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1. Naturaleza y peculiaridades de la interpretacion constitucional

La interpretacion constitucional se ha desplegado alli donde la Constitucion iba
operando como verdadera norma juridica, tal como sucedi6 en los Estados Unidos casi desde
su creacion. En Europa, sin embargo, tuvo que transcurrir méas de siglo y medio de
constitucionalismo sin Constitucidn, y ésta sélo acabd considerandose norma juridica porque
hubo una necesidad politica de preservar el pacto politico -como mucho antes fue necesario
para asegurar el Estado federal estadounidense- que la Constitucion venia a formalizar creando
el Estado social tras la Segunda Guerra Mundial.

Y siempre y aun ahora surgen dudas acerca de la legitimidad democratica de la
interpretacion, ligada a quienes la desarrollan. En efecto, los méximos intérpretes son con
frecuencia considerados contra-mayoritarios, colocados por encima de los controles reciprocos
que inspiran el clasico entendimiento de la division de poderes, y su labor es mirada con recelo.
Por eso ha ido decantandose una deferencia de los supremos intérpretes en especial con el
legislador democrético: el self restraint' -autolimitacion- parece ser el mejor valladar? frente a
un poder que se halla al margen de la 16gica de la division de poderes®, porque el tinico control
que pesa sobre €l es el interorganico, de caracter previo, cuando las instituciones llamadas a
integrarlo escogen a sus componentes. No cabe un control posterior de sus decisiones ya que
es el organo de cierre del ordenamiento.

! Sobre la evolucioén de la interpretacion constitucional en los Estados Unidos y el despliegue del self restraint,
cfr. Christopher WOLFE, La transformacion de la interpretacion constitucional, Madrid, Civitas, 1991. Y Enrique
ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
En particular acerca del orginalismo, cfr Johnathan O'NEILL, Originalism in American law and politics: a
constitutional history, Batimore, The Johns Hopkins University Press, 2005. También Miguel BELTRAN DE
FELIPE, Originalismo e interpretacion, Madrid, Civitas, 1989. Francisco RUBIO LLORENTE, La forma del
poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pag. 612. Sobre la deferencia con el legislador, cfr.
PAPASPYROU, ob. cit., pags. 178 y ss. También Daniel A. FARBER y Suzanna SHERRY, Judgment calls:
Principle and Politics in Constitutional Law, Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2008, pags.35 y ss.

! Necesidad de armonizacion que ha reiterado Manuel ARAGON REYES, por ejemplo, en uno de sus recientes
trabajos “El futuro de la Justicia constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia constitucional, num. 21,
2019, pags. 11 y ss.

2 Costantino MORTATI, “Questione sul controllo di costituzionalitid sostanziale della legge”, Scritti, Milan,
Giuffre, 1972, vol. 11, pags. 657 y ss.

3 Cft. para todo Klaus STERN, Jurisdiccion constitucional y legislador, Madrid, Dykinson, 2009. También Victor
FARRERES COMELLA, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. Raul CANOSA, “Interpretacion constitucional y voluntad democratica”, en Eduardo
FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porrtia, 2005, vol. I, pags. 237 a 259.



Bien es verdad que el supremo intérprete no es el Uinico intérprete constitucional pues
hay otros* que, con independencia del modelo de justicia constitucional que se adopte, también
hacen interpretacion constitucional. Sin embargo, el intérprete supremo es el que, por decir la
ultima palabra, fija la interpretacion que a todos vincula y se convierte de una suerte otra en el
amo de la Constitucion.

Ademas del self restraint, que se manifestd prontamente en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos mediante la nocion de las political questions, también se
encauza en la natural obligacion que pesa sobre todo intérprete de motivar en Derecho sus
decisiones. Tampoco las del intérprete supremo pueden fundarse en su nuda voluntad, sino en
argumentos juridicos. Por eso, la interpretacién constitucional es sin duda interpretacion
juridica®, aunque presente especialidades® que permiten hablar de una especifica teoria de la
interpretacion constitucional. Y las ultimas interpretaciones también podrian sufrir el escrutinio
de la opinion de la doctrina y de la opinion publica en general.

La deferencia con el legislador democréatico, inspirada en el self restraint y explicada
por el horror vacui o temor de los intérpretes supremos a dejar sin efecto una norma aprobada
por el legislador, ha llevado a la generalizacion de la interpretacion conforme a la Constitucion
de las normas enjuiciadas. Partiendo de la presuncioén de constitucionalidad se acaba, atin en
los sistemas de control concentrado, haciendo un control nomotético, no s6lo nomofilactico,
para descartar aquellas interpretaciones inconstitucionales de la ley; el expediente técnico para
hacer tal cosa son las llamadas sentencias interpretativas’ que, empero, no dejan de suscitar
controversia.

Como toda interpretacion, la constitucional concreta, en un proceso de mediacion entre
la disposicion general y la realidad, el sentido normativo de la disposicion para aplicarla a la

4 Cfr. entre otros Ratl CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, Madrid, Centro de Estudios
constitucionales, 1988 Piero MEROLA CHIERCHIA, L ’interpretazione sistematica della costituzione, Padua,
Cedam, 1978, pags. 24 y ss. Francisco Javier DIAZ REVOIRO, Interpretacién de la Constitucion y justicia
constitucional, México, Porraa, 2009, pags. 16 y ss. Asimismo Riccardo GUASTINI, Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, pags. 43 y ss.

3> Como subrayan entre otros RUBIO LLORENTE, La forma del poder, ob. cit., pags. 615 y ss. En parecido sentido
Rodolfo VIGO, Interpretacion (argumentacion) en el Estado de Derecho Constitucional, Santa Fe Argentina,
Rubinzai-Culzoni, 2015.

¢ Explicadas por ejemplo por Franco PIERANDREI, “L’interpretazione della costituzione”, Scritti di diritto
costituzionale, Turin, Spe, 1965, vol. I, pag. 649. MEROLA CHIERCHIA, ob. cit., pag. 95. Klaus STERN,
Derecho del Estado de la Republica Federal de Alemania, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987,
pag. 280, ALONSO GARCIA, ob. cit., pag. 15. RUBIO LLORENTE, La forma del poder, ob. cit., pag. 618.
Manuel ARAGON REYES, “La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control
jurisdiccional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986, pags. 126 y ss. A las especificidades
de la interpretacion constitucional se refiere también, entre otros, Paolo COMANDUCCI, “Modelos ¢
interpretacion de la Constitucion”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol.
I pags. 482 y ss. Y Riccardo GUASTINI, “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”’, FERRER MAC-
GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional ob. cit., Vol. 1, pags. 653 y ss. Manuel FONDEVILA MARON,
Los jueces de la Constitucion y del pueblo, A Coruia, Colex, 2021, pags. 73 y ss. Incluso Chester James ANTIEU
prefiere referirse a “construccion constitucional”, que abarcaria mas que la simple interpretacion, Constitutional
consstruction, Londres-Nueva York, Oceana Publications, 1982, pags. 10 y ss. También Riccardo GUASTINI que
entronca esas peculiaridades con las diferentes teorias de la interceptacion constitucional, Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, pags. 53 y ss.

7 Cfr. especialmente Angel GARRORENA, “Opacidad y desestimacion de la inconstitucionalidad en el fallo de
las sentencias interpretativas”, Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, congreso de
los diputados, 2002, pags. 1843 y ss. Francisco Javier DIAZ REVOIRO, “Interpretacion constitucional de la ley y
sentencias interpretativas”, Pensamiento Constitucional, Pontificia Universidad Catolica de Pert, nim. 8, 2001,
pags. 177 y ss. También DIAZ REVOIRO, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, ob. cit.,
pags. 35 y ss. Y Giovanni FIGUEROA, Las sentencias constitucionales atipicas en el derecho comparado y en la
accion de inconstitucionalidad mexicana, México; Porraa, 2011.



realidad que debe someterse a Derecho. Asi entendida la interpretacion seria el paso previo a la
aplicacion de la norma extraida. Hesse® explica perfectamente este proceso de mediacion entre
el programa normativo -disposicion- y el ambito normativo -la realidad donde aquel se
proyecta-. El proceso descrito de mediacion presenta peculiaridades en la interpretacion
constitucional que atafien tanto a su finalidad como a su objeto y a su método. Por lo que
concierne a su finalidad, lo especifico es que debe preservarse la formula politica de la
Constitucion’, su identidad que conforman los principios esenciales cuyo desarrollo inmediato
hallamos en el texto constitucional y luego en el resto del ordenamiento juridico; se trata de un
proceso constante de concrecion que esta llamado a realizar primeramente el legislador
democratico. Desplegar la fuerza normativa de la Constitucion es la primordial finalidad de la
interpretacion constitucional, lograr su “operatividad”!?, activdandola!!. A su vera y con caracter
instrumental, ha de asegurarse la regularidad formal y material de los actos de los poderes
publicos, sefialadamente del legislador (control de constitucionalidad). Debe también integrarse
el orden juridico con la interpretacion conforme apuntada. Y como la Constitucion regula lo
politico, el sometimiento de este a Derecho, judicializdndolo, implica racionalizacion de lo
politico. Todo ello deberia contribuir a cimentar un sentimiento constitucional'?, un apego
popular a la Constitucion que refuerce el proceso integrador del Estado'?.

2. Objeto y canon de la interpretacion constitucional
2.1. Peculiaridades del objeto'*

Como punto de partida, hay que resaltar la diversa funcionalidad de las disposiciones
constitucionales y su correlativa distincion material. Porque regulan lo esencial de la vida
politica (la garantia de los derechos y la division de poderes en una democracia: articulo 16 de
la Declaracion de 1789) justamente se encuentran en la cuspide del orden juridico. Y la manera
de hacer valer la supremacia de la Constitucion es la rigidez, de suerte tal que sin duda vincule
al legislador democratico que no puede reformarla!® y que “en todo acto legislativo la
Constitucion sea aplicada™®. Al lado de la rigidez, el control de constitucionalidad convierte
las disposiciones de la ley fundamental en super protegidas pues si esta garantia no existiese la

8 Konrad HESSE, Escritos de Derecho constitucional, ob. cit., pags. 43 y ss.

® CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit., pags. 75 y ss.

10 Como subraya Jerzy WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacién, Madrid, Civitas, 1985,
pags. 35y ss. En parecido sentido Piero CALAMANDRETI, “Corte costituzionale e autorita giudiziaria”, en Rivista
di diritto processuale, 1956, pags. 7 y ss. Rodolfo Luis VIGO se refiere a la “optimacion de la eficacia juridica de
la Constitucion”, “Directivas” de la interpretacion constitucional’”, FERRER MAC-GREGOR (coord.),
Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. II, pags. 1340 y ss.

"' HESSE, Escrifos...., ob. cit., pag. 35.

12 Pablo LUCAS VERDU, El sentimiento constitucional, Madrid, Reus,1985.

13 Una interpretacion integrativa como apunta BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milan,
Giuffre, pag. 141. También LUCAS VERDU que la pone en relacién con el sentimiento constitucional, EI
sentimiento constitucional, Madrid, Reus, 1985, pags. 103 y ss. Vision de conjunto, la llama Rudolf SEMEND,
Constitucion y Derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pag. 198.

4 Que sintetizan muy bien Jorge CARPIZO y Héctor FIX ZAMUDIO, “Algunas reflexiones sobre la
interpretacion constitucional”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. 1,
pags. 391 y ss. RUBIO LLORENTE se refiere a las “diferencias estructurales” ente las disposiciones
constitucionales y las demaés, ob. cit, pag. 617. También Francisco FERNANDEZ SEGADO,
“Reflexiones en torno a la interpretacion constitucional”, FERRER MAC-GREGOR (coord.),

Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. I, pags. 501 y ss. y Alejandro NIETO, “Peculiaridades juridicas
de la norma constitucional” Revista de Administracion Publica, nims. 100-102, vol. I, 1983, pags. 371 y ss.
Asimismo DIAZ REVOIRO, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, ob. cit., pags. 6 y ss.

15 Carmelo CARBONE, Lintepretazione delle norma costituzionale, Padua, Cedam, 1951, pag. 20.

16 KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1979, pag. 170.



Constitucién no seria obligatoria en sentido técnico'”.

