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1. Kelsen y Schmitt como excusa

La polémica entre Kelsen y Schmitt, sobre
quien debe ser el guardian de la Constitucion’,
no es solo una polémica que pueda ser descrita
en términos de un conflicto de legitimidades;
se trata de una polémica que tiene tras de si
diferentes maneras de entender el Derecho vy,
mas concretamente, diferentes maneras de
entender como es y cémo debe ser la
interpretacion de la Constitucion.

Se trata, en todo caso, de una polémica que
tampoco  puede entenderse como
definitivamente resuelta, a pesar de que la
tendencia de los llamados Estados
Constitucionales contemporaneos parezca
estar del lado de Kelsen. Y digo que no puede
entenderse como definitivamente resuelta
porque en estos Estados constitucionales,
cuando se presentan situaciones de crisis o de
conflictos constitucionales, vuelven a aparecer
posicionamientos que pretenden recuperar a
Schmitt.

Asi por ejemplo, en Espana, en el debate
actual sobre la aprobacion de un nuevo
Estatuto de autonomia para Cataluiia, se han
podido escuchar apelaciones a la figura del Jete
de Estado como ultimo reducto de la garantia
de la Constitucion y de la unidad de Esparia®.
Argumentos que recuerdan a los esgrimidos
por Carl Schmitt y su interpretacion del

*

constitucion”

articulo 48 de la Constitucion de Weimar que
otorgaba unas facultades excepcionales al Jefe
del Estado con el objetivo de mantener la
unidad politica del Estado (significado que para
este autor tenia la Constitucidn).

La discusion entre ambos autores posee
una enorme riqueza intelectual y plantea
importantes interrogantes tanto de indole
tedrico como practico. Por otro lado, pone de
manifiesto la estrecha comunicacion entre el
Derecho constitucional y la Filosofia juridica
y politica, cuando se toman como referencia
cuestiones sobre la Constitucidén. Su andlisis
sirve para conocer el pensamiento de dos de
los grandes juristas del siglo XX y para
confirmar y desmentir algunos de los topicos
asociados a ellos.

Como es sabido, Kelsen afirmaba que la
garantia de la Constitucién debia estar en
manos de un organo de naturaleza
jurisdiccional (y, por tanto, un drgano
presidido por los principios de independencia
e imparcialidad). Schmitt, sin embargo,
consideraba que la garantia de la Constitucion
debia estar en manos del Jefe del Estado (y por
tanto de un 6rgano de naturaleza politica).
Ahora bien, esta primera descripcion de la
polémica debe ser aclarada en lo que atafie a
Schmitt y matizada en lo que se refiere a Kelsen.

El trabajo de Schmitt sobre la defensa de la
Constitucion aparece en el afio 1931 en un

Texto de nuestra intervencidn en el Seminario de Extension Universitaria « Generacion de consensos en la edificacion

de las instituciones de la Democracia», organizado por Eduardo P. Jiménez, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional de Mar del Plata, y celebrado entre los dias 6 y 8 de febrero de 2006. Una primera version de este trabajo
fue publicada en el libro editado por Gregorio Peces-Barba y Miguel Angel Ramiro en ocasion del 25 aniversario de
la Constitucion espariola: La Constitucion a cxamen, Marcial Pons, Madrid 2004, pp. 285 a 302.

1 La polémicaaparece reflejada en diferentes trabajos de ambos autores. Por otro lado, no se trata de la unica polémica
entre ellos. En todo caso, y para su conocimiento genecral, es esencial la lectura de Schmitt, C., La defensa de la
Constitucion, trad. de M. Sanchez Santos, Tecnos, Madrid 1983, pp. 283 y ss.;y de Kelsen, H., «;Quién debe ser el
defensor de la Constitucion?», trad. De R.J. Brie, Tecnos, Madrid 1995, y «La garantia jurisdiccional de la Constitu-
cion», trad. de . Ruiz Manero, en Escritos sobre la democracia y el socialismo, Debate, Madrid 1988, pp. 142y ss. Un
trabajo muy completo sobre la polémica es el de Herrera, Carlos Miguel, «La polémica Schmitt-Kelsen sobre el
guardian de la Constitucion», en Revista de Estudios Politicos, N.2 86, 1994.

2 Sirva de ejemplo el articulo de José Javier Esparza en El Semanal Digital, titulado «El meollo del debate Mena», y
publicado el 10 de enero de 2006, donde se refiere a la figura del Rey como garante de la Constitucién y de la unidad
de Espaia, desde una peculiar interpretacion de la Constitucion espanola centrada, principalmente, en su articulo 8,1
(«Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como mision
garantizar la soberania e independencia de Espaiia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional»)
y del art. 62, h. (que otorga al Rey el mando supremo de las Fuerzas armadas).
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contexto  politico complicado. Su
planteamiento sobre la figura del Jefe del Estado
como el verdadero guardidan de la
Constitucion, frente a aquellos que se decantan
por una instancia parlamentaria o judicial,
debe entenderse en ese contexto y, desde un
concepto de Constitucién entendida como
decision del conjunto del pueblo sobre el
modelo y la forma de unidad politica. Para
Schmitt, los parlamentos, tal y como habian
sido configurados por el liberalismo, como
instancias que pretenden lograr acuerdos
sobre intereses parciales contrapuestos, no
podian ser considerados como los guardianes
ultimos de la Constitucion. Como tampoco lo
podian ser los jueces, ya que la unica
legitimidad de éstos es de tipo juridico, esto
es, su funcién no es otra que la de interpretar
y aplicar las normas juridicas desde un
razonamiento de tipo juridico, aspecto éste
imposible cuando de lo que se trata es de
interpretar la Constitucion.

