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DE LORA DELTORO, P., La interpretacion originalista de la Cons-
titucion. Una aproximacion desde la Filosofia del Derecho, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, 343 pp.

Hace algunos afios, F. Rubio Llorente indicaba en relacion con la jurisdic-
cion constitucional que era «mds viva que nunca la discusidén sobre cudles
deban ser los limites de este poder antimayoritario en relacion con los otros
poderes politicos del Estado» 1. Creo que la obra de P. de Lora efectua una
excelente contribucién al problema. En trescientas péginas el lector podra
encontrar una aproximacion desde la Filosofia del Derecho a la teoria de la
interpretacidon constitucional originalista. El objetivo ha sido, pues, verificar si
la institucion que dispone de la maxima potestad para controlar la constitucio-
nalidad de la ley puede compensar su carencia de legitimidad democratica
guardando fidelidad a la intencion original del constituyente.

Las tranformaciones politico-juridicas vinculadas al constitucionalismo han
convertido a la hermenéutica constitucional en un capitulo relevante para la
dogmatica constitucionalista 2, y seguramente también para la teoria del
Derecho. Relevante y sumamente polémico, entre otras cosas, porque cuando
la interpretacidn tiene por objeto, nada menos, que fiscalizar la validez de las
leyes pueden aparecer distorsionados principios bésicos del ordenamiento,
como la divisidn de poderes y el principio democratico. Estos principios se alte-
rarian, no ya por el hecho de que la anulaciéon de leyes equivalga a una suerte
de legislacidn negativa, sino porque el juicio de constitucionalidad resulta o se
fundamenta en una interpretacion de las eldsticas disposiciones constituciona-
les que podra eventualmente ser alternativa (y en cualquier caso prevalente) a
la del Parlamento. Esto ya lo advirtié Kelsen, al observar que el equilibrio
entre la justicia constitucional y la democracia parlamentaria dependeria del
tipo de Constitucion, pues en ¢l caso de que ésta no fuese la categoria logico-
fundamental del ordenamiento y, por el contrario, reuniese princip1os sustanti-
vos v vagos —justamente lo que hoy sucede— se estaria otorgando a la institu-
cion un poder que «habria que considerarlo simplemente insoportable. La
concepcion de la justicia de la mayoria de los jueces de ese Tribunal podria ser
completamente opuesta a la de la mayoria de la poblacion y lo seria, evidente-
mente, a la de la mayoria del Parlamento» °.

La legitimidad del control de constitucionalidad ha tratado, no obstante, de
fundamentarse en la propia jerarquia del sistema de fuentes “: fue seguramen-
te la supremacia normativa de la Constitucién lo que hizo intuir a Hamilton o
a Marshall que los jueces, en su tarea de aplicacion del Derecho, venian obli-
gados a enjuiciar la constitucionalidad de las leyes, sin considerar la extralimi-
tacién del poder judicial en perjuicio del legislador que ello implicaba. En todo

1 RUBIO LLORENTE, F., «La jurisdiccidon constitucional como forma de creacion de
Derecho» Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 8, nim. 22, enero-abril 1988,
p. 12. #

2 A juicio de F. Rubio Llorente la doctrina constitucional representa «el ntcleo
mismo de la teoria de la Constitucion y del Derecho constitucional» (RUBIO LLORENTE,
F., «Problemas de la interpretacién constitucional», Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, num. 3-4, 198§, p. 40).

3 Vid. KELSEN, H., «La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicta cons-
titucional)», trad. de J. Ruiz MANERO, en Escritos sobre la democracia y el socialismo,
Debate, Madrid, 1988, p. 143.

4 Vid. DE LORA, P.,, La interpretacion originalista..., Cir., pp. 95 ss.
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caso, el principal error de concebir el escrutinio judicial de las leyes como una
exigencia l6gica radica, a juicio de Nino °, en haber confundido una necesidad
l6gica con la exigencia de asegurar la efectiva supremacia constitucional, pues,
como sefiala De Lora, «es logicamente concebible la existencia de una
Constitucion que limita al Parlamento impidiéndole dictar ciertas normas, aun-
que no exista otro Organo que tenga la competencia para derogar o anular
aquellas que vulneren esa prohibicién» . En otros términos, la instauracion de
un control de constitucionalidad tal vez pueda plantearse como una exigencia
prdctica, pero desde luego no como una necesidad logica.

