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PROLOGO

Apenas algo mas de doscientos arios han transcurrido desde las primeras
constituciones formales (Virginia 1776, Estados Unidos 1787, Francia 1791,
1793 y 1795) y en este breve lapso la idea de tener un cuerpo de normas que
organice los principales poderes del Estado y garantice ciertos derechos basi-
cos de los ciudadanos, cuya modificacion esté fuera del alcance del legislador
ordinario (el famoso coto vedado, segun la feliz expresion de Ernesto GARZON
VaLpks), se ha difundido por el mundo entero. Incluso en los paises en los que
no existe una constitucion escrita (como Inglaterra o Israel) suele haber un
conjunto de normas consuetudinarias que cumplen —por lo general muy celo-
samente— este papel.

Pero conjuntamente con este éxito practico, han surgido una serie muy
grande de problemas tedricos; preguntas tales como: «;Quién decide el nu-
mero y el alcance de los derechos protegidos por la constitucion?», «;En qué
consiste la supremacia de la constitucion?», «;Cabe hablar de supremacia
sin control constitucional?», «;Quién ha de ejercer ese control?», «;Como
Justificar que organos judiciales no representativos de la mayoria puedan
modificar lo decidido por la mayoria?», «;Qué efectos produce la declaracion
de inconstitucionalidad?», «;Como explicar la existencia de normas incons-
titucionales?», «;Como se diferencia la interpretacion de las normas consti-
tucionales de la de normas comunes?» y muchas otras han atormentado a los
constitucionalistas y a filosofos juridicos, politicos y morales durante estos
dos siglos.

El libro de Claudina ORUNESU, una joven profesora e investigadora de la
Universidad de Mar del Plata, Argentina, trata de dar respuestas a algunas de
esas preguntas. Ella pertenece a un grupo reunido alrededor de Jorge RoDRI-
GUEZ, una figura descollante en la filosofia juridica contemporanea. Este grupo
integrado, ademas, por un conjunto de jovenes de notables dotes ya ha produ-
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cido una considerable serie de trabajos, algunos unipersonales, otros en cola-
boracion'.

Conozco a todos ellos desde que eran «chiquitos» y es admirable la evolu-
cion que han experimentado en los ultimos quince afios. Han participado en
congresos, coloquios y reuniones de discusion no solo en la Argentina, sino
también en paises limitrofes?, como Espania e Italia y en muchas ocasiones han
concurrido a mis seminarios en Buenos Aires. Debo admitir que me resulta
cada vez mas dificil discutir con ellos, porque tienen un solido bagaje intelec-
tual, muchas lecturas bien digeridas y una capacidad dialéctica envidiable.
Claudina ORUNESU es indudablemente, junto con RODRIGUEZ, el motor interno
del grupo.

El libro que estoy prologando es una importante contribucion al debate
en torno al constitucionalismo, no sélo por el interés del tema, sino por su
tratamiento profundo y agudo. En los cuatro capitulos en que esta dividido el
libro Claudina analiza una serie de temas centrales vinculados al constitucio-
nalismo.

El capitulo [ esta dedicado al problema de interpretacion: interpretacion
del derecho en general y de la alegada especificidad de la interpretacion de las
normas constitucionales. Claudina navega con seguridad entre la Escila de la
tesis de la indeterminacion radical (representada por algunas formas del rea-
lismo juridico y el movimiento conocido como Critical Legal Studies), para la
cual las normas juridicas no determinan en absoluto las conductas a seguir y
la interpretacion consiste en valoracion y decision del intérprete y la Caribdis
de la tesis de la unica respuesta correcta (Michael Moorg, Ronald DWwORKIN)
que considera que la interpretacion es una empresa fundamentalmente cog-
noscitiva. Finaliza este tema con el intento de arribar al buen puerto de la tesis
de indeterminacion parcial, inspirada en HART, que cuenta con la decidida
simpatia de la autora, pero sin ocultar sus problemas, pues lo importante para
ella es mostrar las dificultades que enfrentan esas teorias y Claudina lo hace
con claridad e imparcialidad. Muestra ademas, de manera convincente, que la
interpretacion constitucional carece del cardcter especifico que algunos auto-
res le atribuyen. En este contexto examina la distincion entre reglas y principios

! Entre los libros mas importantes cabe mencionar: Jorge L. RODRIGUEZ, Logica de los sistemas norma-
tivos (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002); Juan Carlos BaYon y Jorge RODRIGUEZ,
Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales (Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003); Claudina OrUNEsU, Pablo M. PeroT y Jorge L. RobriGUEZ, Estudios sobre la Interpreta-
cion. Dindamica de los Sistemas Constitucionales (México, Fontamara, 2005); German Sucar, Concepciones
del derecho y de la verdad juridica (Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2008), y Jordi FERRER
BELTRAN y Jorge Luis RODRIGUEZ, Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas juridicos (Madrid-Bar-
celona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2011). Ademas, publicaron una serie de articulos en revistas tales como
Doxa, Isonomia, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, Analisi e Diritto. Ideas y Derecho, Discusiones y
Analisis Filosofico.

2 En un sentido no meramente geografico, sino mas profundo.
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v el papel que desemperian los términos con carga moral, asi como la —hoy
bastante difundida— oposicion entre subsuncion y ponderacion.

