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I.  Prolegémeno

Razones metodoldgicas y de construccion teérica del soporte de argumentaciones
que mas adelante efectuaremos (en torno a la interpretacion constitucional y otros
puntos afines), nos impulsan a brindar aqui algunas precisiones sobre un espacio
tematico inagotable: el razonamiento y la interpretacion jurisdiccionales.

Si bien el epigrafe de este capitulo alude a apuntamientos tedricos, obviamente
estos se enlazan con problemas practicos de la interpretacion juridica en general vy,
ya mas singularizadamente, de la hermenéutica constitucional. Por ejemplo, respecto
de esta tltima, todo lo concerniente a las circunstancias pragmaticas que rodean y se
desprenden del dictado de sentencias “atipicas o intermedias” por parte del érgano de
cierre de la justicia constitucional de que se trate.

En una simplificacién extrema de la cuestion, tres son las grandes tesis que han
procurado explicar aquel fenémeno. Esas corrientes de pensamiento anudan a la
hermenéutica jurisdiccional problemas juridicos tan arduos como reveladores. Por
caso, descifrar si ella es 0 no una actividad cognoscitiva (y si lo es, en qué medida);
examinar el grado de determinacién/indeterminacién del derecho; dilucidar si existe
o no unidad de respuesta correcta para cada caso dificil; discurrir sobre el radio de
accién de la discrecionalidad judicial; y determinar si el juez puede o no crear derecho.

Como es facil suponer, semejantes cuestiones —que han dado lugar a rios de tinta—
no pueden ser exhaustivamente abarcadas en este limitado compendio introductorio.

En consecuencia, razones de brevedad nos imponen enunciar los puntos nodales
de cada una de tales corrientes de pensamiento e identificar algunos de sus respectivos
representantes doctrinarios mas conspicuos, para luego dejar nuestra impresion
personal sobre el tema en discusion.

II. Las tres tesis principales

Las tesis en cuestion han recibido diferentes denominaciones, aunque las
mas usuales son®: i) objetivista, cognoscitiva o cognoscitivista; ii) subjetivista o no
cognoscitivista; y iii) ecléctica.

69 En el desarrollo de las tres corrientes, més alla de nuestras aportaciones personales, seguiremos
referencialmente determinados aspectos tratados por MENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una
introduccién. Cémo hacer cosas con la Constitucion, 2* ed., Editorial Universidad del Rosario, Bogota,
2009, pp. 37-39; y MARTINEZ ALARCON, Maria Luz, “La aplicacién judicial del derecho constitucional’,
Teoria y Realidad Constitucional, N° 21, 1 sem. de 2008, Monografico: “Orientacién y método de
derecho constitucional’, UNED, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, pp. 355 y ss.
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De un modo mas simple y directo podria decirse que la primera responde al
formalismo juridico; la segunda al realismo juridico; y la tercera ofrece una visiéon
intermedia entre las dos primeras, que son radicalmente opuestas entre si.

Por cierto, tales corrientes han recepcionado también otros nombres, por ejemplo
y respectivamente: tesis de la tinica respuesta correcta; tesis de la indeterminacion
radical; y tesis de la indeterminacion parcial.

1. La concepcion objetivista, cognoscitiva o cognoscitivista

Para esta tesis, la interpretacion del derecho es una actividad cognoscitiva y en
todos los casos permite identificar de manera univoca el significado de los textos,
llegando a la conclusion de que la cuestion juridica en examen admite una tinica
respuesta correcta. En otras palabras, transmite la conviccién de que existe unidad de
solucion correcta.

DwoRrkiIN (fallecido en tiempos relativamente recientes”) se ubica en esta corriente.
Al menos asilo ha trasuntado en una de sus obras fundamentales, al referirse a los hard
cases (casos dificiles): “Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma establecida
resuelva el caso, es posible que una de las partes tenga derecho a ganarlo. No deja de
ser deber del juez, incluso en los casos dificiles, descubrir cudles son los derechos de las
partes, en vez de inventar retroactivamente derechos nuevos. Sin embargo, debo decir sin
demora que esta teoria no afirma en parte alguna la existencia de ningtin procedimiento

mecanico para demostrar cudles son los derechos de las partes en los casos dificiles™".

2. La posicion subjetivista o no cognoscitivista

Segun sus seguidores, no es posible identificar la unidad de solucién correcta con
anterioridad a la decisién judicial por cuanto los textos legales son sustancialmente
indeterminados. El ordenamiento juridico es incompleto e incoherente.

Ademas, la interpretacion del derecho no es una actividad cognoscitiva, sino una
labor decisoria o estipulativa™, que tiene como resultado enunciados interpretativos
no proposicionales, carentes de valores de verdad. En sintesis, la interpretacién es una
actividad valorativa y decisoria pero no cognoscitiva.

70 Su deceso se produjo en Londres, el 14 de febrero de 2013.

71 DWwORKIN, Ronald, Los derechos en serio, 1* ed., 4* reimpres., Ariel, trad. de Marta Guastavino,
Barcelona, 1999, p. 146 (version espaiola de Taking Rights Seriously, Duckworth, London, 1977).

72 MENDONCA, Daniel, op. cit., Andlisis constitucional. Una introduccién. Cémo hacer cosas con la
Constitucion, p. 38.
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Se suele encuadrar a GUASTINI en esta posicion. Veamos lo que sostiene en
este fragmento: “Los enunciados interpretativos [...] no son ni verdaderos ni falsos.
Tales enunciados tienen la misma estructura profunda que las definiciones llamadas
estipulativas, esto es, aquellas definiciones que no describen el uso efectivo de un cierto
término o de una cierta expresion, sino que proponen atribuir a un término o a una
expresion un significado preferentemente a otros™”.

3. Lapercepcion ecléctica o intermedia

Defiende que la labor interpretativa es en ciertas ocasiones actividad cognoscitiva
y en otras, actividad decisoria. Es, en definitiva, una labor mixta, con elementos légico-
deductivos (la decision del juez aparece predeterminada por el derecho existente y
el juez la descubre), y también normativos o de creacién de derecho propiamente
dicho (la decisién del juez no aparece completamente predeterminada por el derecho
existente)’.

Explica MENDONCA que, para esta tesis, los textos legales estan parcialmente
indeterminados y, por consiguiente, existen respuestas correctas para ciertos casos, los
tipicos, en los que el derecho esta determinado; mientras que en los atipicos, el derecho
no se encuentra previamente determinado y no existe respuesta correcta para ellos™.