De hecho, la excusa més frecuente en apoyo del control de constitucionali-
dad ha sido que su déficit democratico resulta admisible o aceptable si a cam-
bio se obtiene el efectivo respeto de la Constitucion. La reflexion descansa en
una cierta idea de Constitucidon como precompromiso o pacto concluido entre
individuos libres e iguales en el establecimiento de la sociedad politica. Tal pre-
compromiso no s6lo versa sobre la organizacion estatal, sino también sobre el
orden de valores intangibles, cualesquiera que sean las circunstancias que ro-
deen la adopcidn de los futuros acuerdos politicos. Asi pues, en una organiza-
cidn politica democratica, donde las decisiones se adoptan por mayoria, el pac-
to constitucional seria una medida de precaucion; una clausula protectora de
los intereses de todos frente a los particulares de quienes en un momento pos-
terior representen la orientacién mayoritaria. La Constitucidn operaria, en
definitiva, como plus normativo que refuerza la estabilidad y que clausura la
organizacién politica fundada, evitando soluciones abusivas, injustas, a la luz
del orden de valores consagrado.

Precisamente el temor a que la politica ordinaria rebase el limite constitu-
cional aconseja, en primer lugar, institucionalizar el precompromiso haciéndo-
lo constar por escrito, y, en segundo lugar, crear un érganc que vele por su cum-
plimiento al margen del Parlamento. Ambas decisiones serian requisitos de la
operatividad del modelo constitucional, y obedecerian a la comprension de una
radical diferencia de naturaleza entre el momento constituyente y el momento
legislativo: la consagracion constitucional de los derechos y libertades basicas
es el instante de la cordura y del consenso; la legislacion, por el contrario, es el
tiempo de la discordia y del arreglo de intereses. La contraposicion revelaria
una vision bastante realista de los 6rganos de representacion politica, que esta
presente ya en Locke y en Hamilton, pero también en autores como Rawils,
Habermas, Dworkin o Ackermann. Su visto bueno a la judicial review se vin-
cularia, en suma, a una concepcidon que ensalza la Constitucion al tiempo que
se muestra cautelosa ante la ley, potencialmente perjudicial para las libertades
individuales y los principios de justicia.

A este respecto, Dworkin no duda en afirmar que la sociedad de Estados
Unidos es «mas justa de lo que habria sido si los derechos constitucionales se
hubieran dejado a la conciencia de las instituciones mayoritarias» ’. La judica-
tura poseeria mas que cualquier otra institucién la actitud imparcial y la cuali-

5 Vid Nino, C. S., «Los fundamentos del control judicial de de constitucionali-
dad», en AA.VV., Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad.
Investigacion colectiva del Centro de Estudios Institucionales de Buenos Aires, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 97-137.

5 DE LORA, P., La interpretacion originalista..., cit., p. 101. Vid. NINo, C. S., op. cit.,
pp. 106-107.

7 DWORKIN, R., Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge (Mass.),
1986, p. 356. Hay trad. cast. de C. FERRARI, El imperio de la Justicia, Gedisa, Barcelona,
1988, p. 252.
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ficacion técnica necesarias para velar por la igual consideracion y el respeto de
todos los individuos. Por 1o demds, una visién de la democracia mas compleja,
a la que Dworkin denomina constitucional para diferenciarla de la vision esta-
distica, permitiria eliminar cualquier sombra de duda sobre la posicién que
ocupa la jurisdiccidn constitucional y su compatibilidad con el sistema demo-
cratico. De hecho, la decisién de la Corte constitucional no lesionaria de forma
significativa el derecho que los ciudadanos tienen a participar en la politica,
entre otras razones, porque la importancia del derecho de participacién debe
medirse en tuncion de la capacidad de influencia politica efectiva que otorga al
ciudadano, y en democracias populosas es minima .

Ahora bien, justificar la labor del juez constitucional enfatizando las notas
que parecen presidir el razonamiento judicial frente a la presunta demagogia
reinante en la arena politica resulta objetable. En palabras de P. de Lora, «el
diagnostico sobre la pobreza deliberativa de las legislaturas... no conduce nece-
sarlamente a procurar la sustraccion al legislador o al pueblo de las cuestiones
constitucionales fundamentales y su residencia en un érgano no representati-
vo» . De un lado, porque la regla de las mayorias, tan criticada en sede legis-
lativa, opera también en este ambito °: en el fallo del tribunal constitucional no
cuenta el peso del mejor argumento, sino el del mayor nimero de votos. De
otro, porque la justificacion tendria un cariz elitista !!: es cierto que la Corte o
Tribunal, debido a su naturaleza judicial, estd obligada a fundamentar sus deci-
siones ‘2, pero por muy escrupulosamente que efectie esta tarea no parece que
exista ningun criterio infalible que acredite finalmente la mayor correccién de
su decision frente a la del Parlamento, médxime, como subraya Waldron 13, «si la
coyuntura es la del desacuerdo y el cambio social» 4. Por lo demas, podria afia-
dirse que enfatizar o insistir en las aptitudes de la judicatura para tutelar a los
ciudadanos podria generar una vision errénea de su tarea, como si ésta consis-
tiese no ya en custodiar la norma juridica suprema, sino en garantizar la justi-
cla misma; esto es, como si la Constitucion engendrase la dltima palabra sobre
la moral, olvidando que aquélla no es fruto de ninglin momento mistico que
alumbre una moralidad objetiva e indiscutible, sino de un consenso, espejo de
las convicciones politicas o morales mayoritarias y, por tanto, tan susceptible de
critica como los preceptos que la desarrollan .