La interpretacion de la Constitucion, para
Schmitt, es una actividad politica en la que
prima la decision sobre la norma, la voluntad
sobre la razéon. La Constitucidn no es un
marco abierto. Se trata de un proyecto politico
de unidad, de una decision clara y rotunda,
que no puede ser dejada en manos ni de los
jueces ni del Parlamento, sino de aquel que
puede ser capaz de expresar la voluntad del
pueblo. Y en este sentido, es el Jefe del Estado,
el representante del pueblo y de su unidad, el
sujeto situado por encima de intereses parciales,
a quien le corresponde su custodia.

Kelsen también adopta un planteamiento
voluntarista, si bien algo mas limitado. Su
teoria pura del Derecho impone una serie de
dimensiones de racionalidad que atemperan,
en cierta medida, este voluntarismo. Por otro
lado, la Constitucion, para el jurista austriaco,
no es un proyecto cerrado. Y no lo es de
manera clara en cuanto establece cauces y
procedimientos de actuacion desde los que se
deben adoptar decisiones materiales. En este
sentido, el Parlamento es el 6rgano legitimado
para desarrollar la Constitucién y, en este
sentido, es quien debe desarrollarlas cuestiones
de indole material, lo que debe ser respetado
por el Tribunal Constitucional.

En Kelsen, la garantia de la Constitucion
efectuada por un Tribunal Constitucional debe
limitarse a aspectos formales y, en lo que se
refiere a cuestiones materiales sélo en aquello
que directamente se deduzca del texto de la
norma constitucional. La Constitucion expresa
un conjunto de procedimientos que sirven para
ir desarrollando la idea de compromiso vigente
en los sistemas democraticos.

Asi, la Constitucién para el legislador es
un marco, mientras que para el juez
constitucional es el tnico criterio. El primero
puede hacer politica y el segundo no. Es
posible asi hablar de una interpretacion
juridica de la Constitucion y de una
interpretacion politica. La primera debe ser
garantizada por el Tribunal Constitucional y
sirve para cerrar la construccion juridica
escalonada y racional del Derecho; la segunda
le corresponde al Parlamento (6érgano que
traduce el ideal de la democracia y del
compromiso, que es el inico criterio de justicia
que puede ser defendido por un tipo de
relativismo como el que Kelsen profesaba).

Ciertamente, el distanciamiento entre
Kelsen y Schmitt no puede ser descrito s6lo
en los términos en los que lo estoy haciendo
ni se reduce solo a la cuestion de la garantia
de la Constitucion. En todo caso, y en lo que
a ella se refiere, las diferencias entre uno y otro
surgen tanto de una diferente manera de
entender el significado y el papel de la
Constitucion, cuanto de una diferente manera
de entender quién debe ser el organo con
mayor legitimidad.

En relacion con el significado y el papel de
la Constitucién, la diferencia entre ambos
puede ser descrita tomando como referencia
su posicion sobre el pluralismo’. Schmitt
adopta un punto de vista critico con el
pluralismo, en el sentido de concebir a la
Constitucion como un proyecto cerrado de
unidad basado en la decisiéon soberana del
pueblo; Kelsen, por el contrario, asigna a la
Constitucion el papel de garantizar el
pluralismo. Y en relacién con el garante
ultimo, la tension entre Kelsen y Schmitt no
es una tension entre Tribunal Constitucional
y Jefe del Estado, sino entre Parlamento y Jefe
de Estado.

3 Vid. eneste sentido, Fioravanti, M., Constitucion, De la Antigliedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez Neira, Trotta,
Madrid 2001, p. 159. También Barranco Avilés, M.C., Derechos y decisiones interpretativas, Marcial Pons, Madrid

2004, pp. 116 y ss.
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Se trata, en definitiva, de una tensiéon entre
dos teorias politicas®. Por un lado la de Kelsen
que desde un planteamiento relativista concibe
la actividad politica como una busqueda de
compromisos renovables, siendo el Parlamento
la instancia que mejor se acomoda a ello; y,
por otro la de Schmitt, que desde
planteamientos cognoscitivistas, concibe la
politica en términos de amigo-enemigo y, por
tanto como una actividad dirigida a la
imposicion de una determinada ideologia,
siendo la figura del Jefe del Estado, la que mejor
se acomoda a ello.

El debate entre Kelsen y Schmitt, plantea,
entre otras, dos tipos de cuestiones
estrechamente relacionadas y, de alguna
manera, dependientes. Por un lado, la de si la
interpretacion de la Constitucion es una tarea
juridica, politica o juridico-politica; por otro,
la de quién debe decir la tltima palabra sobre
lo que la Constitucion establece. Se trata,
precisamente de los dos temas sobre los que me
centraré a continuacion.

Vaya asi por delante que, en lo que sigue,
no me referiré directamente a Jlos
planteamientos de nuestros dos autores sino
mads bien, a algunas de la cuestiones sobre las
que verso su conocida polémica y que, siguen
siendo objeto de debate en el ambito de la
discusion juridica y politica. Estas cuestiones
seran tratadas desde el analisis de la
interpretacion y, mas concretamente, desde el
andlisis de la interpretacion constitucional.

2. La interpretacion constitucional
Dividiré este primer apartado en dos epigrafes.

El primero, sobre la interpretacion juridica en
general, servira para dar cuenta del enfoque

=N

interpretativo que aqui utilizaré. El segundo,
sobre la especificidad de la interpretacion de la
Constitucion, servira para sefalar cudles son los
rasgos que individualizan esta tarea.

