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El presente trabajo tiene por objeto hacer explicitas las consecuencias que
tiene para el sistema constitucional la prictica de incorporar la referencia a
valores, o a elementos teleoldgicos, en la interpretacién del texto constitucio-
nal. El tratamiento de la cuestidn se justifica en el auge que ha tenido la incor-
poracién de argumentos construidos sobre la base de valores, tanto en la doc-
trina como en las decisiones de la jurisdiccién constitucional 2, en la mayor
parte de los paises que cuentan con una Constitucién escrita y rigida, y un
6rgano especializado para el conocimiento de las cuestiones de constituciona-
lidad, entendidas éstas en sentido amplio 3. La tendencia gana hoy terreno y
puede decirse que, en muchos casos, la afirmacién que sostiene que la inter-
pretacién constitucional ha de revestir un carécter esencialmente valérico y/o
teleolégico no encuentra una oposicién relevante, restringiéndose la discusién
a las dificultades de aplicacién que presenta un método de tal naturaleza.

! Articulo desarrollado dentro de un proyecto de investigacién con auspicio del Estado de Chile, pro-
yecto Fondecyt N° 1980322.

? Ya hacc algin tiempo, en la litcratura en castellano, Enrique ALONSO GARCIA, La Interpretacion de
la Constitucién, Madrid, 1984, pp. 277 y ss. (con predominante fuente cn la jurisprudencia nortcamericana);
Radl CANOSA USERA, Interpretacién Constitucional y Férmula Politica, Madrid 1988 pp. 152 y ss. (véasc en
cspecial la referencia a HERNANDEZ GIL en p. 157); recientemente Francisco Javier Diaz REVORIO, Valores
superiores ¢ interpretacién constitucional, Madrid 1997, dondc pueden consultarse referencias bibliogrificas
adicionales cn notas 6 a 9 de la Introduccién. A la bibliografia cn italiano citada por DiaZ REVORIO dcbe
agregarse la interesante obra de Saverio Francesco REGASTO , Linterpretazione costituzionale, Rimini, 1997.
Para cl tema dc valores y constitucién en general, ya en 1990, Luciano PAREJO ALFONSO, Constitucién y
Valares del Ordenamiento, Editorial Centro de Estudios Ramén Arcces, Madrid en esc aiio.

3 Examen de constitucionalidad de las leyes en sus diversas hipétesis, accién de amparo constitucio-
nal, controversias cntre 6rganos constitucionalcs, declaracién de inconstitucionalidad de partidos politicos,
ctc.
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La circunstancia descrita anteriormente hace comprensible que los resul-
tados o consecuencias finales de tal prictica queden velados por una suerte de
consenso general sobre la forma de entender la Constitucién a través de los
valores o de los fines que, se postula, ella persigue. Esta suerte de inmunidad
cientifica, frente a la critica o a posiciones disidentes, tiene un costo que, a pla-
zo, puede llegar a minar el concepto de un sistema politico que pretenda ser, a
la vez, constitucional y democritico. El objeto de este trabajo es mostrar cémo,
a partir de una determinada préctica interpretativa, basada en valores, puede
llegar a debilitarse el equilibrio entre legitimidad democritica y legitimidad
constitucional, en perjuicio de la primera.

El tema de los valores en la interpretacién constitucional puede ser apre-
ciado desde dos perspectivas. La primera, de cardcter general, se refiere a su
uso como elemento de la argumentacién interpretativa; su introduccién en la
cadena argumental a fin de justificar una afirmacién sobre el sentido normati-
vo de una expresién. La segunda, propia de paises como Espaiia, sitda a los
valores como objeto de la interpretacién en la medida que el mismo texto cons-
titucional los incorpora, hace referencia a ellos especificamente como «valo-
res». Entre ambas podria decirse que existe una categoria intermedia, en la
medida en que los textos constitucionales recogen expresiones usualmente
aceptadas como valores, o que han ido recuperando con fuerza su calidad de
tales, o emergiendo en el sentir colectivo; la libertad, la solidaridad, la justicia,
la dignidad humana y los derechos humanos en general. Los encargados de
realizar la interpretacién doctrinal o judicial de la Constitucién otorgan desde
ya a estas expresiones el caricter de valores. As{, hay una diferencia entre intro-
ducir en una motivacién la idea de que al sistema constitucional subyace el
valor de la libertad, y a partir de ello llegar a una determinada conclusién, y
hacer de la expresién «libertad», presente en alguna disposicién constitucional,
un «valor» a fin de interpretarla en esa calidad. '

Resulta notable que, en este punto, el esfuerzo de muchos autores sea
dedicado al arduo problema de dar un concepto de «valor» y de delimitarlo
frente a ideas tales como las de «principios», «reglas» o «<normas»; omitiendo
precisar cudl es el contepto de interpretacién juridica dentro del cual se inser-
tard la referencia a dichos valores. Y digo que resulta notable porque existe una
dependencia integral entre el concepto de interpretacién juridica que se mane-
je, v el rol o funcién que se atribuya a los valores dentro de ella. Es precisa-
mente esta omisién la que, a mi juicio, explica en gran parte esa inmunidad a
la que alud{ anteriormente. ‘

La base del concepto de interpretacién que se asume en este trabajo corres-
ponde a los conceptos vertidos ya desde hace unas tres décadas por el alemén
Friedrich MULLER*. Este autor es de dificil lectura ya en su lengua materna y,

4 Normstrukiur und Normativitit, Berlin 1966; Recht - Sprache-Gewalt. Elemente einer Verfassungsthe-
orie I, Berlin, 1975; Juristische Methodik und Politisches System. Elemente einer Verfassungstheorie IT, Berlin
1976: Richterrecht. Elemente einer Verfassungstheorie IV, Berlin 1986. Mas recientemente en la 5% edicién de
su Juristische Methodik, Berlin, 1993.
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quizds por lo mismo, las traducciones de su obra a veces dificultan mis que
favorecen su comprensién. Sin embargo, su gran mérito radica, a mi juicio, en
el énfasis puesto en la distincién entre zexto normativo, el material de inicio de
la actividad interpretativa, y la norma como resultado de dicha actividad °.
Dejando de lado otro aspecto de su obra, cual es el método propuesto por
MULLER para desarrollar dicha actividad$, cabe sefialar que sus tesis han sido
completadas con aportes de un grupo de lingiiistas que han trabajado precisa-
mente en el entorno de este cientifico”. El resultado de esta empresa conjunta
son los postulados de una teorfa seméntico-pragmitica de la interpretacién®.