> Vid. DWORKIN, R., freedom’s Law. The Moral Reading of the Constitution,
Hardvard University Press, Cambridge (Mass.), 1996, pp. 19-20. Citado por DE LORA, P,
La interpretacion originalista..., cit., pp. 83-84.

*  La interpretacion originalista..., cit., p. 87.

0 Ibid., p. 91.

W Ibid., p. 89.

2 Sobre la naturaleza de la justicia constitucional a medio camino entre la funcidn
legislativa y judicial, vid. GASCON ABELLAN, M., «La justicia constitucional: entre legis-
lacion y jurisdicciéony», Revista Espasiola de Derecho Constitucional, afio 14, ndm. 41,
mayo-agosto 1994, pp. 63-87. A su juicio, el tribunal constitucional «ejerce un poder en
cierto modo exorbitante, porque, a diferencia del juez ordinario, no sélo puede enjuiciar
leyes, sino que el fundamento juridico de sus sentencias representa una forma de legisia-
ci0n; pero, al mismo tiempo, a diferencia del legisiador, que tan sélo dicta enunciados
normativos, el Tribunal se comporta como un verdadero juez, esto es, interpreta y argu-
menta. S1 puede decirse asi, la justicia constitucional dicta sentencias con la fuerza de
leyes y leyes con la fuerza y el alcance interpretativo de las sentencias» (ibid., pp. 75-76).

Y Vid. WALDRON, J.,, <A Right-Based Critique of Constitutional Rights», Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 13, ndm. 1, pp. 18-51.

14 DE LORA, P, La interpretacién originalista, cit., p. 57.

15 Vid. PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México,
1997, p. 86.
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Todas estas razones han llevado a sugerir la posibilidad de sefialar los limi-
tes de la actuacion de la justicia constitucional, a fin de evitar que resulte com-
prometida la libertad politica del legislador. En particular, Ely ha indicado la
necesidad de circunscribir la funcién de aguella institucion a depurar los cana-
les de la participacion politica . Y seguramente sea acertado circunscribir o
constrefiir la funcién del Tribunal, pero acaso no de ese modo, dado que las
reglas que informan el procedimiento democratico —las tnicas que supuesta-
mente habria de controlar— poseen el mismo rango que el resto de los derechos
y principios de justicia constitucionales .

En suma, la justicia constitucional seria explicable por una cuestion de con-
veniencia o de necesidad practica del constitucionalismo, pero dificilmente aco-
modable en el sistema democratico o, mejor dicho, sélo compatible con una
muy particular concepcion de la democracia que convierte en su depositario
principal a una élite judicial. Si la Constitucién justamente por ser «la manifes-
tacidn mas alta del Derecho positivo» 18, reine normas sustantivas y tenden-
cialmente contradictorias (principios) que, en consecuencia, precisan del intér-
prete «una toma de posicién conforme con su ethos» 1°, resulta manifiesto que
en la evaluacidn de la constituctonalidad de la ley el Tribunal se convierte en
una especie de legislador al margen del proceso democratico. De modo que si
los jueces constitucionales resultan ser 6érganos politicos carentes de legitimi-
dad electiva o de origen, parece que ésta tendra que derivarse de su modus ope-
randi °, pues, «asi como al legislador se le exige principalmente autoridad, el
juez debe responder ante todo del modo en que ejerce su actividad» <.

Ahora bien, tal vez st el juez constitucional dispusiera de una pauta precisa
para la interpretacion no habria siquiera razon para rendirse a la evidencia de
qgue la doctrina del Constitucional crea Derecho. Me parece que €ste seria uno
de los designios del originalismo. Esta corriente, particularmente desarrollada
en los Estados Unidos, cuna de la democracia constitucional, revitaliza un vie-
jo argumento: la deferencia a las intenciones del constituyente. La interpreta-
cion originalista de la Constitucion aportaria al juez constitucional la guia de
actuacion que le reporta legitimidad. Su hipdtesis podria enunciarse asi: la jus-
ticia constitucional en el Estado democratico puede gozar del aval de un méto-
do interpretativo basado en la fidelidad a la intencidn original del constituyen-
te. En el supuesto de que el referido criterio hermenéutico fuese viable para
conocer ¢l verdadero signiticado de la Counstitucion, la judicial review quedaria
exenta, libre, de toda sospecha de intromision politica, pues su labor seria, por
asi decir, neutral, al no afadir nada a la voluntad del constituyente.