El intérprete constitucional es siempre consciente de la especialidad del objeto principal
de su tarea'8, los enunciados lingiiisticos que se hallan en la Constitucion. También sabe que
tales enunciados se ubican en las normas supremas del ordenamiento cuya rigidez'” las protege
incluso frente al legislador democratico que esta llamado a desarrollarlas, pero que no puede
reformarlas ni drogarlas. El intérprete es, asimismo, consciente de que el fin de su tarea es
preservar la Constitucion frente al resto de las normas subordinadas a ella, es decir, hace valer
el principio de supremacia constitucional. Y no deja de percibir que el contenido de esos
enunciados lingiiisticos es peculiar porque recogen los principios sustantivos de todo el
ordenamiento, en otras palabras, dotan de identidad al orden juridico conformando su férmula
politica: los rasgos que lo particularizan. En definitiva, las disposiciones constitucionales
presentan una distinta funcionalidad y un especifico contenido material, cargado de politicidad
y, porque contienen las decisiones politicas fundamentales, de una innegable carga estimativa.

El supremo intérprete tampoco dejara de constatar la peculiar textura de las
disposiciones constitucionales, pues, aunque compartan con cualquier otra disposicion
normativa su generalidad®’, presentan un grado mayor de ambigiiedad®! pues con frecuencia se
trata de principios, de los mas altos principios del ordenamiento?’. Se emplean entonces
clausulas vagas?® que deben rellenarse®*, en primer lugar, por el legislador democratico
desarrollandolas y generando un derecho infraconstitucional que acabe concretando en reglas
lo que son principios en su formulacioén constitucional. Porque si la generalizacion necesaria de
toda disposicion normativa requiere el uso de “expresiones incompletas™, el grado de
generalidad y abstraccion de la mayor parte de las disposiciones constitucionales es ain
superior. Cedevole dicen los italianos?¢. Tal vez porque son modernamente fruto de laboriosos
acuerdos politicos?’. Acabamos llegando al concepto explicado por Zagreblesky?® de mitezza -
ductilidad-.

La textura de las disposiciones constitucionales se vuelve ain méas compleja cuando
advertimos que algunas de ellas anticipan la transformacion futura de la sociedad; son las
llamadas normas programaticas o promotoras®’. Esta pretension tan superlativa condiciona de

17 KELSEN, “La garanzia....”, ob. cit., pag 199.

18 CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pAgs.59 y ss.

19 Tbid., pags. 60 y 61.

20 Max ASCOLI, “Tendenze interpretative della costituzione italiana”, Democrazia e diritto, 1961, pags. 187 y
ss., pag. 53. H. L. A. HART, se refiere a la textura abierta del Derecho, El concepto de Derecho, Madrid, Editora
Nacional, 1980, pag. 183. CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pag. 61.

2! Frangois GENY, Méthode d’interpetation en droit privé positif, Librairie Général de Droit et de Jurisprudente,
1954, pag. 284. Ronald DWORKIN los denomina “estandares vagos”, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel,
1984, pag. 212.

22 MEROLA CHERCHIA, ob. cit., pag. 151.

2 “Openly evaluative”, como explica Jerzy WROBLESKY, “An outline of a general Theory of Legal
Interpretation”, La interpretacion constitucional, Universidad del Pais Vasco, 1985, pags. 37 y ss.

24 BOCKENFORDE explica, en relacion con las disposiciones reconocedoras de derechos, que se requiere una
interpretacion no so6lo “explicativa” sino también “rellenadora”, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pag. 44.

% Friedrich Karl von SAVIGNY, Sistema de Derecho Romano, Madrid, Centro Editorial Gongora, 4* edicion, s.d.,
pag. 192.

26 Mario DOGLIANLI, Interpretazione della costituzione, Turin, Franco Angeli, 1981, pag. 75

27 Carlo LAVAGNA, Istituzione di diritto pubblico, Turin, UTET, 1984, pag. 207.

B [1 diritto mite, ob. cit., pag. 75.

2 Pablo LUCAS VERDU, Estimativa y politica constitucionales, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad
de Derecho, Universidad Complutense, 1984, pags. 147 y ss. Cfr. también German BIDART CAMPOS, La
interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, EDIAR, 1987, pags.
238 y ss.



una suerte u otra la tarea del legislador futuro, la orientacion politica por la que pueda optar, y
condiciona asimismo la tarea del intérprete.

2.2. Formas de manifestarse el objeto

La sola interpretacion de los preceptos constitucionales no agota la tarea del intérprete
constitucional ya que su objeto es mas extenso y puede manifestarse de varias maneras. Para
empezar, el intérprete ha de extraer el sentido de las normas de rango inferior cuando debe
enjuiciarlas a la luz de la Constitucion. Su objeto es, para empezar, doble: la Constitucion, pero
también el derecho infraconstitucional. Hay pues una pluralidad de fuentes en la interpretacion
constitucional®’, ese doble nivel de legalidad (constitucional e infraconstitucional) que sefialara
Tarello®!. Interpretar el Derecho infraconstitucional a la luz de la Constitucion es también
verdadera interpretacion constitucional®?. Cuando enjuicia la ley a la luz de la Constitucién
debe interpretar primero esta para precisar su canon de enjuiciamiento, y, una vez extraido,
aplicarlo a la interpretacion de la ley para, si no halla una interpretacion conforme con aquella,
anularla o inaplicarla. En suma, las normas que son objeto de control, también lo son a menudo
de interpretacion constitucional®>.

El supremo intérprete fija el sentido de las disposiciones constitucionales que vincula a
todos los demas poderes, pero este efecto de vinculacion, no se detiene en la imposicion de una
interpretacion de la Constitucion, sino que se despliega en la interpretacion del derecho
infraconstitucional que, en la medida en la que sea interpretado por €l -y siempre lo es, aunque
en intensidad variable segiin el modelo de justicia constitucional adoptado-, condiciona la
aplicacion futura de la ley.

Si aceptamos la tesis kelseniana®* de que las sentencias tienen valor normativo, cuando
hablamos de las del supremo intérprete, tal valor no es particular sino general pues no se limitan
a un caso, sino que irradian, vinculando a todos, salvo al propio intérprete supremo que las
emiti6. No obstante, éste suele seguir sus precedentes, aunque siempre pueda cambiarlos. Asi
las cosas, las sentencias del maximo intérprete adquieren valor candnico y son también ellas
objeto de interpretacién; Y como con frecuencia incluyen interpretaciones constitucionales de
la ley, estas interpretaciones se convierten también en objeto a su vez de interpretacion, pues
como Mortati**> afirmaba, las sentencias de la Corte constitucional italiana ocupan un lugar
jerarquicamente superior a la ley; es mas, podriamos afirmar que complementan la Constitucion
y ésta es lo que se sentencias dicen que es; se integran en ella*® y operan en el futuro a través

30 Francois GENY, ob. cit., pag. 189. Lo destaca también BIDART CAMPOS, ob. cit., pags. 209 y ss.

31 Giovanni TARELLO, “Gerarchie normative ¢ interpretazione dei documenti normativi”, en Politica e diritto,
1977, pag. 512.

32 HABERLE explica esa interaccion entre interceptacion de la Constitucion e interpretacion de la ley a la luz de
ella, HABERLE incluye al legislador en ese proceso piiblico donde se decanta el sentido de la Constitucion,
“M¢étodos y principios de la interpretacion constitucional”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion
constitucional, ob. cit., vol. I, ob. cit., pag. 697.

33 CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit., pags. 66 y 67. Como sefiala BIDART
CAMPOS, se trata de buscar “una conciliacién armdnica y compatible entre una norma infraconstitucional y la
constitucion”, ob. cit., pag. 209. Sobre la interpretacion conforme cfr. Juan José GONZALEZ RIVAS, La
interpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional (1980-2005): (comentario sistemdtico de la
Constitucion), Madrid, Thomsom-civitas, 2005, pags. 26 y ss.

34 KELSEN, Sulla teoria dell interpretazione, Milan, Giuffré 1982, pag. 281.

35 Istituzioni di diritto pubblico, Padua, Cedam, 1975, pag. 1364 y ss.

36 ALONSO GARCIA, ob. cit., pag. 171. Karl LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona,
Ariel, 1980, pag. 201. Serian indubitable fuente del Derecho, como afirma Bernard SCHWARTZ, Constitutional
Law, Nueva York, The Macmillan Company, 1972, pag. 2.



del propio intérprete supremo’’ o a través de los jueces ordinarios.

Mas problematico es dilucidar si la orientacion politica inserta en una norma juridica puede
considerarse objeto de interpretacion constitucional. Es conocida la doctrina italiana®® que trata
de incorporar la nocion de indirizzo politico al pensar juridico. Y en la Constitucion se hallan
las orientaciones politicas fundamentales® que, en el marco de la Constitucion abierta®, el
intérprete supremo debe preservar, luego de esto resulta que el intérprete supremo debe
comprobar que la orientacion inserta en la ley enjuiciada no contraviene la derivada de la
Constitucion®!.

En definitiva, la extension de lo interpretado y la determinacion del alcance de la
Constitucion para conformar el canon enjuiciamiento, ensanchan la libertad del intérprete
supremo.

2.3. La férmula politica de la Constitucion y su importancia en la interpretacion

Paso esencial de la interpretacion constitucional es la elaboracion del canon de
enjuiciamiento. Este se nutre principalmente de las disposiciones que se hallan en el texto
constitucional, sin olvidar otras, fuera de ella, que se incorporan a ese canon configurando el
“bloque de la constitucionalidad” que incluiria, ademas de las disposiciones formalmente
infraconstitucionales (los Estatutos de autonomia en Espafia, por ejemplo), las mismas
sentencias del intérprete supremo.

Pero no todas las disposiciones constitucionales son iguales, algunas de ellas reflejan
rasgos esenciales de la ley fundamental, sintetizan su identidad: su féormula politica que Lucas
Verdu, su creador, califica como la expresion ideologica juridicamente organizada en una
estructura social*>. Vendria conformada por los principios cardinales de la Constitucion
recogidos en su texto. Asi, por ejemplo, en la mexicana: una Republica federal, de corte liberal
y democratica, pero con un altisimo componente social y un federalismo candnico. En la
espaiola la formula seria la de una Monarquia parlamentaria, democratica, con notable
componente social y con una descentralizacion sin perfiles constitucionales claros. De cada
Constitucion podriamos extraer su formula politica que, incorporando un complejo dogmatico
demoliberal que es comun a todas las Constituciones, la singularizaria para dotar al sistema
politico y al ordenamiento juridico de una sustancia propia y definitoria. Es la singular manera
de articular la democracia, la separacion de poderes y la preservacion de la libertad lo que
identifica cada Constitucion; y los preceptos donde se formaliza esta caracteristica manera de
regular los elementos esenciales del Estado democratico expresarian la formula politica de una
concreta Constitucion. En tales preceptos se recogerian los presupuestos ideologicos,

37 Luis LOPEZ GUERRA, “El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis”, El Tribual constitucional,
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pag. 1455.

38 Temistocle MARTINES, “Indirizzo politico”, Novissimo digesto italiano, vol. XXII, pags. 134 y ss.

3 Vezio CRISAFULLI, “Per una teoria giuridica delle forze politiche”, Studi urbinati, 1939, pags. 53 y ss.
MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, ob. cit., pag. 422.

4 LUCAS VERDU, La Constitucién abierta y sus enemigos, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho, Universidad Complutense,1995. También Francisco Javier DIAZ REVOIRO, La Constitucion abierta y
su interpretacion, Lima, Palestra, 2004. Cfr. asimismo REVENGA, “Notas sobre justicia constitucional e
interpretacion de la Constitucién, o en defensa de la interpretacion como dialogo”, Teoria y Realidad
Constitucional, mim. 16, 2005, pags. 145 y ss. De lo que se trata es por tanto de salvaguardar la democracia
deliberativa, como sefiala Jirgen HABERMANS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discursiva del diritto e
della democrazia, Milan, Gueerini, 1996, pag. 301.

41 CRISAFULLI, “Per una teoria giuridica delle forze politiche”, ob. cit., pag. 40. CANOSA, Interpretacion
constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 69 y ss.

#2 LUCAS VERDU, Curso de Derecho Politico, Madrid, Tecnos, 1981, vol. II, pag. 428.



estimativos del régimen politico formalizado, asi como sus principios organizativos y
prefigurando una realidad sometida a tales presupuestos.

Las disposiciones constitucionales que formalizan la férmula politica presentan el
mayor grado de abstraccion y requieren por ello un esfuerzo interpretativo superior,
indispensable porque la formula politica, como se ha subrayado, es la nutriente esencial del
parametro de enjuiciamiento del intérprete supremo ya que la eficacia de la Constitucion debe
consistir sobre todo en el despliegue de su férmula politica.