El rasgo fundamental de esta teorfa es el abandono de un concepto de sig-
nificado como constante de las sefiales de lenguaje y su sustitucién por una
nocién de significado como resultado de la actividad del intérprete. Viene a
encontrarse, en esto, con los postulados de MULLER para la interpretacién
juridica, con la ventaja de superarlos al incorporar una serie de elementos tales
como el debate sobre el concepto de «texto» como unidad objeto de la inter-
pretacién, y la necesidad de explicar los contextos de la misma.

En definitiva, para esta posicién tedrica, ‘interpretacién’ no es igual a
‘interpretacién’. Con esto se quiere decir que las exigencias y condiciones bajo
las cuales se da una actividad interpretativa, cuyo resultado es la atribucién de
significado a un texto, pueden diferir radicalmente de aquellas dentro de las
cuales se da otra. Esta diferencia estd dada, entre otros, por los contextos de
comportamiento dentro de los cuales se desarrollan. No se derivan los mismos
resultados de interpretar de una u otra forma una receta de cocina, una pres-
cripcién médica, un poema o un texto normativo juridico.

Las consecuencias para la nocién de interpretacidn, y para el tema de este
trabajo, son importantes. La primera de ellas consiste en sostener que la nor-
ma es una categoria que debe ser situada en el 4mbito del significado y, en esa
medida, no puede ser considerada como el contenido de un texto®, sino como

% Esta distincién conlleva aparcjada una importante consecuencia que no pucde tratarse aqui, y que
por tanto s6lo sc menciona; si sc acepta la distincién de MULLER, resulta que la normatividad, cn cl orde-
namicnto juridico, no cs generada por los textos legales, sino que ¢s una cuestién compleja, creada por los
operadores juridicos y sostenida por la cfectiva aplicacién de la coactividad en cada caso, pudiendo explicar-
s¢ de este modo sin complicaciones la existencia de textos vigentes pero sin aplicacién.

6 Y que consiste cn distinguir entre un programa normative y un 4mbito normativo que, combinados
por ¢l intérprete, llevan al resultado de la concretizacion de la norma al caso concreto. Cfr. el esquema de
operacionces en Juristische Methodik (5% ¢d.), p.174.

7 Ver el volumen Untersuchungen zur Recheslinguistik, F. MOLLER (Ed.), Berlin, 1989; posteriormente,
la [fnca de investigacién scguida por Dictrich BUSSE, Recht als Text: Linguistische Untersuchungen zur Arbeit
mit Sprache in einer gesellschaftlichen Institution, Tibingen, 1992; Texsinterpretation; sprachtheoretische Grund-
lagen einer explikativen Semantik, Opladen, 1992; Juristische Sermantik: Grundfragen der juristischen Interpre-
tationslehre in sprachwissenschafilicher Sicht, Berlin, 1993,

$ Espccialmente en la obra de BUSSE recién anotada.

% Desde esta perspectiva, la afirmacién de que un enunciado carcee de contenido (o es un enunciado
«vacfo» vg. F. RUBIO LLORENTE y M. ARAGON REYES, «Enunciados aparentemente vacios en la regulacién
constitucional del control de constitucionalidad», Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Consti-
tucionales, n.° 7, Encro-Febrero de 1979, pp. 161 y ss.) debe simplemente plantearse en términos que tal
cnunciado no ha logrado serincorporado de manera fundada cn la construccién de sentidos normativos, de
normas.
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el resultado de la actividad interpretativa a partir de ese texto %, El texto, por si
mismo, no es ‘norma’, sino que puede ser manejado por el intérprete en vistas
a darle un sentido normativo, incluso cuando su férmula ocasionalmente sea
meramente descriptiva; a la inversa, fuera del Ambito normativo, incluso tex-
tos que indican preliminarmente un sentido prescriptivo pueden llevar a su
intérprete a construir, en definitiva, un sentido descriptivo.

De este modo, los elementos constitutivos de un texto no son, por si mis-
mos, normas, por lo tanto, el resultado final, la afirmacién de una norma como
norma vigente, depende del manejo que el intérprete -haga del texto. Esto
resulta evidente en los casos, la mayoria, en que el intérprete, para construir la
norma, no trabaja sobre la base de una disposicién aislada, sino que toma ms
bien diferentes partes de un mismo cuerpo normativo, construyendo asi una
base textual especifica para sustentar su conclusién normativa !'.

La segunda consecuencia es que, a partir de este concepto, la funcién de
una teorfa de la interpretacién no consiste en aportar elementos para encontrar
‘el significado de una norma’ (o de un precepto), sino en buscar una disciplina
de los elementos introducidos por el intérprete para justificar el sentido nor-
mativo que atribuye al texto '?, y este sentido es la norma que pretende vincu-
lar a dicho texto o colacién de textos o partes de textos '*. (Esto es otro proble-
ma que se tratard a continuacién, ya que decir que este sentido debera ser un
«sentido normativo», una «norma» , no significa lo mismo para todos los sec-
tores de la doctrina, y remite en parte a problemas de la Filosoffa del Derecho
o al menos de la Teorfa General del Derecho). Decir que se busca una disci-
plina de los mismos alude a que puedan ser puestos a disposicién de un exa-
men intersubjetivo, en que las afirmaciones sobre el sentido que se atribuye a
una determinada expresién de lenguaje no pertenezcan al mero dominio de la
competencia lingiifstica ' del intérprete °. Sin embargo, en este esquema,
dichos elementos no permiten justificar todo el fter de la decisién interpretati-

'* Eventualmente, sc puede construir una norma a partir de otras hipétesis; por cjemplo, creacién de
una norma en el caso de vacio legal, o enunciado de una norma consuctudinaria a partir de los datos ficti-
cos quc constituyen la reiteracién del comportamicnto; pero en estos casos la verdad es que no hablariamos
de interpretacién, o al menos no cn ¢l sentido aqui empleado que, como ya sc ha dicho, sc circunscribe a ta
interpretacién de textos.