El capitulo Il se ocupa del tema de la supremacia de la constitucion y su
correlato: el control de constitucionalidad. Tras describir las caracteristicas
basicas de la relacion jerdarquica entre las normas constitucionales y las pro-
venientes del legislador ordinario (en primer lugar, las leyes), la autora se
aboca al problema de las normas inconstitucionales;, muestra las distintas
maneras de como interpretar estas ultimas y analiza algunos conceptos crucia-
les para este tema: existencia, pertenencia y validez de las normas, que no
siempre son distinguidos con el debido cuidado por los juristas y los filosofos
del derecho. Subraya especialmente la diferencia conceptual entre inconstitu-
cionalidad y la derogacion y discute las situaciones aparentemente paradoji-
cas, como la derogacion de una norma inconstitucional y la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma derogada, que han provocado no pocos
dolores de cabeza a los juristas.

En el capitulo Il se analiza un problema central de la filosofia politica: la
tension en la democracia constitucional entre el ideal del autogobierno que
implica decisiones por mayoria y la existencia de derechos sustraidos a las
decisiones mayoritarias y atrincherados en una constitucion mas o menos rigi-
da. El andlisis de los argumentos esgrimidos en contra del control de constitu-
cionalidad permite a la autora vincular este problema con las teorias sobre la
interpretacion examinadas en el capitulo 1.

Por ultimo, el capitulo 1V se refiere a los cuestionamientos del positivismo
Jjuridico, que han surgido ultimamente, sobre todo vinculados con su tesis cen-
tral de la separacion conceptual entre derecho y moral y la consiguiente posi-
bilidad de identificar el contenido de un orden juridico sin recurrir a la valo-
racion. Algunos autores consideran que el positivismo es insuficiente para dar
cuenta del aspecto moral del derecho que resalta la proteccion de los derechos
considerados fundamentales en las constituciones formales, ya que tanto el
lenguaje constitucional, como los razonamientos llevados a cabo por los jue-
ces y los juristas estan tefiidos por la moral. La autora hace una vigorosa de-
fensa del positivismo para lo cual analiza en detalle la controversia entre el
positivismo excluyente y el incluyente, sobre la base de las tesis definitorias del
positivismo: las tesis de la separacion, de las fuentes sociales y de discrecio-
nalidad, para llegar a la conclusion de que el positivismo incluyente, aunque
es una teoria internamente consistente «no ofrece una reconstruccion satisfac-
toria del funcionamiento de los criterios de validez». En contraposicion al
positivismo incluyente, segun el cual las normas morales pueden, contingente-
mente, formar parte del derecho cuando la constitucion se remite a ellas, la
autora sostiene, siguiendo a R4z, que la situacion de las normas morales invo-
cadas en la constitucion es analoga a la de las normas del derecho extranjero
en el caso de reenvio: son aplicables a ciertos casos, sin que por eso se con-
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viertan en juridicas y sin que se borre la distincion entre ambos conjuntos de
normas.

Cada uno de los cuatro capitulos del libro termina con el andlisis de un
caso judicial que constituye una buena ilustracion para la aplicacion practica
de las teorias consideradas.

En definitiva, este libro destaca por su gran claridad expositiva, la profun-
didad de los andlisis y por la ausencia de grandilocuencia. Se trata de una
contribucion importante al tema del constitucionalismo, enfocado tanto en su
aspecto teorico (juridico y moral), como en su repercusion prdctica.

Eugenio Burygin



INTRODUCCION

Las democracias actuales, en su gran mayoria, sean nuevas o de larga data,
del mundo desarrollado o del subdesarrollado, consolidadas o en transicion,
pese a profundas diferencias, tienen un comtin denominador: un disefo institu-
cional basado en la existencia de una constitucion escrita. La democracia cons-
titucional se caracteriza porque el poder del legislador, expresion del ideal del
autogobierno, esta sujeto a ciertos limites, consagrados en una constitucion.

La constitucion establece limites de diversos tipos, pero el mas importante
es el que surge a partir de las declaraciones de derechos fundamentales. La idea
subyacente es que para proteger ciertos derechos que se consideran basicos es
necesario imponer ciertos limites al poder del legislador. Para proteger juridi-
camente esos derechos se los resguarda a través de una constitucion con algin
grado de rigidez, que impide que pueda ser modificada por el mismo procedi-
miento utilizado para la legislacion ordinaria. Y, sobre todo, se instituye un
mecanismo de control de constitucionalidad, cuyo papel es garantizar la prima-
cia constitucional mediante la revision de la validez de las normas dictadas por
el legislador.

El proceso que traduce el texto constitucional en decisiones institucionales
que se consideran aplicacion de ese texto, que podriamos denominar de justicia
constitucional, es de una gran complejidad e involucra una gran cantidad de
presupuestos y categorias conceptuales y normativas, lo que ofrece diversas
aristas para el analisis, algunas de las cuales han merecido respuestas muy di-
ferentes por parte de los tedricos. En esta investigacion se intentara puntualizar
algunos de esos problemas, ofrecer herramientas tedricas para poder examinar
con mayor claridad sus consecuencias tedrico-practicas y brindar respuestas a
algunos de ellos. Entre los temas mas complejos que ofrece el disefio institucio-
nal de las democracias constitucionales tuitivas de derechos basicos para la
reflexion, focalizaré mi atencion en cuatro grandes interrogantes:
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a) (Como establecer el contenido o significado de los textos constituciona-
les?

b) (Coémo opera el proceso tendiente a garantizar la aplicacion de las nor-
mas constitucionales?

¢) (Esta justificada la imposicion de limites a la legislacion ordinaria a
través de una constitucion vy, si es asi, quién estd legitimado para garan-
tizar su supremacia?

d) (Esnecesario un acercamiento teérico diferente del positivismo juridico
para poder dar cuenta del funcionamiento de los sistemas juridicos y, en
especial, del control de constitucionalidad, tal como se presentan en la
actualidad en las democracias constitucionales?