Y no olvidemos que la interpretacion conforme a la Constitucion que se ha convertido
en modus operandi generalizado de los supremos intérpretes, tiene que consistir en
interpretacion conforme a los principios, es decir, de conformidad con la férmula politica. Solo
hallando esta en cada orden constitucional estaremos en condiciones de dar coherencia material
y seguridad a la tarea interpretativa. En sintesis, la legitimidad y la legitimacion de la
interpretacion*® dependerd de su conexion con la formula politica.

2.3. Control nomofilactico y control nomotético

En la plasmacion ideal del modelo de control concentrado de constitucionalidad -
nomofilactico- el objeto de la interpretacion estd conformado por las disposiciones
constitucionales, que ademas configuran el parametro de enjuiciamiento del intérprete supremo.
El tribunal constitucional extrae el sentido normativo y lo contrasta con la norma enjuiciada
para confirmarla en el ordenamiento juridico o para descartarla anulandola. En rigor, respecto
a lanorma enjuiciada el tribunal no la interpreta s6lo la controla. No obstante, sabemos de sobra
que el sistema de control concentrado ha evolucionado, derivando las mas de las veces en un
control nomotético -de normas-, es decir, de interpretaciones de la ley controlada; y a resultas
de ello descartando interpretaciones y no anulando las disposiciones enjuiciadas. Para hacer
esto el tribunal constitucional debe intentar interpretar conforme a la Constitucion la ley
controlada, en otras palabras, hacer una interpretacion constitucional de la ley**. Se extiende
asi el objeto de la interpretacion a las disposiciones que sean sometidas a control.

Tal cosa aproxima el modelo concentrado al difuso en el que siempre controles sobre
interpretaciones recibidas por la ley en un caso. Forzosamente pues hay que incluir las normas
enjuiciadas en el objeto de la interpretacion constitucional.

Por otro lado, no hay que olvidar que las mismas interpretaciones dadas antes por el
intérprete supremo adquieren un valor normativo, ligadas a los enunciados lingiiisticos de los
que emanaron; Y por ello son también objeto de interpretacion constitucional que el intérprete
supremo puede revisar y que siempre ha de tener en cuenta como canon de enjuiciamiento.

3. Método de interpretacion constitucional
3.1. Un método complejo adaptado al objeto y a la finalidad de la interpretacion

Los intérpretes constitucionales han sabido por lo general desarrollar su labor con
deferencia hacia el legislador democratico y, con ello, han evitado convertirse en legisladores
suplentes sin legitimacion democratica por eleccion. El self restraint de la Corte Suprema de
los Estados Unidos y su teoria de las political questions ya mantenida en el caso Marbury contra

43 Jorge CARPIZO y Héctor FIX ZAMUDIO, “Algunas reflexiones sobre la interpretacion constitucional”,
Eduardo FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit. vol. I, pags. 401 y ss.
CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pag. 289.

# DIAZ REVOIRO, Interpretacién de la Constitucion y justicia constitucional, ob. cit., pags. 35 y ss.



Madison son prueba de tal proceder. En los modelos de control concentrado, donde el TC carece
de jurisdiccion on certiorari, se han empleado medios como el de las sentencias interpretativas
que, pese a sus riesgos, han evitado a los altos tribunales caer en un activismo peligroso*. Pero
el mas importante medio de atemperar los potenciales excesos de la jurisdiccion constitucional
ha sido la creacion de un método de interpretacion constitucional cada vez mas riguroso
técnicamente*® que ha salvado a los intérpretes supremos de ese activismo antidemocratico. Ha

sido, pues, la necesidad de motivar -argumentar®’-.

El método -acaso podriamos hablar de métodos, en plural**- de la interpretacion
constitucional debe ajustarse a su peculiar objeto, que lo determina*®, porque no es el método
el que determina el objeto sino al revés®. El intérprete vislumbra la finalidad de su tarea y para
alcanzarla escoge el método més adecuado’’. Por eso mismo objeto y finalidad de la
interpretacion constitucional condicionan el método hermenéutico que deba emplearse.

Con todo, los criterios de la interpretacion constitucional no estan siempre claros; para
empezar porque, aun admitiendo que la interpretacion constitucional es interpretacion juridica,
presenta peculiaridades®?, entre las que destaca que los criterios tradicionales de interpretacion,
mas adaptados a la subsuncion que a la ponderacion, son insuficientes para desplegar la fuerza
normativa de la Constitucion. Ni el elemento literal ni el teleoldgico ni el historico ni el
sistematico bastan, aunque sean Ttiles, para resolver los casos que llegan a la jurisdiccion
constitucional, en especial los llamados casos dificiles>.

45 Sobre los modelos de control de constitucionalidad y su incidencia en la interpretacion, cfr. ZAGREBELSKY,
11 diritto mite, ob. cit., pags. 78 y ss.

4 Como sefiala ARAGON REYES, “criterios objetivos de interpretacion”, “canones de interpretacion”, “La
interpretacion constitucional y el caracter objetivo de I control jurisdiccional”, ob. cit., pag. 110.

47 Cfr. para todo Robert ALEXY, Teoria de la argumentacién juridica, Madrid, Centro de Estudios
constitucionales, 1989. Acerca de la tipologia de la argumentacion especificamente constitucional, cfr. Riccardo
GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milan, Giuffre, 2004, pags. 139 y ss. Como subraya
REVENGA la motivacion es lo que diferencia la mera decision politica de judicial, ob. cit., pag. 150.

4 Como hace ZAGREBELSKY, 1/ diritto mite, ob. cit., pag. 180 y ss. BOCKENFORDE hace un inventario de
los distintos métodos de la interpretacion constitucional, Escritos...., ob. cit., pags. 13 y ss. También, entre otros,
ANTIEU que minuciosamente va diseccionando los canones hermenéuticos, ob. cit., pags. 11 y ss. En relacion
con los Estados Unidos, cft. 1 ordenado elelnco que ofrece Lackland H. BLOOM, Methods of Interetation: how
the Supreme Court reads the Constitution, Nueva York, Oxford University Press, 2009. Por su parte Laurence
TRIBE y Michael C. DORF, Interpretando la Constitucion, Lima, Palestra, 2017, advierten de como no debe
interpretarse la Constitucion, sefialando los métodos erroneos que deben evitarse al hacerlo, pags. 45 y ss. mas
recientemente

4 HESSE, ob. cit., pag. 45.

59 Luis LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1979, pag. 548.

51 Norberto BOBBIO, voz “Metodo”, Novissimo digesto, Turin, Editrice torinese, 1962, vol. X, pags. 602 y ss.

52 Asf que como recuerda STERN, no es posible una equiparacion entre la interpretacion de la Constitucion y la
interpretacion de las leyes, Derecho del Estado...., ob. cit., pags. 290 y ss. En Iberoamérica fue Segundo LINARES
QUINTANA el primero en advertir que la interpretacion constitucional tiene reglas especiales, entre ellas, la de
contar especialmente con las situaciones sociales, economicas y politicas del momento, Tratado de la ciencia del
Derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953, tomo 11, pag. 435. Opinion que suscribe CARPIZO,
Estudios constitucionales, México, Porria UNAM, 1996, pag. 60. Otros autores han ido sefialando los criterios,
reglas o principios que consideran particulares de la interpretacion constitucional, entre otros: FERNANDEZ
SEGADO, ob. cit., pags. 512 y ss. GUASTINI, “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, pags. 657
y ss. HABERLE, ob. cit., pags. 696 y ss. César LANDA, “Teorias de la interpretacion constitucional”, en FERRER
MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. IL., pags. 744 y ss. FIX ZAMUDIO, ob. cit..,
pégs. 547 y ss. LINARES QUINTANA, ob. cit., pags. 767 y ss. PEREZ ROYO, ob. cit., pags. 899 y 890. También
VIGO, ob. cit., pags. 1339 y ss.

53 Cfr. al respecto Manuel ATIENZA, “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos
tragicos”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., pags. 121 y ss. Algunos de
estaos casos lo trata, entre otros, GUASTINI, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, ob. cit., pags.
94y ss.



Hemos de tener presente que las disposiciones constitucionales recogen las decisiones
politicas fundamentales adoptadas por el constituyente y que se despliegan en una cambiante
realidad politica. El supremo intérprete ha de ponderar, pues, esa realidad donde las normas,
con toda su dimension axiologica, se proyectan y al mismo tiempo advertir que tal realidad se
transforma constantemente. Su brajula es la formula politica donde las decisiones axioldgicas
y politicas fundamentales fueron formalizadas por el constituyente; pero también la férmula
politica ha de ser interpretada.

Los intérpretes supremos han ido creando, en el humus de una cultura juridica que se
universaliza, un arsenal de fopoi** -, pero por ello mismo es una interpretacion imprecisa-
que van alternativa y acumulativamente siendo empleados para construir sus argumentaciones;
usa a discrecion esos elementos a su disposicion>® porque, como afirma Bobbio®’, el problema
técnico-juridico de la interpretacion lleva aparejado el problema fenomenoldgico de
aproximacion cientifica al hecho interpretativo en todas las facetas y elementos que, al confluir,
devienen juridicos. El interprete tiene que combinar>® los elementos y herramientas -las pautas
interpretativas- para dotar de unidad, coherencia y consistencia a su labor. Lo decisivo es que
se argumente, que se explique por qué se decide de una manera y que las argumentaciones
sirvan en casos parecidos, revistiendo la tarea interpretativa de certeza, de previsibilidad>. Se
trata de realizar una interpretacion practica que despliegue la fuerza normativa de la
Constitucion en el pleito y al mismo tiempo sea adecuada para la vida del ordenamiento
juridico®.

3.2. Utilidad e insuficiencia de los métodos tradicionales de interpretacion

No es infrecuente que los ordenamientos juridicos prescriban, como hacen con las
formas de creacion del derecho, los criterios para interpretarlo y aplicarlo. No es el momento
de entrar en la polémica acerca de la conveniencia o no de tal regulacién que algunos consideran
mera transcripcion de canones de ldgica juridica, tampoco entrar a debatir sobre el rango de
estas disposiciones que algunos consideran materialmente constitucionales®!. Resulta curioso
sin embargo que sea muy poco frecuente la inclusion en las Constituciones de pautas
interpretativas; por excepcion el Art 10.2 de la Constitucion espafiola®? o el articulo 1 de la

3% Como los llama HESSE. Una interpretacion topica bien explicada por LANDA, ob. cit., pags. 739 y ss. Cft.
asimismo las llamadas por GUASTINI técnicas de interpretacion constitucional, Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional, ob. cit., pags. 67 y ss.

55 Imprecision del método topico que resalta Javier PEREZ ROYO, ob. cit., pag. 899.

56 CANOSA, Interpretacién constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 84 y 85. También acerca de la libertad
para escoger los métodos interpretativos, BOCKENFORDE, “La giurisdizione costituzionale. Questioni
strutturali, organizzazione, legittimazione”, Stato, costituzione, democracia. Studi di teoria della costituzione e di
dirit- to costituzionale, Michele Nicoletti, Omar Brino (a cura di), Milano, Giuffré, 2006, pag. 637. BIDART
CAMPOS ofrece sus “pautas de interpretacion”, ob. cit., pags. 235 y ss.

57 Norberto BOBBIO, “Polemiche sull ‘interpretazione”, Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1941, pags.
96y ss.

% LARENZ, ob. cit, pig. 341. También, Francisco FERNANDEZ SEGADO, “Reflexiones en torno a la
interpretacion constitucional”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. I,
pag. 506.

39 Adhémar ESMEIN, Eléments de Droit constitutionnel, 7* edicion. Paris, Sirey, pag. 579.

80 Como propone ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, ob. cit., pag. 180 y ss.

61 PIERANDREI, ob. cit., pags. 154.

62 Que establece: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”



Constitucion mexicana®?.

De lo que se trata ahora es de analizar la utilidad de esos criterios hermenéuticos
clasicos® en la interpretacion constitucional, y hay que concluir en su utilidad®, pero asimismo
en su insuficiencia®®, ligada esta wiltima, sobre todo, a las especificidades de la interpretacion
constitucional que venimos subrayando y que se desarrolla las més de las veces en el terreno
de la ponderacion y no de la subsuncion.

a) Elemento literal

Este método consiste en interpretar los textos legales de acuerdo con “el sentido propio
de sus palabras” (articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil espaiiol)®’. En este punto
hay que recordar que el lenguaje juridico tiene peculiaridades, asi que el intérprete ha de
considerar el significado juridico, no el usual®® de las palabras que hay en las disposiciones y,
a mayor abundamiento, las palabras de la Constitucién también tienen un sentido propio,
tributario de la dogmatica constitucional®®, palabras técnicas’® que implican significaciones
propias y que prima facie facilita la interpretacion literal’'.