"' Una especic de texto virtual que redine todas aquellas disposicioncs que para cl intérprete presentan
vinculos relevantes con el caso a resolver, y que vendria a constituir el ‘texto’ como categoria lingiistica.

12 Enfoque que, si no yerro, cs similar al que sosticne Jerzy WROBLEWSKI: «Parcce mcjor....hablar sélo
de decisiones interpretativas justificadas por argumentos concretos y preguntar por las razones para acep-
tarlos y presentar la cadena de razonamicentos justificativos hasta donde sca pragmdticamente nceesario y
posible dentro de un marco de discurso juridico concreto», en Constitucidn y teoria general de la interpreta-
cidn juridica, Editorial Civitas S.A., Madrid, Espana, 1988.

13 Decbe agregarse que csta operacién no dista mucho de aquella que consiste en atribuir sentido nor-
mativo a los hechos, en los casos en que la cuestién juridica se remita a ellos.

* Entcndicndo por tal las facultades lingiifsticas, el mancjo del lenguaje, por parte de un individuo,
desde una perspectiva subjetiva, y a nivel de comprensién no objeto de polémica.

15 Dicho sca de paso, para la interpretacién constitucional, ésta parcce ser la funcién de una Teorfa de
la Constitucién: aportar un marco dc referencia de elementos validados por un examen intersubjetivo (cj.
concepto y funcién de la Constitucién, surgimiento y rol de los derechos fundamentales, funcién de la juris-
diccién constitucional, etc.), y que luego sirven para evaluar los clementos introducidos cn la argumenta-
cién interpretativa
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va, existiendo por tanto un momento subjetivo (cuya entidad varfa en inversa
proporcién a los elementos objetivos que puedan ser aportados por el intérpre-
te para fundamentar su decisién). En este momento subjetivo se manifiesta
una valoracién, una opcién por parte del intérprete, de acuerdo a sus propios
valores, y lo mis que puede exigirse aqui es que haga explicitos los mismos 'S.

Los lingtiistas han hecho ver que este fenémeno no es exclusivo del Dere-
cho, sino de todo uso del lenguaje, por esencia analégico, que redne tanto ele-
mentos del contexto intersubjetivo, como los elementos subjetivos, propios de
todo individuo. Sélo que en el 4mbito del Derecho esta realidad se ve someti-
da a una presién especial, por cuanto del uso del lenguaje dependen conse-
cuencias trascendentales, individuales y, en el caso del Derecho constitucional,
colectivas, en 4mbitos tan sensibles como la vida y la libertad y, en general, todo
lo que hoy estimamos son los derechos de las personas. :

Esta presién ha ayudado para que, en el tiempo, se mantenga la unién de
errores cientificos (sobre la forma como opera el lenguaje) con ideologia juri-
dica, para sostener postulados defendidos hasta hace no demasiado tiempo, y
a veces incluso hoy: por ejemplo, que en la férmula de una ley ya se encuentra
la solucién futura de todos los casos posibles; que el juez s6lo es la boca que
pronuncia las palabras de la ley; que ésta no debe ser interpretada o, por ilti-
mo, que la tarea del intérprete consiste en buscar el significado presente en las
palabras de la ley (lo que en la Ciencia de la Técnica Legislativa toma la forma
de la demanda por una expresién legal cada vez mas perfecta que permita al
Legislador comandar, en el mayor grado posible, las decisiones del juez ');
todo ello bajo el alero del principio de la certeza juridica y una mal entendida
relacién entre poder legislativo y jurisdiccién.

Una vez expuesto el concepto de interpretacién y la funcién de una teoria
de la interpretacién, tal y como se entenderén en este trabajo, es necesario hacer
una precisién adicional. Se ha dicho arriba que la norma es una categoria que

16 Estc momento subjetivo debe verse mds como una cuestién de sistemética en ¢l método que como
un punto cn una sccucncia cronolégica. Como scitala MULLER en Juristische Methodik (5 ed.), p. 164: «Die
Forderung nach Objektivitit meint nicht das Beseitigen, sondern das Offenlegen der erforderlichen und der tat-
siichlichen erfolgenden Wertungen» (La cxigencia de objetividad no implica la climinacién de valoraciones
necesarias, 0 de aquellas que cfectivamente ticnen lugar, sino su exposicién abicrta) y en p. 165: «lu juristis-
chem Denken licgen nicht rein rationale und rein wertende Momente nebencinander oder hintereinander {...)
Daruin mufs Obfektivitée in threr zeweiten Sinnvariante, als Methodenklarheit und —ehriichkert, das der Rechis-
wissenschaft ohne Selbsttduschung Mégliche bewirken» (cn cl pensamicnto juridico, coexisten momentos que
no son puramente racionales, y momentos de valoracién cntremezclados simultinca o sccuencialmente
(...). De ahi que la objctividad dcba verse en su segunda acepeidn, como claridad y sinceridad metddica ,
para lograr lo posible, sin engafarsc a si misma, para la ciencia juridica» — traduccién de E.A.). Respecto
de este punto pucde seiialarse que si hay un tercer sentido de objetividad, que se reficre a los clementos que
son puestos a disposicién dc la critica desde una perspectiva intersubjetiva, y s a ellos que en este trabajo sc
alude como clementos objetivables (u objetivos) de la argumentacién.