Estos cuatro interrogantes estan profundamente conectados. No se puede
entender como operan los mecanismos de control sin antes haber establecido
si es posible que la constitucion limite a la legislacion ordinaria, y esto depen-
de de un examen de la interpretacion constitucional. No se puede discutir so-
bre el problema normativo de si estan o no justificadas las democracias cons-
titucionales si previamente no se examina con claridad en qué consiste el
control de constitucionalidad. Y, finalmente, no se puede abordar la repercu-
sion de este tipo de disefos institucionales en el plano filosofico sin previa-
mente haber explorado sus caracteristicas tanto en lo conceptual como en lo
normativo.

En el capitulo I se examinara lo concerniente a la interpretacion de las
normas constitucionales lo que permitira evaluar si el control de constituciona-
lidad es posible. En el capitulo II se analizara el funcionamiento del control de
constitucionalidad y el modo mas satisfactorio para dar cuenta de sus aspectos
dinamicos. El capitulo III se centra en la justificacion de este tipo de disefio
institucional. Y finalmente en el capitulo IV se exploraran las implicaciones
filosoficas del control, especialmente en torno a la vieja discusion de las rela-
ciones entre derecho y moral a la luz del contenido actual del derecho en las
democracias constitucionales.

a) ;Como establecer el contenido o significado de los textos
constitucionales?

La constitucion, en tanto norma suprema del ordenamiento juridico, cons-
tituye el parametro al que las restantes normas deben adecuarse para ser consi-
deradas validas. Pero, en virtud de esa posicion, y quiza también debido a lo
dificultoso que a menudo resulta reformarla, las cldusulas constitucionales son
formuladas a través de expresiones de caracter abstracto, generales y manifies-
tamente vagas. Ademas, no es raro que incluyan términos cargados de resonan-
cias morales. Estas caracteristicas dificultan el poder establecer qué es lo que
dice la constitucion y, por lo tanto, resiente la posibilidad de que cumpla con el
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papel de suministrar un criterio de correccion de las restantes normas del siste-
ma y de las decisiones institucionales en general. Por ello, los problemas de
interpretacion de las normas constitucionales son de radical importancia. Asi,
en el capitulo I se abordaran diversas cuestiones vinculadas con la asignacion
de significado al texto constitucional.

Se analizaran tres concepciones en torno a la interpretacion del derecho en
general: la que asume que la indeterminacion de las reglas es absoluta y que ve
a la interpretacion como una tarea de valoracion y decision, denominada tesis
de la indeterminacion radical; la que considera que siempre es posible encon-
trar una interpretacion correcta respecto de cualquier texto normativo y que
concibe a la tarea interpretativa con un caracter exclusivamente cognoscitivo,
denominada tesis de la unica respuesta correcta, y la que estima que hay casos
en los que el derecho estd determinado y casos en los que no lo esta, para la cual
la actividad interpretativa es a veces cognoscitiva y otras veces una toma de
decision por parte del intérprete, denominada tesis de la indeterminacion par-
cial. Para el analisis de la primera se tomara como base, por una parte, al rea-
lismo juridico estadounidense y, por la otra, a la escuela de los Critical Legal
Studies, que busca sustento filosofico para la tesis escéptica en las discusiones
en torno al seguimiento de reglas de WITTGENSTEIN y KRIPKE. Se intentara pun-
tualizar las dificultades de esta posicion para dar cuenta del modo en que se
usan las reglas en razon de como concibe la relacion entre las reglas y sus
aplicaciones.

Entre las teorias que sostienen que es posible encontrar una tinica respues-
ta correcta a la hora de interpretar, analizaré las posiciones de Michael MooRrE
y de Ronald DworkiN. Intentaré mostrar que la teoria de MOORE, que se apoya
en la teoria causal de la referencia, no permite justificar que la interpretacion
juridica tiene caracter puramente cognoscitivo, tal como pretende el autor.
También examinaré la tesis de la Unica respuesta correcta en la version de
DworkIN. Se mostraran diversas inconsistencias en su argumentacion y se en-
sayard una posible objecion a su particular concepcion de la objetividad, lo que
permitira sostener que la teoria interpretativa de DworkIN tendria que ser capaz
de salvar un cumulo de complejas dificultades para servir como justificacion
de la existencia de una unica respuesta correcta para cualquier problema inter-
pretativo.

Debido a las limitaciones y dificultades de la teoria de la indeterminacion
radical y de la teoria de la unica respuesta correcta, optaré¢ por la teoria de la
indeterminacion parcial, aunque senalando algunas precisiones respecto de la
version que H. L. A. Hart ofreciera de ella. Si se asume la teoria de la indeter-
minacion parcial, es necesario dar cuenta de ciertos mecanismos y estructuras
teoricas a los que se recurre para dar sentido a las practicas de asignacion de
significado de las formulaciones constitucionales en los casos de indetermina-
cion. Ahora bien, se encuentra bastante generalizada la posicion segun la cual
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tanto los problemas interpretativos como las técnicas interpretativas de las
clausulas constitucionales presentarian caracteristicas diferenciadoras que en
algln sentido apartarian a la interpretacion de la constitucion de la interpreta-
cion de la legislacion ordinaria, lo que denominaré la tesis de la especificidad
de la interpretacion constitucional.