Célebre exponente de esta vision es HART (primordialmente, con posterioridad a
la revision de su teoria ante las criticas dworkinianas, en lo que se ha dado en llamar
postpositivismo). Lo evidencia, por ejemplo, en el siguiente pasaje: “He retratado la
teorfa del derecho norteamericana como acosada por dos extremos, la Pesadilla y el
Noble Sueiio: el punto de vista de que los jueces siempre crean y nunca encuentran
el derecho que imponen a las partes en el proceso, y el punto de vista opuesto segun
el cual nunca los jueces crean derecho. Como otras pesadillas y otros suefios, los dos
son, en mi opinion, ilusiones, aunque tienen muchas cosas que ensefiar a los juristas
en sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces los jueces hacen una cosa
y otras veces otra”’.

73 GUASTINI, Riccardo, Le fonti del diritto e linterpretazione, Giuftré, Milano, 1993, p. 109.

74 Sobre este topico ver MARTINEZ ALARCON, Maria Luz, op. cit., “La aplicacion judicial del derecho
constitucional’, p. 359.

75 MENDONCA, Daniel, op. cit., Andlisis constitucional. Una introduccién. Cémo hacer cosas con la
Constitucion, p. 39.

76 HART, Herbert L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press, Oxford, 1983, p.
144.
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III. Nuestra vision

Puesta en contexto la trilogia de tesis (principales) en torno a la interpretacion
judicial, nos enrolamos en la tltima de ellas: ecléctica o intermedia.

Es que ni todas las soluciones vienen provistas por el derecho, pues de lo contrario
el juez no seria sino un autémata y desangelado aplicador de disposiciones juridicas
(como de alguna manera era percibido en el Estado Legal de Derecho), ni es razonable
preconizar una indeterminacion absoluta del derecho que lleve a pensar que siempre
viene instituido por el juez al adjudicar derechos y obligaciones de manera individual,
como radicalmente esgrime la corriente de pensamiento denominada Critical Legal
Studies, evocada por MORESO7’.

Asi como el derecho no es pura indeterminacion, la discrecionalidad judicial no
es ilimitada ni omnipotente. Como en todos los dmbitos juridicos, la prudencia y la
razonabilidad con que se conduzca el juez resultan decisivas.

Puntualmente en torno al principio de “razonabilidad” no puede ya dudarse de
que, ZAGREBELSKY”® dixit, ha pasado de ser requisito subjetivo del jurista a ser requisito
objetivo del derecho.

77 MORESO, José Juan, La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid, 1997, pp. 211-212.
78 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, p. 147.
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I. Preludio

Con el pasaje del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional (cuestion a
la que ya hicimos referencia), tipificado inter alia por la evolucién de la Constitucion
de norma politica a norma juridica suprema, el problema de la interpretacién —
invisibilizado y trivializado en el Estado Legal de Derecho— adquiri¢ notables
trascendencia e interés.

Para ello fue necesario tanto que la Norma bésica se consolidara y legitimara
como normativa juridica y vinculante para los poderes publicos y los particulares,
cuanto que, entre otras circunstancias, los denominados derechos publicos subjetivos
del constitucionalismo clasico se transformaran en derechos fundamentales
(principalmente después de la Segunda Guerra Mundial) en el contexto del ahora
Estado Constitucional.

Mudé6 la dinamica juridica, se “descubrieron” los principios y valores
constitucionales y asomaron nuevos derechos econémicos y sociales. Ademas, se
introdujeron (junto a los tradicionales derechos “negativos”, o sea, de libertad de los
individuos) otras disposiciones que establecieron obligaciones de hacer, fines, tareas
y objetivos a cumplir, por parte de los poderes publicos en general y del legislador en
particular.

En este remozado escenario, brotaron asimismo nuevas exigencias para el juez
constitucional (también para la doctrina y la dogmatica juridica) en punto a generar
técnicas y métodos de interpretacion que le permitieran dar respuesta a las crecientes
demandas de aplicacién de la Ley fundamental.

II. Interpretacion constitucional y métodos
tradicionales de interpretacion juridica

1. Una pregunta inicial

Se impone un interrogante bésico: las nuevas exigencias que al juez constitucional
plantea la interpretacion de la Carta magna en el Estado Constitucional, ;podrian ser
exhaustivamente cubiertas por los métodos clasicos de interpretacion?

Antes de intentar una respuesta, vale consignar que cuando hablamos de
métodos interpretativos clasicos aludimos a aquellos disefiados por la pluma
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de SaviGoNY a mediados del siglo XIX. O sea, gramatical, histérico, logico y
sistematico”.

El método gramatical “tiene por objeto la palabra, que constituye el medio para
que el pensamiento del legislador se comunique con el nuestro”; el histérico “tiene por
objeto la situacion de la relacion juridica regulada por reglas juridicas en el momento
de la promulgacion de la ley”; el I6gico “tiende hacia la estructuracion del pensamiento,
o sea hacia la relacion logica en la que se hallan sus diversas partes”; y el sistemdtico “se
refiere a la conexion interna que enlaza todas las instituciones y reglas juridicas dentro
de una magna unidad”®.

2. Respuesta al interrogante

La contestacién a la pregunta que abria el apartado anterior es, a nuestro juicio,
negativa.

Sin restar utilidad a ese importante cuarteto de métodos tradicionales,
entendemos que varias circunstancias hacen que aquellos resulten insuficientes
por si solos: la complejidad cualitativa que desafia a la actividad de los tribunales
o cortes constitucionales y las cortes supremas de justicia; las particularidades de
la interpretaciéon constitucional® (cuya especificidad se muestra mds notoriamente
en ordenamientos juridicos con sistemas de control concentrado o mixto); la
conflictividad de la realidad social en la que la labor hermenéutica debe operar;
la complexion abierta de las disposiciones constitucionales; y, entre otros factores
de peso, el rol de la Constitucién en el sistema juridico, hacen que aquellos resulten
insuficientes por si solos.

Si bien una combinacién de dichos instrumentos puede brindar algtin auxilio en
el drea de la labor hermenéutica que debe desenvolver el juez constitucional, seria
impropio identificar la ley con la Constitucion, por lo que corresponde acudir a otras
herramientas especificas y propias de la interpretacion constitucional.

79 VON SAVIGNY, Friedrich Karl, System des heutigen rémischen Rechts, Erster Band, bei Veit und Comp.,
Berlin, 1840.

Hay version en espaiol: Sistema del derecho romano actual, F. Gongora y Cia., trad. de Jacinto Mesfa y
Manuel Poley, con prologo de Manuel Durén y Bas, Madrid, 1878-1879.

80 VoN SAVIGNY, Friedrich Karl, “Los fundamentos de la ciencia juridica’, en vON SaviGNy, Friedrich
Karl, voN KIRCHMANN, Julius Hermann, ZITELMANN, Ernst y KANTOROWICZ, Hermann, La ciencia del
Derecho, Losada, trad. de Werner Goldschmidt, Buenos Aires, 1949, p. 83.

