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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto establecer cuatro
cuestiones esenciales sobre la interpretacion de
los derechos constitucionales. Estos deben sequir
siendo objeto de estudio por parte de la doctrina,
pues los avances, hasta el momento, han sido
relevantes, pero no concluyentes. La primera de
estas cuestiones es qué implica la interpretacion
de los derechos y cudl es la problemdtica que
la envuelve; la sequnda, qué mecanismos de
solucion de conflictos de derechos pueden ser los
mds adecuados en el marco de una Constitucion
democrdtica; la tercera, cudl es la diferencia entre
la funcion de la justicia ordinaria y de la justicia
constitucional; y, por ultimo, qué diferencia existe
entre la supremacia constitucional y la aplicacion
preferente de los derechos prevista en el derecho
internacional o el derecho de integracion, asi
como en determinadas Constituciones.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to establish four es-
sential questions on the interpretation of the
constitutional rights that should continue to
be an object of study relative to the doctrine
as the progress to date, although relevant, has
not been conclusive. In the first place, what
involves the interpretation of rights and what
is the problem that surrounds it. Secondly,
what mechanisms of conflict resolution of
rights could be the most suitable in the fra-
me of a democratic constitution constitution.
Thirdly, what is the difference between the role
of the usual justice system and constitutional
justice. Finally, what is the difference between
constitutional supremacy and the preferred
application of rights provided in international
law or in integration law, as well as in certain
Constitutions.
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1. Introduccion

Uno de los retos del constitucionalismo democratico, en la actualidad, es su
aplicacion efectiva. Histdricamente, la aplicacidn constitucional, en particular
de la parte dogmatica de la Constitucion, ha sido la mas problematica por
varias razones. En primer lugar, la garantia de los derechos constitucionales
cuenta con una gran carga emancipadora y, por ello, suele producir resisten-
cias y dificultades en su aplicacion material. En segundo lugar, los derechos
constitucionales suelen estar formulados como principios, por lo cual, técni-
camente, ha contado con menos facilidades para su aplicacién que las normas
organicas, generalmente formuladas como reglas. Respecto a la aplicacion de
las reglas, la problematica es menor por sus posibilidades cerradas; respecto a
los derechos formulados como principios, por su naturaleza abierta, la ciencia
del derecho constitucional sigue preguntandose cual es la mejor forma de
garantizar su aplicacion.'

Las ultimas décadas han sido protagonistas de un fulgurante interés por
la interpretacién constitucional, donde han intervenido autores desde las mas
diferentes perspectivas de las ciencias sociales, principalmente la filosofia
del derecho y el derecho constitucional. La recuperacion de la normatividad
constitucional, la necesidad de encontrar nuevas vias para la aplicacion de la
Constitucidn, y el cambio de paradigma desde el Estado legal al Estado cons-
titucional se conforman como razones de gran peso a la hora de explicar esta
no nueva, pero si transformada voluntad de estudiar la interpretacién constitu-
cional. En particular, ha sido necesario revisar la relaciéon entre interpretacion
constitucional y aplicacidn de la Constitucidn en esta parte constitucional mas

"Para la elaboracion del presente trabajo se ha partido de las reflexiones realizadas por el autor en Cuatro preguntas
sobre la interpretacion constitucional de los derechos en el Estado constitucional, publicado por la Universidad Libre
de Colombia, Bogotd, 2016.
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transformadora e histéricamente relegada: la parte dogmatica, que determina
y garantiza los derechos constitucionales.?

Autores de diferentes sistemas juridicos, latitudes y concepciones ideolégicas
han suscitado varias cuestiones. De ellas, hemos elegido cuatro que perfilan la
problemaética actual sobre la interpretacion de los derechos:® 1) Qué implica la
interpretacion constitucional de los derechos; 2) Cual es el papel de la inter-
pretacion constitucional para encontrar solucion a los conflictos de derechos;
3) Cuaél es la funcion del juez ordinario y del juez constitucional en la garantia
de los derechos; 4) Cémo se soluciona el problema de la interpretacion de
los derechos protegidos constitucionalmente en el marco de los procesos de
integracion.

El presente trabajo tiene por objeto realizar una aproximacion a estas cues-
tiones y aportar, con ello, posibles soluciones a la reflexion colectiva sobre la
funcidén de la interpretacion constitucional en la aplicacion de los derechos.

2. La interpretacion constitucional de los derechos

La primera pregunta que cabe realizar sobre la interpretacion constitucional de
los derechos es: ;qué implica interpretar los derechos constitucionales? Esta nos
llevaria a establecer si realmente existe una interpretaciéon constitucional de los
derechos, no sélo formalmente, sino sustantivamente distinta a la interpretacion
legal. Parece obvia la respuesta, pero no lo es. En nuestro caso, hemos defendido
la especificidad de la interpretacion constitucional en relacion con los derechos
y la Constitucion, partiendo del concepto de Constitucion democratica. Esto
es, aquella cuya voluntad del poder constituyente, creador de la Constitucidn,
es diferente a la del poder constituido, atrapado y limitado en la Constitucion
y por la Constituciéon. Convenimos asi que no existe norma jerarquica supe-
rior a la Constitucién democratica, la unica originaria del poder constituyente
democratico. Por lo tanto, el problema no es propiamente diferenciar entre
interpretacion constitucional e interpretacion legal, sino entre interpretacion

? Algunas de estas preocupaciones se tomaron en cuenta en Marrinez Daivau, Rusén. “La interpretacion de la Constitu-
cion democratica”, en AAVV., Costituzione, Economia, Globalizzazione. Liber Amicorum in Onore di Carlo Amirante,
Edizioni Schientifiche Italiane, Napoles, 2013.

% En este sentido, véase HAserLE, PeTer. “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales: una contribucion para
la interpretacion pluralista y procesal de la Constitucion”, en Academia. Revista sobre la Ensefianza del Derecho,
No. 11, 2008, p. 47; Pozzolo, Susana. "Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, en
Doxa, No. 21, afio Il, 1998, pp. 347 y ss; Priero Sancis, Luis. "Notas sobre la interpretacion constitucional”, en Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, No. 9, mayo-agosto de 1991, p. 177; y De MonTALvo JAASKELINEN, FEDERICO. “La
interpretacion constitucional: problemas de método y de intérprete”, en Icade. Revista cuatrimestral de las Facul-
tades de Derecho y ciencias economicas y empresariales, No. 82, enero-abril 2011, p. 59.
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de la Constitucion democratica y aquélla que no lo es. Donde, por lo tanto, no
se distingue entre voluntad del poder constituyente democratico y voluntad
del poder constituido.*

Aunque la diferencia entre interpretacion legal e interpretacion constitu-
cional ya es de por si compleja, se puede complicar aun mas si abundamos en
la pregunta: ;existen articulos constitucionales de una categoria diferente a la
de otros? Sin duda, el problema nos recordara a Bachof'y a la tentadora, pero
dificilmente justificable, teoria sobre la posibilidad de normas constitucionales
inconstitucionales.® Pero, mas recientemente, una parte de la doctrina se ha
esforzado en definir esta diferenciacion en relacidn con el concepto de Estado
constitucional. Lo ha hecho observandolo desde el prisma de la distincidn sus-
tantiva, propia de los derechos que deben estar recogidos y protegidos en un
Estado constitucional. Un Estado constitucional, afirma Aguild, no seria sélo
aquél que cuenta con una Constitucion entendida como lex superior, sino con
una Constitucién con un contenido sustantivo propio del Estado constitucional.
En buena parte, este contenido son derechos. “En toda Constitucion del Estado
constitucional hay normas y principios necesarios. No es concebible un Estado
constitucional sin derecho a la libertad de expresion, sin derecho de asociacion,
sin democracia o sin los principios de independencia e imparcialidad de los
jueces, etc. Sin esos derechos y/o principios habra lex superior, pero no Estado
constitucional de derecho”.®

¢ Ibid. p. 439.