En relacion con los problemas de interpretacion, se ha afirmado a menudo
la tesis de que la constitucion, a diferencia de las leyes ordinarias, estaria con-
formada no solamente por reglas sino por principios que introducen una dimen-
sion moral, o que las clausulas constitucionales contienen conceptos cargados
moralmente, o clausulas que imponen que el intérprete se involucre en algiin
tipo de deliberacion moral. La presencia de estos elementos, se dice, haria sur-
gir problemas a la hora de establecer el contenido de las normas constituciona-
les, que serian tipicos de esta jerarquia normativa.

También se ha sostenido que la constitucion demanda técnicas interpreta-
tivas especificas, diferentes de las que se aplican a las leyes ordinarias. Asi,
por ejemplo, se discute si a la hora de interpretar la constitucion se debe privi-
legiar la intencion del constituyente o la letra de la constitucion, y también a
menudo se sostiene que el conflicto entre clausulas constitucionales requiere
de un método diferente al que se utiliza para superar los conflictos entre leyes
ordinarias. En lo que queda del capitulo se mostrard que no existen razones
para sostener la mencionada especificidad, que trasciendan el hecho evidente
de que la constitucion ocupa un determinado lugar, el mas alto, en la jerarquia
normativa.

Por ello, se analizara en primer lugar el problema de la asignacion de sig-
nificado de los términos con carga moral, y se rechazara la tesis de que es posi-
ble ofrecer una respuesta objetiva a las cuestiones planteadas por los conceptos
moralmente densos, asi como el presupuesto de que la determinacion del signi-
ficado de dichos términos implique indefectiblemente algin tipo de argumen-
tacion moral. Luego se estudiara el papel de la intencion en la asignacion del
significado, evaluando tanto la tesis de Raz de la intencién minima, como algu-
nas de las tesis vinculadas con el llamado originalismo a efectos de establecer
los problemas y limites de sus presupuestos. Se concluira que la intencion del
constituyente puede ser tenida en cuenta s6lo como un argumento mas entre
otros a la hora de asignar significado a una determinada clausula constitucional,
pero nunca como un factor necesariamente excluyente o privilegiado. Un tercer
problema que se examinara se vincula con el hecho de que la mayoria de las
constituciones atrincheran sus clausulas, evitando asi que puedan ser modifica-
das a través de los procedimientos utilizados para la legislacion ordinaria. Si
bien ello puede favorecer los ideales de la estabilidad y la continuidad en el
tiempo de sus disposiciones, también puede provocar en ocasiones que la per-
sistencia de viejos textos no dé respuestas satisfactorias a casos o situaciones
actuales. Esta tension se proyecta sobre la interpretacion de la constitucion, de
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tal manera que a menudo se habla de una interpretacion conservadora o fiel y
una innovadora, y se ofrecen argumentos a favor de privilegiar una u otra.
Trataré de justificar que la distincion entre una interpretacion «fiel a la consti-
tucion» y una que importa un cambio es solo de grado y no cualitativa, de
manera que lo que esta aqui en discusion no es en verdad si la primera es un
supuesto de interpretacion y la segunda de creacion juridica ilegitima, sino mas
bien cuales serian los limites de la legitimidad del cambio.

Quienes abogan por la especificidad de la interpretacion de la constitucion,
la cual demandaria estrategias interpretativas diferenciadas, resaltan como uno
de los factores que justifican esa especificidad la posibilidad de conflictos entre
derechos de jerarquia constitucional. Al respecto evaluaré dos posibles actitu-
des que pueden asumirse frente a los conflictos entre las clausulas constitucio-
nales: la posicion segun la cual tales conflictos o bien no existen o bien son
solo aparentes, y la que acepta su existencia. Para quienes optan por esta se-
gunda alternativa, la aplicacion de las normas constitucionales, en particular
las que tutelan derechos basicos, pareceria asumir caracteristicas diferenciadas
respecto de la aplicacion de cualquier otro tipo de normas. Por un lado, es co-
mun que se sostenga que las formulaciones que tutelan derechos basicos ex-
presan principios, como algo diferente de las reglas. Por otro lado, también se
ha sefialado que los conflictos que se presentan entre esos principios tienen
caracteristicas peculiares, no asimilables a los conflictos que se verifican entre
las demas normas del sistema, debido a que se manifestarian solo en el mo-
mento de la aplicacion del derecho. Por ultimo, suele afirmarse que para la
superacion de esos conflictos no es posible recurrir a la clasica operacion de
subsuncion, sino que ese mecanismo debe ser sustituido por otro: el de la pon-
deracion. Intentaré sostener que estas tres tesis son equivocadas: que la distin-
cion entre reglas y principios, que pretende fundarse en la supuesta diferencia
entre la dimension de la validez y la del peso, so6lo permite justificar la existen-
cia de diferentes formas de resolver conflictos entre normas y no la existencia
de diferentes tipos de normas; que esas diversas formas de resolver conflictos
resultan aplicables a cualquier norma, y que el modelo subsuntivo puede dar
cuenta de manera satisfactoria de los conflictos entre derechos de jerarquia
constitucional.

b) ;Como opera el proceso tendiente a garantizar la aplicacion
de las normas constitucionales?