2.1.La interpretacion juridica en general

Como es sabido, existen diferentes
concepciones sobre la interpretacién juridica.
Destacaré dos, que denominaré como cognitiva
y escéptica®. La concepcion cognitiva de la
interpretacidén considera que interpretar es
descubrir el significado de un precepto, esto
es, verificar el significado de un texto. Por su
parte, para la concepcidn escéptica, interpretar
es decidir el significado, esto es atribuir
significado a un texto. Detras de estas dos
concepciones estd una discusion clasica en el
mundo juridico: la polémica entre razén y
voluntad a la hora de plantearse un concepto
de Derecho®. Desde este punto de vista, la
concepcion cognitiva suele desenvolverse
dentro de una posicion que subraya el
elemento racional dentro del concepto de
Derecho; mientras que la concepcion escéptica
normalmente maneja un concepto de Derecho
en términos de voluntad”.

Por otro lado, para facilitar la tarea
interpretativa, existen en el contexto juridico
los llamados criterios de interpretacion. Se
trata de herramientas que permiten justificar
el significado a atribuir o atribuido a un
enunciado  normativo®. Todos los
Ordenamientos juridicos cuentan con criterios
de este tipo cuya tradicidn se remonta a los
propios origenes de la idea del Derecho y que
pueden ser reconducidos a cinco: el gramatical
o literal, el sistematico, el historico, el
teleologico y el socioldgico.?

)]

Vid. Herrera, Carlos Miguel, «La polémica...», cit., p. 223.

Vid. Guastini, R, Distinguiendo, trad. de J. Ferrer, Gedisa, Barcelona 1999, pp. 203 y 204.

Sobre la relacién entre razén y voluntad en la creacién e interpretacién del Derecho vid. PRIETO SANCHIS, L.
Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid 1987, pp. 19y ss.

Esta discusion suele traducirse, en definitiva, en la adopcién de un modelo juridico iusnaturalista, en el primer caso, e
iuspositivista en el segundo. Tradicionalmente, uno de los puntos que ha servido para diferenciar el positivismo
juridico del iusnaturalismo consiste en considerar que el primero concede prevalencia a la voluntad sobre la razén,
mientras que el segundo hace lo contrario. No obstante, considero importante matizar 1o anterior en dos sentidos. En
primer lugar, porque el iuspositivismo, al manejar una determinada concepcién del Derecho, incorpora dimensiones
de racionalidad que no pueden ser sobrepasadas por el ejercicio de la voluntad. En segundo lugar, porque, en relacion
con el caricter racional de los limites a la voluntad, la especificidad del positivismo juridico se produce al considerar
que estos limites racionales no poseen una naturaleza moral, sino que se presentan como exigencias de la concepcion
del Derecho que se maneja.

Sobre el papel de los criterios interpretativos como herramientas de justificacion de decisiones interpretativas vid. mi
trabajo Sobre el razonamiento judicial, McGraw-Hill, Madrid 1998. También, Nieto, A., El arbitrio judicial, Ariel, Barce-
lona 2000, p. 35.

En el Derecho espaniol, estos criterios estan recogidos en el articulo 3,1 del Codigo Civil, que afirma: «Las normas se
interpretardn segtin el sentido de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente a] espirituy finalidad de aquetlas».
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A pesar de la existencia de estos criterios,
las decisiones juridicas interpretativas pueden
ser polémicas. En efecto, aunque la funcion
principal de estos criterios consiste en justificar
decisiones interpretativas, su significado es
problemaético. Por otro lado, no puede
afirmarse que estos cinco criterios sean los
unicos. Existe una gran variedad de criterios
interpretativos (si bien es cierto que todos
guardan relacion con éstos).

Pero tal vez, el problema mayor en relacion
con los criterios tiene que ver con la dificultad
de lograr con su uso una unica respuesta
interpretativa correcta. En este sentido, es
obvio que el significado de un mismo
enunciado normativo puede ser distinto
dependiendo del criterio interpretativo que se
quiera utilizar. E igualmente, salvo ambitos
juridicos concretos (como puede ser el de los
contratos), no es posible establecer una
jerarquia incuestionable de los criterios
interpretativos, o mejor, todo intento en esa
linea descansa en una determinada concepcion
de la interpretacion y del Derecho en general.

El manejo de una u otra concepcién
interpretativa implica, ademads, concebir los
criterios de interpretacion de manera distinta.
Para la posicion cognitiva, estos criterios
sirven para conocer el significado'; para la
posicion escéptica, sirven para justificar la
decision interpretativa. [gualmente, el manejo
de la primera concepcion estd relacionado con
la concepcion del juez autdomata, boca muda
que pronuncia las palabras de la Ley; mientras
que el de la segunda, con la concepcion del
juez creador de normas.

En todo caso, a pesar de la importancia del
elemento volitivo en la descripcion del
fendmeno juridico, no es posible concebir al
Derecho Gnicamente en esos términos. Y asi,
aunque la concepcién interpretativa propia del
iuspositivismo, y la que aqui seguiré, es
predominantemente escéptica, no lo puede ser
totalmente. La actividad interpretativa no es
completamente discrecional.

El razonamiento juridico presupone la idea
de sistema y, por tanto, significados. No es
posible considerar que el Derecho es un sistema

de normas, ni que el Derecho es una técnica
normativa de control social, sin presumir un
minimo de determinacion de las normas. Por
otro lado, la propia idea de seguridad juridica,
muy unida a la concepcion del Derecho
iuspositivista, tampoco se entiende sin la
existencia de un minimo de determinacion. Y
ello es asi, incluso si se defiende, como he hecho
en otros trabajos, una idea formal de la
seguridad juridica referida al organo
competente pero no a los contenidos de la
decisién, y justificada desde la eficacia del
Derecho.