® Recordemos que la arriesgada propuesta de Bachof realizada en la conferencia en la Universidad de Heidelberg
en 1951 tuvo como principal objetivo evitar actuaciones extralimitadas del poder legislativo como la aprobacion en
Alemania de la Ley de plenos poderes, que suprimio de manera definitiva la Constitucion de Weimar. Bachof pro-
puso fortalecer la competencia del Tribunal Constitucional para decidir sobre la posibilidad de normas formalmente
constitucionales pero materialmente inconstitucionales. Aduce para ello la existencia de cldusulas de intangibilidad
en la Ley Fundamental de Bonn. "Un analisis de las correspondientes normas de la Constitucion [...] hace suponer que
el constituyente ha entendido por examinar la ‘constitucionalidad’ de las normas, ante todo, aunque no de manera
exclusiva, constatar si las normas inferiores a la Constitucion —que opera como parametro— resultan compatibles
con las normas constitucionales. Ya sea el examen de la compatibilidad de las simples leyes de los Estados federados
a sus propias Constituciones, ya sea el examen de la compatibilidad del derecho de los Estados federados (incluido el
derecho constitucional de dichos Estados) y de las leyes del Estado federal con la Constitucion federal. Sin embargo,
también es pensable una ‘inconstitucionalidad’ de las normas constitucionales (ubicadas en un mismo plano), que
tampoco puede ser excluida de control jurisdiccional. Eso es lo que se deriva del hecho de que la Constitucion [..]
declare intangibles algunas de sus normas". BacHor, Otro. /Normas constitucionales inconstitucionales? Palestra,
Lima, 2010, p. 28.

Los problemas de seguridad juridica y la necesidad de comprender la posibilidad de excepciones a normas generales
han decantado la preferencia en los sistemas comparados de control de la constitucionalidad hacia el control de
constitucionalidad de los actos de reforma, por lo cual, la propuesta de Bachof, enmarcada en un contexto histérico
particular después de la experiencia naziy la Sequnda Guerra Mundial, no ha sido generalmente acogida. Al respecto,
cfr. Marrinez Dawmau, Rugén. “La interpretacion...”, op. cit, p. 441.

® AcuiLo Resta, Josep. “Interpretacion constitucional. Algunas alternativas tedricas y una propuesta”, en Doxa, Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, No. 35, 2012, p. 254.
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El gran problema de las tesis sobre la diferenciacién de normas entre lo que
podriamos denominar sustantivas (o propias del Estado constitucional; nece-
sarias, en términos de Aguilo) y adjetivas (contingentes o idiosincrdsicas, en
términos de Aguild) es que cuenta con la misma naturaleza que en el caso del
debate entre iusnaturalismo e iuspositivismo. Su determinacién es finalmente
subjetiva, aunque busque en el derecho constitucional comun su objetivacidn.
Pero la decisidon sobre qué normas son sustantivas y cudles adjetivas solo puede
fundamentarse en criterios subjetivos determinados.

Como afirma Aguilo, el hecho de que sean expresiéon de un consenso ideal
mas que de una autoridad (“nadie acude a la nociéon de poder constituyente
para explicar por qué esos principios forman parte de la Constituciéon”),” no
elude el hecho de que en el campo de la facticidad si son fruto de un poder
constituyente. Ademas, la determinacién sobre qué derechos son propios del
Estado constitucional y cudles no, entendidos desde la posicion del consenso
ideal o del derecho comun, es una construccidon posterior a la manifestacion
de esas voluntades, necesariamente subjetiva.

De hecho, la voluntad del poder constituyente que determina los derechos
es justamente la que los dota de objetividad al crearlos y garantizarlos. El
propio Aguildé parece apuntar el problema cuando afirma que “es discutible
cudl es el contenido esencial del Estado constitucional (aquel sin el cual no
podria hablarse de Estado constitucional)”,® y el hecho de que sea discutible
hace mas débil el argumento.

Siguiendo con la pregunta ;qué implica interpretar los derechos constitu-
cionales?, cabe hacer mencién a la naturaleza de la funcion de interpretacion.
Aunque con aristas diferentes, una de las particulares problematicas de la
interpretacion de la Constitucion en general, y de los derechos en particular,
es el auge obtenido durante las ultimas décadas. Este se dio entre determinada
doctrina, la interpretacidon evolutiva, dinamica o habitualmente conocida como
interpretacion del “arbol vivo”, con raices claramente dworkinianas, aunque
no exclusivamente. Podriamos definir con Guastini la doctrina evolutiva
como aquella inspirada en la necesidad de adaptacion continua del derecho
a las exigencias de la vida social (politica, econdmica, etcétera). Por ello, esta
doctrina sugiere a los intérpretes no practicar una interpretacion fija sino, por
el contrario, cambiar el significado del texto a la luz de las circunstancias y a
la luz de sus sentimientos de justicia.’

7 Ibid. p. 255.
8 Ibid. p. 254.
® GuasTini, Riccarpo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta, Madrid, 2008, p. 61, que cita
directamente fuentes de Dworkin. Se contrapondria de esta manera a la que Guastini denomina doctrina estdtica,

133



134

RUBEN MARTINEZ DALMAU

Las doctrinas de la interpretacién evolutiva cuentan con un denomi-
nador comun basado en tres premisas: 1) en la Constitucion cabe mas de
una interpretaciéon posible, a causa de la textura abierta de los postulados
constitucionales; 2) la rigidez constitucional paraliza la evolucion del orde-
namiento constitucional; 3) corresponde al juez romper con esta esclerosis del
texto constitucional a través del descubrimiento de nuevos significados en
el marco de la textura abierta de la Constitucion. Este activismo judicial se
traduciria siempre en una interpretacidon evolutiva que acercaria la relaciéon
entre norma constitucional y realidad social. Un defensor de la interpretacion
evolutiva como Canosa no lo podria resumir mejor: “Tanto mas necesario sera
utilizar el elemento evolutivo cuanto mas parezca a priori que el enunciado
normativo se aleja de la realidad [...]. La interpretacion evolutiva supone, como
vemos, una eleccion del intérprete: optar entre la interpretaciéon anteriormente
dada a una disposicion pero que ya no permite someter la realidad, o extraer
otra nueva que sirva a ese proposito”.'° De hecho, las teorias del arbol vivo
plantean una diferenciacion sustancial entre el juez como mera boca de la
ley, que seria propio del Estado legal, y el juez intérprete evolutivo que se
requeriria en la actualidad:

Esta posibilidad —continua Canosa— de elegir entre mantener el sen-
tido tradicional o desvelar otro hasta entonces oculto, presupone un
intérprete creador, alejado del modelo de juez ventrilocuo que imperd
durante tanto tiempo [...]. Al interpretar en clave evolutiva, el juez no
puede expresar esta voluntas legislatoris que no pudo prever cdmo la
realidad futura evolucionaria, sino que, constrefiido por esos cambios,
ha de hallar, en el enunciado normativo, un sentido, una norma con-
creta, que permita a la disposicion seguir siendo eficaz."

Es sus posturas mas moderadas, las doctrinas de la interpretacién evolutiva
reconocen las limitaciones del arbol vivo: el propio tenor textual de la ley. Es
decir, plantean la posibilidad de interpretacion desde la textualidad de la norma,

inspirada en los valores de estabilidad de la disciplina juridica, de la certeza del derecho, y de la previsibilidad de

las decisiones jurisdiccionales. Por eso esta doctrina recomienda a los intérpretes practicar una interpretacion
estable, fija, diacronicamente constante, sin revirements (p. 60).

10 Canosa Usera, RauL. "Interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (Coords.), La ciencia del Derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje o
Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, tomo VI, Interpretacion constitucional
y jurisdiccion electoral, Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México, México,
2008, pp. 59-60.

" [bid. p. 60.
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sin que quepa interpretacion contra legem, la cual convertiria al intérprete en
un sustituto del constituyente. En términos también de Canosa:

la interpretacion evolutiva es sélo posible cuando el enunciado nor-
mativo permite derivar de ¢l varios sentidos posibles de los que el
intérprete escoge el que mejor asegure su eficacia [...]. Es verdad que la
literalidad del precepto y su finalidad le constrifien y no puede extraer
de las palabras de la disposicion un significado incompatible con ellas
ni tampoco puede pervertir la finalidad de la disposicién ni sacarla de
su contexto normativo.'?