Es corriente considerar a los sistemas juridicos como conjuntos de normas.
No obstante, también existe la intuicion de que los sistemas juridicos se en-
cuentran sujetos a cambios en virtud de actos de promulgacion, reforma o de-
rogacion de sus normas, pese a lo cual mantendrian su identidad a lo largo del
tiempo. Coordinar estas dos intuiciones en una reconstruccion tedrica coheren-
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te no resulta sencillo. Pero las dificultades de reconstruccion son todavia mayo-
res cuando se toman en cuenta sistemas juridicos jerarquicamente estructura-
dos. Las democracias constitucionales tutelan ciertos derechos en su maxima
jerarquia normativa, vedando aquellos cambios que pudieran lesionarlos o
desnaturalizarlos. Por ende, algunos cambios, como el dictado de una norma
inconstitucional, resultan inhabilitados por el propio sistema. El control de
constitucionalidad es el remedio previsto por las democracias constitucionales
para evitar modificaciones no autorizadas. En el capitulo II evaluaré como
opera el control de constitucionalidad, haciendo especial hincapié en la impor-
tancia de tener en cuenta el caracter dinamico del derecho para dar cuenta de la
complejidad de un sistema juridico contemporaneo.

En primer lugar analizaré las caracteristicas que asume la relacion de jerar-
quia entre la constitucion y el resto de las normas del ordenamiento juridico
segun se trate de constituciones rigidas o flexibles, y repasar¢ las caracteristicas
distintivas de los dos principales sistemas de control de constitucionalidad: el
modelo estadounidense y el europeo. A continuacion abordaré el tradicional
problema del estatus de las normas inconstitucionales. El examen de la expli-
cacion que ofreciera KELSEN al respecto permitirda apreciar la relevancia
de distinguir entre diferentes propiedades o relaciones entre las normas y entre
distintos sentidos de existencia de las normas para explicar el fenémeno de las
normas inconstitucionales. Se mostrara la dependencia que media entre el
modo en que las normas pueden existir y el concepto de «normay que se asuma.
Desde este punto de vista, se consideraran dos alternativas: la existencia de las
normas inconstitucionales entendidas como formulaciones no interpretadas y
la existencia de las normas inconstitucionales entendidas como formulaciones
interpretadas. Se intentara justificar que en cualquiera de estas dos alternativas
la existencia de una norma no depende de su constitucionalidad (formal o ma-
terial), rasgo que si puede determinar que se la considere o no parte del derecho
y repercutir sobre los efectos que se le reconozcan.

Una de las aplicaciones del criterio de lex superior consiste en resguardar
la supremacia material de la constitucion. A partir de la distincion entre sistema
Juridico y orden juridico, se ofreceran dos modelos de reconstruccion para
evaluar de qué forma puede operar el criterio jerarquico de ordenacion de /ex
superior segun se lo aplique ex ante o ex post. La distincion entre estos dos
modelos —el del orden juridico depurado y el del orden juridico no depura-
do— permitira explorar diversas maneras de interpretar el estatus de las normas
constitucionales y los mecanismos de control. Asimismo, se remarcara la inde-
pendencia conceptual entre la inconstitucionalidad de la normay su derogacion,
y se analizaran a partir de diferentes sistemas de control de constitucionalidad
cuestiones que en ocasiones parecen causar perplejidad a los juristas, tales
como la derogacion de una norma inconstitucional y la declaracion de incons-
titucionalidad de una norma derogada.
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¢) (Estd justificada la imposicion de limites a la legislacion ordinaria
a través de una constitucion y, si es asi, quién esta legitimado
para garantizar su supremacia?

Parece existir una fuerte tension entre la democracia, entendida en términos
de autogobierno que se plasma en el método de toma de decisiones por mayo-
ria, y la existencia de una constitucion que protege ciertos derechos que se
consideran basicos. Las constituciones, a través de diversos mecanismos como,
por ejemplo, un cierto grado de dificultad en los mecanismos de reforma, y el
control judicial de constitucionalidad como reaseguro de la supremacia consti-
tucional, constituyen asi limitaciones a la toma de decisiones por las mayorias.
Es por ello que, para diversos autores, tanto la rigidez constitucional como el
control judicial de constitucionalidad son mecanismos contramayoritarios, es
decir, que atentan contra el ideal del autogobierno. Una constitucion rigida li-
mita lo que los 6rganos representativos pueden decidir por simple mayoria. Si
ademas se habilita la participacion de 6rganos no representativos como los 6r-
ganos jurisdiccionales en el control de constitucionalidad, confiriéndoseles
autorizacion para establecer los alcances y el contenido de las decisiones del
legislador ungido democraticamente, el caracter contramayoritario de la demo-
cracia constitucional se profundiza atin mas. Por ello, en el capitulo 111 se evalua
la tesis segun la cual la rigidez constitucional en general, y el control judicial
de constitucionalidad en particular, constituyen una limitacion injustificada del
principio del autogobierno.

Se analizaran los limites de algunas de las objeciones esgrimidas respecto
de la propia existencia de una constitucion a efectos de mostrar que ellas no
son concluyentes ni satisfactorias como para desechar una cierta forma de
atrincheramiento. Pero aun aceptando esa conclusion subsisten criticas que
resaltan la presencia de una tension interna en el seno del modelo de la demo-
cracia constitucional. Para evaluar los alcances de esta afirmacion se ofrecera
una reconstruccion de como operarian los ideales del autogobierno y de los
derechos en las democracias constitucionales que permita apreciar que la ten-
sidon que generalmente se aduce entre el ideal de los derechos y la regla de la
mayoria es solo aparente. Luego, se evaluaran las objeciones centrales al con-
trol judicial de constitucionalidad: ;esta justificado asignar a los jueces la po-
testad de declarar invalidas a las normas creadas por el poder politico debido
a su incompatibilidad con lo establecido por la constitucion y, en consecuen-
cia, el determinar el alcance de los derechos tutelados por la constitucion, e
incluso interpretar las reglas del propio procedimiento democratico? Se co-
menzara con el analisis del argumento de MaRrRsHALL en Marbury v. Madison,
segun el cual si se asume la supremacia de la constitucion, ello necesariamen-
te traeria aparejado el control judicial de constitucionalidad. Se argumentara
que si se asume la supremacia de la constitucion, si bien el control judicial de
constitucionalidad no es necesario para todo sistema, dicha forma de control



22 CLAUDINA ORUNESU

si resulta ineludible cuando no existe un 6rgano expresamente designado para
ejercer esa funcion.