17 Por cjemplo, el enfoque de Baden EBERHARD, en Gesetzgebung und Gesetzanwendung tm Kommu-
nikationsprozef, Baden-Baden 1977; con un parentesco en la idea Marfa Luisa BALAGUER CALLE)ON, Inter-
pretacién de la Constitucidn y Ordenamiento Juridico, Tecnos, Madrid, 1997, pags. 94 y ss., quicn, con una
cxpresa alusién a la «téenica legislativar, en nota a pic, expresa: «El desarrollo de técnicas de produccién nor-
mativa favorcce la formulacién de preceptos més claros y precisos que reducen los mérgenes de discrecio-
nalidad en la interpretaciéne (p. 95).
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no corresponde a la de texto normativo, al de una disposicién en la Constitu-
cién, sino que al sentido que se le atribuye. Sin embargo, existen diferentes cate-
gorias de sentidos normativos. Asi, uno podria distinguir al menos entre «prin-
cipios» y «reglas». La exposicién de ALEXY en su obra sobre derechos funda-
mentales demuestra que el tema admite al menos dos enfoques. Uno es un con-
cepto amplio de norma en que se comprende cualquier tipo de orientacién o
directiva de la conducta humana. En este primer enfoque, casi cualquier cosa es
una norma '%, El segundo es un concepto mis restringido y reserva la nocién de
norma juridica para una proposicién deéntica que permite calificar una con-
ducta o situacién como satisfaciendo o no el deber ser que contiene . Las dife-
rencias entre una nocién amplia y una mis restringida de norma son importan-
tes, como que en el segundo caso, los «principios» (como mandatos de optimi-
zacién) no son considerados normas juridicas. Esta segunda acepcién, la res-
tringida, lleva a negar la naturaleza normativa de los valores, aun aceptando la
idea de ALEXY sobre su naturaleza como la faz ontolégica de los principios 2.
Son simplemente entidades de lenguaje cuya naturaleza es contener una defi-
nicién positiva de la relacién existente entre un sujeto y un objeto. .

Esto puede discutirse de manera adecuada si se repara en el hecho de que
quienes postulan la introduccién de valores como entidades normativas, nece-
sariamente, llegan, en algin momento, a aceptar que su aplicacién como cri-
terios normativos pasa por la cuestién de la colisién o conflicto de valores, y la
necesidad de ponderarlos 2, y jerarquizarlos 2 en vistas a establecer cuél es el

'8 Robert ALEXY: Teorfa de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, sobre norma, enunciados normativos, valores y principios, pp. 50 y ss.

19 Algunos autorcs preficren buscar la especificidad de la norma juridica ¢n su objcto. Comparto la
afirmacidn que sosticne que cl objeto de la norma juridica es la regulacién de la coaccién, al menos en un
nivel que permita evaluar la legitimidad del uso de la misma, aun cuando no exista una sancién organiza-
da. Sin embargo, para cvaluar la legitimidad del uso dela coaccidn, ya sea como sancién en un esquema ins-
titucionalizado, ya sca como juicio sobre la legitimidad del uso de la fucrza, sicmpre debe ser posible reali-
zar un pronunciamiento sobre la conducta ¢n cucstion. Para cllo estamos ante el cumplimiento o antc cl
incumplimiento del deber ser, de lo prescrito. Si llegamos a la idca de que se ha cumplide «en cierta medi-
da» ello no es il para ef Derecho, a menos que contenga mecanismos que permitan hacer operativa csa
graduacién. Asi, un delito o se comete o no se comete; no es posible decir que «hasta cierto punto» el sujeto
ha cometido homicidio, o ha dejado de pagar sus impuestos. Otra cosa cs quc, dentro de la regulacién de
dicha conducta, ¢l Derecho contemple clementos de gradacién.

2 WROBLEWSKI, cn su obra citada arriba, nota n.° 12, hace una distincién que pucde considcrarse
equivalente, desde cl punto de vista de sus resultados practicos, a la de ALEXY. Presupucsto ¢l caricter nor-
mativo de la Constitucién, distingue entre ‘reglas simple y directamente aplicables’, bajo ¢l modelo dicotd-
mico (cumple/no cumple) y ‘reglas directamente aplicables de mancra gradual’, de acucrdo a las cuales un
comportamicnto puede scr «mas» 0 «menos» conforme a la regla (op. cit., pp. 110, 111) . Asociada a csta dis-
tincién sc encuentra su clasificacién de distintos tipos de reglas constitucionales, dentro de las cuales inclu-
ye reglas telcolégicas y reglas directivas, cstas dGltimas comprensivas de aquellas quc sefialan los valores que
deberian conscguirse (pp. 104, 105). Al identificar la particula de texto continente de un ‘valor’ (vg. libertad,
justicia) con la funcién normativa quc dcba reconocérscle (regla directamente aplicable de manera gradual)
WROBLEWSKI, a pesar de su concepcidn de la actividad interpretativa, queda anclado en un esquema que
ticnde a identificar texto normativo y sentido normativo,

! Para DfAZ REVORIO se puede hablar de un uso casi indistinto de estos términos en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional espaiiol, op. cit., nota 2, p. 112.

22 Cfr. Dfaz REVORIO, op. cit., nota 2, p. 553.

"2 Muchas veces cl problema hermenéutico se centra «...cn resolver cudl valor, coyunturalmente, pre-
valece sobre los otros» CANOSA, op. cit.,, nota 2, p. 161. ’
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comportamiento debido?*. Siendo asf, resulta claro que el maximo rendimien-
to «normativo» que podria extraerse de los valores es que ellos son deseables y
se deberfa actuar en vistas a conseguirlos, pero no resuelven en absoluto la
cuestién de qué conductas son debidas o prescritas: para otorgarles este senti-
do normativo se harfa necesaria la introduccién de un elemento o criterio que
permitiese establecer la preferencia de un valor sobre otro, esto es, el criterio de
ponderacién o jerarquia entre valores.