Pero —reparese—, desde esta perspectiva la mterpretacidon originalista de la
Constitucién aparece entonces como la Ginica alternativa para definir la posicion
de la justicia constitucional. Y el corolario parece claro: s1 determinar aquello

' Evry, J. H., Democracy and Distrust. A Theorie of Judicial Review, Harvard
University Press, Cambridge (Mass.), pp. 102-103. Citado por DE LLORrA, P, La interpre-
tacion originalista..., cit., p. 93.

7 En otros términos, «una vez que concluimos que la participacion exige algo mas
que el derecho al sufragio, hemos abierto la puerta para que los jueces resuelvan sobre
un buen nimero de derechos fundamentales asociables a aquél como condicién de posi-
bilidad de su ejercicio» (DE LoRrA, P., La interpretacion originalista..., cit., p. 94)

18 ZAGREBELSKY, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 1992, trad. de M.
(GASCON, Trotta, Madrid, 1995, p. 116.

1 Op. cit., p. 118.

20 Sobre la caracterizacion de los tribunales como drganos de produccion juridica, vid.
PRIETO SANCHIS, L., Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 108 ss.

21 PRIETO SANCHIS, L., «Notas sobre la interpretacion constitucional», cit., p. 186.
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que quiso decir el constituyente cuenta con dificultades insuperables y, por con-
siguiente, no hay manera alguna de tener certeza absoluta sobre el verdadero
significado de los flexibles preceptos constitucionales, habria que concluir que
en la practica el escrutinio de las leyes no procura interpretar; no procura deter-
minar el significado de la Constitucién, sino discutir si las leyes se ajustan a cier-
tas convicciones morales. Semejante conclusion agravaria la dificultad de auspi-
clar 6rganos no clegidos por el pueblo para desempeiiar una funcién asi. Pues,
;como justificar que la lectura del documento constitucional efectuada por el
restringido grupo de magistrados prevalezca sobre la del Parlamento si tal lec-
tura no tiene por objeto interpretar sino resolver problemas politicos? Dicho de
otro modo, dado que el valor del precompromiso constitucional no reside en su
especial relevancia moral, sino en un potencial integrador de opciones politicas
de muy distinto signo, la diferencia entre el momento constituyente y el momen-
to legislativo se diluye. La Constituciéon puede desemperiar su papel pacificador
debido al caracter mas bésico de las cuestiones que contempla, pero, precisa-
mente por ello, cuando en el discurso legislativo se hayan retomado cuestiones
basicas sobre las que, ademas, exista radical desacuerdo, el juicio de constitu-
cionalidad podria equiparse del todo a una toma de postura politica y el
Tribunal Constitucional actuaria como un mediador privilegiado en el debate,
por mucho que se trate de un érgano con alta preparacion técnica. El objeto del
debate seria semejante al del momento legislativo —y no cualitativamente dis-
tinto al del momento constituyente—, tanto si se desarrolla en la asamblea de
representantes, como en la Corte Constitucional, y no parece que el principio
democratico autorice a esta ultima a legis/ar en ningln caso. En otros términos,
s1 se frustrase la posibilidad de interpretar 1a Constitucion, de conocer su signifi-
cado, entonces las dudas y cuestiones interpretativas equivaldrian en realidad a
problemas politicos y morales. Precisamente en aras de evitar la referida con-
clusion, la interpretacidn originalista se mostraria como tnico expediente capaz
de definir o legitimar la posiciéon del Tribunal Constitucional.

A grandes rasgos, el término originalismo, y otros analogos como intenciona-
lismo o interpretativismo, aluden a la teoria de la interpretacién segiin la cual la
determinacion del significado correcto o verdadero de las expresiones lingiifsti-
cas —entre ellas las normativas— se vincula a la intencién de su autor. En palabras
de Fish, uno de los autores que sostiene el originalismo con mayor rotundidad,
«cualquiera que es un mtérprete estd en el negocio de la intencién» 2. Lo cierto
es, sin embargo, que ¢l originalismo puede dar cabida a un abanico de tesis com-
prendidas entre dos polos opuestos: el intencionalismo mds radical, que reduce la
interpretacion de los enunciados normativos al conocimiento de la intencién o
propositos ultimos de su autor, y el realismo semdntico, que prescinde casi com-
pletamente del elemento intencional en beneficio de la verdadera naturaleza de
lo referido en las disposiciones juridicas #. Si esta tltima puede calificarse de
«originalista» es solo porque admite el origen intencional o deliberado de los
actos normativos >,

22

FisH, F., «Play of Surfaces: Theory and the Law», en Legal Hermeneutics:
History, Theory and Practic, Gregory Leyh (ed.), University of California Presse,
Berkeley, 1992, p. 301. Citado por DE LORA, P, La interpretacion originalista..., cit., p. 52.