81 Una vision critica respecto de las particularidades de la interpretacion constitucional, puede encontrarse
en PozzoLo, Susana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa,
N° 21, Vol. 2 - 1998, Universidad de Alicante, trad. de Josep M. Vilajosana, Alicante, pp. 339-353.
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Por diversas razones no es lo mismo interpretar la ley que interpretar la
Constitucion. Como no lo es interpretar ciertos institutos de derecho privado que
hacerlo con disposiciones, valores o principios constitucionales.

Uno de los aspectos de la peculiaridad de la Ley fundamental es explicado por
GaRcia DE ENTERRIA, para quien la cotizacion especifica de la Constitucion no es
como la de una norma cualquiera, de cualquier contenido, sino “como portadora
de unos determinados valores materiales”®. En linea con ello, una adecuada teoria
de la interpretacién constitucional debe partir de que los métodos tradicionales de
interpretacién presentan un peso exiguo (salvo para algunos aspectos concretos y
puntuales) en relacién con las necesidades y los problemas propios de la hermenéutica
constitucional, porque dichos métodos fueron pensados para operar respecto de
preceptos concretos de derecho civil y penal y no de disposiciones constitucionales
que muestran una estructura abstracta y genérica.

En ese sentido, HOLLERBACH asevera que la apologia extrema del método
juridico —basada en el entendimiento de que la Constitucion es ante todo una ley
y, consiguientemente, la necesidad de ser interpretada mediante una actividad
hermenéutica orientada por cdnones caracterizados por guardar una distancia minima
respecto de los empleados para la interpretacion de otras leyes— soslaya que una
adecuada vision del derecho constitucional presupone siempre tomar en cuenta para
la decision de un caso concreto, la existencia de antinomias constantes entre forma y
materia, seguridad y justicia, previsibilidad juridica y correccién®.

Ademas, los canones interpretativos clasicos son limitados y no idéneos
para resolver antinomias entre principios constitucionales, en cuyo marco no
podrian emplearse criterios tradicionales como el de jerarquia o el de especialidad.
Circunscribirse a tales canones supone —segun HEsSE— desconocer la finalidad
de la interpretacién constitucional y, en buena medida, la estructura interna y los
condicionamientos del proceso interpretativo®.

Convergentemente, los nuevos problemas de interpretacion y aplicacién del derecho
que constantemente surgen o se reinventan en el terreno de desarrollo de la praxis
constitucional, desnudan la inoperancia del método juridico clasico de la (pura y solitaria)
subsuncion. Con ello, en modo alguno pretendemos afirmar que este ha desaparecido, pues
incluso cuando se utiliza la ponderacién en algiin punto del proceso es necesario subsumir.

82 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, “El principio de la interpretacién conforme a la Constitucion de todo
el Ordenamiento’, op. cit., La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, p. 98.

83 HOLLERBACH, Alexander, “Auflosung der rechtsstaatlichen Verfassung?”, Archiv des offentlichen Rechts,
85 (1960), pp. 241 y ss.

84 Hessk, Konrad, “La interpretacion constitucional’, op. cit., Escritos de derecho constitucional, p. 40.
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Es que, como pone de relieve ALEXY, las dos operaciones fundamentales de
aplicacion juridica son precisamente la subsuncién y la ponderacion®.

Si bien en referencia al contexto alemdn, pero con valor que creemos general
en el escenario del Estado Constitucional, WORTENBERGER ha puntualizado que la
apertura de la Constitucién la prepara para la tarea de adaptarse (y concretizarse) a la
transformacion histérica, social y econémica y al cambio de las condiciones de vida,
por medio de la interpretacion y la evolucion constitucionales®.

Sin perjuicio de todo lo analizado hasta aqui, los detractores de los nuevos métodos
interpretativos en el ambito constitucional también han hecho oir sus voces. Con cargo
a volver sobre el tema, aqui s6lo anunciaremos que FORSTHOFF (en su trabajo “Die
Umbildung des Verfassungsgesetzes”) ha efectuado una férrea defensa de los métodos
hermenéuticos tradicionales alegando su utilidad en el marco de la interpretaciéon
constitucional, lo que implicaba correlativamente una no menos inflexible critica a
los entonces novedosos procedimientos interpretativos propugnados por autores de la
talla juridica de Rudolf SMENDY.

III. Métodos, técnicas y criterios

El tema es absolutamente inabarcable, por lo que sdlo efectuaremos aqui una
muestra panoramica y meramente enunciativa.

1. Repaso ilustrativo

En este universo de instrumentos de hermenéutica constitucional pueden, por
ejemplo, mencionarse los siguientes:

o El método comparatista propiciado por HABERLE, quien llega a sostener que a
la comparacidén juridica le corresponde ser el quinto método de interpretacion
(en obvia referencia a los cuatro métodos clasicos propugnados por SAVIGNY y la
Escuela Histdrica del Derecho), al menos en el derecho constitucional del tipo del
“Estado Constitucional’, lo que seria consecuente con la historia de la doctrina de

85 ALEXY, Robert, “Addenda: La formula del peso’, Teoria de la argumentacion juridica, 2° ed., 1° reimpres.,
CEPC, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, 2008, p. 349.

86 WURTENBERGER, Thomas, “Interpretacién del derecho constitucional (desde una perspectiva realista)
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 6, enero-diciembre de 2002, trad. de Joaquin
Brage Camazano, CEPC, Madrid, p. 610.

87 Mas adelante veremos la respuesta de Otto BACHOF a tales criticas.

»
>
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la interpretacién juridica®®. Insiste, ademas, en la importancia de la comparacién
cultural. Entiende también que la comparacién juridica que esgrime “debe ser
incorporada de manera decidida y abierta en la interpretacion de los derechos

fundamentales™.

o  Elcriterio, argumento o método teleoldgico que —desde la dptica de GARRORENA
MoORALES— interpreta las normas en atencién al fin que persiguen, ya sea del fin
querido por el legislador (concepcion subjetiva), o de la voluntad objetivada en la
ley (concepcion objetiva)®. De su lado, se ha predicado de él su vinculacion con el
método “sistemadtico” tradicional ya aludido (que se mueve desde la premisa de
un sistema juridico como conjunto ordenado y coherente de normas). Asi, segiin
anota Dfaz REVORIO, en muchas ocasiones el espiritu y la finalidad sélo pueden
descubrirse tras una interpretacion sistematica que considere a la Constitucion
como unidad. Anade que el sentido teleolégico del ordenamiento constitucional
estd descrito fundamentalmente por los principios y valores explicitos vy,
remitiendo ala jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, trae a colacién
que el sistema constitucional de valores impone una interpretacion finalista de la
Constitucién (STC N° 18/1981, Fundamento Juridico —EJ.— 2)°%.