Luego se consideraran los argumentos mas representativos en contra del
control de constitucionalidad, y se intentara determinar sus vinculos con las
teorias interpretativas examinadas en el capitulo I, esto es, la teoria de la inde-
terminacion radical, la de la Gnica respuesta correcta y la de la indeterminacion
parcial. A la luz de ese analisis y teniendo en cuenta los diferentes sistemas de
control se redimensionaran los alcances de la objecion a fin de establecer que o
bien ella apunta, no sélo al control judicial de constitucionalidad, sino a la fun-
cion jurisdiccional como tal, o bien sus alcances son mucho mas modestos. En
tal caso deberia entendérsela como una llamada de atencidn respecto de la for-
ma en que se elige a los jueces a los que se les comisiona el control, por consi-
derarla mas o menos deficitaria desde el punto de vista de su legitimidad demo-
cratica o respecto de la necesidad de generar en ellos una actitud de mayor
deferencia hacia el legislador.

d) ;Es necesario un acercamiento teorico diferente del positivismo juridico
para poder dar cuenta del funcionamiento de los sistemas juridicos y, en
especial, del control de constitucionalidad, tal como se presentan en la
actualidad en las democracias constitucionales?

Tradicionalmente el positivismo juridico ha defendido la idea de que para
determinar si una norma forma parte del derecho no se requiere efectuar una
evaluacion moral de su contenido. Ello asi en razén de que todas las normas
juridicas serian identificables en virtud de ciertos hechos sociales complejos.
En los ultimos afios se ha popularizado la tesis de que el positivismo juridico
constituye una teoria inadecuada para dar cuenta de los sistemas juridicos tal
como se presentan en las democracias constitucionales actuales. La objecion
resalta el hecho de que las constituciones modernas cuentan con numerosas
clausulas que incorporan referencias a consideraciones morales y politicas de
cuyo respeto dependeria en parte la validez de las normas infraconstitucionales.
También se ha sefialado que constituye un hecho notorio el que en los razona-
mientos judiciales y en la practica juridica en general se recurre a razonamien-
tos que entran en el dominio de la argumentacion moral y politica, especial-
mente en los casos en los que se ventilan conflictos de constitucionalidad. La
insistencia del positivismo en afirmar que el derecho puede identificarse exclu-
sivamente a partir de hechos sociales estaria dandole la espalda a esta caracte-
ristica central de los sistemas juridicos modernos.

Esta idea no es en verdad novedosa, pues se encontraba ya en las primeras
objeciones desarrolladas por Ronald DworkiN contra el positivismo juridico.
Justamente a partir de ellas ha surgido en el seno de esta corriente de pensa-
miento una polémica en torno a la posibilidad de admitir una particular co-
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nexion contingente entre derecho y moral, que permitiria dar cuenta del papel
que esta ultima juega en particular en el plano de la justicia constitucional.
Algunos autores han sostenido que es viable compatibilizar los postulados po-
sitivistas con la admision de ciertos principios morales como fundamento de la
validez juridica. La pregunta que se plantea es si el positivismo juridico puede
ofrecer espacio conceptual para sostener tal cosa. Dos respuestas diversas se
han ofrecido a este interrogante, dando lugar a dos corrientes enfrentadas: el
positivismo excluyente y el positivismo incluyente, cada una de las cuales hace
una interpretacion distinta de los postulados fundamentales del positivismo. En
el capitulo IV se examinaran en primer lugar los términos de dicha disputa, es
decir, se tratara de establecer en qué consiste el desacuerdo entre positivistas
incluyentes y excluyentes. Se tratarad de defender la idea de que el positivismo
incluyente, pese a ser una postura internamente consistente, no ofrece una re-
construccion satisfactoria del funcionamiento de los criterios de validez.

En los ultimos afios se ha extendido también una lectura alternativa de la
tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, que busca no ya
dar cuenta sino promover ciertos valores asociados a los Estados constituciona-
les. Se trata del denominado positivismo normativo o ético, segin el cual la
tesis central del positivismo consistiria en sostener que la determinacion de
aquello que es derecho no debe depender de su adecuacion a la moral. Se mos-
trara que esta lectura normativa de la tesis de la separacion conceptual entre el
derecho y la moral o bien depende de la plausibilidad del positivismo incluyen-
te o bien introduce una tension tal que pone en peligro la propia tesis que desea
defender. Como alternativas a estas versiones, se examinara el positivismo
excluyente en la version de Joseph Raz, cuya viabilidad depende en gran parte
de que su teoria de la autoridad sea considerada satisfactoria. Se sefialaran al-
gunos de sus aspectos problematicos para concluir que dificilmente su version
del positivismo excluyente esté fundada en bases solidas.

No obstante, el positivismo excluyente no tiene por qué considerarse atado
a los compromisos que Raz asume. Por el contrario, se procurara concluir que,
depurado de tales compromisos, el positivismo excluyente puede dar cuenta
de manera satisfactoria del funcionamiento de los estados constitucionales
modernos.