En este sentido, es posible establecer una
especie de jerarquizacion teorica entre los
criterios interpretativos, destacando asi el
papel de los criterios literal y sistematico. El
primero, desde esta consideracion, es requisito
previo de cualquier interpretacion; el segundo,
de la interpretacion juridica.

En efecto, no es posible plantearse la tarea
de dar significado a un texto sin la atribucion
de significado a los elementos que lo forman.
Y esto, que duda cabe, estd relacionado con el
criterio literal y mas en concreto, con la
existencia de criterios de interpretacion del
lenguaje natural. Pero ademads, una de las
notas que caracterizan la utilizacion de los
diferentes criterios en el contexto juridico es
la idea de sistema.

En otros trabajos, he sefialado que el papel
de ambos criterios es distinto ya que, mientras
que el sistematico sirve de limite a cualquier
interpretacion, el literal puede ser finalmente
abandonado. Asi, he advertido cémo la
presencia del criterio literal se producia en el
ambito del contexto de descubrimiento
mientras que la del sistematico en el de
justificacién. No obstante, considero
importante matizar lo anterior, en el sentido
de afirmar que el criterio literal esta presente
también siempre en el contexto de justificacion
y puede ser, por tanto, un limite a la opcion
interpretativa valida'’. En efecto, y a pesar de
los diferentes significados que puede tener este
criterio, no es posible manejar una
concepcion sistematica del Derecho ni una idea
del mismo como técnica de control social,

10 Este parece ser el sentido con el que esta redactado el precepto espariol aludido.

11 He mantenido ya este planteamiento en “Democracia, Constitucion y Derechos”, en Lépez Garcia, J.A., Del Real,
J.A., y Ruiz Ruiz, R,, La democracia a debate, Dykinson, Madrid 2002, pp. 187 a 197. Sobre el tema se ha detenido
Patricia Cuenca en su Tesina de Doctorado, “Los contenidos materiales en el Derecho: los sistemas juridicos como

sistemas mixtos”.

12 Sobre las distintas concepciones del criterio literal vid. Mazzarese, T., “Interpretacion literal: juristas y lingliistas frente

a frente”, en Doxa, 23, 2000, pp. 597 y ss.
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sosteniendo una posicion totalmente escéptica
sobre el significado de los enunciados
normativos. Al menos, aunque sea de manera
problematica e incluso hasta en ocasiones
ficticia, estos funcionan en e] Derecho
revestidos de uno o de multiples significados,
pero en todo caso de alguno®.

En este sentido, tanto el criterio literal
como el sistematico estan siempre presentes al
menos en su dimension de limite de opciones
interpretativas presumiblemente validas. Un
requisito imprescindible del Derecho es el que
los enunciados y normas que lo componen
sean inteligibles y, por tanto, sean susceptibles
de atribucién de significado. Se trata de una
exigencia que se deduce claramente de la
contemplacion del Derecho como técnica de
control social. En este sentido, los
instrumentos necesarios para llevar a cabo esa
atribucion se convierten igualmente en
requisitos imprescindibles. A esta misma
conclusion podriamos llegar desde la propia
definicion iuspositivista de norma valida, en
la que tanto la alusion a la no contradiccion
con normas superiores cuanto la exigencia de
competencia atribuida por otra norma, exigen
un minimo de determinacion. Volveré sobre
esto mas adelante.

2.2.La especificidad de la interpretacion
constitucional

Como vengo repitiendo, tanto el papel de
la interpretacion cuanto su analisis esta
condicionado por la concepcidn que se maneje
de la misma en el contexto de un concepto de
Derecho. Y, en este sentido, cuando de lo que
se trata es de analizar la interpretacion
constitucional, el analisis también esta
condicionado, como sefalé al comienzo al
referirme a Kelsen y a Schmitt, por la manera
con la que se concibe el significado y el papel
de la Constitucion'. Vaya por delante que, en
este sentido, considero que el papel de las
Constituciones en los Ordenamientos
juridicos es el de la fijacion del marco

argumentativo y justificatorio de las normas
y las decisiones, pero no en el sentido de
proporcionar soluciones, sino, mas bien, en
el de fijar los limites de la discusién. Dicho de
otra manera, el llamado caracter normativo de
la Constitucion lo que hace es exigir que quien
decide deba argumentar manifestando la
concordancia o la discordancia con la
Constitucion.

Suele ser comun afirmar que la
interpretacion de la Constitucion, es un tipo
de interpretacion especial. Me referiré
brevemente a cuatro argumentos utilizados
normalmente para apoyar esta tesis'®.

El primero de los argumentos incide en el
problema de la indeterminacion, si bien lo hace
partiendo de un enfoque que considero
erroneo. En efecto, en ocasiones, la alusion a
la indeterminacion de las normas
constitucionales se hace partiendo de la
diferenciacidon entre principios y reglas vy,
anadiendo a ello, la afirmacion de que las
normas constitucionales son, en la mayoria
de los casos, normas principiales. Al respecto,
es importante llevar a cabo dos reflexiones. La
primera tienen que ver con la diferenciacion
entre reglas y principios; la segunda, con la
utilizacion de esta distincion como argumento
para defender la especificidad de la
Interpretacion constitucional. En relacion con
lo primero, aunque tradicionalmente se suele
afirmar que la distincion entre principios y
reglas es estructural, parece que mads bien se
trata de un tema de generalidad, vaguedad o,
incluso, indeterminacién. En relacién con lo
segundo, aunque es posible defender que una
parte importante de las normas
constitucionales aparecen como normas
principiales, no es posible afirmar que se trate
del Unico ambito juridico en el que existan
principios. En definitiva, el argumento de la
indeterminacion por si s6lo no sirve para
individualizar esta tarea.