o El procedimiento de la ponderacién (conocido como bilanciamento en Italia
o balancing of interest en EE.UU.), propiciado por el neoconstitucionalismo
al que aludiéramos. Ligado estrechamente al Estado Constitucional, el
neoconstitucionalismo ha modificado, inter alia, el marco teérico del derecho
constitucional, surgiendo —en cuanto alo que aqui interesa— una nueva dogmatica
constitucional caracterizada por la complejizaciéon del derecho, el que también
se torné menos previsible, permitiendo que en el terreno de la interpretacién
constitucional gane espacio justamente la técnica de la ponderacién de valores y
principios. Esta, asociada al juicio de razonabilidad y particularmente al principio
de proporcionalidad®?, es un método apropiado para formular un “enunciado de

88 HABERLE, Peter, “La comparacion juridica como ‘quinto’ método de interpretacién y como comparacién
cultural’, ap. IV del capitulo IV de su libro El Estado Constitucional, UNAM - Pontificia Universidad
Catolica del Peru, trad. de Héctor Fix-Fierro, Lima, 2003, pp. 164-165.

89 Ibid., p. 163.

90 GARRORENA MORALES, Angel, Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucién y sistema de fuentes,
CEPC, Madrid, 2011, pp. 87-88.

91 Diaz Revorio, Francisco J., Valores superiores e interpretacion constitucional, CEPC, Madrid, 1997, p.
319 y nota 95.

92 En una aproximacién a tal principio se ha sostenido que se trata del “instrumento metodoldgico
adecuado para resolver las colisiones que, en determinadas situaciones, parecen enfrentar los
principios constitucionales —en especial los derechos fundamentales— al entablar una relacién en la
cual satisfacer a uno lleva al menoscabo del otro. Protagénicamente desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia alemanas, el principio de proporcionalidad ha encontrado cabida en la practica de otros
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preferencia condicionada” o trazar una jerarquia axioldgica mévil, dtil para el caso
concreto pero que no impide una respuesta distinta en otro supuesto®.

o El principio ‘pro persona’ (terminologia que preferimos a la de ‘pro homine’
por ofrecer un espectro de cobertura mas amplio y mostrar una perspectiva
de género), que impone al intérprete escoger la interpretacion mds favorable
y efectiva para la proteccién de los derechos, las garantias y libertades del ser
humano. Constituye un criterio hermenéutico en virtud del cual se debe acudir
a la norma mas amplia o a la interpretacién mas extensiva cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretaciéon
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o de suspenderlos de manera extraordinaria®.

2. Acerca del aporte de HESSE al estudio de la interpretacion
constitucional

A) Sin pretender abarcar el enorme abanico de metodologias y criterios
interpretativos que se han propuesto para llevar adelante la hermenéutica constitucional,
tema ciertamente inagotable, recordaremos sélo ilustrativamente la propuesta del autor
identificado en el epigrafe, quien para salvar la insuficiencia delos métodos interpretativos
tradicionales, propone a manera de complemento los siguientes principios®:

i) De unidad de la Constitucion: la relacién y la interdependencia existentes entre
los distintos elementos de la Constitucién obligan a no contemplar en ningin
caso solo la disposicion aislada, sino visualizarla en el conjunto normativo donde
debe ser situada. Ademas, todas las disposiciones constitucionales han de ser
interpretadas de manera tal que se eviten contradicciones con otros preceptos
constitucionales.

ii) De concordancia prdctica: en la soluciéon del problema, los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo que todos
ellos conserven su entidad.

tribunales constitucionales —entre los que destaca el espafiol—” (SANCHEZ GIL, Rubén, El principio de
proporcionalidad, 1] de la UNAM, México, D.E, 2007, p. 121).

93 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit, “Neoconstitucionalismo y ponderaciéon judicial, en
Neoconstitucionalismo(s), pp. 123 y ss. El entrecomillado del texto se encuentra en p. 142.

94 PINTO, Monica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos”, en ABREGU, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.

95 Hessk, Konrad, op. cit., “La interpretacion constitucional”, Escritos de derecho constitucional, pp. 45-48.
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iii) De correccién funcional: el 6rgano de interpretacién debe mantenerse en el marco
de las funciones que se le han encomendado, lo que es aplicable en particular a
las relaciones entre el legislador y el tribunal constitucional ya que, frente a aquel,
al tribunal sélo le corresponde una funcién de control, estindole vedada una
interpretaciéon que conduzca a una restriccién de la libertad conformadora del
legislador (a la que ya aludiéramos) mds alld de los limites establecidos por la
Constitucion o, incluso, a una conformacion llevada a cabo por el tribunal mismo.

iv) De la eficacia integradora: si la Constituciéon se propone la creacién y el
mantenimiento de la unidad politica, en la resolucion de los problemas juridico-
constitucionales debe otorgarse preferencia a aquellos puntos de vista que
promuevan y mantengan dicha unidad.

v) Dela fuerza normativa de la Constitucion: en la solucion de los problemas juridico-
constitucionales, debe darse preferencia a aquellos puntos de vista que ayuden a
las normas de la Constitucion a obtener la maxima eficacia, bajo las circunstancias
de cada caso.

B) Sibien el aporte de HEsSE ha suscitado un importante seguimiento doctrinario,
también ha recibido comentarios criticos.

Entre estos tltimos, el de FERREREs COMELLA para quien, analizado el catdlogo
de argumentos de aquel, concluye que sélo el principio de correccién funcional merece
ser destacado como peculiar en el ambito de la interpretacidon constitucional, mientras
que los demdas pueden subsumirse perfectamente en las reglas tradicionales de
interpretacion®.

En tal sentido, agrega que el principio de unidad de la Constitucién no es mas
que el viejo principio de interpretacion sistematica; el de concordancia prdctica es
consecuencia del principio de unidad aplicado a las colisiones entre diversos bienes
juridicos (con lo que se contintia en el campo de la interpretacion sistematica); el de
eficacia integradora es un ejemplo concreto de aplicacion del argumento teleologico; y
el de fuerza normativa de la Constitucién no tiene nada de especial, porque toda norma
debe aplicarse de modo que se obtenga su maxima eficacia, dentro de lo posible”.

E incluso acerca del principio de correccion funcional manifiesta que tal como estd
formulado no permite avanzar demasiado en la tarea interpretativa de la Constitucion,
ya que si como afirma HEsSE el tribunal no puede interpretar la Constitucion de

96 FERRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2* ed., 1* reimpres., CEPC, Madrid,
2012, p. 41.
97 Idem.
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manera que restrinja la libertad del legislador mds alld de los limites establecidos
constitucionalmente, el argumento es circular. Es que —siempre en la visién de
FERRERES COMELLA— si sOlo se pueden determinar qué restricciones impone la
Constitucion interpretandola, se vuelve al punto de partida, o sea a como el tribunal
debe interpretar la Constitucion®.