Al finalizar cada capitulo se incluye el analisis de un caso en un intento por
ilustrar algunas de las cuestiones que fueron objeto de tratamiento. Se procuro
presentar decisiones provenientes de diferentes sistemas de control y tradicio-
nes juridicas posteriores al ano 2000 a efectos de evaluar algunos de los proble-
mas analizados en su manifestacion mas actual.

* * *

Este trabajo es, con algunas modificaciones, mi tesis doctoral presentada
en la Universidad de Buenos Aires. Muchas personas me ayudaron a concretar
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CAPITULO I
CONSTITUCION E INTERPRETACION

1. LA CONSTITUCION, LA INTERPRETACION
Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Una de las caracteristicas que diferencian al derecho de otros 6rdenes nor-
mativos es su capacidad para regular su propia produccion. La relacion entre
una norma N1 que regula la produccion de otra norma N2 es una relacion de
supra y subordinacion. En consecuencia, los sistemas juridicos no constituyen
un conjunto de normas situadas en un mismo plano, sino que conforman una
estructura escalonada, cuyo estrato superior es ocupado por la constitucion'.
KELsEN define a la constitucion como:

[...] un principio supremo que determina el orden estatal en su totalidad y la
esencia de la comunidad constituida por este orden [...] es siempre el fundamento
del Estado, la base del ordenamiento juridico de que se trate [...] es un principio
en el que se expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas en el
momento en que se toma en consideracion, es la norma que regula la elaboracion
de las leyes, de las normas generales en ejecucion de las cuales se ejerce la ac-
tividad de los drganos estatales, de los tribunales y de las autoridades administra-
tivas. Esta regla sobre la creacion de las normas juridicas esenciales del Estado,
sobre la determinacion de los 6rganos y el procedimiento de la legislacion forma
la Constitucion en el sentido propio, originario y estricto de la palabra. Es la base
indispensable de las normas juridicas que regulan la conducta reciproca de los
miembros de la comunidad estatal, asi como de aquellas que determinan los 6r-
ganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y la forma en que estos érganos

! Cfr. KeLsen, 1928: 111 y 1960: 232.
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deben proceder; es decir, en suma, la base fundamental del ordenamiento es-
tatal.

Este sentido de la expresion «constitucion» es el que KELSEN denomind
constitucion en sentido material®. La constitucion en sentido material designa
la o las normas positivas que regulan la producciéon de las normas juridicas
generales, y puede haber sido producida a través de la costumbre o por un acto
deliberado de legislacion de uno o mas individuos. En el primer caso, puede
hablarse de constituciéon puramente consuetudinaria; en el segundo, de consti-
tucion escrita, si bien la constitucion material podria estar conformada por
ambos tipos de normas.

Pero también la constitucion puede ser entendida en un sentido formal®.
Aqui el término «constitucion» designa a un documento. La constitucion escri-
ta no necesariamente contiene s6lo normas que regulan la actividad de produc-
cion normativa. Las normas constitucionales pueden tener, segiin KELSEN,
cualquier contenido, y sirven para estabilizar las normas de la constitucion
material y constituir asi el fundamento de todo el ordenamiento.

Constituye un lugar comtn el afirmar que la constitucion, entendida en
sentido material, es la norma fundamental del ordenamiento juridico. En gene-
ral esta expresion busca dar cuenta de la idea de que las constituciones regulan
no so6lo la produccion de las normas inferiores —sin estar ellas reguladas por
otras—, sino también que su funcion esencial consiste en determinar y regular
los 6rganos de gobierno, su conformacion y funciones, asi como los principios
bajo los cuales el Estado se encuentra organizado. Desde este punto de vista
todo Estado poseeria una constitucion.

Podria calificarse como politicamente neutro a este concepto de constitu-
cion, en tanto se limita a establecer los drganos del Estado y su funcionamien-
to®. Pero es muy comun que el término «constituciony se identifique ademas
con la idea de que ella es un limite al poder politico. Este es, por ejemplo, el
sentido que parece reflejar el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, segin el cual «una sociedad en la que no
estén garantizados los derechos del hombre y no esté establecida la division de
poderes no tiene Constitucién»®. Cuando se incorpora este contenido ideologi-
co al concepto de constitucion, ésta deja de ser un elemento necesario de toda
organizacion estatal: solo algunos Estados tendran una constitucion en este
sentido. Lo que a menudo hoy se denomina «Estado Constitucionaly, «Estado

2 KELSEN, 1928: 114-115.

3 Cfr. KELSEN, 1960: 232.

4 Cfr. ibid.: 233.

3 Cfr. Guasting 2001a: 33.

¢ Para un analisis del concepto de constitucion en el siglo xvi y, en especial, en el marco de la Revolu-
cion francesa, véase Comanpucci, 1994,
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Constitucional de Derechoy, o simplemente «Estado de Derecho», es un estado
cuya constitucion no solo establece su organizacion basica sino que incorpora
contenidos vinculados con la limitacion del poder y la tutela de determinados
derechos que se consideran valiosos’. De manera que en la actualidad, y espe-
cificamente en las democracias constitucionales, el término «constitucion» esta
principalmente vinculado con una familia de caracteristicas que no se agotan
en la estructuracion juridica y politica de un Estado®:

En primer lugar, en la mayoria de las democracias actuales, la constitucion
se expresa en alglin tipo de formulacion candnica, esto es, escrita’. Se caracte-
riza por su supremacia respecto de las demas normas del sistema. Si una norma
de jerarquia inferior contradice a la constitucion, la norma en cuestion se con-
sidera invalida. Esta generalmente acompafiada por procedimientos que garan-
tizan esa supremacia, por ejemplo, por el control judicial de constitucionalidad.
La constitucion pretende estabilidad, es decir, una cierta permanencia en el
tiempo. Esta pensada para ser aplicada més alla de la generacion que la dicto.
La constitucion es rigida, sus clausulas son atrincheradas, es decir, los meca-
nismos previstos para su creacion, modificacion y derogacion son mas gravosos
o complejos que los utilizados para la legislacion ordinaria'®. La constitucion
expresa una ideologia comun a través de la enumeracion de una serie de prin-
cipios de gobierno y derechos basicos. Especialmente en las declaraciones de
derechos basicos se advierte un alto grado de generalidad y abstraccion de las
clausulas constitucionales, junto con numerosas referencias con resonancias
morales.