La textura abierta, como bien demuestra Guastini, es reducible, aunque inevi-
table.” Pero referirnos a la interpretacion evolutiva nos lleva necesariamente
a un segundo problema: ;qué entendemos por evoluciéon? /La interpretacion
necesariamente subjetiva sobre lo que es evolutivo y lo que no lo es? (Con
independencia de que el juez busque argumentos objetivos como sondeos o
encuestas de opinion).'* Cabe ser honestos con el objetivo del juez en la in-
terpretacion evolutiva: no es solo fortalecer la relacion entre normatividad y
realidad, y huir de esta manera del nominalismo constitucional. También es
transformar la realidad social a través del cambio en el significado de las dis-
posiciones constitucionales. En este dmbito, el intérprete evolutivo se mueve
en aguas cenagosas, puesto que un exceso en la funcién interpretativa podria
acabar en la sustitucion de la voluntad constituyente, por la voluntad del juez
como intérprete evolutivo. Pondria con ello en peligro la legitimidad demo-
cratica de la Constitucién y, por lo tanto, del resto del ordenamiento juridico,

2 Ibid. p. 59.

13 GuasTini, Ricearpo. Op. cit. p. 30.

1*Como es el caso, por ejemplo, de la fundamentacion de la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 198/2012,
de 6 de noviembre, que declara la constitucionalidad de la reforma del articulo 44 Codigo Civil que legaliza el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, interpretando el derecho a contraer matrimonio consagrado en el articulo
32 de la Constitucion espafiola de 1978. El Fundamento Juridico 9 afirma que “este Tribunal no puede permanecer
ajeno a la realidad social y hoy existen datos cuantitativos contenidos en estadisticas oficiales, que confirman que
en Espafia existe una amplia aceptacion social del matrimonio entre parejas del mismo sexo, al tiempo que estas
parejas han ejercitado su derecho a contraer matrimonio desde el afio 2005. Respecto a la opinion que merece a los
espafoles la existencia del matrimonio entre personas del mismo sexo, el Centro de Investigaciones Socioldgicas,
con motivo de la elaboracion del anteproyecto de ley por la cual se modifica el Cddigo civil en materia de derecho
a contraer matrimonio, incluy6 la cuestion en diversas encuestas. En el barémetro de junio de 2004 (estudio nam.
2.568), se refleja que 66.2% de los encuestados creia que las parejas homosexuales debian tener derecho a contraer
matrimonio, mientras que en el estudio relativo a ‘opiniones y actitudes sobre la familia’ (nim. 2578) realizado
durante los meses de octubre y noviembre de 2004, se recoge que el 56,9% de los encuestados estaban a favor de
permitir el matrimonio civil para las parejas del mismo sexo". Tras lo cual el Tribunal hace constar toda una serie de
datos estadisticos comparados con el objetivo de sustentar complementariamente la decision.
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cuya legitimidad proviene de ésta. Por esa razodn, la interpretaciéon evolutiva
no soélo esta limitada por el tenor literal del texto y por las condiciones de
normatividad de la disposicién, sino que debe tomar en cuenta la voluntad
del poder constituyente democratico. Este es quien determiné la existencia de
las normas constitucionales, objeto de interpretacién a través de un debate
publico, democratico, capaz de producir voluntad general. Es, en definitiva,
quien legitimo la Constitucién.'

En caso de que la adaptacion social y la normatividad de la disposicion
fueran tan relevantes como para considerar un significado contrario a la
voluntad del constituyente, una Constitucion democratica no deberia tener
obstaculos para ser modificada democraticamente, a través de una nueva
generacion de voluntad general: debate publico y decisidon colectiva sobre la
disposicion correspondiente.

El caracter emancipador de la Constitucién democratica requiere de esta
potencial revision, que romperia formalmente la rigidez justificadora de la
decision judicial evolutiva. Asi podria o no coincidir con la decisién demo-
cratica; ésta decision seria la evolutiva. Hurtar la decisidon al debate publico y
hacerla recaer sobre los hombros del juez haria un flaco favor a la evolucién
democratica de la sociedad a través de la dialéctica constituyente que soluciona
de manera emancipadora la tension entre democracia y constitucionalismo.'®

3. Conflictos de derechos, ponderacion y proporcionalidad

La segunda de las preguntas que nos hemos formulado es: jcomo puede
servirnos la interpretacidon constitucional para encontrar solucion a los con-
flictos de derechos? El conflicto de derechos en el marco de la Constitucion
ha sido una de las preocupaciones principales del derecho constitucional, a
partir de la recuperacion de la normatividad constitucional. Practicamente,
todos los tedricos clasicos sobre derechos constitucionales han tratado pro-
minentemente esta cuestion. Esta se relaciona directamente con los limites
de los derechos, a partir de la premisa de que la efectividad de los derechos
supone comprender que ninguno de ellos es absoluto, si ello pone en juego
la efectividad de otros derechos. Esto ultimo implica aceptar la existencia
de limites y de conflictos."”

' Al respecto, cfr. Martinez Daimau, Rusén. “La interpretacion...”, op. cit. p. 442.

16 Respecto a la dialéctica constituyente, cfr. Martinez Daimau, Rusen. “El debate sobre la naturaleza del poder cons-
tituyente: elementos para una teoria de la Constitucion democratica”, en Martinez Dalmau, Rubén (Ed.), Teoria y
prdctica del poder constituyente, Tirant, Valencia, 2014, p. 101.

17 Cfr. Peces-Barsa MARTiNEZ, GREGORIO. Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, p. 97.
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A partir de las doctrinas alemanas sobre el contenido esencial, fundadas en el
conocido articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn,'8 se construy6 durante
la segunda mitad del siglo xx un paradigma de solucion de los conflictos entre
derechos. Se basd en la proteccion por parte del legislador y del juez de los rasgos
identitarios que configuran el derecho, asi como en sus limites inmanentes, y
sin cuya garantia no podriamos referirnos a un reconocimiento del derecho."
Pero la doctrina del contenido esencial es una garantia formulada expresamente
en relacion con la ley. “Es decir, como operativo unicamente en el momento
de normacion o regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales”.*

Durante las ultimas décadas, a raiz de los estudios sobre la concepcion de
los derechos como principios, las teorias de la ponderacion (balancing) han
contado con un desarrollo extraordinario. Asimismo, estas teorias derivaron
del pensamiento constitucional alemén y la doctrina del contenido esencial.”!
El reconocimiento del conflicto de derechos y la necesidad de mejorar el pro-
ceso de argumentacién han ocasionado que teoricos de todo el mundo, asi
como importantes tribunales con funciones de maxima interpretacion de la
Constitucidén, presten un interés inusitado a la ponderacion como medio de
efectividad de los derechos, por lo general estructurados constitucionalmente
como principios. Los principios consiguen su maxima efectividad a través de
la ponderacion, frente a las reglas que requieren la aplicacion del silogismo
de la subsuncidn. En términos de Bernal:

en el mundo juridico global se acepta cada dia mas la tesis de que los
sistemas juridicos modernos estan compuestos por dos tipos bdsicos
de normas: las reglas y los principios. Estos dos tipos de normas se
aplican por medio de dos procedimientos diversos: la subsuncion y
la ponderacién. Mientras las reglas se aplican por medio de la sub-

'8"En ninguin caso se podra afectar al contenido esencial de un derecho fundamental”. El campo de influencia en el
constitucionalismo comparado de esta garantia ha sido amplisimo; como ejemplo, valga citar el también conocido
articulo 53.1 de la Constitucion espafola: “Los derechos y libertades reconocidos [...] vinculan a todos los poderes
publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades [...]".