Sea como fuera, entendemos que es indudable la contribucién de HESSE a la teoria
de la interpretacion constitucional, uno de los temas mas arduos y conflictivos en los
ambitos del derecho constitucional y el procesal constitucional.

3. Otras propuestas metodologicas

La cantera de formulaciones metodoldgicas en materia de interpretacién
constitucional es interminable. Citaremos s6lo un pufiado de ellas a simple modo de
muestra. Algunos de tales métodos interpretativos son llamados “modernos” (aunque
en términos cronoldgicos no lo sean del todo), para remarcar su contraposicién con
los cdnones interpretativos “clasicos” que —como aprecidbamos— hacen converger la
gramatica (también la sintaxis), la historia, la ldgica y el sistema.

A) HESSE y la concretizacion

Otro de los ricos aportes que a la teorfa constitucional y al derecho constitucional
ha realizado el varias veces citado Konrad HEsse®, discipulo de Rudolf SMEND y a su
vez maestro de Peter HABERLE, es su percepcion sobre el principio de concretizacion
en el proceso de interpretacién de las normas constitucionales, por ejemplo a través
de la jurisprudencia constitucional. Su método de interpretacion constitucional como
concretizacion nos pone en sintonfa con el rol activo y constructivo del intérprete en el
desarrollo del proceso hermenéutico.

B) La Tépica

Autor imprescindible para un acercamiento a la “Tépica” es el alemén Theodor
VIEHWEG'®.

98 Ibid., pp. 41-42.

99 Su obra magna es Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1. Aufl. 1966, 20.
Aufl. 1995 (Neudruck, 1999).
Ademis de lo sefialado en el texto, otra aportacion significativa de HESSE son sus proposiciones sobre
la fuerza normativa de la Constitucion (Die normative Kraft der Verfassung, 1959) en contrapunto con
Georg JELLINEK, quien sostenia la fuerza normativa de lo fdctico (normative Kraft des Faktischen).

100 Su obra cumbre es Topik und Jurisprudenz (1* ed., Beck, Miinchen, 1953), y ha despertado gran interés

en la doctrina.
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Sintetizando al méximo su pensamiento, seguimos a GARCIA AMADO, quien
explica que aquel concibe a la Tépica como técnica de pensamiento de problemas
(Techne des Problemdenkens) o procedimiento de biisqueda de premisas. Su punto de
arranque es un problema concreto, una situacion de la vida real, una “aporia’, entendida
por VIEHWEG como una cuestion acuciante o ineludible respecto de la que no estd
marcado un camino de salida, pero que no se puede soslayar. La Tépica pretende
dar orientaciones, indicaciones de como proceder en una determinada situacion, a
fin de no quedar bloqueado sin remisién. Lo que caracteriza a una cuestién como
“problema” es que existan distintas alternativas para su tratamiento, diferentes
respuestas o vias de actuacion posibles, pero lo que se busca es una solucion o respuesta,
cuestion que ineludiblemente conlleva la necesidad de una decision, de una eleccién
entre alternativas'®.

Es interesante resaltar la vinculacion entre la “concretizaciéon” y la “Topica” en el
marco de la interpretacion constitucional.

Asi, HEssE™* ha puntualizado que si la Constituciéon “no contiene un sistema
cerrado y unitario (ya sea éste ldgico-axiomatico o de jerarquia de valores) y si la
interpretaciéon de sus normas no puede ser simple ejecucion de algo preexistente,
la misma hara necesario un procedimiento de concretizacién que responda a esta
situacion: a través de una actuacion ‘topica’ orientada y limitada por la norma (lo que
es tanto como decir vinculada por la norma) habran de encontrarse y probarse puntos
de vista que, procurados por via de la inventio, sean sometidos al juego de las opiniones
en favor y en contra y fundamentar la decisiéon de la manera mas clarificadora y
convincente posible (topoi)”

Los topicos o topoi son para la doctrina tdpica el elemento operativo central del
proceder que ella describe, aunque su conceptualizacion no escapa de lo que parece ser
la tonica recurrente de VIEHWEG en Topik und Jurisprudenz: carencia de definiciones
o caracterizaciones univocas.

En un intenso esfuerzo doctrinario, GARCIA AMADO intenta inferir qué significan
los topoi para VIEHWEG. Explica que en la mayoria de las ocasiones los denomina
“puntos de vista® (Gesichtspunkte), aunque anticipa que para aquel lo importante
de estos es su funcidn; es decir, la dimensién funcional, operativa y practica que
los aglutina y los hace susceptibles de un tratamiento teérico unitario. Advierte, sin
embargo, que no es la de “puntos de vista” la inica expresion o término con que el

101 Cfr. GArcia AMADO, Juan Antonio, Teorias de la Topica Juridica, 1* ed., Universidad de Oviedo
(Servicios de Publicaciones), Civitas, Madrid, 1988, pp. 75-78.
102 Hessk, Konrad, op. cit., “La interpretacion constitucional’, Escritos de derecho constitucional, pp. 42-43.
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autor aleman denomina a los topoi. Un tema digno de destacar es que, para este tltimo,
el derecho —en cuyo centro estd la aporia perenne de qué sea lo justo en cada lugar y
momento— constituye uno de los campos privilegiados de actuacion para los topoi'®.

C) Elmétodo “cientifico-espiritual”

Su artifice es el mencionado SMEND'*. Varios elementos e ingredientes dan forma
a la interesante construccién tedrica y conceptual del método en cuestion.

Por ejemplo, la concepcién del Estado no como persona juridica dotada de
derechos y obligaciones, sino como parte de una realidad espiritual “integrada” En
esa direccion, adquiere realce la vision de la Constitucion como ley de la integracién
(no sélo como un estatuto de organizacion), proceso integrante en el que cobran
importancia los derechos fundamentales. La Constitucién es ademds para SMEND una
forma vital de los ciudadanos que participan de la vida del Estado. En semejante “teoria
de la integracion” que prefigura, los valores comunes expresados y servidos por la
Constitucién actian como valores de integracion colectiva de los ciudadanos y asi
deben ser entendidos y aplicados.

Enfatiza —como se anunciara— el sistema material (también cultural) de valores
en que la Constituciéon se sustenta. Intenta también potenciar la concrecion de
respuestas hermenéuticas conciliatorias en la busqueda de soluciones que propicien
la cohesién politica y social.