Segun el sistema de que se trate, puede que todas estas caracteristicas se
encuentren presentes o que sélo algunas se verifiquen. Ademaés, puede que
exista una variacion de grado o intensidad en la satisfaccion de algunas de
ellas. De todos modos, la verificacion en cierto grado de algunas de estas carac-
teristicas es lo que daria un matiz particular a las cuestiones vinculadas a la
interpretacion de una constitucion.

La constitucion asi entendida plasma por escrito una serie de derechos ba-
sicos y otros mecanismos que constituyen limites al poder politico. Para que

7 Cfr. AGuiLO REGLA, 2001: 443 y Diaz, 1982.

§ Reuno aqui una serie de notas, mas o menos coincidentes, que ofrecen distintos autores (cfr. GUASTINI,
2001a: 154-164; GuiBOURG y MENDONCA, 2004: 24-27; MARMOR, 2007a: 91-94; Raz, 1998a: 152-153 y
WarucHow, 2004 y 2007).

° Por supuesto, también existen algunos casos de constituciones no escritas. El ejemplo mas tradicional
es el de Gran Bretafia. Si bien su constitucion no responde al modelo canénico de constitucion escrita repre-
sentado por la constitucion americana, cuenta con un conjunto de textos como la Carta Magna (1215), la
Peticion de Derechos (1629), la Carta de Derechos (1689), el Acta de Derechos Humanos (1998), entre otros,
que pueden considerarse un verdadero «ntcleo escrito» de una constitucion no escrita, junto con una serie de
criterios recogidos en la tradicion del Common Law vinculados con los limites al poder del gobierno. Nueva
Zelanda e Israel constituyen casos similares.

10 También existen Estados que han adoptado una constitucion flexible, aunque son los menos. Volveré
sobre la distincion entre constituciones rigidas y flexibles en los capitulos 11 y 1.
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esos limites no queden a merced de aquellos a quienes se supone han de limitar,
se los protege previendo algun grado de rigidez respecto de su modificacion, lo
que a su vez colabora con la estabilidad de los textos en el tiempo. Si se preten-
de asegurar esa estabilidad, y ademas se tiene presente que la constitucion es la
norma de maxima jerarquia del sistema juridico, en general se considera con-
veniente que la constitucion tenga clausulas, no de detalle, sino que impongan
criterios generales y con un alto grado de abstraccion. Ahora bien, en tanto
norma suprema del sistema, ella es la que proporciona los criterios de validez
de las restantes que lo integran. Pero si esos criterios son tan generales y abs-
tractos, se vuelve problematico el que la constitucion pueda cumplir eficaz-
mente con su papel de limite y pardmetro de validez ya que en muchas ocasio-
nes podria resultar dificil dilucidar lo que la constitucion establece. Por ello, a
la hora de efectuar el control de validez o constitucionalidad de las normas in-
feriores, la tarea del intérprete, consistente en establecer cuadl es el significado
de las clausulas constitucionales, es de la mayor importancia ya que el signifi-
cado que se atribuya a sus clausulas repercutird sobre todas las normas del
sistema.

Cabe preguntarse si existe alguna diferencia entre la interpretacion de la
constitucion y la interpretacion de cualquier otra norma de inferior jerarquia.
En principio, siguiendo a Guastini, partiré del presupuesto de que aun en el
caso de que exista cierta especificidad de la interpretacion constitucional, ello
no afecta la naturaleza de la actividad interpretativa como tal''. Sin embargo,
constituye una idea bastante extendida que a la hora de interpretar los tex-
tos constitucionales, o bien se presentan los mismos problemas que al inter-
pretar cualquier texto juridico pero con una inusitada gravedad, o bien existen
problemas que solo se verificarian en este nivel y que, por lo tanto, hacen que
la interpretacion de la constitucion presente una naturaleza peculiar y requiera
también de métodos especificos para su ejercicio.

Este capitulo tendra como objetivo examinar algunos problemas vinculados
especificamente con la interpretacion de la constitucion. Pero antes de entrar de
lleno en su andlisis, seran necesarias algunas aclaraciones respecto de qué se
entiende por interpretacion.

En una primera aproximacion, el concepto de interpretacion parece recoger
dos ideas. Por un lado, la interpretacion presupone que hay un objeto, un origi-
nal, que ha de ser interpretado. En este sentido la interpretacion se diferencia de
la pura invencion. Pero también, el referirse a la interpretacion de un original,
presupone que interpretar no es lo mismo que la simple reproduccion de ese
original'?,

1 Cfr. Guasting, 2001a: 255.
12 En el mismo sentido, véase DworkiN, 1986; Expicott, 1994; Fiss, 1982; MARMOR, 1992 y 2004;
MOoORE, 1995 y Raz, 1996a y 1996b.