El elemento literal es sin duda el punto de partida de toda interpretacion’?, incluida la
constitucional”®. Cuestién aparte es que al entrar en juego elementos extratextuales, el textual
pierda protagonismo. En el &mbito constitucional, la interpretacion literal es especialmente ttil
para comprender el alcance de los preceptos relativos a la organizacién, composicién y
funcionamiento de los 6rganos en ellas mencionados’*. Respecto a las demds prescripciones

constitucionales, el literalismo “amojona’’> -delimita- el 4rea donde el intérprete debe operar’®,

8 Que dispone: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccidon mas amplia.”

 Que candénicamente resefi6 SAVIGNY, ob. cit., pags. 180 y ss. Y que analiza ARAGON REYES, “La
interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional”, ob. cit. pags. 111 a 115.
Asimismo, FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pags. 505 y ss. Francisco Javier DIAZ REVOIRO, Valores
superiores e interpretacion constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pags.
49 y ss.

%5 Ernest FORSTHOFF, “La trasformazione della legge costituzionale”, Stato di diritto in trasformazione, Milan,
Giuffre, 1973, pag. 198. MEROLA CHERCHIA, ob. cit., pag, 190. Gustavo ZAGREBELSKY, “Apupunti in tema
di interpretazione e di interpretazione della costituzione”, Giurisprudenza costituzionale, 1970, pags. 904 y ss.
Asimismo DIAZ REVOIRO, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, ob. cit., pags. 9 y ss.

% HESSE, ob. cit., pag. 42. Rudolf SMEND, Constitucién y Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1985, pags. 197 y ss. También Joaquim GOMES CANOTILHO, Direito constitucional,
Coimbra, Almeida, 1980, pag. 271. Josep ESSER, Principio y norma en la elaboracion del Derecho privado,
Barcelona, Bosch, 1961, pag. 369. Otto BACCHOF, Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, pag. 24.
STERN, Derecho del Estado..., ob. cit., pags. 301 y ss. Asimismo ARAGON REYES, “La interpretaciéon de la
Constitucion y el caracter objetivo del control jurisdiccional”, ob. cit., pag. 115. Y PEREZ ROYO, ob. cit., pags.
892 y ss.

%7 Frangois LUCHAIRE, “De la méthode en droit constitutionnele”, Reveu du Droit Public, 1981, pag. 292.

8 WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 54.

% ALONSO GARCIA, ob. cit., pag. 194.

O WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 54.

"M CANOSA, Interpretacién constitucional y férmula politica, ob. cit., pag. 93.

72 “Toda interpretacion de un texto ha de empezar con el sentido literal”, como sostiene LARENZ, ob. cit., pag.
316.

3 CANOSA, Interpretacién constitucional y férmula politica, ob. cit., pag. 93.

74 Ekkehart STEIN, Derecho Politico, Aguilar, Madrid, 1973, pag. 17.

5> LARENZ, ob. cit., pag. 320.

76 BETTL “Di una teoria generale delle interpretazione”, Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1965, pag.
273.
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la esfera de lo posible’’, en cuyos margenes la inevitable polisemia de las palabras se acrecienta
con la ambigiiedad que a menudo persiguio el constituyente.

La sencillez del método literal”® choca con la complejidad del &mbito normativo donde
la disposicion ha de proyectarse. La controversia cldsica entre la letra y el espiritu de la ley”
siempre esta presente. Ya, muy tempranamente, el Tribunal Constitucional espafiol®® advertia
de la necesidad de respetar el contenido semantico, pero en otra sentencia®! aconsejaba “huir
de interpretaciones meramente literales” que, como afirmaba en otra®’ resulten en una
interpretacion “mecanica y rigidamente formalista”.

b) Elemento sistemdatico

Reza el ya citado articulo 3.1 del Titulo Premilitar del Codigo Civil espafol que las
normas se interpretardn “en relacion con el contexto” mientras que el articulo 12 prelegge
italiano estipula “secondo la conessione di esse”, formula que parece mas amplia que la
espafiola. En todo caso parece apuntarse la necesidad de lograr una coherencia de contenidos
entre diferentes disposiciones, la comprension del sentido normativo por el contexto®,
entendida su significacion mas amplia que facilita la comprension de la norma® y que no es
alcanzable aplicando s6lo el método puramente literal®®. Su utilidad radica sobre todo en servir
a la comprension del orden juridico en su conjunto®®. Y por eso mismo es especialmente util en
la interpretacion constitucional®” porque sirve a la constitucionalizacion de todo el orden
juridico y encauza la interpretacion de todo ¢l conforme a la Constitucion. Podriamos hablar
entonces de una sistematicidad constitucional®®.

¢) Elemento historico

Como establece el varias veces citado articulo 3.1 del titulo Preliminar del Codigo Civil
espafiol: las normas se interpretaran “en relacion con los antecedentes historicos y legislativos".
La indagacion en los trabajos parlamentarios o en las exposiciones de motivos es util sin duda
para entender la voluntad de los autores y la razones que les movieron a legislar. Y tal cosa es
especialmente interesante cuando se trata de la Constitucion®.

Como es sabido la exacerbacion del elemento histérico acontece desde posiciones
originalistas®® que conjeturan con la reconstruccion de la voluntad de los Founding Fathers,
pero que imposibilitan la proyeccion de otros elementos interpretativos importantes como el
sistematico o el evolutivo. Por el lado positivo, el elemento historico contribuye a rebajar el
formalismo dando entrada a datos extratextuales. En todo caso, no siempre es facil hallar la
voluntad univoca de los autores de la Constitucion. Por eso las més de las veces el elemento
historico es auxiliar, permite corroborar una interpretacion basada en otros criterios.

También tempranamente el Tribunal Constitucional espafiol operé de forma
ambivalente con el método historico; asienla STC 53/1985 (de 11 de abril, fundamento juridico

"7 LARENZ, ob. cit., pag. 318.

78 BETTIL “Di una teoria generale delle interpretazione”, ob. cit., pags. 236 y ss.

" WROBELSKY, Constitucién y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 62.

80 STC 50/1983, de 14 de junio, fundamento juridico 2.

81 STC 18/1982, de 4 de mayo, fundamento juridico 3.

82 STC 79/1985, de 3 de julio, fundamento juridico 6.

8 Giorgio LAZZARO, L interpretazione sistematica della legge, Turin, Giappichelli, 1965, pag. 135. (100)

8 LARENZ, ob. cit., pag. 135.

85 CANOSA, Interpretacién constitucional y férmula politica, ob. cit., pag. 97.

8 Recordando ala literatura clasica sobre la nocion de ordenamiento, Santi ROMANO, L ‘ordinamento giuridico,
Sansoni, Florencia, 1951. También cfr. SAVIGNY, ob. cit., pag. 188. PIZZORUSSO, Lezioni di diritto pubblico,
Roma, Il foro italiano, 1981, pag. 534.

87 Temistocle MARTINES, “Questione vecchie e nuove in tema di attivita interpretativa della corte costituzionale”,
Studi XX aniversario della asamblea costituente, vol. V1, pag. 422. PIZZORUSSO, ob. cit., pag. 531.

8 CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit., pags. 99 y 100y 110 y 112.

% Tbid, pags.101 y siguientes.

% ALONSO GARCIA, ob. cit., pag. 142.
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5) en la que extrajo el sentido del término “todos” recogido en el articulo 15 constitucional para
referirse a los derechos a la vida y a la integridad, mientras que, en la STC de 13 de febrero de
1981 matiza la importancia de los trabajos parlamentarios; o en la STC 12/1982 (de 31 de
marzo, fundamento juridico 6), en la que subraya que tales trabajos preparatorios sirven mas
bien para corroborar una previa “interpretacion objetiva”.

d) Elemento teleologico

Otra vez citando el articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil espafiol, de
acuerdo con el cual las normas han de ser aplicadas “atendiendo fundamentalmente al espiritu
y la finalidad de aquellas”. Debe subrayarse la amplitud del precepto espaiiol y singularmente
del uso de la palabra “fundamentalmente” que parece dar una cierta prioridad a este criterio.
contrasta con la férmula italiana, mucho mas contenida: “intenzione del legislatore”.

Este criterio abre grandes opciones hermenéuticas, mas ain en el marco de la
interpretacion constitucional, en la que la justificacion teleologica se identifica con el
fundamento tiltimo de las normas’!, con sus fines e ideas fundamentales®. Se ha subrayado con
razon que el correcto uso de este elemento ha de tener presente los intereses en conflicto en el
momento de la aplicacion” y que tales intereses tienen naturaleza esencialmente politica®*; asi
se acaba enlazando este elemento con otro que examinaré mas adelante: la politicidad de la
interpretacion constitucional. Por eso, como subraya Lucas Verdid”, el elemento teleologico
promueve una interpretacion mas creativa.

5.3. Elementos sustanciales
a) Evolutividad

La interpretacion evolutiva supone una eleccion del intérprete: optar entre la
interpretacion anteriormente dada a una disposicion pero que ya no permite someter la realidad,
0 extraer otra nueva que sirva a ese proposito. Esta posibilidad de elegir entre mantener el
sentido normativo "tradicional" o desvelar otro hasta entonces oculto presupone un intérprete
creador. El juez, al interpretar evolutivamente el ordenamiento, no es desde luego ‘el
instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni
la fuerza ni el rigor de las leyes”,”® que era tanto como afirmar que expresaban exactamente la
voluntad del legislador. Al interpretar en clave evolutiva, el juez no puede expresar esta
voluntas legislatoris que no pudo prever como la realidad futura evolucionaria,”’ sino que,
constrefido por esos cambios, ha de hallar en el enunciado normativo un sentido, una norma
concreta, que permita a la disposicion seguir siendo eficaz.”® A vueltas con la nocion de Living
Constitution®. Solo sera acertado entonces el resultado de la interpretacién si puede

! Vezio CRISAFULLI, “Per una teorfa giuridica delle forze politiche”, ob. cit., pag. 71.

2 LARENZ, ob. cit., pag. 330. Francisco RUBIO LLORENTE, “La Constitucién como fuente del derecho”, La
Constitucion espariola en las fuentes del Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, vol. 1, pag. 74.
Hienrich TRIEPEL sostiene que el método teleologico incorpora lo politico, Derecho publico y politica, Madrid,
Civitas, 1986, pag. 74.

9 BETTIL, Interpretazione della legge., ob. cit., pag. 289.

% PIERANDRE]I, ob. cit., pag. 179.

95 Curso de Derecho Politico, vol. IV, pag. 214.

% Célebre frase de MONTESQUIEU, E! espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1980, pag. 156.

%7 Dada la imposibilidad del legislador para imaginar la evolucion futura de la realidad, LARENZ, ob. cit., pag.
347.

%8 Como afirma BETTI “conservar la eficacia del derecho en la realidad social”, Interpretazione della legge..., ob.
cit., pag. 93.

% Néstor Pedro SAGUES, “Interpretacion y Constitucion viviente”, FERRER MAC-GREGOR (coord.),
Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. II, pags. 1017 y ss. También Jutta LIMBACH, “La interpretacion de la
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comprobarse su fuerza en la realidad social.!”” En la interpretacion evolutiva se manifiesta muy
claramente la autonomia del intérprete.'°!

La necesidad de una interpretacion evolutiva se recoge expresamente en el interesante
articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil que prescribe que las normas se interpretaran
"... en relacion con... la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas...". Ademas de
mencionar los elementos literal, sistematico, historico y teleologico, el citado precepto recoge
la nitida referencia a la realidad social del tiempo de aplicacion. La interpretacion evolutiva no
es ya una opcion del intérprete, afirmada por la practica judicial, sino un mandato de
actualizacion interpretativa impuesto por el legislador.

En la esfera constitucional la tension entre normatividad y normalidad ™™ resulta notoria,
mas que en los demds ambitos normativos. Sucede por varios motivos, el primero, por la
especial rigidez de las disposiciones constitucionales cuya aspiracion de permanencia'® suele,
por lo general, ser digna de aprecio.!** La imposibilidad real de cambiarlas, a veces con una
intangibilidad formalizada,'® produce, como consecuencia inevitable, que su adaptacion tenga
que llevase a cabo por vias interpretativas, es decir, mediante la interpretacion evolutiva,!'®
porque ésta garantiza la “movilidad”!?” de la que carecen las disposiciones interpretadas y
asegura la expansion de su fuerza normativa.'%

El segundo motivo que favorece la tension apuntada es la especial dinamicidad de la
realidad politica que el Derecho constitucional regula.!® Tal dinamicidad suele ser mayor en la
realidad constitucional y es de otra calidad porque afecta a un sector regulado por la norma
cimera del orden juridico que adquiere asi, también ella, una dinamicidad propia.''* Si las

d102

Constitucion”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. II, pags. 754 y ss.
En el contexto de la dinamica constitucional, FONDEVILA MARON, ob. cit., pags. 77 y ss.