19 La tesis doctoral de Peter Haberle, publicada en 1962, fue particularmente importante e influyente en ese asunto.
Avanzd ampliamente hacia conceptos como el de Estado constitucional, Constitucion abierta, dimension institucio-
nal e individual de los derechos, el fundamento de los derechos en la salvaguarda de la dignidad'y, por supuesto, el
significado del contenido esencial. Cfr. HagerLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales en la Ley Fundamental de Bonn, Dykinson, Madrid, 2003.

2 Pareso ALFonso, Luciano. “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional;
a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981", en Revista Espariola de Derecho
Constitucional , No. 3, afio |, septiembre-diciembre 1981, p. 182.

21 'El propio Haberle habia analizado el problema de la ponderacion de bienes frente a la relativizacion de los derechos
en la segunda parte de La garantia..., op. cit.
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suncion, los principios se aplican mediante la ponderacién. Por este
motivo, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodoldgico
basico para la aplicacion juridica, en especial, para la aplicacion juri-
dica de los derechos fundamentales.??

La relacidon entre interpretacion y ponderacion es directa y se presupone,
aunque estrictamente la ponderacion esté al servicio de la categoria mas ge-
neral de interpretacion. Como afirma Carpio, al analizar las relaciones entre
interpretacion y balancing, inmediatamente se observa que el uno presupone
al otro, y viceversa. La interpretacion, en efecto, recae sobre una disposicion
constitucional. La ponderacion (actividad), en cambio, sobre intereses o bie-
nes que esas disposiciones contienen. En un caso de colisién entre derechos
fundamentales, habitualmente se parte de identificar los bienes o intereses en
conflicto (balancing actividad); se realiza la interpretacion de las disposiciones
que los reconocen (interpretacion); se advierten las circunstancias del caso vy,
luego, se procede a realizar el balanceamiento de los intereses, a fin de brin-
dar una solucion al caso (balancing producto).?® La piedra de toque para la
realizacion efectiva de la ponderacidn seria el principio de proporcionalidad.*

Como afirma Alexy,” hay dos posturas ante la conexion entre los dere-
chos fundamentales y el analisis de proporcionalidad: la de quienes afirman
la existencia de algun tipo de conexién (tesis de necesidad) y la de quienes
niegan esta necesidad (tesis de contingencia). La tesis de necesidad se basa
en la conocida distincién entre reglas y principios, se fundamenta en que las
reglas son mandatos definitivos que se aplican a través de la subsuncion.
Mientras, los principios son mandatos de optimizacion que se aplican a través
de la ponderacion. La ponderacidn requeriria obligatoriamente de una relacion
entre la teoria de los principios y el principio de proporcionalidad, por cuanto
seria la proporcionalidad la que daria sentido a la optimizacion del principio.

De acuerdo con este autor, el principio de proporcionalidad esta conformado
por tres subprincipios: el de idoneidad y el de necesidad en referencia a las
condiciones facticas, cuyo objetivo es evitar el conflicto; el de proporcionalidad,

22 BernAL Putipo, Cartos. “La racionalidad de la ponderacion”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 77,
mayo-agosto de 2006, pp. 51-52.

2 Carrio MArcos, Epear. “La interpretacion de los derechos fundamentales”, en Derecho pucp. Revista de la Facultad
de Derecho, No. 56, 2003, p. 506.

2 Cfr. Bernac Puuipo, Cartos. Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de propor-
cionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 126.

25 Cfr. ALexy, Roserr. “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, No. 91, enero-abril de 2011, pp. 11-29.
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en sentido estricto respecto a las posibilidades juridicas, destinado a solucio-
nar el conflicto. El principio de idoneidad excluiria la adopcion de medios
inidoneos que no sirvan para lograr la realizacién de un principio y, por el
contrario, obstaculicen la realizacidn de otro principio. Eliminarlo no iria en
demérito de ningun principio; por el contrario, serviria para cumplir en mayor
medida el principio que podia ser perjudicado. Mas relevancia pareciera tener
el principio de necesidad, por el cual, entre dos medios igualmente iddneos
para cumplir un principio, cabe elegir el que menos lesione al otro principio.
El fundamento de los dos principios, que acaba definiendo el concepto de
optimizacion, es el optimo de Pareto. Conforme a éste, un estado de cosas se
consideraria 6ptimo cuando exista un equilibrio mas alla del cual no es posible
mejorar la posiciéon de al menos un individuo sin que implique desmejorar la
posicion de algun otro.*®

Pero una vez se establece que los principios son contrarios seria necesario
apelar al principio de proporcionalidad en sentido estricto. Este principio se
fundamenta en la “ley de la ponderaciéon”, determinada por el propio Alexy:
cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion de uno de los principios tan-
to mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro. Para realizar la
ponderacion seria necesario establecer el peso del principio en relacion con el
principio opuesto. El autor reconoce que las formulaciones que propone basada
en cocientes solo pueden habilitarse cuando se asignan cantidades numéricas en
la escala infinitesimal entre O y 1 para graduar el peso, lo que imposibilitaba
su uso en la argumentacion juridica. La solucién requiere optar por valores
cualitativos como leve o grave, o la conocida triada leve, moderado y grave
y la representacion de estos valores a través de numeros que posibilitarian
la accion de las formulas. No se negaria la discrecionalidad del legislador,
pero se reduciria a los casos en que el peso concreto de cada principio fuera
el mismo: en ese caso se permitiria tanto realizar la medida como omitirla.”

Como es sabido, aunque los fundamentos de la ponderacion son ampliamente
aceptados por un sector de la doctrina y de la jurisprudencia constitucional,
varias son las criticas que se plantean a esta tesis. Resumidas por Bernal, serian
de tesis que destacarian la irracionalidad de la ponderacién a través de varios
argumentos: a) la indeterminacion conceptual; la ponderacion seria una féormula
retorica o una técnica de poder carente de concepto claro y de una estructura
juridica determinada, por lo cual la ponderacién no puede ser objetiva, y no
puede ofrecer una sola respuesta correcta para los casos en que se aplica. b) La

26 Cfr. Lopera Mesa, GLoria PaTriciA. “Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion”, en Doxa. Cuader-
nos de Filosofia, No. 27, 2004, p. 213.
27 ALexy, Rogerr. Op. cit, pp. 16-17.
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incomparabilidad y la inconmensurabilidad de los objetos que se ponderan; se
intentan comparar principios que, por sus radicales diferencias, no son compara-
bles, y no existe una organizacion jerarquica de los principios que se ponderan
ni una medida comun entre ellos. c) La imposibilidad de predecir los resultados
de la ponderacién; cada ponderacion seria singular y sus caracteristicas estarian
determinadas por las caracteristicas de los casos concretos, no por criterios
generales, por lo cual sacrificaria la seguridad juridica. d) La relacion entre las
objeciones de la ponderacion, que compondria el fundamento de la critica.”®

En particular, para los defensores de la contingencia, cabe negar el ca-
racter universal de la teoria de los principios; ésta debe limitarse a explicar
concretamente las caracteristicas de la colisidon entre derechos fundamentales
conformados como principios. Los derechos fundamentales no son principios
en razon de su naturaleza, sino solo cuando se positivan como tales. La co-
nexion entre derechos y el principio de proporcionalidad vendria dada por su
expresion en el derecho positivo.” Es particularmente importante e influyente
la conocida teoria habermasiana sobre la determinacion de los derechos. Se
sustenta en el marco de una democracia que habilita los espacios publicos para
la elaboracion de los derechos desde la autonomia de los individuos, miembros
de una comunidad juridica.’® En términos de Durango, para Habermas, el pro-
cedimiento democratico legitima el sistema y crea normas. Por medio de las
acciones comunicativas, los individuos “son autores racionales de esas normas”.

De este modo, el derecho adquiere su validez, al imponer su cumplimiento
cuando se necesita para articular tejidos sociales complejos. Estos ultimos pre-
cisan la validez de las normas, plenamente legalizadas en el Estado democratico
de derecho. Las normas se fundan en el consenso de quienes se hallan sujetos
a ellas: la justificacion dada racionalmente sobre los acuerdos o desacuerdos
sobre tales normas.?! El sistema de derechos es el que funda la necesidad del
derecho objetivo y del poder politico estatal como medio para la imposicion
y proteccion de esos derechos.?