Es precisamente la pretensién de satisfacer valores, y la necesidad de esta-.
blecer opciones entre ellos, a través de criterios de preferencia y jerarquia, lo
que hace necesario la construccién de normas de conducta, y mis especifica-
mente, de normas juridicas . Es por ello que atribuir a los valores desde ya
una funcién o pretensién normativa no es mas que la tautologia de seialar que
son lo que son; entidades deseables, positivamente apreciadas desde un punto
de vista ético, o, lo que es lo mismo, a las cuales se encamina la conducta éti-
camente correcta . Pero esta tautologfa no avanza ni un paso en direccién a dis-
criminar entre las conductas debidas en cada caso, ya que para ello no basta
enfrentarse al universo de valores, sino a entidades diferentes; decisiones de
opcién, preferencia o jerarquia. Construir una norma juridica implica siempre
determinar, al menos, una opcidn entre el valor de la libertad de una conducta
posible 28 y otro valor ante el cual dicha libertad cede.

En contraste, puede pensarse en el caso de un vacio legal ¥, donde el juzga-
dor se ve forzado a tomar una decisién aun sin poder referirla directamente a un
texto normativo. dCudl serd su tarea en este caso? Ponderar los distintos elemen-
tos en el contexto de sus propias valoraciones y optar por una u otra solucién. El
que en esta ponderacién entre a jugar un rol importante toda la cultura juridica
deljuez no agrega ni quita nada a la esencia de la operacién; una decisién en vir-
tud de la opcién por uno u otro valor en juego, en el caso. Bien ha demostrado
KRIELE que en esta hipétesis las operaciones del juzgador no difieren sustan-
cialmente de las consideraciones al interior de un ente legislativo %,

24 CANOSA reconoce esto expresamente al sefialar que «Emplear cl concepto de valor para argumen-
tar durante ¢l procedimicento interpretativo modifica, radicalmente, las posibilidades de solucién dotindola
dc un marcado aire estimativon, op. cit., nota 2, p. 159.

5 Ya quc cs importante destacar que en 4mbitos distintos al jurfdico pucde tener sentido usar un con-
cepto menos cxigente de norma, que incluya directrices, criterios de accién, principios, oricntaciones, defi-
nicién dc objctivos, cte. :

% Podrfa objetarse que hay muchas normas juridicas que no tienen por objeto cn un sentido directo la
conducta de una persona. Sin embargo, todas las normas juridicas (que otorgan competencias, normas
habilitantes, normas cstatutarias cte.) ticnen por objeto hacer posible una cvaluacién sobre un comporta-
micnto como debido, prohibido o bien permitido en ¢l contexto de una prohibicién, o sca, ¢n Gltima instan-
cia, sobre la legitimidad del uso de la coaccién y, en esa medida, sobre la libertad.

7 Dcjando por un momento de lado la discusién de en qué casos debe considerarse la cxistencia de un
tal vacfo, ver aqui LARENZ, Methodenlehre der Rechiswissenschafi, 6 edicién, Berlin-Heidelberg 1991, pp.
371,372, quc schiala que solamente pucde hablarse de un vacio cuando la ley o la codificacién completa deja
extrafiar una regla, quc atadic a una cucstién que no debe ser entregada al 4mbito no-regulado. Esto impli-
ca que cxiste un plus de sentido juridico quc hace ver en un tema no comprendido por la regulacién positi-
va una necesidad regulatoria.

2 Martin KRIELE, Theorte der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungsimterpretation, 2°
cdicién, Berlin, 1976.
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Sobre la base de estas nociones, puede sostenerse que reconocer funcién
normativa a determinado texto consiste en insertar ese texto en una cadena de
razonamiento, como elemento que permita acotar las posibilidades de cons-
truccién de su sentido normativo (norma), por parte del encargado de evaluar
juridicamente una situacién, precisamente para restringir la presencia de sus
propias valoraciones.

Lo dicho anteriormente podra parecer trivial y no es un descubrimiento
para nadie. Sin embargo, sirve para mostrar con toda claridad la relacién entre
norma y valores. La norma juridica siempre es una linea divisoria que estable-
ce una decisién como resultado de ponderar valores; su funcién es esa, y se
explica desde ya porque su misma estructura compromete un aspecto tradicio-
nalmente valorado, aun ticitamente, por todo sistema juridico; la libertad.
Toda norma juridica (segin el concepto sostenido arriba) es siempre, al
menos, cartabdn para evaluar la legitimidad de una conducta, y eventualmen-
te imputacién de las consecuencias derivadas del uso de la libertad en uno u
otro sentido?, y esto precisamente en cuanto se hace primar como valor el sen-
tido positivo amparado en la norma (¢j.: vida us. libertad). El sentido de los tex-
tos normativos, por lo tanto, es disminuir el dimbito dentro del cual el juez pue-
de realizar esas opciones valorativas, las que, en ausencia de texto (vacio legal)
se despliegan libremente como fundamento de la decisién judicial —en el caso
chileno—, bajo la forma de los principios de equidad *°.

Como se ha dicho arriba, el uso del lenguaje siempre conlleva una valora-
cién, en algn momento, de la atribucién de significado. Pero en el sistema
juridico lo importante es no desplazar esta valoracién a aquella etapa del
manejo del texto que precisamente busca restringirla en el proceso de la inter-
pretacién, y que es la etapa en la cual el intérprete debe introducir argumentos
para fundar la atribucién de sentido normativo, que sean posibles de ser apre-
ciados en una dimensién intersubjetiva.

En una sintesis preliminar, puede sostenerse que, siendo el objetivo de un
texto normativo acotar las posibilidades de valoracién disponibles para un juz-
gador al momento de establecer la norma regente de un caso, la introduccién
de una argumentacién sobre la base de valores y su ponderacién implica pre-
cisamente la pérdida de la funcién normativa del texto. Se adelanta, por decir-
lo asi, la introduccién de la subjetividad, bajo un manto de aparente objetivi-
dad, como es la referencia a las entidades de valor.