En su momento, las ideas smendianas fueron duramente fustigadas por el citado
FORSTHOFF y también por KELSEN, pero es indudable que ellas han tenido una singular
influencia en los criterios interpretativos con los que ha venido operando el Tribunal
Constitucional Federal aleman. Incluso algunas de sus aportaciones hermenéuticas
y materiales en el ambito de los derechos fundamentales han sido recibidas por un
Tribunal Constitucional como el austriaco, primigeniamente arraigado en una logica
férreamente formal-positivista alimentada por el pensamiento kelseniano.

D) HABERLE y la democratizacion de la interpretacion constitucional

Dicho autor se muestra decididamente contrario a la idea de que la interpretacién
constitucional sea monopolizada en exclusiva por los juristas. En ese sentido,

103 Garcia Amado, Juan Antonio, op. cit., Teorias de la Topica Juridica, pp. 119y ss.

104 Su gran obra es Constitucion y Derecho Constitucional, CEC, trad. de José Maria Beneyto Pérez,
Madrid, 1985.
Una sintesis del pensamiento smendiano puede verse en GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, op. cit., “El
principio de la interpretacion conforme a la Constitucién de todo el Ordenamiento’, La Constitucién
como norma y el Tribunal Constitucional, p. 100.
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preconiza que aquella es un proceso publico y pluralista y que para que la Constitucion
se materialice es imprescindible que los ciudadanos se involucren en el proceso de su
interpretacion y aplicacion.

Presenta, asi, su tesis sobre la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales.
Ademas, con matices, muestra una percepcién convergente con ZAGREBELSKY en
punto al pluralismo metodoldgico de la Constitucién. Para el doctrinario aleman, no
existe un orden de prelacion entre los diferentes métodos interpretativos y tampoco
es conveniente cefiirse a uno solo de ellos. Postula de tal modo la conveniencia de una
utilizacion metodolégica combinada.

Destaca, por ultimo, la particular idoneidad de la teoria constitucional para
recurrir a la ciencia cultural, al orientarse a la totalidad del orden juridico'®.

E) Lateoria de la argumentacion juridica

La tematica de la argumentacién juridica es muy extensa y también intensa'®.
Al solo efecto ilustrativo traeremos telegraficamente aqui algunas aportaciones de
ATIENZA Y de MACCORMICK.

Luego de evocar las concepciones del Derecho (el formalismo juridico, el positivismo
normativista, el realismo juridico, el iusnaturalismo y el escepticismo juridico),
ATIENZA sefala que ellas parecieran haber entrado en crisis como consecuencia de la
irrupcion, en las dltimas décadas del siglo XX, del paradigma del constitucionalismo
(neoconstitucionalismo, para algunos). Aclara que lo anterior no quiere decir que
haya que prescindir sin mas de aquellas concepciones puesto que contienen elementos
imprescindibles para desarrollar un enfoque argumentativo del Derecho, pero ninguna
de ellas parece, por si misma, adecuada para cumplir ese objetivo'”.

Segin su vision, la nueva concepcion del Derecho (constitucionalismo o
postpositivismo) supone, en términos generales y entre otras cosas, que el Derecho no
puede verse exclusivamente como una “realidad ya dada’, como el producto de una
autoridad, sino ademds como una “practica social” que incorpora una pretension de
correccién o de justificacién. Ello implica: i) un cierto “objetivismo valorativo™; ii)
atribuir una especial importancia a la interpretacién, entendida como “una actividad

105 Otros lineamientos de la tesis pueden verse en HABERLE, Peter, “Métodos y principios de interpretacién
constitucional. Un catdlogo de problemas’, Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 7, N° 13, enero-
junio de 2010, trad. de Francisco Balaguer Callejon, Universidad de Granada, Granada, pp. 379-411.

106 Sobre el tema en general, y entre otros valiosos aportes, véase la citada obra de ALEXY, Robert, Teoria
de la argumentacion juridica.

107 ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Trotta, Madrid, 2013, p. 28. Las concepciones del
Derecho aludidas por el autor, constan en pp. 21-28.
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guiada por la necesidad de satisfacer los fines y los valores que dan sentido a la prdctica”;
iii) otorgar cierta prioridad al elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo;
y iv) que el ideal regulativo del jurista del constitucionalismo tendria que ser el de
“integrar en un todo coherente la dimension autoritativa del Derecho con el orden de

valores expresado en los principios constitucionales™ .

Ademas, tal concepcion supone una mayor demanda de justificacion, de
argumentacion en el Derecho, tanto en términos cuantitativos como cualitativos.
“Y lleva también a que el razonamiento juridico no pueda configurarse como
un razonamiento ‘insular’ la argumentacion juridica tiene, necesariamente, un
componente moral y politico, pero ello no implica desconocer sus peculiaridades: la
unidad de la razén practica no supone la confusion entre el Derecho, la moral y la
politica™®.

Para finalizar esta brevisima resefia de alguna faceta del pensamiento de
ATIENZA, vale traer a colacién su criterio en cuanto a que el enfoque del Derecho
como argumentacién presupone un trasfondo “pragmatista’, entendiendo por tal no
exactamente una teorfa o una filosofia del Derecho, sino mas bien una cierta actitud
en relacion a qué teoria del Derecho merece la pena elaborar. Y la respuesta es que
solo aquella que parte de la primacia de la prictica. El tipo de pragmatismo especifico
que defiende presupone una idea fuerte de razén practica, es decir que no implica
circunscribir la racionalidad practica a la adecuacién entre medios y fines, concepcién
que —advierte— “permitiria calificar de pragmatistas a filésofos como KANT 0 como
HABERMAS, 0 a tedricos del Derecho como DWORKIN™'.

Por su parte, para MAcCoRMICK los criterios que en la argumentacion juridica
deben adicionarse a los estrictamente logicos, y que conforman la denominada razén
prdctica, son los de universalidad, consistencia, coherencia y aceptabilidad de las
consecuencias, concebidas como légicas o normativas, con lo cual —en palabras de
ATIENZA— la concepcién de MAacCorMICK “no significa un consecuencialismo a la
BENTHAM™'! [énfasis del original].

Y la argumentacion juridica —dentro de los limites establecidos por los principios

d

o

universalidad, consistencia, coherencia— es esencialmente una argumentacion

108 Ibid., p. 29.

109 Ibid., pp. 29-30.

110 Ibid., p. 30.

111 ArtiENzA, Manuel, 4Qué puede hacer la teoria por la practica judicial?”, en su obra Cuestiones
judiciales, 1° ed., 2* reimpres., Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, N° 91, Fontamara,
México, D.E, 2008, p. 18.
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consecuencialista’?. Seguin MAacCoRrMICK el principio consecuencialista se pone

de manifiesto en las relaciones entre la argumentacién y la decisiéon juridica con el
mundo. Asi, una decisién debe tener sentido no s6lo en relacién con el sistema sino
también con el mundo.

