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Resumen

La presente investigacion presenta un analisis del principio de interpretacion conforme a la
Constitucion (ICC) desde la teoria del derecho, especialmente, desde la escuela genovesa.
La hipdtesis que guia la investigacion afirma que la ICC no es un unico canon, directiva u
operacion interpretativa, sino que es un procedimiento o una secuencia de actividades.
Contrastamos esta conjetura con el discurso de dogmaticos latinoamericanos para hacer
visible cdmo es comprendida la ICC en distintos contextos que comparten una tradicién juridica
comun (civil law) en el marco del paradigma constitucional transformador que caracteriza a la
experiencia latinoamericana. Nuestra reconstruccibn muestra que la «interpretacion
conforme» incluye varias operaciones de interpretacion de la ley y que en ellas los
compromisos del intérprete juegan un rol mas importante que lo que los juristas
latinoamericanos parece admitir.

Palabras clave
Interpretacion conforme, realismo genovés, teoria de la interpretacion.

Abstract

This research presents an analysis of the principle of constitutional interpretation according to
the Genoa school of legal theory. The hypothesis guiding the research asserts that the ICC is
not a single canon, directive, or interpretive operation, but rather a procedure or sequence of
activities. We contrast this conjecture with the discourse of Latin American legal scholars to
make visible how the ICC is understood in different contexts that share a common legal tradition
(civil law) within the transformative constitutional paradigm that characterizes the Latin
American experience. Our reconstruction shows that "conformity interpretation” includes
several operations of legal interpretation, and that in these operations, the interpreter's
commitments play a more significant role than what Latin American jurists seem to admit.

Keywords
Interpretation according to the constitution, Genoese realism, interpretation theory.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Seleccion de discursos dogmaticos. 2.1.
Limitaciones. 2.2. Discursos dogmaticos seleccionados. 3. Una
reconstruccion de la dogmatica latinoamericana sobre la ICC. 3.1.
Marco conceptual minimo. 3.2. Presupuestos sobre los que se
conceptualiza la ICC. 3.3. Tesis que se sustentan sobre la ICC. 4. La
ICC como procedimiento interpretativo. 4.1. Operaciones de
Interpretacion en abstracto. 4.2. Operaciones de interpretacién en
concreto. 5. A modo de conclusién: las decisiones de los intérpretes.

1. Introduccion

Este es un articulo de teoria de la interpretacion juridica. El objeto de estudio es el
denominado principio de interpretacién conforme a la Constitucion. Entendemos que
ese principio es un procedimiento de interpretacion correctora que ajusta el contenido
normativo de disposiciones infraconstitucionales (legales) a un patrén de
constitucionalidad preestablecido. De este modo, este articulo trata solo de forma
incidental el procedimiento de interpretacion constitucional que adecua el contenido
normativo de estas disposiciones a un patrén normativo internacional y/o de
convencionalidad establecido por instancias supranacionales de proteccién de
derechos fundamentales’. Ademas, se excluyen de forma deliberada del andlisis las

' En México, Ferrer Mac-Gregor (2011, p. 549) sefiala sobre la interpretacion conforme de la Constitucion
con los tratados internacionales: «podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica por medio de la
cual los derechos vy libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en tratados internacionales y sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como
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relaciones entre la interpretacion conforme y otros principios o técnicas de
interpretacion y otros asuntos constitucionales como el bloque de constitucionalidad?.

El texto muestra que el denominado principio de interpretacién conforme a la
Constitucion —en adelante ICC— es un procedimiento o una secuencia de
actividades interpretativas y no un unico canon, criterio, directiva o una unica
operacién interpretativa. La investigacién es orientada por tres preguntas: ;Como
entiende la dogmatica latinoamericana la ICC? ; La ICC puede reconstruirse como un
conjunto mas o menos ordenado de operaciones de interpretacion? Y si la respuesta
a la pregunta anterior es afirmativa, ;Cémo se ordena u organiza este conjunto de
operaciones?

Para desarrollar la investigacién nuestro punto de partida es trivial. La
definicion de interpretacion conforme que da el Diccionario Panhispanico de Dudas
de la Real Academia de la Lengua Espafola, donde el lema «interpretacion conforme»
se define como:

(Adm). Criterio de interpretacion de las normas utilizado por el Tribunal Constitucional
para inclinarse por la mas favorable a la Constitucidon. «Siendo posible dos
interpretaciones de un precepto, una ajustada a la Constitucion y la otra no conforme
con ella, debe admitirse la primera con arreglo a un criterio hermenéutico reiteradas
veces aplicado por este tribunal» (SSTC 4/1981, de 2 de febrero; 122/1983, de 16 de
diciembre, FJ 6). «Es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los
preceptos de conformidad con la Constituciéon y declarar tan solo la derogacion de
aquellos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo dicha interpretacion» (SSTC 93/1994, FJ 5; y en el mismo sentido, 176/1999, de
30 de septiembre, FJ 3; 89/2004, de 25 de mayo, FJ 8; 133/2006, de 27 de abril, FJ
14; 189/2013, FJ1) (Real Academia Espafiola, s.f.).

