico y la realidad pluralista,
las necesidades y posibilidades de la comunidad que se encuen-
tran ante, en y detras de los textos constitucionales. Las doctri-
nas de la interpretacion sobreestiman siempre la importancia del
texto”.52 Por ello, las elaboraciones doctrinales de los expertos en

49 Ibidem, pp 156y ss.
50 Jbidem, p. 158.
SU Ibidem, p. 159.
52 Ibidem, p. 160.



INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 387

derecho constitucional prueban verdaderamente su validez en la
medida que son utilizadas por dichas fuerzas. La tesis mas dis-
cutible es que “el Tribunal Constitucional debe interpretar mas
tarde en correspondencia con ese espacio actual”.’

Pese a la pretension de realismo y a la argumentacion desde
parametros propios de la teoria democratica de la legitimidad,
esta linea interpretativa tiene graves consecuencias tanto para la
legitimidad como para la eficacia del sistema: las constituciones
sometidas a cambios permanentes y radicales —cuando se per-
cibe detras de ellos los intereses de los poderosos— pierden su
caracter de juridificacion de los conflictos y, con ello, la conside-
racion de matriz de un ambito racional de decision al margen de
la pura lucha de las fuerzas politicas; la pérdida de legitimidad
tiene en esta transformacion un motivo de peso.

De todos modos seria una ingenuidad considerar que este pe-
ligro puede evitarse declarando que no hay mas interpretacion
constitucional que la que se lleva a cabo en el ambito de los téc-
nicos habilitados constitucionalmente para ello. La necesidad de
la consideracion amplia de la ndmina de los intérpretes resulta
de un anélisis realista de la vida del derecho. Sin embargo, no
puede dejar de advertirse que su sentido democratico peligra por
la fuerte presencia de los intereses econdmicos que operan en la
base de los medios de comunicacion. Este proceso ocurre a la vista
de los ciudadanos y, como ya se ha indicado, no carece de con-
secuencias deslegitimadoras del orden constitucional: el proceso
argumentativo se convierte en actividad politica en manos de las
fuerzas dotadas de medios suficientes para imponer su interpre-
tacion de la Constitucion. Por otra parte, la exigencia de repre-
sentatividad democratica ha desembocado en que los tribunales
constitucionales se constituyan de acuerdo con las mayorias par-
lamentarias; como consecuencia de dicha composicion pasan a
ser considerados por la opinion publica como meros érganos po-
liticos, encargados de justificar con argumentos juridicos deci-
siones adoptadas conforme a las correspondientes mayorias.

53 Idem.
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Son evidentes las derivaciones disolventes inscritas en estos
métodos, asi como las escasas pistas que proporcionan para ele-
gir una u otra forma de entender los derechos fundamentales (el
objetivo que justificaba esta exposicion). Sin embargo, pueden
ser utiles a la hora de interpretar los derechos cuando existe entre
los ciudadanos y los operadores juridicos un consenso generali-
zado sobre los valores cuya realizacion justifica la pervivencia
del ordenamiento juridico-politico. En este caso, el componente
retorico de la argumentacion no encuentra obstaculos para con-
ducir el acuerdo, pues esta presupuesto. Asi, para que cualquie-
ra de estos criterios de interpretacion constitucional pueda ser
eficaz, se precisa que los valores que presiden la sociedad sean
compartidos; alli donde se dan fuertes conflictos en torno a los
valores, todos estos empefios carecen de base solida. La conse-
cuencia en este caso es que la interpretacion de la Constitucion y
de los derechos fundamentales deja de considerarse juridica para
convertirse en un instrumento mas del enfrentamiento politico.

IV. CONCLUSION

La interpretacion juridica presenta hoy una serie de proble-
mas, entre los que cabe destacar, en primer lugar, el caracter va-
lorativo de la seleccidon de la norma aplicable a un caso concreto
y la calificacion juridica de los hechos; también la oscuridad del
lenguaje legal motiva que los métodos clasicos no siempre alcan-
cen el resultado de una interpretacion incontrovertible. Por lti-
mo, la constitucionalidad de los ordenamientos juridicos amplia
el abanico de interpretaciones plausibles en conflicto.

La consecuencia ha sido el ocaso de la confianza en la raciona-
lidad del ordenamiento, asi como en la certeza del derecho. Racio-
nalidad y certeza, hoy en declive, habian de posibilitar la funcion
pacificadora de los conflictos por medio del derecho, funcion que
debia cumplirse a través de la aplicacion previsible y neutral de
las normas. La clave oculta que hacia esto posible era la homo-
geneidad ideologica de los drganos que habian de aplicar las nor-
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mas; el acuerdo en torno al papel del derecho en la sociedad, a
sus valores. Esta circunstancia posibilitaba cumplir las expec-
tativas esenciales de la ideologia juridica del Estado liberal: el
derecho proporciona una unica respuesta juridicamente correcta
y para alcanzarla bastaba la subsuncion de los casos particulares
en la generalidad del enunciado juridico.

Hoy, cuando el Estado liberal de derecho ya ha desaparecido,
su ideologia juridica se enfrenta al nuevo Estado social y de-
mocratico de derecho, intentando reducirlo a sus presupuestos y
categorias sobre lo que es o no juridico. Aqui se muestra con cla-
ridad como la pugna por el concepto de derecho tiene tanto raices
como virtualidades politicas. En tltimo término, es en la esfera
politica donde hay que buscar los argumentos para aceptar o no
ciertas funciones para el derecho, para decidir en la polémica
sobre si cabe entender como enunciados juridicos aquellos que
no pueden entenderse como “programas condicionales” (es decir,
formulaciones reductibles a la estructura “si se da un supuesto de
hecho, entonces debe darse una determinada consecuencia juri-
dica”), asi como para acordar los limites y el alcance de la inter-
pretacion juridica.

El constitucionalismo situa junto a la ley las exigencias de
justicia enunciadas en los principios y valores recogidos en los
textos constitucionales. Ante la necesidad de conjugar prescrip-
ciones de naturaleza tan distinta, la teoria mecanicista de la inter-
pretacion pierde su admisibilidad. Ahora, los intérpretes tienen
que justificar sus decisiones mediante argumentos que no pueden
calificarse de estrictamente técnico-juridicos; esto supone des-
plazar el peso de la argumentacion hacia la razonabilidad. Sin
embargo, el analisis de las diferentes teorias sobre la interpreta-
cion de la Constitucion y de los derechos fundamentales muestra
que la calificacion como razonable de una interpretacion depende
de la vision global del sistema desde la que se lleva a cabo, que
el acuerdo para considerar razonable una interpretacion depende
del consenso previo que las teorias de la interpretacion no pueden
generar por si mismas.