Esta conclusidn, sin embargo, puede parecer demasiado abstracta, e inclu-
so podria discutirse, todavia, si seré relevante hacer una distincién entre argu-
mentar a partir de valores para interpretar el texto o, una vez acotados los ele-
mentos objetivos que sustenta la atribucién de significado al mismo, tomar la
decisién interpretativa de acuerdo a las valoraciones del juez, haciéndolas, si,

¥ Entendida aquf libertad también como posibilidades de accién, lo que permite entender su aplica-
cién a las compctencias pablicas en el contexto de una persona juridica.
30 Articulo 170, numeral 5° del Cédigo de Procedimicnto Civil de la Repablica de Chile.
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explicitas. Lo que si es importante, a estas alturas, es anticipar que las conse-
cuencias de la interpretacién a partir de valores son distintas en el caso de la
jurisdiccién constitucional, que en el caso de las demds jurisdicciones

A nivel del sistema constitucional, las consecuencias de la referencia a
valores en la argumentacién interpretativa aparecen mucho mis concretas, y
se hacen mis evidentes en aquellos paises en que, por la via del amparo cons-
titucional (accién de proteccién de los derechos fundamentales ante la juris-
diccién constitucional), la respectiva judicatura ha dado el cardcter de valores
o principios, no sélo a expresiones genéricas (como la dignidad humana en el
caso alemdén) sino en general a todo el catdlogo de derechos constitucionales
(como suele ser en Chile el caso de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y, en especial, de la judicatura ordinaria conociendo del recurso de pro-
teccién de derechos constitucionales). La razén de esta prdctica estd a la mano;
por una parte, dificilmente se encuentran disposiciones constitucionales cuya
férmula de texto sea mas escueta que aquella de los derechos consagrados en
la carta fundamental; por otra, la existencia de una accién ante la jurisdicciéon
constitucional, capaz incluso de superar las sentencias judiciales superiores,
incluso las de casacién, en algunos sistemas, somete al respectivo texto a una
tremenda presién o «tensién». Por la via de la interpretacién se busca «anclar -
o «engarzarsen las respectivas disposiciones iusfundamentales los mis pere-
grinos contenidos normativos, en una evolucién que se ve alentada por una
doctrina que, mayoritariamente, s6lo ve beneficios en la expansién del conte-
nido asignado a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién.

¢Cudl es, entonces, el resultado de la introduccién de valores como ele-
mentos seudo-objetivables de la interpretacién del texto constitucional?

Si se permite al juzgador argumentar sobre el sentido que atribuye a un
determinado texto, a partir de valores, en vez de plantear su opcién valorativa
como lo que es, una opcién personal, se produce un fenémeno sencillo, pero
relevante en este contexto. Por una parte, el juez se libera de toda responsabili-
dad al disfrazar su propia preferencia valérica detrds de argumentaciones a
base de valores, ya que ellos no van a ser expuestos como su opcién personal,
sino como uno entre otros elementos que justifican la atribucién de significa-
do a un texto. Asi, se abre la posibilidad de que ¢l intérprete proponga, como
fundadas en el texto, normas que implican una decisién sobre la jerarquia o
prelacién, para solucionar conflictos de valor, que en realidad corresponden a
sus propias opciones y no encuentran asidero en el texto. Cada vez que, dentro
de una argumentacién interpretativa se llega a una operacién de ponderacién
o prelacién de valores, estamos en la presencia de este fenémeno

En todo el nivel sub-constitucional, esto podria permanecer como objeto
de una mera critica al procedimiento del juez al momento de fundar o motivar
sus decisiones, pero no tendria mayor relevancia desde el momento en que, o
bien el juez se encuentra sometido al principio de inexcusabilidad al resolver
un caso que es sometido a su conocimiento, o bien tiene sobre si exigencias
adicionales, como pueden ser las de la tipicidad, en materia penal. En este
segundo caso, la vigencia del principio de tipicidad, y de los requisitos asocia-
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dos a €], tienden a acotar a un espacio minimo las posibilidades de valoracién
separadas del texto normativo En el primer caso, la argumentacién sobre la
base de valores es plenamente admisible, en cuanto se persiga como fin princi-
pal que el juez resuelva la cuestién sometida a su conocimiento. El concepto
fundamental comprometido aqui, el de la inexcusabilidad, nos remite a la idea
de que los conflictos deben ser dirimidos en la sede jurisdiccional, la que, en su
caso, deberd integrar al caso concreto sus propias valoraciones para dar una
respuesta que quizds no puede vincular de manera integral con los textos nor-
" mativos vigentes. Y por ello, a nivel sub-constitucional, el argumento en base a
valores puede criticarse desde la perspectiva del método, en cuanto se presente
encubierto, pero no altera la relacién entre la funcién jurisdiccional y la fun-
cién legislativa.

A nivel constitucional, en cambio, aceptar o rechazar la introduccién de
valores en la argumentacién interpretativa implica una definicién especifica
de los roles asignados a la judicatura constitucional y al poder legislativo, en el
marco de la Constitucién.

Para sostener esta aseveracién es necesario, si, realizar una precisién res-
pecto del concepto y funcién de la Constitucién. De hecho, es ello lo que estd
en juego en el tema debatido. Una alternativa es ver la Constitucién como una
ley mis, sélo que revestida de una especial supremacia, y todos los rasgos par-
ticulares que quieran predicarse respecto de su politicidad, del carcter por lo
general breve o sobrio de sus disposiciones, de los efectos de su aplicacién sobre
la comunidad politica, etc. Se tratarfa de la norma superior para la resolucién
de los conflictos o controversias surgidos bajo su vigencia, y que serdn princi-
palmente controversias politicas —sin perjuicio de las acciones de amparo
constitucional cuya politicidad podria estimarse residual en cuanto también
vienen a definir el 4mbito de competencias legitimas de las autoridades—.