»  De Lora ilustra las referidas tesis con un ejemplo: en el primer caso la proposi-
cion o enunciado interpretativo «el significado de “castigos crueles e inusuales es ¢ es
verdadera si con la emision de tal conjunto de signos (“castigos crueles e inusuales”) el
hablante o el constituyente quiso decir . En funcién del segundo modelo, la proposicién
«el significado de “castigos crueles e inusuales” es ¢» es verdad si «castigos crueles e inu-
suales» significa ¢ de acuerdo con la mejor teoria disponible sobre la naturaleza de «cas-

tigo cruel e inusual» (La interpretacion originalista..., cit., p. 28).
% Ibdd., p. 147.
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El realismo semdntico ha sido particularmente desarrollado por Kripke y
Putnam en relaciéon con la interpretacidn de enunciados sobre fendmenos
empiricos. La operatividad del realismo seméntico en el ambito de la interpre-
tacion juridica se vincula a la idea de que las proposiciones normativas pueden
conocerse de modo semejante a las que versan sobre hechos fisicos o naturales
0, lo que es lo mismo, a la continuidad del conocimiento . De ahi que, mien-
tras siga habiendo aspectos que muestran la distancia entre los saberes empiri-
cos y el resto de disciplinas, el realismo semantico resulta dificiilmente sosteni-
ble en la interpretacion del Derecho .

Por lo que se refiere al intencionalismo mads radical tampoco es, segun De
Lora, un método indicado para la interpretacion juridica, pues pierde de vista
que el Derecho es un tipo de comunicacion, y, como la experiencia muestra, la
comunicacion no se produce tratando descubrir las mtenciones ultimas de los
interlocutores, sino, muy al contrario, confiando en que las intenciones se mani-
fiestan a través de un lenguaje convencional 7. De manera que cuando se habla
de la interpretacion originalista de la Constitucion se estd haciendo referencia
a una tesis o punto intermedio entre los dos referidos extremos: aun cuando
haya de tomarse en consideracién el propdsito o intencion del constituyente, el
significado convencional o literal de las disposiciones juridicas resulta priorita-
rio. Interpretar la Constitucién requeriria, en suma, un intencionalismo mode-
rado o matizado por la autonomia semantica de los textos juridicos; es decir,
que advierta, primero, el importante papel que las intenciones desempenan en
el Derecho y, segundo, una cierta independencia entre las disposiciones juridi-
cas y los fines o propdésitos de quienes las dictaron 2.

En efecto, la intencion o propoésito del autor del Derecho puede conside-
rarse un rasgo fundamental del fenémeno juridico, y no sélo por el hecho de
que las normas juridicas sean el producto de actos deliberados o voluntanos, tal
y como sefiala Raz en su tesis de la intencién autoritativa #, sino, sobre todo,
como destaca P. de Lora, porque la intencion seria un elemento indispensable
para identificar el Derecho y en particular la Constitucidn . Esta, a diferencia
del resto de las normas juridicas, se funda en un acto de habla no reglado, por
lo que para reconocer su caricter juridico no serviria de nada atender a los cr1-
terios competenciales y procedimentales vigentes en el sistema, sino que pare-
ce preciso advertir una de las infenciones de quien, ademas, se presenta como
su legitimo autor (el constituyente), a saber, la intencion de su voluntad se obe-
dezca con independencia del juicio que pueda merecer su contenido °'.

2 Ibid., p. 148.

2% Ibid., p. 184

27 Ibid., p. 120.

2 Ibid., pp. 128 y 230.

29 Vid. Raz, L., «Intention in Interpretation», en The Autonomy of Law. Essays on
Legal Positivism, R. P. GEORGE (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 249-286. Citado
por DE LoRA, P, La interpretacion originalista..., cit., pp. 138 ss.

*  En consecuencia, «si bien el originalismo estricto es una tesis tnaceptable en el
nivel semdéntico, no lo parece tanto si la contemplamos como una propuesta conceptual
sobre la identificacién de la Constitucion que, siguiendo el camino trazado por
MacCormick y Bankowski, apareceria frente a la legislacion subsiguiente que a partir de
ella se genera, como un acto de habla informal (que resulta exitoso, por todo ello, s1 s¢
da el tipo de reconocimiento mutuo de pretensiones que Grice desarroll6 en su analisis
de los casos de “querer decir”)» (La interpretacion originalista, cit., p. 106).