190 T3] y como postula STEIN, ob. cit., pag. 226.

11 Giovanni TARELLO, Cultura juridica y politica del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, pags. 376
y ss.

102 Hermann HELLER, sostiene con vigor su tesis segin la cual, “la Constitucion estatal forma un todo en el que
aparecen complementandose reciprocamente la normalidad y la normatividad juridica y extrajuridica”, Teoria del
Estado, México, Fondo de Cultura Econoémica, 1983, pag. 273.

103 L,UCAS VERDU se refiere a “la soberbia pretension de duracién”, Curso..., Vol. IV, ob. cit., pag. 137. Por su
parte Héctor FIX ZAMUDIO advierte del envejecimiento de los textos, dotados de gran rigidez, que contrasta con
la rapida transformacion social, “Lineamientos esenciales de la interpretacion constitucional”’, FERRER MAC-
GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., pag. 563.

104 Mas atun donde mas falta, alli donde las reformas han sido excesivamente numerosas, como en México, dando
lugar a la que Héctor FIX-ZAMUDIO Y Jorge CARPIZO denominan “inestabilidad constitucional”, FERRER
MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., padgs. 387 y ss. En la misma linea Salvador
NAVA GOMAR, ob. cit., pags. 252 y ss.

195 Sobre el significado de la rigidez constitucional cfr. Pedro de VEGA GARCIA, La reforma constitucional y la
problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985.

106 Para Franco PIERANDREI la evolutividad es inmanente a la interpretacion constitucional, ob. cit., pag. 193.
Sobre la interpretacion evolutiva, cfr. también DIAZ REVOIRO, Interpretacién de la Constitucién y justicia
constitucional, ob. cit., pags. 13 y ss.

107 Movilidad a la que se refiere HESSE, ob. cit., pag. 75.

108 Movilidad que demanda Piero CALAMANDREI, “Corte costituzionale e autorita giudiziaria”, ob. cit., pags. 7
y ss.

109 pablo LUCAS VERDU afirma que “la realidad social en la que se apoya una Constitucion, muda radicalmente
con el transcurso del tiempo”, Curso de Derecho Politico, Vol. I, pag. 536. El mismo autor analiza con detalle la
dinamicidad de la realidad constitucional en “El problema de las mutaciones constitucionales y la permanencia de
la Constitucion formal”, en Curso..., ob. cit.,, Vol. IV, pags. 138 y ss. También CANOSA, Interpretacion
constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 106 y ss. Por su parte, Peter HABERLE plantea su ya conocida
tesis sobre la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales y esa apertura es también al propio devenir social,
El Estado constitucional, Traduccion de Héctor FIX FIERRO, México, UNAM, 2001, pags. 149 y ss.

0 LUCAS VERDU, en este sentido, afirma que el caracter dindmico de la Constitucion obliga a una interpretacion
dinamica y que, en consecuencia, la interpretacion constitucional dinamiza a la Constitucion, en una suerte de
proceso de retroalimentacion, Curso..., ob. cit., Vol. II, pags. 539 y ss.
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disposiciones constitucionales no se actualizaran, buscando su correspondencia con la
realidad,!!'! se degradaria su eficacia normativa y quedaria afectado el funcionamiento de todo
el ordenamiento. Loewenstein!!? nos propuso su clasificaciéon ontologica de las Constituciones,
en la que implicitamente se evoca la necesidad de superar esa tension entre normatividad y
normalidad. Ningin ordenamiento puede soportar que su norma suprema no sea
satisfactoriamente eficaz, pues si asi ocurriera, todo ¢l se resentiria. Para hablar de una
Constitucién normativa es necesario que su desarrollo legislativo y su interpretacion favorezcan
su eficacia.

No es ahora el momento de referirme al compromiso que legislador democratico tiene
con el desarrollo de la Constitucion.!'"> Me ocuparé solo de su interpretacion evolutiva.
Wrobelsky, en un lenguaje casi militar, se refiere la interpretacion operativa de la
Constitucion,''* es decir, de aquella que despliega los efectos queridos en ella. Hesse maneja
una idea similar, segin él hay que promover la voluntad de la Constitucién.!'> Ambos
descubren la finalidad de toda interpretacion de la Constitucion que, por lo deméas, comparten
todas las disposiciones juridicas. Se trata, pues, de que la Constitucion regule efectivamente la
realidad constitucional'!® y, para ello, serd necesario adaptarla a los cambios que en ésta se
produzcan.!'” Ademas de la rigidez del programa normativo''® y del sustancial dinamismo de
su ambito normativo, hay otro factor que favorece la interpretacion evolutiva de la
Constitucion: la textura abierta de sus disposiciones,!! su formalizaciéon en abstracto con

I'Son muchos autores los que han apreciado esta necesidad, con claridad lo apunta Jorge CARPIZO: “Una
Constitucion debe cambiar al mismo ritmo que la realidad y para esto hay dos caminos o que se le reforme o que
se le interprete”, Estudios constitucionales, México, Porria-UNAM, 1996, pag. 68. Idea que se reiteran Héctor
FIX-ZAMUDIO y Jorge CARPIZO, “Algunas reflexiones...”, ob. cit., pag. 425. También Salvador NAVA
GOMAR presenta esas dos alternativas, pero se muestra partidario de empezar antes por la interpretacion, dado el
abuso que de la reforma se hizo en México, para apuntar que la reforma es el ultimo eslabon de la cadena que
actualiza la Constitucion siendo la interpretacion el primero, ob. cit., pag. 297. Costantino MORTATI, en un
contexto europeo en el que la reforma no es tan frecuente, reclama optar por la interpretacion mas ajustada a las
necesidades sociales de cada momento, La costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1940, pag. 118.
También WROBELSKY demanda del intérprete atencion a las “exigencias sociales”, entendidas éstas en su
acepcion mas amplia, Constitucion y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 79. Néstor SAGUES parte
de las teorias estadounidenses, acerca de la “Living Constitution” para recordar que ya el juez Marshall, en el caso
McCullogh v. Maryland, en 1819, advertia que la Constitucion de 1787 estaba “...destinada a perdurar en las eras
futuras y, por consiguiente, debe adaptarse a las diferentes crisis de los asuntos humanos”, “Interpretacion
constitucional y ‘Constituciéon viviente’ (Living Constitution)”, FERRER MAC-GREGOR, (coord.),
Interpretacion constitucional, ob. cit., Vol. I, pags. 1017 y ss. Para todo lo referente a la evolucion de la
Constituciéon americana, cfr. Laurence TRIBE, Constitutional Choices, Harvard University Press, 1985, en
especial pags. 21 y ss. donde se refiere a la Constitucion en construccion.

12 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982, pags. 216 y ss.

13 De este punto y de la conexion entre méaximo intérprete de la Constitucion y legislador democratico me he
ocupado en “Interpretacion constitucional y voluntad democratica”, en Eduardo FERRER MAC-GREGOR
(coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., Vol. I, pags. 237 y ss.

114 Jerzy WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pags. 35 y ss.

115 K onrad HESSE, ob. cit., pag. 71.

116 Antonino PENSOVECHIO LI BASSI matiza al advertir que la realidad social que debe tenerse en cuenta en la
interpretacion constitucional es la realidad constitucional, L interpretazione delle norme constituzionali, Milan,
Giuffre, 1972, pag. 63.

17 Para lograr esta adaptacién FIX ZAMUDIO afirma que la interpretacion constitucional ha de tener un “caracter
progresivo y no simplemente conservador de las normas fundamentales, ya que la realidad social es mucho mas
rapida en sus cambios y en su evolucion”, “Lineamientos...”, ob. cit., pag. 563.

118 Fs Ja misma rigidez la que paraddjicamente hace inevitable la interpretacion evolutiva, CANOSA,
Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pag. 111.

19 Como destaca HESSE, el caracter amplio y abierto de la Constitucion, ob. cit. pag. 36. En parecidos términos
otros muchos autores, entre ellos: STERN, Derecho del Estado..., ob. cit., pag. 285, Pedro de VEGA GARCIA,
La reforma de la Constitucion y la problematica del poder constituyente, ob. cit., pag. 191; Carlo LAVAGNA,
Istituzioni di diritto pubblico, Turin, UTET, 1982, pag. 207; WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la
interpretacion, ob. cit., pag. 51; PEREZ TREMPS, “La interpretacion de los derechos fundamentales”, en Eduardo

14



abundancia de principios'?®. Lo dicho es especialmente cierto cuando hablamos de las
disposiciones que reconocen los derechos fundamentales, asi que es en este campo, central de
lo constitucional, donde el elemento evolutivo cobra atin mas importancia'?!.

La textura de los preceptos constitucionales, junto con el resto de sus peculiaridades,'??
favorece la creatividad del intérprete y esta creatividad'?® se asocia inevitablemente con la
evolutividad, dado el caracter cambiante de la realidad, en especial la politica y en casos
relativos a los derechos fundamentales, ambito frecuente de los casos dificiles'**. La
interpretacion de las disposiciones constitucionales tiene que enfocarse a captar esas
peculiaridades, a las que el intérprete ha de ser sensible.'?®

En los términos de Hesse'?%, el programa normativo, inserto en las disposiciones
constitucionales, y el &ambito normativo (la realidad politica) donde se proyectan, favorece, sino
exige, una interpretacion evolutiva. El programa normativo —el enunciado-, cuya literalidad
opera como limite ultimo de la interpretacion evolutiva,'?’ se mantiene inalterable, a veces
durante siglos, pero el ambito normativo, la realidad regulada, varia constantemente. Como
aquel es muy dificil que reformar y en ocasiones deliberadamente no se desea cambiarlo para
mantenerlo también como simbolo, la interpretacion evolutiva es indispensable.

El intérprete goza, pues, de libertad —creatividad- para inclinarse,'?® entre una u otra
opcidn interpretativa —retrograda o progresista-,'? por aquella que mejor se ajuste a la realidad
del momento. Pero como se trata de una realidad politica, el intérprete supremo de la

FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., Vol. I, pag. 907; y CANOSA,
Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pag. 112.

120 Esta abundancia de principios la destacan casi todos los autores, entre ellos Robert ALEXY, Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pags. 81 y ss. Cuando se refiere a la
estructura de las normas de derechos fundamentales. También Gustavo ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, pags.
147 y ss.

12 CANOSA, “Interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales”, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, y
Arturo ZALDIVAR LELO DE LARREA (coord.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2008, Tomo VI, Interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral, pags.
42 a 98,

122 Peculiaridades a las que Héctor FIX-ZAMUDIO y Jorge CARPIZO denominan “elementos de distincion de las
normas constitucionales”: supremacia normativa, contenido politico y decision del poder constituyente, ob. cit.,
pags. 392 y ss. Cfr. también el interesante estudio de Alejandro NIETO, “Peculiaridades juridicas de la norma
constitucional”, en Revista de Administracion Publica, nam. 100-102, Vol. I, 1983, pags. 371 y ss. Asimismo
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, que incide, sobre todo en el valor normativo de la Constitucion, La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2006, pags. 62 y ss. Y CANOSA,
Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 59 y ss.

123 Que asocio también con la politicidad de la interpretacion constitucional, en la medida en la que ésta es creativa
y tiene consecuencias politicas, CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 124 y
SS.

124 “Casos tragicos”, los llama ZAGREBELSKY, en los que es necesaria la interpretacion evolutiva, I/ diritto mite,
ob. cit., pag. 191.

125 Este necesario enfoque de la interpretacion constitucional lo destacan franco PIERANDREI, “L’interpetazione
delle norma constituzionali in Italia”, en Scritti di diritto costituzionale, Turin, Spe, Vol. II, 654 y 655. Y Carmelo
CARBONE, ob. cit., 1951 pags. 37 y ss. Mas recientemente FIX-ZAMUDIO y Jorge CARPIZO, ob. cit., pag.
398.

126 Esta distincion de Konrad HESSE la encontramos en sus Escritos de Derecho Constitucional, ob. cit., pags. 46
y ss.

127 Lo advierte HESSE, ob. cit., pag. 109.

128 Situacion que STERN califica de “duda metddica interpretativa” y que da lugar a un pragmatismo
metodologico, Derecho del Estado...., ob. cit., pags. 290 y ss. Francisco RUBIO LLORENTE recuerda que el
interprete es creador, La forma del poder, ob. cit., 1993, pags. 621 y ss.