De su lado, es interesante la distincion que entiende existe entre el resultado y las
consecuencias de una accion. El resultado de la accion del juez al decidir un caso radica
en producir una norma vélida, mientras que las consecuencias son los estados de cosas
posteriores al resultado y vinculados con é1'"%.

En definitiva, como sostiene CARDENAS GRACIA, ‘en el argumento
consecuencialista desarrollado por MACCORMICK, el intérprete decide sobre el caso
dificil apoyandose en un principio que tome en cuenta las consecuencias del fallo, no
referidas exclusivamente a finalidades de utilidad sino vinculadas con valores como el

bien comun o la justicia”'*.

Ello confirma la visién anticipada en cuanto a que no puede catalogarse a la
teoria de MACCORMICK como un consecuencialismo a la BENTHAM, sino como un

utilitarismo ideal o consecuencialismo de valores'®.

Finalizamos estas lineas remitiendo a un significativo parrafo de ALEXY, con el
que abre el “Prefacio” a su obra Teoria de la argumentacion juridica, ya mencionada
aqui. Alli aludi6 a una resolucion de la Sala Primera del BverfG, de 14 de febrero de
1973 (BverfG, 34, 269 [287]), en la que se dijo que las resoluciones de los jueces deben
“basarse en argumentaciones racionales™'¢. A partir de tal premisa, el autor aleman
sintetiz6 en buena medida el nicleo de la busqueda que intentaria en el referido libro,
en un pasaje que bien vale para graficar la especial importancia de la argumentacion
juridica: “Esta exigencia de racionalidad de la argumentacion puede extenderse a todos
los casos en los que los juristas argumentan. La cuestiéon de qué sea argumentacion
racional o argumentacion juridica racional no es por consiguiente un problema que
haya de interesar sdlo a los tedricos del derecho o a los fildsofos del derecho. Se le
plantea con la misma urgencia al jurista practico, e interesa al ciudadano que participa

112 Ver MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, 1978.

113 Cfr. ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 1* ed., 32 reimpres.,
1IJ de la UNAM, México, D.E, 2007, p. 123.

114 CARDENAS GRACIA, Jaime, “Los principios y su impacto en la interpretacion constitucional y judicial’,
en FERRER MAcC-GREGOR, Eduardo (coord.), Interpretacién constitucional, T° I, Porria y UNAM,
México, D.E, 2005, p. 274.

115 Sobre este punto, vid. el interesante enfoque de PEREZ LLEDO, Juan A., El instrumentalismo juridico
en Estados Unidos, Colecciéon Pensamiento Juridico Contempordneo N° 8, Palestra y Temis, Lima y
Bogota, 2008, p. 26.

116 ALEXY, Robert, “Prefacio’, op. cit., Teoria de la argumentacion juridica, p. 19.
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en las cosas publicas. De que sea posible una argumentacion juridica racional depende
no sélo el cardcter cientifico de la jurisprudencia, sino también la legitimidad de las

decisiones judiciales™".

F) En torno al Andlisis Econémico del Derecho (AED)

En el proceso de formacién de la teoria del AED (Law and Economics, en lenguaje
anglosajon) han sido decisivas las contribuciones de CoAsE (por ejemplo, en torno al
costo social de las actividades econdémicas) y de CALABRESI (v. gr., en cuanto al analisis
costo-beneficio en el proceso de toma de decisiones legales) en la década de los 60 del
siglo pasado. No menos fundamental aparece el aporte analitico de POSNER en la década
de los 70, para institucionalizar dicha teoria en la cultura juridica contemporanea'®.

Advierte SoLA que al referirse al AED no se alude a estudios contables o de
administracién sino a la utilizacion de la teoria econémica para entender mejor las
consecuencias del derecho'. Anade que el AED, como todo analisis de ese tipo, posee
un elemento positivo y un elemento normativo: el elemento positivo se da cuando
se utiliza analisis econdmico para conocer mejor las consecuencias de las normas
juridicas, ya sean leyes, reglamentos o sentencias; y el analisis normativo tiene lugar
cuando el economista analiza alternativas y propone una concretamente, sin expresar
las consecuencias de las otras posibles, perspectiva habitual en macroeconomia y
particularmente en la llamada economia de bienestar'®.

Visualizada en términos cognoscitivos, la relaciéon costo-beneficio como una
manera de evitar problemas predecibles en el momento de la decision individual o
social'! constituye una util herramienta para el juez. Agregamos por nuestra parte que
es justamente un instrumento que le permite contar con mayor cantidad (y calidad) de
elementos idéneos para dictar una resolucién; pero es uno mas, no el tinico ni el mejor.

Para prevenir la disfuncionalidad del sistema, debe evitarse que el andlisis economico
del derecho irrumpa en el criterio del juez con mucho de econémico y poco de derecho.
Su utilizacién racional impone dar la importancia que cada ingrediente debe tener en
el proceso sentencial, esto es, dosis proporcionales de lo juridico y lo econémico, para

117 Idem.

118 Para un acercamiento a la ampliacion de las relaciones entre el derecho y la economia, el origen del
AED vy su consolidacion tedrica, ver por ejemplo, BEJARANO, Jests A., “El Analisis Econdmico del
Derecho: comentarios sobre textos basicos”, Revista de Economia Institucional, N° 1, noviembre de
1999, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, pp. 155-167.

119 Sora, Juan V., “La Corte Suprema y el anélisis econdmico del derecho”, La Ley, T° 2009-E, Buenos
Aires, p. 1225.

120 Idem.

121 Ibid., p. 1228.
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que la economia no termine fagocitando al derecho y menos a la justicia, de la cual
este es un instrumento.

Parece conveniente pensar al AED como medio y no como un fin en si mismo, para
permitir a la magistratura constitucional un apropiado contralor de los actos publicos
y una mayor posibilidad de resolver adecuadamente los conflictos entre particulares'?

Desde ese punto de vista, al menos a priori, sera posible lograr un mayor grado
de eficacia en la resolucion judicial, entendiendo a aquella como la “capacidad para
obrar o para conseguir un resultado determinado’, lo que debe vincularse con la
eficiencia, concebida como la “capacidad para lograr un fin empleando los mejores
medios posibles”, y con la efectividad, que en una de sus acepciones supone validez o
autenticidad'®.

En definitiva, y utilizando con cautela y en su justa medida la metodologia
del AED —con la marca consecuencialista que le es inherente—, puede resultar
importante y util para medir la potencial incidencia econémica de las sentencias
jurisdiccionales, aunque el juez siempre debera mantener una equilibrada actitud que
armonice el principio de razonabilidad, las caracteristicas del escenario valorativo en
el que deba moverse al resolver y el mandato que sobre él recae en punto a la adopcién
de decisiones justas y equitativas'*’.