El segundo de los argumentos tiene que ver
con la existencia de criterios especificos de la
interpretacion constitucional. En efecto, es

13 Vid. Zaccaria, G., «Limiti e liberta dellinterpretazione», en Ragion Pratica, 17, 2001, pp. 17 y ss.

14 Sobre los derechos como limites a las opciones interpretativas, vid. Barranco Avilés, M.C,, La teoria juridica de los
derechos fundamentales, Dykinson, Madrid 2000, pp. 123 y ss.

15 Sobre este tema, centrdndose en el ambito de los Estados Unidos, pero con conclusiones que van mas alla, vid.
Dorado Porras, ]., El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, Cuadernos Bartolomé de las Casas,

3, Dykinson, Madrid 1997.

16 Sobre la interpretacion constitucional, con caracter general puede consultarse la bibliografia contenida en Diaz
Revorio, F.J., Valores superiores e interpretacion constitucional, cit., pp. 35y 36, y en Balaguer Callejon, M.L., Interpretacion
de la Constitucion y Ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid 1997.
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comun encontrarse en este ambito, criterios
doctrinales o juridico-positivos especiales, tales
como referencias a normativa internacional,
apelaciones al contenido esencial de los
derechos o al principio de proporcionalidad.
Estos criterios, sirven para justificar la opcién
interpretativa, pero no aminoran el elevado
grado de indeterminacion de las normas
constitucionales.

El tercero de los argumentos tiene que
ver con lo que podriamos denominar como la
ausencia de marco normativo de referencia a
la hora de interpretar las normas
constitucionales. Este argumento se deriva de
la posicion jerarquica de la Constitucion
dentro de los ordenamientos juridicos. Como
fue ya senalado, una de las dimensiones
esenciales del método juridico interpretativo
consiste en tener en cuenta el marco normativo
a la hora de atribuir significado a un precepto.
Esto implica la exigencia de no establecer
significados contradictorios a los que poseen
enunciados normativos de rango superior. Sin
embargo, en relacion con las normas
constitucionales no existe ese marco
normativo de referencia superior. Esta
dificultad podria ser superada utilizando, al
menos, tres tipos de recursos interpretativos,
todos ellos problematicos: el de la normativa
internacional, la alusion a otras normas
constitucionales o, incluso, el establecimiento
de jerarquias entre las propias normas
constitucionales (por ejemplo, mediante la
apelacién al llamado bloque de
constitucionalidad). En todo caso, estos
recursos interpretativos son, como ya fue
senalado en relacion con alguno de ellos,
problemaéticos, y vuelven a poner sobre la mesa
la cuestion de la indeterminacion’.

El ultimo de los argumentos utilizados
normalmente para referirse a la especificidad
de la interpretacion constitucional tiene que
ver con el sentido y el papel de la propia norma
que se interpreta. En este sentido, se subraya
que las cuestiones que se abordan en la

Constitucion son cuestiones fundamentales,
que poseen no solo una dimensién juridica,
sino, también, politica, ética y, en definitiva,
social.

En definitiva, los argumentos anteriores
subrayan dos grandes aspectos presentes en
la interpretacion de la Constitucion: el de la
indeterminacion y el de laimportancia juridica,
politica y social de esta actividad.

El asunto de la indeterminacion de las
normas es un problema que ha sido
estudiado desde antiguo en el ambito
juridico. En este sentido, se trata de un
problema que, especificamente, no afecta sélo
a la interpretacion constitucional, si bien es
cierto que, dado el cardcter y la situacion de
la Constitucion, presenta algin matiz
propio.

Sobre la indeterminacion de las normas,
y siguiendo la caracterizacién que en su dia
llevd a cabo H.L.A. Hart', es posible aludir
a tres grandes planteamientos: el del noble
sueno, el de la pesadilla y el de la vigilia. En
términos muy genéricos, el primero de los
argumentos, defensor de la posibilidad de
alcanzar una unica respuesta interpretativa
correcta y por tanto defensor de la ausencia
de discrecionalidad interpretativa, implica en
definitiva o bien negar la indeterminacién
de las normas o bien afirmar que es posible
determinar el significado correcto a traveés
de la utilizacion de recursos extrajuridicos.
Por su parte, el planteamiento de la pesadilla,
defensor de la inexistencia de significados
correctos, de la dependencia del resultado
interpretativo al autor que lo emite y, por
tanto, de la existencia de discrecionalidad
interpretativa, subraya la indeterminacién
de las normasy, en definitiva, hace descansar
la validez interpretativa en la competencia
del organo que decide. Por altimo, el
planteamiento de la vigilia, como posicion
intermedia, defiende la existencia de &mbitos
de indeterminacién, pero, también, de
ambitos de determinacion.