129 Asi se expresa Georg JELLINEK, Reforma y mutacion de la Constitucién, Estudio preliminar de Pablo LUCAS
VERDU, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991. Jorge CARPIZO advierte que la interpretacion
puede “modificar, anular o vivificar la Constitucion”, Estudios..., ob. cit., pag. 61.
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Constitucion'*® estd llamado colaborar en el proceso de integracion del Estado,'! al que, en
tltimo término, ha de servir su labor hermenéutica.'*? Es por ello por lo que ha de anticipar las
consecuencias politicas de sus resoluciones'* para asegurarse de que su impacto no producira
un efecto desintegrador, ya que si lo que se pretende es que la norma extraida de un precepto
constitucional regule efectivamente la realidad politica sin perturbarla ni crear conflictos
politicos evitables, el intérprete supremo ha de ser cuidadoso. Es el ejemplo historico del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos con su criterio de las cuestiones politicas para declinar
pronunciarse acerca de asuntos que mejor tratarian el ejecutivo o el legislativo. Asi evitaba
convertirse, mediante un ejercicio de autocontrol,'** en actor politico.

La adaptacion de la normatividad a la normalidad, cuando hablamos de interpretacion
constitucional, no consiste en convertir al maximo intérprete en promotor de transformacion
social y politica alguna, ni legitima una interpretacion alternativa orientada ideologicamente
por el intérprete,'* sino en defender la Constitucién, mediante una interpretacion que permita
a la Constitucion seguir los pasos de la realidad. De la funcion transformadora de la realidad
que las Constituciones contemporaneas suelen auspiciar no puede encargarse ningun intérprete
ni siquiera el intérprete supremo.'3°

La especial apertura a posibles interpretaciones que presentan las disposiciones
constitucionales favorece la libertad del intérprete supremo'?’ pero no le autoriza a cerrar
opciones futuras para el legislador democratico que el constituyente haya dejado
deliberadamente abiertas.'*® En estos supuestos la interpretacion evolutiva no puede consistir
en el cierre de estas alternativas que han de permanecer abiertas. Mas bien se trata de hallar

130 STERN explica bien el caricter vinculante de la interpretacion del Tribunal constitucional, Derecho del
Estado..., ob. cit., pag. 289. Entre nosotros hay que citar el clasico libro de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA,
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, ob. cit.

131 Como resalta SMEND, ob. cit., pags. 191 y ss.

B2 FIX ZAMUDIO ya resalto que el intérprete constitucional ha de poseer “sensibilidad juridica, politica y social”,
“El juez ante la norma constitucional”, en Revista Juridica Veracruzana, Xalapa, nim. 4, octubre-noviembre,
1970, pag. 48. Idea que reitera en “Lineamientos...”, ob. cit., pag. 564.

133 Como apunto en mi libro Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit. pags. 240 y ss.

134 Sobre la evolucion de la interpretacion constitucional en los Estados Unidos, cfr. Christopher WOLFE, La
transformacion de la interpretacion constitucional, Madrid, Civitas, 1991. Y Enrique ALONSO GARCIA, La
interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, También Miguel
BELTRAN DE FELIPE, Originalismo e interpretacion, Madrid, Civitas, 1989. BREYER ofrece el punto de visto
de un juez de la Corte Suprema que resalta la profesionalidad de los intérpretes y la controversia que suscitan las
posiciones originalistas, Active Liberty. Interpreting our Democratic Constitution, ob. cit., pags. 105 y ss.

135 Contra la que previene LANDA, “Teorias...”, ob. cit., pags. 747 y ss.

136 Domingo GARCIA BELAUNDE es partidario de una interpretacion evolutiva pero alerta contra el peligro de
desnaturalizacion y quebrantamiento de la Constitucion, “La interpretacion constitucional como problema”,
FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacién constitucional, ob. cit., Vol. I, pag. 613. SAGUES también
expone esos peligros y concluye en que la “interpretacion mutativa” s6lo es viable cuando hay un consenso social
unanime o casi unanime, ob. cit., pag. 1031. Ricardo GUASTINI se muestra opuesto a la interpretacion evolutiva,
pues con ella se vulnera, segun él, la Constitucion, al no acudir a la via de la reforma constitucional,
“¢Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, en FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion
constitucional, ob. cit., Vol. I, pags. 660 y ss.

137 Alcance de esta supremacia que, en general, analizan GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit, y RUBIO
LLORENTE, La forma del poder, ob. cit., pag. 611.

138Y que el intérprete supremo no puede cerrar como destaca ZAGREBELSKY, /! diritto mite, ob. cit., pags. 39
y ss. En el mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 76/1983, de 5 de agosto, para
el alto Tribunal la apertura de la forma de Estado no podia cerrarla el legislador y tampoco, claro esta, el propio
TC sino que tiene que quedar permanentemente abierta. Javier PEREZ ROYO también se refiere a la necesidad
de que el intérprete supremo se autolimite y deje al legislador democratico espacio suficiente para actuar con
libertad, “La interpretacion de la Constitucion”, en FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion
constitucional, ob. cit., Vol. II, pag. 899.
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interpretaciones posibles y alternativas —fijando, eso si, sus limites insoslayables-'*° que,
incluso, amplien las posibilidades del legislador, dando cobertura a su legislacion. En relacion
con la situacion anterior se suscita el peligro opuesto: una interpretacion constitucional tan
abierta que acabe suponiendo una mutacion de la Constitucion.'*® Son varias las formas a través
de las cuales puede operarse una mutacion a través de la interpretacion'*!, pero una de ellas es
ampararse en el cardcter polisémico de las disposiciones constitucionales para consagrar
acciones legislativas a priori discutibles. En estos supuestos se consagra una nueva
interpretacion del precepto constitucional en la que encaje la nueva ley. El peligro radica en
que la expansividad de la interpretacion evolutiva desfigure radicalmente el orden juridico,'*?
menoscabando su identidad para acabar defendiendo la ley frente a la Constitucion; ésta dejaria
en rigor de constituir.'*

b) Politicidad
Quizas se excede Piero Calamandrei al afirmar que “diritto e politica sono spesso la

stessa cosa”!'*, pero no hay exceso en sostener que la politica incide en la interpretacion
juridica'*, con mayor o menor intensidad'#’, una intensidad que alcanza légicamente su

139 Por eso para PEREZ ROYO la interpretacion constitucional es una interpretaciéon de los limites dentro de los
cuales puede moverse el legislador, ob. cit., pags. 896 y ss. En parecidos términos CANOSA"Algunos aspectos
problematicos de la interpretacion constitucional”, Diez afios de desarrollo constitucional. Estudios en homenaje
al Profesor Don Luis Sanchez Agesta, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, mim.
15, monogréafico, pags. 280 y ss.

140 En general se suele considerar que el supuesto de hecho de la mutacion es la incongruencia entre las normas
constitucionales y la realidad constitucional, Hsii DAU LIN, Mutacion de la Constitucion, Onate, IVAP, 1998,
pag. 29. En parecidos términos, HESSE, ob. cit., pag. 91. Y LUCAS VERDU, Curso..., ob. cit., Vol. TV, pag. 163.
141 Entre la abundante literatura acerca de las mutaciones cfr. Georg JELLINEK, Reforma y mutacion de la
Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991, pags. 21 y ss. Hsii DAU-LIN,
Mutacion de la Constitucion, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onate, 1998, pags. 87 y ss. Pablo LUCAS
VERDU, “El problema de las mutaciones constitucionales y la permanencia de la Constitucion formal”, en Curso
de Derecho Politico, Madrid, Tecnos, 1984, Vol. IV, pags. 137 y ss. Pedro de VEGA GARCIA, La reforma...,
ob. cit., pags. 179 y ss. Todos ellos ponen de manifiesto que la interpretacion es una de las vias a través de las
cuales puede materializarse la mutacion. Es mas, la interpretacion puede llegar a consagrar una mutacion alentada
por el mismo legislador, como explica CANOSA, “Algunos aspectos problematicos de la interpretacion
constitucional”, ob. cit., pags. 280 y ss. También Salvador NAVA GOMAR, “Interpretacion, mutacion y reforma
constitucional”, FERRER MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., Vol. 11, pags. 809 y ss.
Cfr. también Carlos VIDAL PRADO, “Mutacion e interpretacion constitucional: la influencia de la Republica de
Weimar”, en Eloy GARCIA LOPEZ (ed.), Weimar, el 'Momento democrdtico de los modernos' entre dos otofios
revolucionarios: noviembre 1919 y noviembre 1989, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2021, pags.153
y ss.

142 Piero MEROLA CHIERCHIA, muy partidario de la interpretacion evolutiva, advierte, sin embargo, de ese
riesgo, ob. cit., pag. 117. También CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pags. 127
y ss.

143 Peligro contra el que nos precave Angel GARRORENA, “Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho
Constitucional”, en Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor Rodrigo Fernandez Carvajal,
Universidad de Murcia, 1997, Vol. I, pags. 337 y ss. En la misma linea se manifiesta WROBELSKY para quien
“la interpretacion no puede comprometer la naturaleza de la Constitucion”, Constitucion y teoria general de la
interpretacion, ob. cit., pag. 91. FIX-ZAMUDIO y CARPIZO admiten la que llaman interpretacion politica,
aquella determinada por, los factores politicos, pero advierten del riesgo que se corre al ponerla en marcha, pues
podria violar la Constitucion, ob. cit., pag. 432. También alerta contra este peligro Gehrard LEIBHOLZ, “El
Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana y el problema de la apreciacion judicial de la politica”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 146, 1966, pags. 89 y ss.

14 CALAMANDRE]I, “Corte costituzionale € autorita giudiziaria”, Rivista di diritto processuale, 1956, pags. 7y
SS.

145 Mauro CAPPELLETTI, “La corte costituzionale nel sistema di governo italiano e nei rapporti con
l"ordinamento comunitario”, Rivista di diritto processuale, 1981, pags. 613 y ss.

146 KELSEN, “Chi dev’essere....”, ob. cit., pag. 242.
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maximo en la interpretacion constitucional'¥’

politicas fundamentales'*.

Pero la indudable caracterizacion politica de la interpretacion constitucional no debe
confundirse con el juego partidista'*’, sino que se trata de que el intérprete supremo tenga en
cuenta los presupuestos politicos, normalmente recurriendo a los principios constitucionales'°
y teniendo presente el ambito donde la Constitucion se aplica'®!, es decir, relacionarla con la
realidad politica'*?, pero mediante un proceso hermenéutico, no puramente politico'>.

Aunque Kelsen'>* lamente el influjo politico descrito, el intérprete supremo es un
6rgano politico'> por venir caracterizado como 6rgano constitucional y porque dice la tltima
palabra acerca de los contenidos politicos de las Constituciones'*®. La politicidad se aprecia en
la ya sefialada del objeto de la interpretacion constitucional, esa elevada carga de politicidad '’
que las caracteriza y que, por poseerla, son las normas supremas del orden juridico'>®. Es la
proximidad a las relaciones de poder la que dota a las disposiciones constitucionales de caracter
politico'®. Los problemas interpretativos serian juridicos y requeririan interpretacion, pero
sobre materias politicas'®. En contra de este, para él, enmascaramiento juridico de lo politico
se alza Carl Schmitt'® y su discipulo Loewenstein que ven en las sentencias del intérprete
supremo meras decisiones politicas'®?,

Como expresion de la politicidad de la interpretacion constitucional hay que tratar la
discrecionalidad de su intérprete supremo que elige entre interpretaciones posibles'®® de

, pues la Constitucion recoge las orientaciones

147 PIERANDREI, “Linterpretazione della constituzione”, ob. cit., pag. 178 y del mismo autor “Linbterpretazione
delle norme costituzionale in Italia”, Scritti di diritto costituzionale, Turin, Spe, 1965, vol. I, 655. TRIEPEL insiste
en la presencia de lo politico, ob. cit., pag. 75. Por su parte Julius KIRCHMANN critica a los juristas que no tienen
presente lo politico, La jurisprudencia no es ciencia, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pag. 55.
En este contexto es util la distincion de Richard A. POSNER entre creacion judicial formalista y creacion judicial
politica, esta ultima que se sirve de ideas politicas, éticas o sociolodgicas, Federal Courts: crisis and reform,
Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1985, pag. 3. Cfr. también STERN, Derecho del Estado..., ob. cit.,
pags. 287 y ss.