Alexy contradice la contingencia, él entiende que los derechos fundamen-
tales no son sélo derecho positivo. La positividad refleja sdlo el lado real o

28 BernAL Puuipo, Cartos. "Los derechos fundamentales y la teoria de los principios. /Es la teoria de los principios la
base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion espafola?”, en Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 30, 2007, pp. 278-280.

29 Aexy, Rogerr. “Los derechos...” op. cit. pp. 23-24.

30 Cfr. Haermas, JURGEN. Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de
teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998.

31 DurANGO Avvarez, Geraro. "El concepto de los derechos sociales en la teoria habermasiana: de la acciéon comunica-
tiva a facticidad y valideZ', en Revista de Derecho, No. 33, 2010, p. 262.

32 Cfr. Garcia Amapo, Juan AnTonio. “La filosofia del Derecho de Jiirgen Habermas”, en Doxa, No. 13, 1993, p. 245.
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factico de los derechos, pero éstos también cuentan con un lado ideal. El papel
del constituyente seria unicamente positivar los derechos; esto es, convertir
los derechos humanos en derechos positivos. Pero los derechos humanos son
morales, universales, fundamentales, abstractos y prioritarios sobre los demas
tipos de derechos. Por lo tanto, su existencia no depende de la voluntad del
constituyente, y la dimension ideal de los derechos humanos sobrevive con
independencia de su positivacion. Por otro lado, los derechos humanos cuentan
con caracter abstracto, y por ello colisionan necesariamente con otros derechos
humanos y con bienes colectivos; por ello requeririan de ponderacion.** Todo
esto nos lleva al inacabable debate entre posiciones iusnaturalistas e iusposi-
tivistas que yace en el fondo de las diferentes posiciones doctrinales.

El problema de la ordenacion de los principios también es relevante en la
critica de Alexy. Como afirma Moreso, dado que los pesos abstractos de los
principios son independientes de cualquier circunstancia concreta, deberiamos
tener a nuestra disposicidn una asignacion de peso abstracto para cada princi-
pio que establece un derecho constitucional; esto es, una escala de ordenacion
abstracta de los principios. Alexy se refiere, en general, a que el derecho a la
vida debe tener mayor peso abstracto que la libertad general de actuar, pero
esta intuicién no puede suponer una escala de ordenacion de todos los derechos
constitucionales. Sin esa escala, en cada caso concreto debera plantearse de
nuevo la cuestion del peso abstracto de cada principio en liza. De hecho, ni
siquiera esta claro qué deberia medir la supuesta escala abstracta de ordenaciéon
de los derechos constitucionales.**

Hoy en dia sigue debatiéndose sobre la racionalidad o no racionalidad de
la ponderacién. En el fondo del debate se sitia la impresion, casi certeza, de
que ninguna férmula logica podra ofrecer una unica solucion a cada caso
concreto, y que cuando se trata de ponderar, permanece cierto margen de dis-
crecionalidad del juez, incluso la doctrina mads seria reconoce que este margen
es relativamente amplio.* Bernal, después de proponer un modelo mas completo
y complejo que la formula del peso, concluye:

debe reconocerse que la complejidad del modelo deriva de que la apli-
cacion de los principios es en si misma un procedimiento altamente
complejo. Mas alla de ello, es preciso enfatizar que la férmula del peso

3 ALexy, Roserr. “Los derechos...”, op. cit. pp. 24-25.

3 MoReso, Juan Jost. "Alexy y la aritmética de la ponderacion”, en Miguel Carbonell (Ed.), £/ principio de proporcionalidad
y la interpretacién constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, Quito, 2008, pp. 73-74.

3 \/éase Priero Sanchis, Luis. "Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autonoma de Madrid, No. 5, 2001, p. 222.
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no es un procedimiento algoritmico que pueda ofrecer a cada caso una
Unica respuesta correcta. Por el contrario, este modelo de ponderacion
reconoce sus propios limites de racionalidad y abre al juez un margen
de deliberacion en el que su ideologia y sus apreciaciones juegan el
papel determinante. No obstante, este hecho no reduce la racionalidad
ni la utilidad de la formula del peso.?®

Parece querer decir que la racionalidad de la ponderacion es relativa o propia,
por ello no podriamos hablar de una racionalidad 16gica e invariable sino de
un particular concepto de racionalidad de la ponderacion.

A pesar de todas las dudas respecto a la ponderacion y a la proporcionali-
dad, los avances han sido muchos. Estamos hoy en dia planteando férmulas de
solucion de los conflictos entre derechos, basadas principalmente en la mayor
proteccion efectiva posible del derecho en relacién con la mayor proteccion
efectiva posible del resto de derechos.

4. El concepto de juez constitucional y el debate sobre la posible
contradiccion entre principios y reglas

¢Cual debe ser el papel del juez ordinario en la garantia de los derechos?, Jy
el del Tribunal Constitucional? Seria dificil plantear esta cuestién sin hacer
referencia a las posturas neoconstitucionalistas. Estas abogan por que el juez
aplique los principios frente a las reglas, las cuales por formar parte de un pa-
radigma anterior —legalista, en el sentido de positivista— podrian obstaculizar
la aplicacién directa de los principios.

Postulados como los de Alexy sustentan la corriente de pensamiento juridico
conocida como neoconstitucionalismo, el cual tuvo cierto auge en determi-
nadas universidades europeas y latinoamericanas a partir de la década de los
noventa del siglo xx.*” El neoconstitucionalismo parte de la confianza en el
juez “herculeo” al momento de ponderar y argumentar, por lo cual requiere
de la reflexion filosofico-juridica sobre los valores (especialmente Dworkin),*
y de las teorias mas sélidas sobre la ponderacién, como la ya citada de Alexy.

% BernaL, CarLos. “La racionalidad...”, op. cit. p. 73.

7 Respecto a la concepcion del neoconstitucionalismo como una teoria del derecho, sus rasgos identitarios, su
recorrido teorico y su diferenciacion con el nuevo constitucionalismo, cfr. Viciano Pastor, Roberto y MaRrTiNez Dauvau,
Rubén. "La Constitucion democrética, entre el neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo”, en El Otro
Derecho, No. 48, 2013, p. 66.

% Entre todas, la obra angular en el debate con Hart sobre como decide el juez: Dworkin, RoNALD. Los derechos en
serio, Ariel, Barcelona, 2002. Sobre el debate, cfr. Rooricuez, César. La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Siglo
del Hombre, Bogotd, 1997; Marrinez Daivau, Rusén. “La interpretacion...”, op. cit, p. 440.
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Se trataria, afirman algunos de los defensores del neoconstitucionalismo,*
de sustituir el principio de legalidad —fundamento del positivismo— por el de
proporcionalidad —materia basica en el neoconstitucionalismo— en aquellos
casos en que se encuentren en contradiccion. Afirma Avila que:

el principio de proporcionalidad [...] se contrapone a la legalidad
cuando en el sistema juridico se presentan antinomias entre la ley y la
Constitucidn, y permite al juez sospechar de la ley y hasta inaplicarla
[...]. En la realidad de nuestros sistemas juridicos, lamentablemente,
los dos principios, en la mayoria de los casos, se encuentran en con-
tradiccion, lo cual hace que el rol de los jueces sea mayor.*

¢Qué significa que el rol de los jueces sea mayor para esta postura neocons-
titucionalista? Que el juez ordinario se involucre en el problema concreto de
hacer justicia y deje de aplicar una norma cuando, a través de la argumenta-
cion y de la ponderacion, entienda que la norma es inconstitucional. Esto es,
el clasico método de la judicial review norteamericana vigente desde 1803. El
autor lo explica con claridad:

El juez tiene en sus manos casos concretos de personas reales y en
€sos casos existen acontecimientos problematicos: las victimas y los
victimarios tienen derechos en un conflicto penal. En esos casos, debe
comprender el sentido del hecho con el derecho, la conexion de la
accion con la limitacion, no puede ser indiferente al resultado de las
acciones, debe analizar la proporcionalidad en el contexto, valorar,
[...] aplicar los principios si las reglas generan un resultado injusto y
resolver adecuadamente.*!