Considerando este punto de partida parece ser que la ICC es generalmente
entendida como un Unico criterio o acto de interpretacion de normas. Para cuestionar
esta idea procedemos del modo siguiente. En la primera parte del texto, hacemos una
seleccion de discursos dogmaticos sobre la ICC que han sido desarrollados por
juristas latinoamericanos. A la coleccion de citas y referencias la denominamos corpus
de investigacion. El propdsito del corpus es doble; por una parte, es una coleccién de
evidencias textuales sobre el modo en que la dogmatica entiende la ICC y, por otra
parte, es un material que sirve de punto de partida a las operaciones de
reconstruccion y andlisis que hacemos mas adelante. En la segunda parte del texto
fijamos nuestras pretensiones y limites metodoldgicos fijando conceptos minimos de
la Escuela de Génova® que usaremos en los apartados siguientes. Luego,

por la jurisprudencia de los tribunales internacionales». Otra definicion de interpretacion conforme como
técnica de interpretacion constitucional la dan Rodriguez, Puppo, Gama y Cerdio (2013, p. 29): «Con la
expresion interpretacion conforme hemos designado una técnica de interpretacion por la que se realiza
una operacién de hacer compatible dos 0 mas normas con una direccidon de ajuste especifica; es decir,
una norma inferior que se interpreta conforme a una jerarquicamente superion». Ver también: Caballero
(2013), Pou (2018) y Nufez (2017).

2 La nocidn de «bloque de constitucionalidad» tiene varias formulaciones conceptuales. En principio, con
la expresion bloque de constitucionalidad nos referimos al entramado de reglas y principios que, sin
establecerse explicitamente en la Constituci

6n, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes y estandares de
proteccion de los derechos fundamentales, por cuanto han sido incorporados a través de la practica
constitucional o por mandato derivado de la propia Constitucion. Tomamos el concepto de la forma en
que lo ha desarrollado paticularmente la Corte Constitucional colombiana a partir de 1995. Arango (2004,
pp- 79-102). Una nocion parcialmente diferente es la que formulan Aguilar (2013) y Nogueira (2015).

3 Escuela de Génova es una expresion que designa un conjunto de autores y trabajos desarrollados por
los discipulos de Giovanni Tarello en la Universita degli studi di Genova. Ella ha ganado carta de
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reconstruimos y elucidamos los presupuestos tedricos sobre las cuales se basan los
discursos dogmaticos y las tesis minimas que les son comunes. De este modo,
buscamos mostrar lo que tienen en comun discursos dogmaticos que parecen ser
heterogéneos. En la tercera parte del trabajo presentamos una reconstruccion
analitica de la ICC mediante una propuesta de flujo de toma de decisiones desde el
punto de vista del juez. Asi, intentamos elucidar los pasos que el juez debe dar para
ejecutar el procedimiento interpretativo de la ICC. Al finalizar establecemos
conclusiones sobre como la dogmatica ha estudiado este procedimiento de
interpretacion de la ley.

Tres breves prevenciones antes de cerrar este apartado. Todo texto tiene,
explicita o implicitamente, elecciones metodoldgicas tributarias de diferentes
presupuestos teoricos y valorativos. Este trabajo no es la excepcién. Creemos que la
utilidad y originalidad del articulo descansa en que focaliza el examen en el discurso
dogmatico-juridico latinoamericano por una doble razon: en primer lugar, porque se
encuentra subrepresentado en la literatura especializada; y, en segundo lugar, porque
creemos que el constitucionalismo latinoamericano tiene una pretension
transformadora (von Bogdandy, 2022, pp. 11-19) en la que juega un papel importante
la ICC. Por otro lado, el trabajo se sostiene en el realismo genovés®. Esto es una
eleccion fundada. Mas adelante quedara claro el porqué de esta opcion, sin perjuicio
de ofrecer al lector otros puntos de vista en notas a pie. Finalmente, hemos excluido
del analisis la conexion que hay entre el modo en que se comprenda la jurisdiccion
constitucional y la ICC. Tratarlo debidamente excede, con creces, la extension de este
articulo®.

2. Seleccion de discursos dogmaticos

En este apartado recopilamos trabajos dogmaticos sobre la ICC de juristas
latinoamericanos. La coleccién no es una panoramica exhaustiva que represente a
todo el continente por razones que explicamos mas abajo.