17 En efecto, el uso de la normativa internacional puede conducir a dos situaciones algo peculiares. O bien nos encon-
tramos con una disposicién que dice lo mismo o algo muy parecido a la norma que tratamos de interpretar; o bien
utilizamos las interpretaciones de esas normas otorgadas por la jurisprudencia de érganos judiciales internacionales
(peronola de los organos judiciales nacionales que, consideramos, carecen de valor). Por su parte, la alusién a otras
normas constitucionales plantea la cuestion de como se ha logrado asignar significado a éstas, lo que reproduce la
cuestion debatida. Y, por Gltimo, la jerarquizacion de preceptos plantea dos tipos de problemas. El primero es el criterio
desde el que se establece esa jerarquizacion; el segundo es el traslado del problema a las normas que consideramos

entonces como superiores,

18 Hart, H.L.A.,, “Una mirada inglesa a la Teoria del Derecho norteamericana: la pesadilla y el noble suéno”, trad. deJ.J.
Moreso y P.E. Navarro, en El émbito de lo juridico, P. Casanovas y ].J. Moreso (eds.), Critica, Barcelona 1999, pp. 327
y ss. Vid. también, Moreso Mateos, ].J., La indeterminacion del derecho y la interpretacién constitucional, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid 1997.
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La posicion representada por el noble sueno
es una posicion que dificilmente puede dar
cuenta de la realidad juridica y que participa
de los problemas tradicionales de las posiciones
iusnaturalistas. Por su parte, la pesadilla lleva,
en definitiva, a considerar a los enunciados
normativos como superfluos, resulta en algun
punto incoherente (al tener que defender la
determinacion de las normas de competencia
frente a la indeterminacion del resto de las
normas) y puede tener consecuencias
relevantes en cuanto al establecimiento de un
concepto de Derecho que, finalmente, solo
descansaria en la fuerza. El planteamiento de
la vigilia, como posicion intermedia, participa
de los problemas presentes en los otros dos
planteamientos, si bien, puede ser el que mejor
sirva para entender esta cuestion.

En todo caso, el problema de la
indeterminacion en el ambito de las normas
constitucionales, posee una dimension mayor
tanto por tratarse de enunciados que admiten
un mayor margen de valoracion, cuanto, y
seguramente esto es lo principal, por la
dificultad (a veces imposibilidad) de establecer
mecanismos que garanticen el respeto a un
supuesto significado minimo. Y esto pone de
manifiesto, en relacion con los criterios
interpretativos, la existencia de problemas con
la utilizacion de las dos herramientas que
seflalé como basicas en el ambito de la
interpretacién juridica en general, esto es, con
el criterio literal y con el sistematico. Con ello,
cobran fuerza, con diferentes denominaciones
y variantes, los criterios de la historia, de la
realidad social, y del espiritu y finalidad.

El otro aspecto que subraya el analisis que
he realizado sobre la especificidad de la
interpretacidn constitucional tiene que ver con
la relevanciajuridica, politica y social del texto
y, por tanto, de su interpretacion. Esto, unido
a lo anterior, implica que la decision
interpretativa de la Constitucion es siempre
una decision politica y moral. Dicho de otra
forma, quien interpreta la Constitucién
expresa una toma de postura, lleva a cabo una
actividad valorativa que posee un alcance,
pero, también, un origen, que supera el
horizonte juridico. La decision interpretativa
en este ambito se entiende en el marco de una
Teoria ética y politica.

Soy consciente de que toda la reflexion
anterior debe ser matizada, al menos, en dos
sentidos: en primer lugar, porque no se
distingue entre normas que se refieren a
cuestiones formales y de competencia, y

normas que explicitan criterios materiales y
axiologicos; en segundo lugar, porque es
necesario contemplar sus consecuencias y
analizar si realmente se acttia asi en el Derecho.

En relacién con lo primero, conviene
advertir céOmo el tratamiento de la
indeterminacion se ha proyectado basicamente
en normas constitucionales que establecen
criterios materiales (si se prefiere, normas de
derechos fundamentales). Sin embargo, la
conclusiéon podria ser distinta si nos
planteamos la existencia de normas de caracter
formal, esto es, de normas que establecen
competencias o sefalan procedimientos. En
relacion con éstas (por otro lado, el prototipo
de las normas constitucionales en Kelsen),
suele afirmarse su alto grado de determinacion.
En este sentido, y en coherencia con lo
anterior, podria decirse que la interpretacion
de la Constitucién relacionada con una teoria
ética y politica es la que se proyecta en sus
normas materiales pero no en las formales (de
nuevo, argumento familiar a Kelsen). No
obstante, y a pesar de ello, es importante
también ser conscientes de que existen casos
de indeterminacién en relacidn con estas
normas (la existencia, por ejemplo, de
conflictos de competencia —por cierto, muy
numerosos en ordenamientos juridicos como
el espanol- es una buena prueba de ello) y que,
por lo demas, el disefio de competencias y el
establecimiento de procedimientos suele tener
como respaldo una determinada Teoria ética y
politica.

Respecto a lo segundo, conviene matizar,
en cierto sentido, el alcance de Ia
indeterminacion, incluso en relacién con las
normas materiales. Es dificil considerar que el
lenguaje natural y, con ello, el lenguaje
juridico, es completamente indeterminado.
Pero es que ademas, la defensa de la total
indeterminacién y, con ella, la de la ausencia
de limites interpretativos, llevaria, en tultimo
extremo, a dejar sin sentido la propia existencia
de las normas. Dicho de otra manera, si el
intérprete puede atribuir cualquier significado
a la norma, la preexistencia de ésta no es
necesaria. Y, con ello, no sélo estariamos
abandonando la idea de sistema normativo,
sino también, estariamos dejando a un lado la
consideracion del Derecho como técnica
normativa racional de control social.
Dificilmente, el Derecho seria, entonces, una
herramienta apta para ejercer el control social.

Lo anterior supondria manejar un
concepto de Derecho exclusivamente en
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términos de fuerza. La decision interpretativa
valida seria aquella realizada por quien tuviera
poder para imponerla. Por eso, un minimo de
determinacion es necesario, aunque sea
indemostrable que exista y aunque sea
imposible garantizarlo. La interpretacion
juridica en general y, por tanto, también la
constitucional, se desarrolla como si existiera
un significado minimo incontrovertido.