Ahora bien; la capacidad del juez ordinario de determinar que una regla no
puede ser aplicada porque es contraria a la Constitucion ¢soluciona realmente
el conflicto del derecho o incorpora mas gravedad? Para analizar este problema,

¥ Cabe tomar en cuenta que las posturas respecto al neoconstitucionalismo son, en su origen, pluralesy no conver-
gen en muchos de sus aspectos; posteriormente, se intenta su homogeneizacion. Respecto al origen diverso de las
teorias neoconstitucionalistas, cfr. CarsonELL, MicueL. Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003; sobre los ensa-
yos para su canonizacién, cfr. CarsoNELL, MIGUEL Y GARciA JARAMILLO, LEoNARDO. £/ canon neoconstitucional, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2010.

“ Avita SANTAMARIA, RAMIRO. “EI principio de legalidad vs. el principio de proporcionalidad. Reflexiones sobre la consti-
tucionalidad de las leyes penales y el rol de los parlamentos y los jueces”, en Miguel Carbonell (Ed.), £/ principio de
proporcionalidad..., op. cit, p. 308.

“ Ibid. pp. 329-330.
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debemos regresar a la ya mencionada diferenciacion entre interpretacion le-
gal e interpretacion constitucional, y al rol del juez ordinario en los sistemas
constitucionalizados.

Aunque con la solidez que le caracteriza, Guastini niega la diferencia entre
interpretacion legal e interpretacion constitucional, calificandose ¢l mismo de
escéptico realista.*? Lo cierto es que esta diferenciacion es necesaria en nuestros
sistemas de gobierno, entre el papel del juez ordinario y el del juez constitu-
cional. El papel del juez ordinario, tal y como lo plantean algunos tedricos del
neoconstitucionalismo que hunden sus raices en la propuesta dworkiniana,
nos llevaria a una Constitucion conformada en su parte dogmatica casi ex-
clusivamente por principios de aplicacion directa del juez que otorga justicia
en el caso concreto. La consecuencia seria concebir al juez ordinario como un
aplicador de los principios con la discrecionalidad consustancial a esta funcién
en la busqueda de la justicia concreta, dentro del marco de la razonabilidad de
la ponderacién y reducir a su minima expresion la intervencion del legislador,
de quien se desconfia desde el prisma neoconstitucionalista.*® Se trata de una
doctrina que no sdlo huye del problema de la legitimidad democratica, sino
que conscientemente la rebate por los miedos hacia la accidn de las mayorias.
Prieto Sanchis no lo podria haber resumido mejor:

[el neoconstitucionalismo] recoge la idea de garantia jurisdiccional y
una correlativa desconfianza ante el legislador; cabe decir que la no-
cion de poder constituyente propia del neoconstitucionalismo es mas
liberal que democratica, de manera que se traduce en la existencia de
limites frente a las decisiones de la mayoria, no en el apoderamiento
de esa mayoria a fin de que quede siempre abierto el ejercicio de la
soberania popular.*

#2 Con autores como Tarello, Troper o Chiassoni. Cfr. Guastini, Riccarno. Op. cit. p. 41-42.

* Como se ha afirmado en otra sede, "uno de los grandes problemas del neoconstitucionalismo es que no diferen-
cia sustantivamente entre la funcion de los jueces que realizan el control concentrado de constitucionalidad —los
tribunales constitucionales— vy la justicia ordinaria, cuya interpretacion de la Constitucion viene premodulada por
la realizada por los intérpretes auténticos (los mencionados tribunales constitucionales). En la confusion, propia
del neoconstitucionalismo, entre sistema difuso y sistema concentrado, los jueces ordinarios acaban asumiendo
la funcion de limitador a la libertad del legislador, lo que en Ultima instancia significa la sustitucion del legislador.
Esta sustitucion puede corresponder al juez que realiza el control de constitucionalidad, por el caracter politico
de su funcion como legislador negativo; pero no asi al juez ordinario, que no esta legitimado democraticamente
para desarrollar una funcion politica. El gran problema de la libertad del juez ordinario a la hora de aplicar la
Constitucion libremente es que no cuenta con la legitimidad democratica —ni la correspondiente legitimidad
constitucional— para declararse por ¢l mismo intérprete politico de la Constitucion". Viciano Pastor, Roserto y
Marrinez Datmau, Rugén. Op. cit. p. 71.

* Prieto SAncHis, Luis. Op. cit. p. 204.
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Menguaria, por lo tanto, el principio de legalidad y se usaria la voluntad cons-
tituyente para legitimar la funcion del juez activista.

Pero seguramente esta no es una solucion acorde con el concepto material
del Estado constitucional. La materialidad del Estado constitucional se carac-
teriza por la aplicacidon de la voluntad del poder constituyente democratico.
Por lo tanto, todos los 6rganos publicos deben estar comprometidos en el
desarrollo del principio democratico, el cual se manifiesta en la voluntad del
poder constituyente expresada en la Constitucion. La aplicacidon de la Consti-
tucion en todo caso requiere de reglas que garanticen la realidad material del
texto constitucional.*®

La justicia en el Estado constitucional se traduce precisamente en la garan-
tia de la Constitucién. Exige tanto una interpretacién integradora —principios
y reglas— como drganos constitucionales destinados al cumplimiento de la
Constitucién, en forma y materia, porque no le corresponde al juez ordinario
estar solo frente al objetivo del cumplimiento de la Constitucién. Se trata de lo
que Ferrajoli denomina garantismo: “El paradigma del Estado constitucional de
derecho —o sea, el modelo garantista— no es otra cosa que esta doble sujecion
del derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fendmeno
normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los
significados, la legitimacidon formal y la legitimacion sustancial”.*®

Desde la optica neoconstitucionalista podria aducirse que restringir el juez
ordinario al cumplimiento de principios y reglas, tanto de la Constituciéon
como de la ley, seria mantenerse en el paradigma positivista y desaprovechar
el momento histérico para convertir al juez legal en un juez constitucional.
Nada mas lejos de la realidad. La Constitucion del Estado constitucional requiere
que todos los jueces sean jueces constitucionales, en sentido sustantivo; esto
es, que garanticen la aplicacion de la Constitucion. En términos de Ferrajoli:

la sujecién del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma posi-
tivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado,
sino sujecién a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la

* De hecho, una parte de la doctrina sigue insistiendo en la arbitrariedad del balancing y en la necesidad de se-
guir confiando en reglas frente a principios por su capacidad para proteger los derechos. Para Tschentscher, por
ejemplo, el balancing es un peligro para la libertad individual, y hay muy buenas razones en la mayor parte de los
derechos fundamentales para confiar en un sistema basado en reglas mas que en un sistema basado en principios.
Ademas, la flexibilidad en los sistemas legales no necesitaria de los principios, sino que también podria conseguirse
por reglas convenientemente disefiadas. Cfr. TscHENTSCHER, AxeL. “Interpreting Fundamental Rights. Freedom versus
Optimization”, en Hermann Piinderr y Christian Waldhoff (Eds.), Debates in German Public Law, Hart Publishing,
Oxford, 2014, p. 43.