31 Afirma P. de Lora que «la referencia a la intencidén autoritativa sera especial-
mente procedente en el caso de la Constitucidon como forma de reconocer en ella su natu-
raleza prescriptiva» (La interpretacion originalista..., cit., p. 145).
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Precisamente por ello, el intencionalismo terminaria concediendo prioridad
a la interpretacion textual o literal: si cuando se habla de intencién relevante
para conocer el Derecho no se estd haciendo alusién a los concretos fines u
objetivos politicos, sociales, etc., que persigue la autoridad, sino a la pretension
de legitimidad de ésta; es decir, a su propédsito de que los destinatarios reco-
nozcan la existencia de un mandato justificado, pero no por el contenido que
posea, sino por la legitimidad de quien lo dicta, entonces el constituyente debié
querer que los aplicadores del Derecho atendieran exclusivamente al significa-
do literal o convencional de los enunciados juridicos, sin debatir sobre las
intenciones. En palabras de Raz, «lo que el legislador dijo es lo que sus pala-
bras significan, dadas las circunstancias de la promulgacion y la legislacién, y
las convenciones de interpretacion prevalentes en ese momento. Pero decir que
la legislacidn tiene ese significado es imponer una constriccién severa en ella.
No cualquier interpretacion concebible cumpliria esta condicién. Muchas teo-
rias hermenéuticas son inconsistentes con esa guia interpretativa» 3. En conse-
cuencia, de] intencionalismo deriva el criterio que habria de presidir la inter-
pretacion constitucional, y que consistiria en presumir la validez de las leyes
literalmente interpretadas. La actuacién del Tribunal Constitucional estaré4 jus-
tificada, pues, siempre que realice un esfuerzo de autocontencién o autorres-
triccion, no entrando a valorar la constitucionalidad de la ley a menos que su
texto resulte manifiestamente incompatible con la Constitucién.

La obligacion de self-restraint o autoconstriccién exigible a la justicia cons-
titucional se ha defendido, como pone de manifiesto P. de Lora *, desde pers-
pectivas distintas a la teoria de la interpretacion originalista. Se argumenta que
el deber de presumir la legitimidad de la ley se basa en la supuesta mayor peri-
cia del legislador para deliberar sobre cuestiones politicas. El «teorema de
Condorcet» traté de mostrar mediante un razonamiento matemadtico que, bajo
ciertas condiciones, es en ¢l procedimiento legislativo donde surge la mayor
probabilidad de acertar a dar con la solucién verdadera, dado el mayor nldme-
ro de participantes en la decisidén 3. Asimismo, Nino ha sostenido, €n su tesis
del «constructivismo epistemoldgico» ¥, que la democracia es el suceddneo del
discurso moral *°, el procedimiento que «tiende a producir de manera més con-
fiable decisiones moralmente correctas» ¥. Sin embargo, las criticas que, a jui-
cio de P. de Lora, podrian formularse a ambas posiciones revelarian que la
autorrestriccion exigible a la jurisdiccidén constitucional se fundamenta mejor
desde la teoria de la interpretacion originalista.

#2  «Al mismo tiempo —prosigue Raz- es verdad que la tesis de la intencién autori-
tativa no es en si misma un método interpretativo. Mds bien indica a los tribunales que
acudan a las conveciones de interpretacion prevalentes en el momento de la legislacién»
(RAz, J., «Intention in Interpretations, op. cit., p. 271). Citado por DE LLORA, P., La inter-
pretacion originalista..., cit., p. 215.

¥ La interpretacion originalista... , cit., pp. 257 ss.

* Vid. CONDORCET, Essai sur I'application de "analyse a la probabilité des décisions
rendues a la pluralité des voix. Citado por DE LORA, P, La interpretacién originalista...,
cit., p. 257, nota 33.

¥ NINno, C. S., El constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrnid, 1989, pp. 91 ss.

* En palabras de Nino: «Mientras el discurso moral es un procedimiento de jus-
ticia procesal pura perfecta... la democracia es un procedimiento de justicia procesal
pura pero imperfecta, porque sus reglas implican algin apartamiento del procedimien-
to 1deal» (ibid., p. 127). o

7 DE Lora, P, La interpretacion originalista..., cit., p. 261. Cf NiNo, C."S., La
Constitucion de la democracia deliberativa, trad. de R. P. SABA, Gedisa, Barcelona, 1997,
303 pp.
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De Lora no ha dejado de sefialar, no obstante, que entre el deber que el
intérprete o juez constitucional tiene de autorrestriccion y su obligacion de
euardar fidelidad a la intencion del constituyente, esto es, entre la conclusion y
la premisa basica del originalismo, existiria un contradiccion *, salvo que el
intérprete considerase que «nada hay més alld del texto, y que éste recoge la
intencién del edictor» *. En suma, la pauta de la interpretacién constitucional
podria resumirse en el brocardo in claris no fit interpretatio. LLa interpretacion
de Ia Constitucion seria, como sostiene Marmor, «excepcional», pues «uno no
interpreta aquello que viene determinado por reglas o convenciones» . El Tri-
bunal Constitucional sélo intervendria ante casos dificiles o controvertidos,
supuestos para los que contaria con algunas alternativas: acaso el Tribunal
habria de efectuar, como sugeriria Dworkin, una interpretacion constructiva de
la préactica social en que consiste el Derecho a fin de mostrarla en su conjunto
en su mejor aspecto 4, y hallar de este modo la solucién que el orden juridico
dispone. O, si por el contrario se considera que esto Gltimo no es siempre posi-
ble, tal vez tenga sentido proponer que el juez resuelva la duda interpretativa
sobre la base de razones intersubjetivamente aceptables, actuando como si
pudiera alcanzarse una solucion correcta *.