Otra nocidén de la Constitucién (y que me parece la més acertada) la ve
como un marco ordenador, una estructura bisica de las competencias del

poder politico institucionalizado y del cauce dentro del cual podr4 fluir el pro-
* ceso politico. En este concepto la funcién del intérprete constitucional (juris-
diccional) es fundar en el texto de la Constitucién las normas de competencia
de los érganos pdblicos y las reglas del proceso politico; pero no pretender
resolver las controversias de dicho proceso, que son precisamente las que que-
dan entregadas al flujo de fuerzas del sistema democritico, y que habrin de
* expresarse principalmente en el dmbito legislativo.

En este segundo concepto, se acepta que coexisten en el nivel que regula la
Constitucién dos 4mbitos. Uno de ellos regulado; el otro abierto; y la tarea del
intérprete es no menos importante en distinguir los espacios cubiertos por la
regulacién constitucional que en preservar aquellos que quedan abiertos a la

decisién legislativa®!.

31 Aspecto que enfatiza Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, en «Dic Eigenart des Staatsrechts und der
Staasrechstwisscnschaft», en Staat, Verfassung , Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt del Mcno 1992, p. 23.
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Es aqui donde la interpretacién sobre la base de valores (el recurso a un
elemento axiol6gico de la interpretacién) viene a manifestar sus verdaderos
efectos. La incorporacién de valores dentro de la argumentacién judicial, y la
resolucién de los correspondientes problemas de ponderacién permiten al juez
incorporar, en la construccién de la norma sobre la base de la cual sentenciari
un caso, decisiones que no encuentran vinculacién con el texto. Como se ha
dicho, a nivel legal esto es inocuo, en cuanto el juez debe resolver la cuestién
sometida a su conocimiento y en ese deber se incluye el completar todos los
elementos necesarios para construir la antedicha norma. Por decirlo de otro
modo; la controversia se encuentra a disposicién del juez, quien construira la
norma tanto sobre la base de la vinculacién al texto, a través de los argumentos
objetivables, como a través de ponderacién de valores en aquella parte que no
pueda ser aportada por ese tipo de argumentos. Siendo asi, se entiende lo dicho
arriba, en el sentido de que, en esta sede, la presentacién del argumento axio-
l6gico como argumento objetivo sélo sea criticable desde un punto de vista
metodolégico, pero no afecteé el resultado final.

En cambio, a nivel constitucional, la postura respecto al argumento basa-
do en valores implica una opcién por una u otra de las alternativas de concep-
to y funcién de la Constitucién previamente examinados. Si este argumento se
acepta indiscriminadamente se tiene el mismo resultado descrito en el parrafo
anterior. El juez constitucional, al fallar, se ve habilitado para incorporar en la
norma decisoria ponderaciones de valor no vinculables al texto, y en esa medi-
da se hace 4rbitro de las controversias planteadas. Esto implica asumir un con-
cepto de Constitucién en la cual ya se encuentran agotadas las controversias
politicas, ya que aquella parte no vinculable al texto de la Constitucién se ve
suplida por las ponderaciones judiciales al momento de resolver una preten-
s16n; y ello encuentra su justificacion en dar a los valores el tratamiento de ele-
mentos interpretativos del texto. Con ello se salva la apariencia de legitimidad de
este procedimiento.

Por el contrario, enfatizar la distincién respecto de los momentos o calida-
des en que puede darse la referencia a valores (como elemento aparentemente
objetivo en la fundamentacién del sentido atribuido al texto, o como valora-
ci6én dentro de las alternativas que permanecen abiertas tras el manejo de los
demis argumentos) hace posible detenerse alli donde el juzgador debe entrar
a realizar ponderacién de valores al momento de resolver una cuestién some-
tida a su conocimiento al amparo de la Constitucién. En efecto, si no es posi-
ble vincular esa ponderacién a una decisién sustentable en el texto, a través de
argumentos objetivos, no hay razén para que el sentenciador constitucional la
sustraiga del proceso politico*3; es una controversia que ha quedado abierta y
deberd ser resuelta por el juego de las fuerzas democriticas. Lo que parece

3 Es precisamente cl caso de la creacién de nucvos derechos en el caso espafiol, que presenta una
declaracién de «valores superiores» en el texto constitucional (cfr. DiAZ REVORIO, op. cit., nota 2, pp. 265,
529).
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entonces una demasiado exquisita distincién tedrica toma desde esta perspec-
tiva un muy distinto aspecto y viene a cruzarse incluso con las criticas usuales
a una jurisdiccién constitucional. '

Los principales detractores de las instituciones de la jurisdiccién constitu-
cional sustentan la mayor de sus criticas en el cardcter poco democritico de las
cortes constitucionales, o, cuando su origen es legitimado desde una perspec-
tiva democritica, en el efecto «antidemocratico» que tendrfan las decisiones de
un reducido grupo de personas frente a la decisién de los representantes del
pueblo. Se olvida aqui que, si algin sentido ha de tener una Constitucidn rigi-
da, con requisitos agravados de reforma, serd precisamente prevalecer adn en
contra de las mayorfas no habilitadas para la reforma, por representativas que
ellas sean. De este modo la critica a una jurisdiccién constitucional por poco
democritica es al mismo tiempo un rechazo a la Constitucién rigida como ins-
trumento para la institucionalizacién del poder.

Sin embargo, una critica que si puede hacerse a la jurisdiccién constitu-
cional por ir contra un sistema democritico es el sustraer de las facultades de la
representacién popular, del Poder Legislativo, un dmbito de decisiones y con-
troversias para las cuales no pueden construirse normas vinculadas al texto
constitucional, sin una operacién de ponderacién o jerarquizacién subjetiva
de valores. Cuando es el juez el que realiza esa ponderacién so pretexto de fun-
damentar un interpretacién del texto constitucional en elementos objetivos,
entra a saco al 4mbito o dimensién de la controversia politica, de las decisiones
y opciones de valor que corresponden al proceso politico que fluye por los mar-
genes definidos por la Constitucién, y lo empobrece. Esto sf puede y debe ser
criticado; no el rol de la jurisdiccién constitucional por antidemocratico, sino
los resultados de un determinado manejo del texto que derivan en un empo-
brecimiento temdtico de aquello sobre lo cual puede decidir la representacién
popular. Esto conduce, a largo plazo, a la sensacidn, a nivel de la ciudadahia,
de que su participacién politica no es relevante, ya que incluso si logra incidir
en las decisiones politicas, a través de las elecciones, o de la opinién piblica, se
encontrard, tarde o temprano, con que ellas son enervadas, no a través del libre
juego de la controversia y competencia democritica, sino a través de sentencias
fundadas en los particulares juicios de valor de los jueces constitucionales. El
Gnico campo politico relevante que queda abierto a un sistema democratico
que opera asi es el de la reforma constitucional.