6 Ferratou, Luial. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 2004, p. 22.
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Constitucién. Y en el modelo constitucional garantista la validez ya no
es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una
cualidad contingente de la misma, ligada a la coherencia de sus signi-
ficados con la Constitucion [...]. De ello se sigue que la interpretacion
judicial de la ley es también siempre un juicio sobre la ley misma, que
corresponde al juez junto con la responsabilidad de elegir los unicos
significados validos, o sea, compatibles con las normas constituciona-
les sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos por las
mismas.*

Ahora bien, como el objeto es el cumplimiento de la Constitucidn, el juez ordi-
nario debe cumplir su rol en el marco integrador del resto de 6rganos publicos
y respetando la determinacién de sus competencias. El juez ordinario es juez
materialmente constitucional porque colabora garantizando el cumplimiento
de la Constitucion. Por ello, su papel en el entramado publico es la aplica-
cion directa tanto de los principios como de las reglas; tanto constitucionales
como legales, de acuerdo con las decisiones del Tribunal constitucional. Para
ello, es necesario reducir la discrecionalidad que, como hemos referido, es
inherente a la ponderacién.”® El juez debe interpretar contando siempre con
la jurisprudencia del Tribunal constitucional, 6rgano competente para decidir
en el marco de la discrecionalidad de la ponderacion. Cuando el juez ordinario
interpreta la Constitucidn, esa interpretacion debe poder ser avalada por el Tri-
bunal constitucional (juez constitucional en sentido organico). Con excepcion
dentro del funcionamiento de los 6rganos publicos en un Estado constitucional,
la decisidn final sobre si una regla de configuracion legal esta de acuerdo o
no con la Constitucion sélo puede corresponder al Tribunal Constitucional.
El cual es el 6rgano competente, con capacidad para argumentar y decidir
en el dmbito de discrecionalidad propio de la ponderacidon. De lo contrario,
convertiriamos al juez ordinario en un juez politico.

En el sentido expuesto, la duda kelseniana nos sigue siendo util: cuando el
juez ordinario duda sobre la aplicacion de una regla infraconstitucional debe
plantear esta duda al Tribunal constitucional.* De esa forma, coadyuva al

7 Ibid. p. 26.

“ En términos de Prieto Sanchis, los jueces no comparten "una moral objetiva y conocida, ni son coherentes en
sus decisiones, ni construyen un sistema consistente de derecho y moral para solucionar los casos, ni argumentan
siempre racionalmente; y ello tal vez se agrave en el caso de la ponderacion, donde las ‘circunstancias del caso’ que
han de ser tomadas en consideracion constituyen una variable de dificil determinacion, y donde el establecimiento
de una jerarquia movil descansa irremediablemente en un juicio de valor". El autor, a continuacidn, hace un esfuerzo
por matizar las criticas provenientes desde el subjetivismo. Prieto Sancis, Luis. Op. cit,, pp. 222-223.

“ De hecho, esta es la norma general en los sistemas de control concentrado de la constitucionalidad: el acceso
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cumplimiento de la Constitucion, y se convierte materialmente en juez cons-
titucional. Siguiendo también a Ferrajoli:

esto y no otra cosa [...] es lo que entendiamos [...] con la expresion
‘jurisprudencia alternativa’ [...]: interpretacion de la ley conforme a la
Constitucién y, cuando el contraste resulta insanable, deber del juez
de cuestionar la validez constitucional; y, por tanto, nunca sujeciéon
a la ley de tipo acritico e incondicionado, sino sujecién ante todo a
la Constitucion, que impone al juez la critica de las leyes invalidas a
través de su reinterpretacion en sentido constitucional y la denuncia
de su inconstitucionalidad.*

Tanto la composicion politica del Tribunal Constitucional como su ambito
organico competencial imponen que éste reuna las condiciones para ser el
maximo intérprete constitucional. Asimismo, aplicar los criterios de razona-
bilidad en la interpretacion de la Constitucion y de los derechos con estructura
de principios en particular.®' Confiar en manos del juez ordinario la garantia de
la Constitucién, a través de la aplicacion de la Constitucion y las leyes cons-
titucionales. Vigilar la constitucionalidad del ordenamiento juridico a través
de la denuncia al Tribunal Constitucional de las leyes potencialmente incons-
titucionales.

Es ese el significado que deberia cobrar el activismo judicial, aquello que
Saavedra denomina el uso democrdtico del derecho,* y no la arrogacion de
funciones que por su naturaleza no le corresponden, ni deben corresponder,
a los jueces ordinarios.

al Tribunal constitucional por parte del juez ordinario a través de las cuestiones de constitucionalidad. Cuestion
diferente es la de los sistemas denominados mixtos: al mantener la capacidad de los jueces ordinarios para dejar
de aplicar una regla que consideren inconstitucional, cuentan con cierto grado de inestabilidad que posiblemente
derive, de factoy quizas de iure, hacia un sistema concentrado puro. Con todo, el sistema mixto entraria dentro del
paradigma de constitucionalidad expuesto siempre que existan los mecanismos, como la tutela contra sentencia, que
faciliten que la decision final corresponda por decision expresa o técita al Tribunal constitucional.

%0 Ferrasou, Luil. Op. cit. p. 26.

5T Al respecto, cfr. Gauin Juirez, Mercepes. “La interpretacion de los derechos fundamentales por parte del Tribunal
Constitucional: una argumentacion en términos de razonabilidad”, en Isegoria, No. 35, julio-diciembre de 20086, p. 50.
52 Saavedra se inscribe entre quienes abordan la necesidad de una interpretacion democrética del derecho reali-
zada por los jueces desde la perspectiva critica. "El Unico uso del derecho permisible para los jueces en un Estado
democratico es precisamente el uso democratico del derecho. No solamente es el unico uso permisible, sino que al
mismo tiempo es el uso obligado del derecho. Utilizar democraticamente el derecho significa ahondar en el sentido
de la Constitucion y extraer de ella todas sus consecuencias [..]. El uso del derecho equivale a una interpretacion
democratica del mismo. La interpretacion democratica del derecho tiene un cardcter critico”. Cfr. Saavebra, Mobesto.
“Interpretacion judicial del Derecho y Democracia”, en Travesias. Politica, Cultura y Sociedad en Iberoamérica, No.
1, julio-diciembre de 1996, pp. 243-244.
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5. Derechos constitucionales, derecho internacional y derecho de la
integracion

Finalmente, /qué implica la interpretacion de los derechos en el marco de los
procesos de integracion y cual es su relacion con la supremacia constitucional?
Una primera respuesta necesita revisar el papel del derecho internacional: en
general, en la interpretacion constitucional y, en particular, respecto a los
derechos. Es frecuente en las Constituciones encontrar clausulas interpreta-
tivas de apertura; aquellas que realizan un llamamiento a tratados interna-
cionales y al derecho de la integracion como criterios de interpretacion para
la aplicacidn de las propias clausulas internacionales. Las Constituciones del
constitucionalismo social aparecidas en Europa después de la Segunda Guerra
Mundial innovaron esta categoria de clausulas, como reaccién a los sucesos
bélicos acontecidos durante la primera mitad del siglo xx, y en busqueda de
mecanismos de proteccidn internacional de los derechos. Esto no sélo se hizo
a través de cortes internacionales especializadas en derechos humanos, como
el Tribunal de Estrasburgo, sino también a través de la penetracion de los
compromisos internacionales en el orden interno, como mecanismo preventivo
y garante de los derechos.

Son varios los casos en los que encontramos clausulas de apertura respecto
a la aplicacion e interpretaciéon de los derechos. Por ejemplo, el articulo 10.2 de la
Constitucién espafiola de 1978 determina que “las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”. Se trata de un argumento comparativo que conecta el orden
constitucional interno con el orden constitucional internacional. Recordemos
que la legitimidad del derecho internacional en el marco interno se obtiene
a través de la Constituciéon, norma suprema del ordenamiento juridico. Como
afirma Galan, es una manifestaciéon del criterio sistematico, toda vez que los
tratados internacionales son en definitiva derecho interno.>® El intérprete no
puede desconocer, por lo tanto, la funcidon del derecho internacional como
parametro de interpretacion.**

5% GALAN JuArez, Mercepez. Op. cit. p. 50

* En términos del Tribunal Constitucional espafol, el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola "no da rango cons-
titucional a los derechos vy libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados
por nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el
contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto modo
en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos vy libertades que enuncia el capitulo segundo del
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Una problematica particular corresponde a la aplicacion del derecho de la
integracién. Por ejemplo, en el marco de la Unién Europea, estamos refiriéndo-
nos a un tipo de derecho que no encaja en los canones habituales del derecho
internacional. Las clausulas de apertura generales, no exclusivamente las de
interpretacion de los derechos, reconfiguran el ambito competencial interno a
través de la supranacionalidad, introduciendo por autoridad de la Constitucion
la vigencia de un derecho valido por si mismo, si es aprobado de acuerdo con lo
estipulado en los tratados originarios de integracién.>®