Ahora bien, en un caso dificil, el intérprete no sdlo se enfrentaria al pro-
blema de discernir si éstos u otros métodos serian adecuados para la interpre-
tacion del lenguaje normativo, sino, sobre todo, a una dificultad insuperable, a
saber, determinar con certeza cuando se esta ante un caso de indeterminacion
semadntica y, en consecuencia, ante una de las excepciones que autorizan al juez
constitucional a intervenir. Si no existe un criterio que indique cuando un enun-
ciado es claro y cuando, por el contrario, vago € impreciso, entonces las dispu-
tas sobre la constitucionalidad de las leyes no deberian plantearse como discu-
siones sobre los modos de interpretar el lenguaje, sino como controversias
politicas o morales. Desde esta perspectiva, la prevalencia de la solucion del
Tribunal Constitucional sélo se justifica desde un elitismo que desvirtda el sen-
tido del derecho a la participacion politica.

En suma, cualquier método de interpretacién constitucional se enfrentaria en
dltimo término al escollo de que, aun cuando la calificacion de facil o dificil

3 P de Lora denomina a este problema dilema del originalismo. A su juicio «los
propios intencionalistas han de admitir para que su propuesta no sea una trivial tautolo-
gia... la posible divergencia entre el guerer decir del emisor y el significado de la formu-
lacién que emite, y el potencial recurso que constituye la primera fuente para discernir lo
segundo» (La interpretacién originalista..., cit., pp. 230-231). La autorrestriccion, en cam-
bio, aboca a una aplicacién estricta del Derecho que tiene muy poco de originalista «y
que revela al originalismo como un recurso autofrustrante» (ibid., p. 250).

¥ Es decir, si fundiera el método intencionalista con el textualismo (ibid., p. 275).

1 MARMOR, A., Interpretation and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford,
1992, p. 22. Citado por DE LORA, P., La interpretacion originalisia..., cit., p. 283.

s Law's Empire, cit., p. 90 (El imperio de la justicia, cit., p. 72).

2 Esto es, siguiendo, por ejemplo, una argumentacién juridica racional como la
propuesta por R. Alexy (ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica. Las teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, trad. de M. ATIENZA ¢ L
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, 346 pp.). El autor sostiene la
necesidad del discurso juridico sobre la base de la naturaleza del discurso practico gene-
ral: «resulita racional la introduccién de formas y reglas especiales de la argumentacion
juridica... De esta forma, dentro del drea de incerteza dejado por las normas juridicas
puede limitarse atin mds el drea de lo discursivamente posible. Con ello, la argumenta-
cién préactica general no es expulsada de la argumentacién juridica. La incerteza debida
a la naturaleza discrecional del discurso préctico general no puede por ello nunca ser eli-
minada por completo» (ibid., p. 274).
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dependa en buena medida del lenguaje juridico, lo decisivo seria el acuerdo o el
desacuerdo moral ©. La Constitucién es un texto de cardcter principialista, agra-
vandose, por tanto, las dificultades para hallar criterios infalibles para delimitar,
en terminologia de Hart, la zona de certeza y la de penumbra de sus enunciados.
S1 la indeterminacidn semdntica no es parcial sino radical o, 1o que es 1o mismo,
«st adolecemos de incertidumbre sobre la propia incertidumbre» *, no parece
existir pauta que evite una suerte de legislacién paralela por el Tribunal
Constitucional cuando interpreta.

En definitiva, la teoria originalista de la interpretacién constitucional no
parece que permita clausurar el debate sobre la tension entre el juicio de cons-
titucionalidad y el respeto a la libertad politica del legislador. El maximo intér-
prete de la Constitucion gozaria de un mayor o menor margen de libertad poli-
tica irreconciliable con la seguramente més extendida concepcién de la
democracia. Con todo, precisar la funcién o los limites de la esta institucidn si
parece que la haria mas aceptable, aunque no la justificase por completo desde
la concepcion mayoritaria que venimos comentando. La autoconstriccién, que
supone ampliar la presuncion de constitucionalidad de las leyes, podria ser vis-
ta como una buena recomendacion al Tribunal para que, consciente de su res-
ponsabilidad, adopte una «actitud ética de humildad» +. O, mejor dicho, como
un deber juridico minimo a fin de evitar que el Tribunal realice «un juicio de
optimizacidén que implicaria decidir cudl es la mejor interpretacion del texto
constitucional y, consigutentemente, asfixiar el margen de apreciacién del
Parlamento» %. Por lo demas, acaso el fallo del Tribunal, limitado a la «soste-
nibilidad de la legislacién» ¥/, resulte tanto menos conflictivo con la potestad
legislativa cuanto mayor sea la calidad de los argumentos que esgrima en apo-
yo de la decision .