El desarrollo de la préactica de la
jurisprudencia constitucional apoya esta
conclusion. Normalmente, las decisiones
interpretativas, independientemente de que se
consideren como acertadas o de que se esté de
acuerdo con ellas, se aceptan y se respetan. Y
ello es porque, por lo general, esas decisiones
satisfacen el marco de expectativas razonables.
El por qué esto es asi, es algo que puede incluso
resultar hasta misterioso. Pero, sélo eso
justifica el respeto a estas decisiones.

El respeto a ese significado minimo
constituye una idea regulativa de la
interpretacion que, en la practica, puede llegar
a funcionar como una ficcion, pero que, en
todo caso, es una exigencia racional y
conceptual del propio Derecho. En todo caso,
un camino para la determinacion de ese
significado minimo puede ser lo que podriamos
entender como determinacion negativa, esto
es, partir de aquello que no puede signiticar
un precepto. Asi, la informacion que me
proporciona la Constitucion va referida a
aquello que no es posible hacer, esto es,
aquello que no puede significar un precepto.

No se me escapa que lo anterior plantea
problemas teoricos relevantes que no voy a
tratar. Entre ellos, y en el ambito de la Teoria
del Derecho por ejemplo, implica que no toda
decisiéon de un érgano competente, incluso la
del altimo o6rgano competente, deba ser
considerada como valida.”” Ahora bien, como
ya he senalado, lo relevante en este punto es
argumentar y justificar que se ha sobrepasado
esos limites de significado. Por eso, y dada la
dificultad para hacerlo, en linea de principio,
es posible seguir defendiendo que la decision
interpretativa valida es la del organo
competente.

Asi, la especificidad de la interpretacion
constitucional significa que en esta actividad
aumentan las valoraciones, y que resulta
dificil, cuando se trata del intérprete tltimo,
establecer un mecanismo que garantice el
respeto a un significado minimo (en
coherencia con la idea de Derecho que se
presume). En la interpretacion juridica
general, esta garantia se lleva a cabo (aunque
sea de manera ficticia) mediante la decision de
otro 6rgano competente jerarquicamente
superior (en casos en los que se cuestione la
decision). Pero, cuando se trata del ultimo
intérprete de la Constitucion, no cabe esta
solucion.

Y esta circunstancia produce, al menos, dos
consecuencias que me interesa recalcar: la
importancia de la justificacion y la importancia
de quién decide. Sobre la importancia de la
justificacion no me voy a detener aqui.

La segunda de las consecuencias que se
deriva de la reflexion efectuada hasta aqui,
tiene que ver con la relevancia que en ese punto
adquiere la cuestion sobre quién es o quién
debe ser el intérprete autorizado de la
Constitucién. Se trata de una cuestion
antigua, que puede reconducirse en la
actualidad a la utilizacion de dos criterios que
se utilizan en el ambito de la produccion
normativa. De forma polémica, denominaré¢ a
estos criterios como el de la imparcialidad y el
del interés.

En términos genéricos, tal vez
excesivamente genéricos, el criterio de la
imparcialidad lo que viene a exigir es que el
intérprete autorizado sea un organo que se
caracterice precisamente por suimparcialidad.
Normalmente este tipo de planteamientos
reducen el alcance del problema de la
indeterminacion y niegan la existencia de
discrecionalidad a la hora de interpretar la
Constitucion. Todo ello hace que se pronuncie
por un organo de naturaleza judicial como
intérprete constitucional autorizado”. Por su
parte, el criterio del interés lo que viene a exigir
es que el intérprete autorizado sea un 6rgano
interesado. Normalmente, este tipo de
planteamientos subraya el caracter

19 Basicamente, este problema se le plantea a una concepcion del Derecho propia del iuspositivismo. Sin embargo, creo
que se trata solo de un problema aparente. En términos similares, una concepcion iuspositivista, como la manejada
aqui, no puede aceptar como validas normas ininteligibles. 5i el tltimo organo competente produce una norma cuyo
tenor literal dice «esta fumar locales en prohibidos ptblicos», esa norma no puede ser considerada como valida. La
idea de los rasgos de lo juridico a la que me he referido en otros trabajos, imposibilita que una concepcién del Derecho
propia del positivismo juridico pueda llegar a admitir como valida este tipo de normas.

20 Sobre lalegitimidad de los jueces en el control constitucional vid. Gargarella, R., “La dificultad de defender el control
judicial de las leyes”, en Isonomia, 6, México 1997, pp. 55 y ss.
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indeterminado de las normas y afirman la
existencia de discrecionalidad interpretativa.
Esta posicion considera que en cuestiones
constitucionales no se puede ser imparcial
(incluso algunos afirmarian que no se debe) y
que se trata de abordar dimensiones politicas,
éticas v sociales que deben ser dejadas en
manos de organos que posean algun tipo de
legitimidad democratica. Todo ello hace que
se pronuncien por un organo conectado de
alguna manera con el Parlamento o con otra
instancia fruto de la eleccion popular.

Obviamente, la caracterizacion efectuada de
estos dos planteamientos, ademas de gencérica,
es insuficiente. Se trata, como se habra
observado, de posturas extremas. En todo
caso, pucde optarse por una u otra
estableciendo limitaciones. Precisamente en el
siguiente punto me referiré a ello.