La cuestion cobré mayor interés a partir de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, de 2007, tras el fracaso del “Tratado constitucional” europeo. En
su articulo sexto, el Tratado de Lisboa otorgd a la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea de 2000 (Carta de derechos de Niza) el mismo
valor juridico que los tratados. Ello implic6 una gran novedad en materia de
integracion supranacional e interpretacion de derechos: la incorporacion de
una carta de derechos, de naturaleza comunitaria, mucho mas amplia que las
conocidas como libertades comunitarias®® que se consagraron con la entrada
en vigencia del Tratado de Maastricht (Tratado de la Unidén Europea, 1992) y su
relacion con las Constituciones de los Estados miembro. En particular, cuando
la Carta de derechos fundamentales cuenta con sus propios articulos sobre
interpretacion, e incorpora garantias para la interpretacion de los derechos
que han fundamentado la construccién tedrica sobre la interpretacion, desde
la segunda mitad del siglo xx: el respeto al contenido esencial, y principio de
proporcionalidad.’” Ademas, aparecen en una misma cldusula, a diferencia de
lo que es comun en derecho constitucional comparado.

Como afirma Rolla, la cldusula del respeto del contenido esencial de los
derechos no representa un criterio auténomo, sino uno de los ambitos de
valoracién necesarios para aplicar el principio de proporcionalidad, lo cual
favorece a las posiciones doctrinales que consideran la garantia del contenido
esencial como un elemento complementario a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad.®

titulo | de nuestra Constitucion”. (sic 36/1991, de 14 de febrero, Fundamento Juridico 5).

% Siguiendo con el ejemplo espafiol y su relacion con el proceso europeo de integracion, Aroz advierte sobre la
circunstancia de que "los tratados constitutivos de las comunidades europeas y los tratados posteriormente cele-
brados no encajan exactamente en la categoria ‘tratado internacional sobre derechos humanos' del articulo 10.2
Codigo Espafiol, en cuanto que representan un derecho supranacional”. Cfr. Aroz SAnTISTEBAN, XAVIER. “La relevancia
del Derecho de la Union Europea para la interpretacion de los derechos fundamentales constitucionales”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, No. 74, mayo-agosto de 2005, pp. 64-65.

% Libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales.

57 Cfr. Escosar Roca, GuiLermo. “Elementos de teoria de los derechos fundamentales de la Unidn Europea”, en Revista
Catalana de Dret Public, No. 37, 2008, p. 408.

%8 RoLLa, GiancarLo. "Técnicas de codificacion y clausulas de interpretacion de los derechos fundamentales. Algunas
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Ahora bien, nada de lo dicho es incompatible, ni puede serlo, con la su-
premacia de la Constitucion. La Constitucion democratica es abierta en los
casos en que la apertura hacia el derecho internacional o el derecho de la
integracidn beneficien la vigencia de los derechos; pero actia como freno —y
por lo tanto es cerrada— cuando la incorporacion del derecho internacional
o del derecho de la integracion vulnera alguno de los derechos determinados
en la propia Constitucion, porque este es el verdadero sentido de supremacia
constitucional. Es fundamental para ello diferenciar entre jerarquia (suprema-
cia de la Constitucién) y aplicacion (del derecho internacional o del derecho
de la integracion, que puede ser preferente a la constitucional).

Como se ha dicho en otra sede, el derecho de la integracion no podria me-
noscabar los derechos constitucionales, por cuanto estos gozan de una posicion
jerarquica superior, de acuerdo con los limites y condiciones que recoge la
propia Constitucion. La legitimidad de la Constitucion democratica como norma
suprema del ordenamiento juridico la dota del mayor rango jerarquico en dicho
ordenamiento (supremacia). Por lo tanto, cualquier aplicaciéon de un tratado
internacional que menoscabara un derecho constitucional seria materialmente
inconstitucional. El ordenamiento juridico internacional podria, en todo caso,
mejorar la situacion de los derechos constitucionales, porque se aplicarian con
preferencia a la Constitucion en virtud de las normas de apertura o se ayudaria
a la mas conveniente aplicacion de la Constituciéon.*® Corresponde tanto a los
tribunales ordinarios como al Tribunal Constitucional velar por la supremacia
de la Constitucién en el sentido expuesto, como norma de apertura asi como
norma de cierre.

6. Conclusiones

La interpretacion de la Constitucién conlleva el esfuerzo necesario para que
se garantice la maxima aplicacion de los derechos. Pero el significado y la
garantia de los derechos no pueden consistir en una decision unilateral del
juez. La Constitucion democratica es fruto de una voluntad constituyente
que ha determinado cémo se configuran constitucionalmente los derechos y
cudles son sus mecanismos de aplicabilidad. El juez constitucional, intérprete
superior de la Constitucidn, debe tomar en cuenta esta voluntad como criterio

consideraciones a propdsito de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, No. 4, julio-diciembre de 2005, p. 106.

5 Cfr. TRemoLapa Awvarez, ERic y Martinez Dalmau, Rusén. “Jerarquia constitucional y aplicacion preferente del derecho
de la Integracion. Elementos para la solucion del posible conflicto entre derechos e integracion”, en Vniversitas, No.
128, enero-junio de 2014, p. 407.



PROBLEMAS ACTUALES SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS

de legitimidad de su decisidn, y entender que la interpretacion de acuerdo con
otros parametros puede suponer en ultima instancia la falta de legitimidad de
la interpretacion realizada.

La doctrina mayoritaria, en relacién con el conflicto de derechos formu-
lados como principios, apoya el método de la ponderacion. Desde diferentes
posiciones, la ponderacién de derechos, vinculada con las reflexiones sobre el
nucleo esencial, entiende que la aplicacion de los derechos en caso de conflicto
debe realizarse en su maximo potencial, sin desvirtuar el derecho que suscita
el conflicto.

Aunque la ponderacidn se revista de elementos técnicos, no deja de tener
un componente de decisiéon importante. Cabe seguir trabajando sobre las con-
diciones y los limites de la ponderaciéon, tomando en cuenta las criticas de un
sector nada desdefiable de la doctrina. Sector que, no obstante, ha propuesto
pocas alternativas a la ponderacidn para solucionar los conflictos de derechos.

La existencia de una Constitucién democratica supone la diferenciacion
entre voluntad constituyente y voluntad constituida; por tanto, la busqueda
de mecanismos constitucionales comprometidos en la garantia de la Constitu-
cion en general, y de los derechos protegidos en ella en particular. Para ello,
es necesaria una lectura protectora y fortalecedora de la Constitucidn, la cual
realiza el tribunal constitucional. La interpretacién vinculante de la Constitu-
cion es la principal funcién de los tribunales constitucionales. Se diferencia
sustancialmente de la interpretacidon realizada por el juez ordinario, obligado
por la jurisprudencia constitucional.

A pesar de las reflexiones al respecto por parte de cierto sector de la justicia,
la diferenciacion entre interpretacién por el juez constitucional e interpretacion
por el juez ordinario sigue mds vigente que nunca en el constitucionalismo
democrético.

Por ultimo, la posibilidad de que en el marco del derecho internacional
o del derecho de integracion existan normas que beneficien la aplicacion de
los derechos internacionalmente normados sobre los constitucionalmente
determinados no es un problema de jerarquia. La supremacia de la Consti-
tucion, maxima jerarquia, no puede estar en discusidon en una Constitucién
democratica, porque la legitimidad proviene del ordenamiento juridico. Pro-
viene de su caracter democratico. La aplicaciéon de una norma sobre la propia
Constitucion debe ser admitida por la Constitucion, por lo cual se garantiza
la maxima jerarquia constitucional. Lo contrario seria quebrar el fundamento
democratico de la norma internacional.
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