148 En otras palabras, el caracter politico de su objetivo, Rudolf SEMND, Constitucién y Derecho constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pag. 197. En parecido sentido, MEROLA CHERCHIA, ob.,
cit., pag. 98. FERNANDEZ SEGADO se refiere al “sesgo politico”, ob. cit., pag. 503.

149 Vezio CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizionin di principio, Milan, Ciuffré, 1952.
ZAGREBELSKY explica que si bien las garantias de la justicia constitucional no participan del juego politico
cumplen, sin embargo, una funcion politica, Principi e voti, Turin, Einaudi, 2005.

150 CARBONE, ob. cit., pag. 29.

151 Temistocle MARTINES, Contributo ad juna teoria giuridica del indirizzo politico, Milan, Giuffre, 1957, pag.
291.

152 pablo LUCAS VERDU, “Politica y Justicia constitucional. Consideracién sobre la naturaleza y funciones del
Tribunal constitucional”, El Tribunal constitucional, Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 1981, vol. II, pags.
1483 y ss. (198)

153 STEIN, ob. cit., pag. 15.

154 KELSEN, “La garanzia giurisdizionale”, La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, pag. 175.

155 MARTINES, “Questione...”, ob. cit., pag. 409.

156 Enrico SPAGNA MUSO, Diritto costituzionale, Padua, Cedam, 1981, pag. 412.

5T MARTINES, Contributo...., ob. cit., pag. 397; y del mismo autor “Indirizzo politico”, ob. cit., pag. 139. Cfr.
también LUCAS VERDU, “Politica y Justicia constitucional....”, ob. cit., pag. 1483.

158 CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit., pags. 120 y 208.

159 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1982, pags. 25 y ss. LEIBHOLZ, “El
Tribunal Constitucional....”, ob. cit. pag. 90.

160 L EIBHOLZ, ob. cit., pag. 9. GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pag. 178. WROBELSKY, Constitucién y
teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 108.

16l SCHMITT, La defensa de la Constitucién, Alianza, Madrid, 1982.

162 LOEWENSTEIN, ob. cit., pags. 23 y ss., y pag. 309.

163 KELSEN, “Chi custode...”, La giustizia costituzionale, ob. cit., pag. 83. Las opciones interpretativas seran
conforme a valores, segun Laurence TRIBE, Constitutional choices, ob. cit., pags. 7y 147 y ss. 216
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enunciados normativos por lo general muy labiles'®*, lo que ensancha légicamente su

libertad'®®. Es entonces cuando se precisa vincular al intérprete a ciertas pautas'®® que aseguren

la jurididicidad de su labor!®’.

La discrecionalidad apuntada implica creatividad'®®, de la que es consecuencia, y
también despierta inquietud'® por si acaba convirtiendo la interpretaciéon en una valoracién
politica!’”® contra la que ingenuamente, a decir de Calamandrei'’!, trata de precaverse el célebre
articulo 28 de la Ley 87/1953, sobre la constitucion y funcionamiento de la Corte
constitucional'”?, precepto que veda toda valoracion de naturaleza politica o control sobre el
poder discrecional del parlamento. Asi que no podemos dejar de admitir que interpretar la
Constitucién supone un acto de voluntad que se impone a otros poderes del Estado'”® y que
vivifica la Constitucion sustancial'’. Al hacerlo se complica la relacién entre el intérprete
supremo y el legislador democratico. Se trataria de combinar autocontrol y ese cierto activismo

que la adaptacion de la Constitucion al tiempo requiere!”.

Y si la creatividad es inevitable, se trataria entonces de graduarla con la orientacion de
una doctrina juridica que la enmarque!’%, para evitar sus extralimitaciones!”’, y hacer imposible
que caiga en la mera arbitrariedad'”® y sobre todo para que el supremo intérprete no ocupe
indebidamente, via suplencia, en lugar de legislador democratico. Por ejemplo, la Corte
Suprema de los Estados Unidos, mediante la nocion de las political questions y del self restraint
ha intentado atemperar su potencial activismo, aunque con frecuencia haya sido “beligerante

164 WROBELSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 53. Cfr. También Ronald
DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pags, 104 y 155.

2 ZAGREBELSKY, “Appunti...”, ob. cit., pag. 124.

166 BETTI, Interpetazione...., ob. cit., pag. 112.

167 CANOSA, Interpretacion constitucional y formula politica, ob. cit., pag. 123 y 124. BETTI, Interpretazione....,
ob. cit., pag. 152.

168 Un “juez creador”, como lo llama RUBIO LLORENTE, ob. cit., pag. 607. En linea con la nocién kelseniana
de que la aplicacion del derecho es simultaneamente creacion, como recuerda Ignacio de OTTO PARDO, ob. cit.,
pags. 4099 y ss.

169 WROBELSKY, Constitucién y teoria general de la interpretacion, ob. cit., pag. 79.

170 Lo que no es sencillo, como advierte PIERANDREI, “L’interpretazione ...in Italia”, ob. cit., pag. 669. Segiun
BETTI, en toda interpetacion juridica “c’e una colaborazione del interprete con lo spirito che apare come 1"autore
della dichiarazione”, Interpetazione della legge..., ob. cit., pag. 140.

171 “Corte costituzionale...”, ob. cit., pag. 47.

172 Precepto que establece: “Il controllo di legittimita' della Corte costituzionale su una legge o un atto avente
forza di legge esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull'uso del potere discrezionale del
Parlamento.

173 Mauro CAPPELLETTI, “Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel tempo presente”, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1981, pags. 775 y ss. Cfr. también POSNER, ob. cit., pag. 3. Asimismo,
Stefano RODOTA, “La svolta politica della corte costituzionale”, Politica del diritto, 1970, pags. 37 y ss.

174 GROTANELLI DE SANTI, ob. cit., pag. 53. Como afirman LAVAGNA, ob. cit., pag. 208, y LUCAS VERDU,
entre otros escritos en La Constitucion en la encrucijada, Madrid, Real Academia de ciencias Morales y Politicas,
1994.Y de otra manera, también BACHOF quien afirma que el Tribunal constitucional es un “auténtico factor de
poder”, ob. cit., pag. 35.

175 Como sostiene FONDEVILA MARON, ob. cit., pag. 86.

176 Como sugiere RUBIO LLORENTE, ob. cit., pag. 612. También ARAGON REYES, “La interpretacion
constitucional y el caracter objetivo del control jurisdiccional”, ob. cit., pags. 110 y ss. Y recuérdese el ensayo de
Piero CALAMANDREI, “La certeza del Derecho y las responsabilidades de la doctrina”, en Los estudios de
Derecho procesal en Italia, Buenos Aires, EJEA, 1959, pags. 1321 y ss.

177 CAPPELLETTI, “La corte costituzionale...”, ob. cit., pdg. 617. (237)

178 CAPPELLETTI, “L attivita e i poteri del giudice costituzionale in raporto con il loro fine genérico”, ob. cit.,
pag. 145. Franco MODUGNO, “La giurisprudenza costituzionale”, Giurisprudenza costittuizionale, 1978, pags.
1232 y ss.
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2179 1180

en politica”””. O la nocion de actes de gouvernemen que la doctrina francesa ha
conformado. Entrar en ciertas materias para efectuar un control mas alla de lo formal podria
perjudicar el correcto funcionamiento del sistema constitucional mismo'8!,

¢) Factor axiologico

No parece discutible afirmar que el orden juridico es un continente de estimaciones,
valoraciones, acerca de la realidad que pretende regular. Y esto es tanto mas cierto cuando nos
referimos a la Constitucion'®? que formaliza las estimaciones esenciales que irradian en todo el
ordenamiento juridico. Asi que es inevitable tener presente el factor axiologico a la hora de
interpretar'®3 pues toda interpretacién tendria “caracter estimativo”!®*, singularmente la
interpretacion constitucional'®. Conecta este elemento con la creatividad explicada porque la

causa'®® y la justifica.

Ciertamente el alcance de este factor, tan indiscutiblemente consolidado como
“elemento estructural de la elaboracion y aplicacion del derecho™'®’, no es facil de determinar!®®
y no han faltado criticas, la mas sagaz la de Carl Schmitt, para quien la carga innecesaria de
datos valorativos formaliza una utopia que deviene cientifica”!®. Desde luego no se trata de
caer en una “absolutizacion” de los valores'”’, sino de dotar al ordenamiento de una
racionalidad material orientada a esos valores'®!.Y si el derecho natural no sirviera como pauta
en la que anclar'®? esa “moral positiva”'?®, habria que apelar sobre todo a la dignidad de la
persona y a los derechos que le son inherentes'* y a la igualdad'®®. Frente a estos elementos

vertebradores del orden constitucional no cabe indiferencia estimativa'®®, pues

179 Manuel GARCIA PELAYO, Derecho Constitucional comparado, Madrid, Revista de Occidente, 1952, pag.
350.

180 VANWELKENHUYZEN, en Chaim, PERELMAN, Le notions d contenu variable, Bruselas, Bruylant, 1984,
pag. 116. Relativamente en contra se muestra SCHNEIDER, ob. cit., pag. 39.

181 LEIBHOLZ, ob. cit., pag. 92.

182, UCAS VERDU, Estimativa y politica constitucionales, ob. cit.

183 BETTI, Interpretazione..., ob. cit., pag. 130. Especificamente en la interpretacion constitucional, el mejor
estudio que conozco acerca de la conexion entre interpretacion y valores es la de DIAZ REVOIRO, Valores
superiores e interpretacion constitucional, ob. cit., pags. 297 y ss.

184 LUCAS VERDU, Curso..., ob. cit., vol. IV, pag. 216.

185 RUBIO LLORENTE reconoce una tendencia “axiologizante” debido a los contenidos de las disposiciones
constitucionales que garantizan determinados valores o aseguran derechos fundamentales, ob. cit., pags. 608 y ss.
Asimismo ARAGON REYES se refiere a la interpretacion valorativa para extraer el sentido de “las clausulas
materiales de valor”, “La interpretacion constitucional y el caracter objetivo del control jurisdiccional”, ob. cit.,
pag. 120. Antonio TORRES DEL MORAL enlaza los valores y la interpretacion finalista con el elemento
teleoldgico, “Interpretacion teleoldgica de la Constitucion. Interpretacion constitucional finalista”, en FERRER
MAC-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. II, pags. 1285 y ss.

18 COMANDUCCI, ob. cit., pag. 491. También DIAZ FREVOIRO, el mejor estudio que conozco acerca de la
conexion entre interpretacion y valores es la de DIAZ REVOIRO, Valores superiores e interpretacion
constitucional, ob. cit., pags.326 y ss.

187 (LUCAS VERDU, Estimativa y politica constitucionales, ob. cit.., pag. 20. Sobre la inclusion de la moral, cft.
Robert ALEXY, “Derecho y moral. Reflexiones sobre el pinto de partida”, FERRER MAC-GREGOR (coord.),
Interpretacion constitucional, ob. cit., vol. I, pags. 4 y ss.

188 LARENZ, ob. cit., pag. 203.

189 Carl SCHMITT, “La tirannia dei valori”, Rassegna di diritto pubblico, 1970, pags. 1 y ss.

190 Contra la que previene ZAGREBELSKY, /I diritto mite, ob. cit., pag. 171.

Y1 Ibid., pag. 169.

192 ALONSO GARCIA, ob. cit., pag. 257.

193Que H. L. A. HART critica, El concepto de Derecho, Madrid, Editora Nacional, 1980, pag. 2.

194 LUCAS VERDU, Estimativa..., ob. cit., pag. 20. El mismo autor acaba afirmando que la verdadera grundnorm
es la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes, La Constitucion en la encrucijada, Discurso de
entrada en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1994.

195 Christian STARCK, “L’egalité en tant que mesure du droit”, en PERELMAN, ob. cit., pag. 89. (270)

196 LUCAS VERDU, Estimativa y politica constitucionales, ob. cit., pag. 89.
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desconociéndolos se defraudaria la proyeccion misma de la Constitucion'®’. La interpretacion
constitucional se convierte asi, cuando se ocupa del control de constitucionalidad material, en
una valoracion, un pensamiento orientado a valores'®s,

3.4. Otras herramientas de interpretacion constitucional

No es facil ordenar la miscelanea coleccion de herramientas interpretativas que el
supremo intérprete utiliza, ademas de los elementos que ya hemos analizado. Un primer criterio
ordenador podria ser el de la regulacion, pero casi ninguno de los criterios interpretativos esta
regulado, salvo los tradicionales, como hemos visto, o excepcionalmente alguno en la
Constitucion. Sobre estos ultimos (articulo 10.2 de la Constitucién espafiola o 1.1 de la
Constitucion mexicana) nos referiremos mas adelante; basta decir que, en general, se
interpretan los derechos constitucionales conforme a los derechos reconocidos respectivamente
en la Convencién Americana y en el Convenio Europeo, segin la interpretacion de estos
tratados realizada por la Corte Interamericana y por el Tribunal Europeo de Derechos humanos.
Seria este uno de los principios de la interpretacion constitucional propuestos por Hiberle: el
de interpretacion favorable a la integracion supranacional'”’.