Gema MARCILLA CORDOBA
Universidad de Castilla-LLa Mancha

“ DE LORA, P, La interpretacion originalista..., cit., p. 294.

“ Ibid., p. 288.

¥ Vid. LESSIG, L., «Fidelity in Translation», Texas Law Review, vol. 71, mayo, pp.
1192-1193. Citado por DE LORA, P, La interpretacién originalista..., cit., p. 244,

* PRIETO SANCHIS, L., «Notas sobre la interpretacion constitucional», cit., p. 178.

" THAYER, J. B.;, «The Origin and Scope of the American Doctrine of
Constitutional Law», Harvard Law Review, vol. VII, nim. 3, octubre 1893, p. 144. Citado
por DE LORA, P, La interpretacién originalista..., cit., p. 248.

*  Como ha sefialado L. Prieto, «en el Estado constitucional el centro de gravedad
del Derecho se desplaza de las disposiciones normativas a la interpretacién, de la autori-
dad del legislador a las exigencias de justificacién racional del juez. La justificacién racio-
nal representa una condicién de validez, pero, sobre todo, de legitimidad de las decisio-
nes» (PRIETO SANCHIS, L., «Diez argumentos a propésito de los principios», Jueces para
la Democracia, nam. 26, julio de 1996, p. 47).
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EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, La produccion juridica y
su control por el Tribunal Constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999,

Ya lo adelanta Ezquiaga: «El objeto de este trabajo es intentar aclarar algu-
nos debatidos problemas relacionados con la produccién juridica y su control
por el Tribunal Constitucional, a partir de la distincidn entre fuente del Derecho,
disposicion normativa y norma juridica». Y con ello comenzamos...

El punto de arranque es el concepto de fuente del Derecho. Tras diferen-
ciarlo del concepto de disposicion normativa y de norma juridica, tras interre-
lacionar ambos, y tras establecer una tipologia de las diversas normas sobre la
produccion juridica, distingue las normas que regulan la produccién de las
fuentes del Derecho, de aquellas otras que regulan la produccién de normas, y
la produccién de disposiciones normativas. A continuacion, pasa a examinar de
qué modo puede provocarse la vulneracién de cada una de ellas, asi como
—finalmente— qué papel desempefia la Corte constitucional en relacién a las
vulneraciones anteriormente mencionadas.

Tomamos como 1nicio la produccioén de los materiales normativos: es éste
un proceso complejo, con al menos cuatro elementos identificados: la autoridad
normativa (sujeto al que el sistema juridico le otorga poder para crear
Derecho); el procedimiento normativo (actos que realiza la autoridad normati-
va de cara a producir Derecho); el documento normativo (el texto aprobado
por la autoridad normativa tras el procedimiento seguido, y cuyos enunciados
suelen ser denominados disposiciones normativas); vy el contenido del docu-
mento normativo (significado otorgado a las disposiciones del documento, tras
haber sido éstas interpretadas: a esto lo denominamos norma juridica, y seré
expresada mediante un enunciado interpretativo).

Pero...;qu€ son las fuentes del Derecho? El autor pretende mostrar la uti-
lidad de una nocién formal de fuente del Derecho, para explicar qué hacen los
juristas en general, y como se lleva a cabo la produccién de los materiales juri-
dico-normativos y el control de ese proceso por parte del Tribunal
Constitucional. Con ello, nos brinda la siguiente definicion: la expresidn «fuen-
te del Derecho» indica las diversas formas o categorias que las autoridades nor-
mativas deben utilizar para incorporar al sistema juridico los materiales (docu-
mentos normativos y disposiciones) a partir de los cuales el resto de los
operadores juridicos (y de las mismas autoridades normativas) deben extraer
las normas.

Teniendo presente la misma, es preciso establecer algunas apreciaciones
inevitables en la regulacién —iusprivatista— de las fuentes del Derecho en el
Codigo Crvil. Primeramente, porque el propio concepto de Derecho del articu-
lo 1 del Codigo Civil no se adecua al disefio constitucional. Segundo: no se tie-
nen en cuenta las diferentes fuentes del Derecho de rango legal que la
Constitucion crea, ni tampoco la pluralidad de fuentes de rango infralegal que
tambi€n se establecen en ella. Se obvia el restringido papel que adquiere la cos-
tumbre en su condicion de fuente idonea para producir Derecho; se omite el
que los principios del Derecho sean verdaderas normas juridicas; y se recorta
el papel de elemento informador del ordenamiento tinicamente a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, sin tener en cuenta la debida extensién al
Tribunal Constitucional, y probablemente también, al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Con todo ello, el concepto de fuente de Derecho que propone es eminente-
mente formal, puesto que depende de las normas sobre la produccién juridica,