3. Sobre la defensa y el defensor de la
constitucion

Parece oportuno, en este punto, volver a
los dos autores con los que comenzaba mi
intervencion. Un analisis completo de los
planteamientos kelsenianos nos permitiria
situar a estos dentro de este segundo criterio.
Y lo mismo nos ocurriria en relacion con
Schmitt™. Ahora bien, como ya se ha senalado,
su posicion sobre quién debe ser el guardian
de la Constitucion era diferente. Y esta
diferencia puede explicarse tanto desde la
desconfianza de Schmitt hacia las instancias
parlamentarias ancladas en el pensamiento
liberal, cuanto por la exigencia de racionalidad
presente en la propuesta kelseniana sobre el
concepto de Derecho (representada por su
construccién escalonada).

Como fue senalado al comienzo, Schmitt
concibe la interpretacion de la Constitucion
como una actividad politica, lo que le lleva a
rechazar de plano la asignacion de papel
alguno en lo referente a su garantia al Poder
judicial. Kelsen, por el contrario, entiende que
la interpretacion de la Constitucion puede ser
contemplada como una actividad también
juridica, ademas de politica. La dimension
politica aparece cuando de lo que se trata es de
abordar cuestiones referidas a valores o

derechos, la juridica cuando de lo que se trata
es de establecer competencias vy
procedimientos. En el primero de los casos, la
existencia de un Tribunal constitucional que
realiza una funcion judicial, no tiene sentido;
pero, otra cosa ocurre en el segundo. En estos
casos, la actuacién del Tribunal Constitucional
es semejante a la de otros drganos judiciales®,
si bien, dado el papel de la Constitucion, no
hay porqu¢ descartar que la composicion de
este organo quede en manos del Parlamento.

Schmitt fue un critico del liberalismo
politico (aunque no del liberalismo
economico)™. Seguin este autor, el liberalismo,
entendido como un planteamiento que se
ocupa del establecimiento de limites al Poder,
es una propuesta erronea que traiciona el ideal
democratico. El ideal democratico esta
representado por la figura del Jefe del Estado,
a quicen le corresponde guardar y vigilar el
destino del Estado y la unidad politica. En
Schmitt, «la figura del Parlamento es
rechazada porque es precisamente del
Parlamento de quien hay que guardar la
Constitucion»™.

Por el contrario, Kelsen confiaba en las
instituciones parlamentarias, en el sentido de
ser las que mejor se acomodaban a su
concepcion de la politica como busqueda de
compromisos. Ahora bien, la representacion
de estaidea en el Derecho, exigia de un érgano
que tuviera como principal mision el control
del Parlamento a las formas establecidas en la
norma basica del sistema juridico. De aht su
posicion sobre el Tribunal Constitucional
como guardian de la Constitucion, eso si, desde
una comprension de su actuacion limitada, en
lo basico, al control de la forma, esto es, del
procedimiento.

He venido subrayando cémo en la
interpretacion constitucional existe un amplio
margen de valoracion. Toda decision
interpretativa en este dmbito tiene tras de si la
adopcion de una Teoria ética y politica (ademas
de juridica).

En este sentido, considero que la Teoria
ética y politica que debe presidir la
interpretacion de la Constitucion, debe ser la
teoria de los derechos humanos. Dicho de otro
modo, la teoria de los derechos debe presentarse

21 Vid. sobre el tema, Prieto Sanchis, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid 2003.
22 Como han senalado algunos autores, la separacion entre estos dos autores no es tan grande. Vid. Séller, H., Lscritos

politicos, Barcelona 1983.

[RSI SR XS]
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Vid. Kelsen, H., «La garantia jurisdiccional de la Constitucion», cit., pp. 111y 112.
Vid. al respecto Herrera, Carlos Miguel., “Schmitt, Kelsen y el liberalismo”, en Doxa, N.# 21, vol lI, pp. 201 vy ss.
Barranco Avilés, M.C., Derechos y decisiones interpretativas, cit., p. 118,
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como una teoria de la interpretacion
constitucional correcta.

En el ambito de la legitimidad, esto es, en lo
referente a quién debe ser el altimo drgano
competente para la atribucion de significado a
las normas constitucionales, la teoria de los
derechos debe dar preferencia a un organo
vinculado al Parlamento y a los presupuestos,
ya expuestos, que acompanaban a esta postura.

La preferencia por la legitimidad
democratica en forma de instancia
Parlamentaria, es consecuencia del manejo de
una teoria de los derechos abierta y dinamica,
que precisa de espacios de discusion en los que
lograr consensos y que no es posible entender
sin el respeto al pluralismo. Una concepcion
de la Democracia que se apoya en el
reconocimiento maximo de la libertad
ideologica y, por tanto, en el reconocimiento
maximo del valor del otro. Una concepcién de
la politica que no se apoya en la dicotomia
amigo-enemigo, pero tampoco en un

planteamiento irreal que afirma la existencia
de un tnico proyecto social. Una concepcion
de la Constitucion como marco normativo
desde el que deben ser desarrollados los
derechos en consonancia con los principios
anteriores, y respetando el contenido minimo
(negativo) que estos establecen.

Por otro lado, incluso puede pensarse, que
un organo asi legitimado, tendrd muchos
menos reparos en ejercer un control de
constitucionalidad, que otro que sea, por
ejemplo, de naturaleza exclusivamente judicial
(y que, en muchas ocasiones, puede
autolimitarse en sus consideraciones
precisamente por ello).

En todo caso, la opcion por un organo de
este tipo, debe venir acompanada, como ya
senalé, por el establecimiento de una serie de
condicionantes y de limitaciones que afectan
a su propio funcionamiento y que tienen que
ver con una teoria de la decision interpretativa

correcta.
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