Por lo demas, habra de proceder con suma prudencia cuando estén en juego
derechos fundamentales, primordialmente econémicos, sociales y culturales,
para sortear el riesgo de que la aplicacién rigida de las técnicas del AED (que
en EE.UU. han sido criticadas, v. gr., por la fugazmente aludida Teoria Juridica
Critica —Critical Legal Studies'®—) obture el avance progresivo o produzca un

122 Ibid., p. 1232.

123 Los conceptos de “eficacia’, “eficiencia” y “efectividad” han sido tomados del Diccionario de la Lengua
Espariola, 22* ed., Real Academia Espaiola (Fuente: http://lema.rae.es/drae).

124 Mutatis mutandis, en referencia al instrumentalismo juridico se ha afirmado que “si bien la
‘materializaciéon’ del derecho [ademds de Europa] quizd también en Estados Unidos estuvo en sus
origenes ‘asentada sobre una idea de justicia’ (que oscuramente yacia en el trasfondo de al menos
algunos miembros del realismo juridico originario), hacia los afios cincuenta del siglo XX, ese
horizonte moral qued¢ definitivamente devorado por la ‘ingenieria social’ y el policy analysis (o el
‘andlisis econdmico del derecho’ y la sociologia juridica cientificista y conductista como sus herederos),
tan preocupados por la eficiencia instrumental de los medios que olvidaron la genuina discusién
valorativa sobre los fines. Tal vez el principal punto débil del instrumentalismo, o al menos de su
degeneracion tecnocrética [...] sea precisamente su cardcter excesivamente instrumentalista” (cfr.
PEREZ LLEDO, Juan A., op. cit., El instrumentalismo juridico en Estados Unidos, p. 21).

125 Sobre el desarrollo de la corriente Critical Legal Studies (CLS) en EE.UU,, ver por ejemplo, KENNEDY,
Duncan, “Nota sobre la historia de CLS en los Estados Unidos’, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 11, Universidad de Alicante, Alicante, 1992, pp. 283-293.

En torno a las causas por las que la teorfa de CLS no ha sido acogida en Esparia, ver CALSAMIGLIA,
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impacto regresivo en derechos bésicos estrechamente unidos a la dignidad de la
persona.

De manera tangencial, nos permitimos recordar que el AED'*® ha tenido su
aterrizaje formal en el seno de la Corte Suprema de Justicia argentina. En efecto, en
la Acordada N° 36/2009'%, de 9 de septiembre, aquella advierte que, en el marco de
sus atribuciones jurisdiccionales como Méximo Tribunal del Poder Judicial, debe
adoptar decisiones que tienen gravitaciéon en el desenvolvimiento de las actividades
econdmicas que se realicen en el pais (consid. 1°). En tal sentido, dispuso la creacién
de una unidad técnica a la cual se le pueda solicitar una opinién fundada acerca
de los efectos macroeconémicos que derivarian de decisiones que eventualmente
pudieran adoptarse en expedientes en tramite ante el Tribunal, fijando las pautas para
el alumbramiento de la Unidad de Andlisis Econémico, que se localizaria en la rbita
de la Secretaria General de Administracién. Sea como fuera, tal unidad técnica no ha
tenido en la practica una labor muy profusa.

G) Uso alternativo del Derecho (UAD)

La légica tensional constitucionalismo-democracia, a la que aludiéramos y de la
que se deriva la delicada relacidn entre jurisdiccion y legislacion, justifica —segun
ZAGREBELSKY— todas las reservas ante los diversos intentos realizados “para desplazar
lalinea de confin de esta relacion a favor de la jurisdiccidn y negar a la ley el valor que
le pertenece en cuanto tal”'*.

Anade el autor italiano que el UAD represent6 —a comienzos de los afos
70 de la pasada centuria— un intento por derivar, directamente de los principios
constitucionales, reglas aplicables en sede judicial como alternativa a las establecidas
por el legislador. Asi, a las reglas legislativas “se les privaba del valor que deberia
garantizar su inserciéon en el circulo interpretativo junto a los principios que
cualificaban los casos”.

El UAD consistia, en lo esencial, en una amputacién, es decir, en la categorizacion
de sentido y de valor del caso a la luz de la Constitucién y en la deduccién de la regla
a partir de sus principios, como si estos constituyesen un sistema cerrado sin espacios
para el legislador'®.

Albert, “La retérica de Critical Legal Studies. Impresiones de un lector espafiol’, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 11, cit. en el parrafo anterior, pp. 295-310.

126 Puede compulsarse sobre el tema el trabajo de TavaNo, Maria J., Los presupuestos de la responsabilidad
civil, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011. La autora analiza en general el tema del AED en el capitulo I de
su obra, en pp. 31-123.

127 Firmada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y Argibay.

128 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, p. 152.

129 Idem.
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4, Cierre

Para proporcionar una grafica imagen del nivel de conflictividad y complejidad de
la interpretacién constitucional (como creemos lo atestiguan las lineas precedentes),
puede acudirse nuevamente a ZAGREBELSKY, quien propugna un pluralismo
metodoldgico.

El autor italiano sostiene que la pluralidad de métodos, advirtiendo —como
vimos— que cada uno de estos puede ser empleado alternativamente frente a cualquiera
de los otros, v el eclecticismo de las doctrinas de la interpretacion son indicios de la

indeterminacién de la naturaleza del “derecho legislativo™.

Anade que el pluralismo metodolégico estd tan arraigado en las exigencias del
derecho actual que ninguna controversia sobre los métodos ha logrado imponer uno
de ellos en detrimento de los demas “y, al final, todas se han resuelto con la propuesta
de anadir algun otro a la lista”. De alli que —prosigue— quien pretende imponer un

131

método logra el efecto opuesto de contribuir a la libertad interpretativa® y de este

modo, como ha mencionado KRIELE, “se tiene la impresion de que los esfuerzos tedricos

sobre los métodos [...] tienen algo de donquijotesco™>.

No puede ocultarse que ZAGREBELSKY y HABERLE propician el pluralismo
metodoldgico en el area de la interpretacion constitucional y abrevan de una fuente
comun: laidea de Constitucién abierta, es decir, habitada por formulaciones normativas
con dosis importantes de indeterminacién, que permiten lecturas disimiles y plurales.

Ese fecundo espacio facilita que germinen, respectivamente, proposiciones
tedricas como la del diritto mitte (Ia Constitucion como derecho diictil) o de la sociedad
abierta de los intérpretes de la Constitucion, para “democratizar” la hermenéutica
constitucional.

130 Ibid., p. 135.

131 Idem.

132 KRIELE, Martin, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation,
Duncker & Humblot, Berlin, 1976, p. 26; referido por ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., El derecho diictil.
Ley, derechos, justicia, p. 135.
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