Otra herramienta relativa a los derechos es la referencia al contenido esencial (articulo
53.1 de la Constitucion espanola y articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bon) que el
legislador ha de respetar al regularlos. Esta imposicion constitucional al legislador obliga al
supremo intérprete a fijar, derecho por derecho, su contenido esencial®®.

Y entrando ya en las herramientas que han ido creando los supremos intérpretes®®!,

acaso el mas importante de ellos sea el de presuncion de constitucionalidad. Se parte de la
legitimidad de la norma enjuiciada cuya inconstitucionalidad debe acreditar quien recurre, lo
que implica proyectar en el control de constitucionalidad un canon elemental de todo proceso
judicial: quien recurre tiene que fundar su acusacion. Y la utilidad de este modo de proceder
esta mas que justificada en la jurisdiccion constitucional porque es el fruto del legislador
democratico lo que se enjuicia, y los intérpretes supremos tienden desde el horror vacui a
conservar el derecho dado, evitando la anulacidon de la norma. Antes tratan de acomodarla a la
Constitucion a través de la interpretacion conforme a ella de la norma impugnada. Este proceder
da lugar a lo que ya analizamos mas atras: el paso del control nomofilactico al control
nomotético en el que se conserva la disposicion enjuiciada, pero se descarta alguna de sus
interpretaciones posibles.

Es cierto que las sentencias interpretativas donde la operacion descrita se despliega
presentan inconvenientes y riesgos indudables’®® porque, so pretexto de diferencia con el

9T CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit., pags. 133 y 134.

1% Como lo califica LARENZ, ob. cit., pdg. 213. También ZAGREBELSKY resalta la conexiéon de la
interpretacion con los valores, /I diritto mite, ob. cit., pag. 188.

19 HABERLE, “Métodos...”, ob. cit., pag. 696.

200 Cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO e Ignacio de OTTO Y PARDO, Derechos fundamentales y
Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, pags. 95 y ss. Javier IMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto
y garantias, Madrid, Trotta, 1999, pags. 66 y ss.

201 CANOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, ob. cit. pags. 198 y ss.

202 Cfr., especialmente Angel GARRORENA, “Opacidad y desestimacion de la inconstitucionalidad en el fallo de
las sentencias interpretativas”, Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, congreso de
los diputados, 2002, pags. 1843 y ss. DIAZ REVOIRO, “Interpretacion constitucional de la ley y sentencias
interpretativas”, Pensamiento Constitucional, Pontificia Universidad Catolica de Pert, num. 8, 2001, pags. 177 y
ss. También DIAZ REVOIRO, Interpretacién de la Constitucion y justicia constitucional, ob. cit., pags. 35y ss.
Y Giovanni FIGUEROA, Las sentencias constitucionales atipicas en el derecho comparado y en la accion de
inconstitucionalidad mexicana, México; Porria, 2011.
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legislador, acaban en ocasiones haciendo decir a la ley lo que la ley no dice, asumiendo asi una
funcion legiferante que no corresponde al intérprete y que alcanza niveles mas que discutibles
en las sentencias manipulativas. La interpretacion conforme reclama también ella sumo cuidado
para no convertirse en activismo indeseable que por afiadidura provoca, en los sistemas de
control concentrado, desavenencias entre el tribunal constitucional y el tribunal supremo.

Ligado a la interpretacion de los derechos descuella el criterio favor libertatis cuya
justificacion deriva de la exigible promocion de la libertad que viene anudada al fin ultimo del
Estado constitucional. Es preferible por tanto la interpretacion mas favorable a la efectividad
de los derechos, justificacion ultima del Estado constitucional, y la interpretacion pro persona
(articulo 1.1 de la Constitucion mexicana) debe ser preferida a cualquier otra.

Y como la legislacion es por antonomasia limite de la libertad, estas potenciales
limitaciones deben justificarse en la consecucion de un fin legitimo que no puede consistir sino
en el disfrute de los derechos por parte de todos (articulo 4 de la Declaracion de 1789) o la
realizacion de un valor o bien constitucionalmente contemplado.

Surge entonces la necesidad de interpretar restrictivamente los limites que se impongan
a los derechos que habran de introducirse mediante la ley, como exigen los tratados
internacionales y las propias Constituciones, para satisfacer esos bienes que mediante tales
limitaciones tratan de promoverse.

Para abordar hermenéuticamente esos limites y comprobar su legitimidad naci6 la idea
de razonabilidad®®: serian irrazonables y, en consecuencia, inconstitucionales aquellas
intervenciones absurdas. El “poder de la razén juridica™®®, la “apreciacion razonable”?*’, ha
acabado articulandose en un proceder argumental -central hoy en la interpretacion
constitucional- que se denomina juicio de proporcionalidad**® y que, tras verificar la exigencia
formal de la ley y la presencia de un fin definitivo, comprueba, primero, la adecuacion al fin de
la limitaciéon introducida, segundo, su necesidad, es decir, la inexistencia de una potencial
medida menos gravosa para el derecho afectado y, por ultimo, comprueba la proporcionalidad
en sentido estricto, en otras palabras, si la medida no provoca sacrificios excesivos para el
derecho afectado.

El celo demostrado por los intérpretes constitucionales en defensa de los derechos
fundamentales les ha llevado a expandir el ambito de su disfrute de diversas maneras, en
particular, mediante el empleo del elemento evolutivo?®’. En esto han rivalizado los supremos
intérpretes estatales y los supranacionales; juntos han creado un entendimiento comun de los
derechos basado en su expansividad. Han inferido nuevos contenidos de derechos preexistentes
o han ampliado su titularidad o su &mbito normativo, sin que por lo general los enunciados -
programas- normativos hubieran cambiado. En ningin ambito mejor que en este se ha
demostrado el poder de la interpretacion constitucional.

Por ultimo, debemos resaltar la importancia de una herramienta que no es en rigor
hermenéutica, pero que modula el uso de los criterios propiamente interpretativos. Tiene que

203 SAVIGNY, ob. cit., pag. 188.

204 Luigi LOMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milan, Giuffré, 1975, pag. 498.

205 GENY, ob. cit., pag.185.

206 Cft. al respecto, entre otros, Robert ALEXY, “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 91, 2011, pags. 11 y ss. Markus GONZALEZ BEILFUSS, E!
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Cizur Menor, Aranzadi, 2015.
207 CANOSA, “Interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales”, en Eduardo FERRER MAC-GREGOR,
y Arturo ZALDIVAR LELO DE LARREA (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho, ob. cit., Tomo VI, pags.
42 a 98.
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ver con el funcionamiento mismo del orden constitucional y del sistema institucional’?®® que

viene a crear. La interpretacion he de servir al correcto funcionamiento de los poderes publicos.

Si ya nos hemos referido al horror vacui que sienten los tribunales constitucionales, hay
que ocuparse también de la prevision de las consecuencias que el intérprete supremo puede
esperar que tengan sus decisiones’”. No siempre el intérprete supremo puede eludir
pronunciamientos con repercusiones politicas -todos los suyos la tienen- y, por lo general, los
maximos intérpretes carecen de un certiorari, como el que dispone la Corte Suprema de los
Estados Unidos, que les permita escoger los casos, asi que, ante la imposibilidad de evitar
pronunciarse, deben considerar las consecuencias politicas de sus resoluciones y escoger la
solucion interpretativa que, fruto de una argumentacion cuidadosa, produzca la menor
controversia politica posible. Este proceder es, en realidad, el verdaderamente evolutivo y
permite al maximo intérprete colaborar en el proceso de integracion estatal.

Muchas veces la prevision de las consecuencias condiciona y modula al menos el tenor
de las decisiones de los intérpretes y también explica el momento escogido por ellos para
emitirlas, demorando muchas veces el instante de hacerlas publicas®!? o llegado el caso a
modular los efectos de sus decisiones como ha hecho el Tribunal Constitucional espaiiol
declarando la nulidad diferida u optando por la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad.
A la postre, los supremos intérpretes son drganos constitucionales cuya posicion en el sistema
institucional se centra en decir la ultima palabra como o6rgano de cierre del ordenamiento; asi
se explican esas previsiones y modulaciones que tan frecuentemente reflejan su
comportamiento y el contenido de sus resoluciones. Se trataria de una suerte de test de
oportunidad constitucional?!! que conectaria con el estado de la opinién publica’'? o de la
distribucion de las fuerzas politicas parlamentarias?'>.

4. Conclusion: los peligros de una interpretacion constitucional sin método

La interpretacion constitucional conservara siempre su inevitable cardcter polémico,
debido a la imposibilidad de controlar las decisiones de quienes fijan su alcance. Y en este
contexto se ha generalizado la opinion de que la interpretaciéon constitucional es
inevitablemente creativa debido a la singularidad de su principal objeto, las disposiciones
constitucionales que encarnan los valores del ordenamiento. Ademas, que en materia de
derechos fundamentales la ultima palabra se desplace a un jugador internacional no hace sino
agravar el problema de esa discutida legitimidad democratica. En este contexto es evidente la
utilidad del self restriant que contiene el activismo potencial del intérprete supremo, pero a
pesar de este autocontrol son muchos los ejemplos de todo lo contrario, de una gran creatividad
que se ha manifestado especialmente en el campo de los derechos fundamentales y se ha
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de las consecuencias y de la busqueda de un resultado cfr. Virgilio ANDRIOLI, “Motivazioni e dispositivo nelle
sentenze della corte costituzionale”, Rivista de diritto e procedura civile, 1962, pag. 550, Antonino
PENSOVECCHIO LI BASSI, L’interpretazione delle norme constituzionali, Milan, Giuffré, 1972, pag. 110.
Michel DRAN, Le controle jurisdictionnel et la garantie des libertés publiques, Paris, Libraire Géneral de Droit
et de Jurisprudence, 1968, pag. 609. ESSER, ob. cit., pag. 369. Ludwig ENNERCCERUS, Derecho civil (parte
general), Barcelona, Bosch, 1953, pag. 207. MARTINES, “Questione...”, ob. cit., pag. 409. Paolo BISCARETTI
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plasmado, tanto en la jurisprudencia nacional como, particularmente, en la internacional.

El objetivo de activar la Constitucion corre el peligro de realizarse a expensas de
legislador democratico y a costa de una pérdida de juridicidad de la Constitucion®'4, debido al
antiformalismo que la creatividad interpretativa necesita. Esta creatividad produce a veces
verdaderas mutaciones®!'> que paradédjicamente se producen a través del 6rgano encargado de
defender la Constitucion. En estos supuestos la creatividad del intérprete supremo se impone,
pero como amplia el &mbito de los derechos fundamentales y conecta con un amplio sentir
social, sus excesos son consentidos y aun aplaudidos.

En sus manifestaciones mas llamativas que vienen asociadas a Constituciones muy
explicitas, la interpretacion beligerante es resultado de un constitucionalismo dirigente: cuando
la Constitucion decide mucho (lo que ocurre con frecuencia en Iberoamérica), menos margen
queda al legislador democratico y el intérprete supremo tienen que hacer valer lo decidido por
el constituyente frente al legislador, incluso suplantandolo cuando su lenidad amenaza con dejar
inactivos los mandatos del constituyente. Y asociado a lo anterior se corre el riesgo que
denuncia Rodolfo Vigo?!® de “sobreinterpretacion” o “sobreconstitucionalizacion”, que podria
derivar en una suerte de constitucionalismo magico mediante la busqueda de todas las
soluciones en la Constitucion.

Para sortear tantos peligros, al lado del saludable autocontrol, es crucial que la
interpretacion se despliegue en el marco de una teoria de la Constitucion de la que formaria
parte la especifica de la interpretacion constitucional; estas paginas han abordado dos aspectos
cruciales de esa teoria: la determinacion de las peculiaridades del objeto de la interpretacion y
el método para llevarla a cabo. La interpretacion se fundaria asi en la razon juridica y se alejaria
de la mera discrecionalidad del intérprete.
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