* De todo lo expuesto hasta ahora puede esperarse una razonable compre-
si6n de las consecuencias que acarrea la introduccién de la referencia a valores
en la argumentacién interpretativa de la jurisdiccién constitucional. Ella
implica la opcién por un concepto de Constitucién que en definitiva agota los
margenes de accién del proceso politico y el 4mbito de accién de las volunta-
des democriticas, presentando la mayor parte de las controversias politicas
como resueltas desde ya al amparo (o al interior) de la Constitucién, y remi-
tiéndolas en términos metodolégicos, efectivamente, a las opciones de valor y
su ponderacién a nivel de jueces constitucionales. Esto no s6lo vale para la
referencia a valores, sino también en la argumentacién sobre la base de princi-
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pios * ¢, incluso, en los casos de una interpretacién teleolégica. En efecto,
cuando el juez basa su argumento en el fin u objetivo que se le atribuye a una
disposicién, y no logra vincular esta finalidad a elementos objetivos dentro de
la cadena argumental, lo que est4 haciendo es incorporar una valoracién bajo
la estructura del resultado de la ponderacién realizada, en beneficio de la fina-
lidad que se atribuye a la disposicién o texto interpretado **. El sistema politi-
co se¢ empobrece en la medida en que disminuye la extensién o dimensién de
las controversias que quedan entregadas al proceso democritico, cercadas por
una juridizacién que no es un producto necesario de la existencia de una juris-
diccién constitucional, sino de las premisas y opciones metodolégicas del
negocio interpretativo. Este empobrecimiento puede ser manejado a nivel
juridico, pero debe ser mencionado en la medida en que puede devolverse al
sistema como perdida de legitimidad, de un sistema democrético que empieza
a perder su calidad de tal porque sustituye lo que deben ser los cauces de la
controversia politica en diques y esclusas de la misma. Cierto es que muchos
ven en este incremento de la importancia de la Constitucién y su efecto de irra-
diacién en el ordenamiento juridico una ventaja; pero es importante recordar,
en esta apreciacién, que la reduccién del proceso politico a soluciones juris-
diccionales es una ilusién que desconoce el dinamismo de dicho proceso.

A modo de conclusién, y para evitar las consecuencias negativas que se
han enunciado como producto de la argumentacién a base de valores, se pue-
de proponer que, en aquellos casos en que los argumentos objetivos dejan
abierta una serie de posibilidades entre las cuales sélo es posible optar en vir-
tud de preferencias de valor, y el juez no estd obligado a optar (por ejemplo, en
¢l control de constitucionalidad de la ley), debe retener su valoracién, justifi-
cdndose asi metodoldgicamente lo que en la doctrina alemana se ha postulado
como el respeto a la libertad de configuracién del legislador, o bajo la denomi-
nacién de los limites juridico-funcionales de la jurisdiccién constitucional y
que corresponde a algunos aspectos de la doctrina norteamericana de la politi-
cal-question-doctrin o del judicial self-restraint, los que, en si mismos, se pre-
sentan sin un adecuado fundamento teérico.

3 Que vicnen a conciliarse para la solucién de un caso; esta apreciacién de los principios y la exten-
sién quc deba darse a cada uno ¢s cquivalente a la ponderacion en ¢l campo de los valores.

3 Cfr. MOLLER, Juristische Methodik (5% ¢d.), p. 208; cn ¢l mismo scntido CANOSA, op. cit., nota 2, p.
161; En dcterminados supucstos «...cl juez ticne la suprema capacidad de decidir qué valor resultard con-
cretamente prevalente y adoptar...una decisién que privilegic unos u otros, y resolveri asi cudl de cllos habri
de ceder paso interpretativo al otro. Sc trata de la llamada interpretacién finalistica, que busca como resul-
tado.....aplicar mediante esa solucién un valor fundamental....». La STC cspaiol de 8 de junio de 1981, cn
fj. 2 sciiala « Las consideraciones cxpucstas en relacién al ordenamiento primitivo, y la interpretacién fina-
lista dc la Norma Fundamental nos lleva a la idea de que los principios esenciales reflejados en cl art. 24 de
la Constitucién en materia de procedimicnto han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la Admi-
nistracién, cn la medida nccesaria para preservar los valores esenciales que sc encuentran en la base del pre-
cepto y la seguridad jurfdica quc garantiza ¢l articulo 9 de la Constitucién. No sc trata, por tanto, de una
aplicacién litcral dadas las difcrencias apuntadas, sino con el alcance que requicre la finalidad que justifica
la previsién constitucionals, citado por Francisco Javier EZQUIAGA GANUZAS, en La argumentacion en la jus-
ticta constitucional espaiiola, Oiiati, 1987, p. 377. Claro cjemplo de la estrecha vinculacién entre interpreta-
cién finalista o telcolégica y la argumentacién sobre la base de valores.
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Por Gltimo, y dirigida a los defensores de una interpretacién axiolégica de
la Constitucién , sélo cabria plantear la siguiente pregunta: évale la pena asu-
mir el riesgo de empobrecimiento del proceso politico democritico, que con-
lleva la interpretacién sobre la base de valores, a beneficio de su pobre aporte
en favor del control de la actividad interpretativa?
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