2.1. Limitaciones

No hemos hecho un panorama exhaustivo del trabajo de Ilos juristas
latinoamericanos®. Nuestra pretension es mas modesta: describir un fragmento del
estado del arte sobre la ICC en un area geografica que comparte algunas cualidades
de su cultura juridica (Lopez, 2004). No podemos ir mucho mas alla de este objetivo
en razon de la heterogeneidad de los medios de produccion y circulacion de las obras
dogmaticas en los diversos paises’.

La busqueda del material la hemos realizado mediante buscadores generales
y especializados de la Internet. Esto incluye bases de datos de bibliotecas,

ciudadania en la literatura de teoria del derecho que circula en italo-hispanoamérica a partir del trabajo
de Barberis (2000; 2002; 2011). Ver también Bouvier (2011) y Sardo (2019).

4 El uso de los conceptos genoveses da fundamento al trabajo. Sin embargo, la reconstruccion de la ICC
no es totalmente genovesa. Esta limitacién obedece a una razén: la maxima analiticidad genovesa limita
en exceso la accesibilidad del trabajo a lectores que no dominan ese marco conceptual. Asi, hemos
decidido realizar un ejercicio solo parcialmente analitico.

5 Sobre este punto, véase Gascon (1994).

6 Hemos limitado la busqueda de autores brasilefios a trabajos escritos en espafiol para evitar los
problemas metodoldgicos asociados a la traduccion del material desde el portugués.
Desafortunadamente no hemos encontrado trabajos con estas cualidades.

7 En Chile, por ejemplo, la produccion dogmatica reciente circula en revistas indexadas en bases de
datos como Wos, Scopus, Scielo y Latindex, mientras que la produccion dogmatica de paises como
Ecuador o Bolivia se concentra en libros especializados vy literatura gris que es muy dificil de recopilar si
no se tiene acceso fisico a los documentos.
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repositorios de universidades y entidades publicas y privadas e indices de
publicaciones periédicas. También hemos recurrido a un método de busqueda
tradicional como lo es la revision de los listados de referencias bibliograficas de las
obras estudiadas. Para hacer las busquedas hemos usado como palabras clave:
interpretacion conforme a la constitucidn; interpretacion de la constitucion;
interpretacion de la ley; interpretacién constitucional; interpretacién adecuadora e
interpretacion correctora®.

Nos hemos limitado a estudiar discursos de juristas latinoamericanos por dos
razones. En primer lugar, parece que los trabajos dogmaticos latinoamericanos estan
sub-representados en la literatura de teoria del derecho y de derecho constitucional.
Al revisar los ejemplos y los casos de los cuales se sirven los tedricos del derecho
para ilustrar a la teoria del razonamiento juridico en general y a la teoria de la
interpretacion juridica en particular, se puede observar que los ejemplos
latinoamericanos son escasos; tanto en relaciéon con la dogmatica como con la
jurisprudencia. Lo mas habitual es que los tedricos del derecho usen posiciones
dogmaticas y decisiones jurisprudenciales de Europa central (civil law) y de Estados
Unidos e Inglaterra (common law) y, entonces, que dejen de lado la produccién
latinoamericana para ilustrar y poner a prueba sus razonamientos®.

En segundo lugar, la dogmatica latinoamericana de derecho constitucional
merece ser investigada por razones tedricas y metodoldgicas. Primero, por el
surgimiento de un movimiento de constitucionalismo especificamente
latinoamericano, el denominado «constitucionalismo transformador» que se apoya en
una variante de interpretacion conforme'™ como uno de sus conceptos juridicos
centrales (von Bogdandy, 2021; 2022). Segundo, porque en algunos ordenamientos
juridicos latinoamericanos se produce una duplicidad de técnicas de interpretacion
conforme.

En muchos ordenamientos juridicos latinoamericanos, la legislacién debe ser
interpretada conforme a la Constitucion y, al mismo tiempo, existe una norma que
establece que la Constitucion misma debe ser interpretada conforme a patrones
normativos de derecho internacional de los derechos humanos''. En estos
ordenamientos concurren dos ICC diversos si se cumplen dos condiciones: (i) El
ordenamiento tiene una norma constitucional que permite la ICC y que autoriza el
ajuste del material infra-constitucional vy, (ii) Existe una norma metaconstitucional que
permite modificar el material constitucional ajustandolo a patrones internacionales de
proteccion de los derechos humanos ™.

Finalmente, hay que sefalar que una descripcion detallada de la
jurisprudencia es indispensable para dar cuenta de la ICC en los ordenamientos
juridicos latinoamericanos. Sin embargo, no citamos ni analizamos la jurisprudencia
por su complejidad, diversidad y extension. Es inabarcable una reconstruccion de los

8 Ante el problema de seleccidn del material hemos preferido documentos disponibles por la Internet que
textos en formato de libro por una razén de control metodoldgico: el lector interesado puede acceder a
los textos que hemos estudiado con mayor facilidad.

9 Un ejemplo reciente es el trabajo de Duarte d’ Aimeida (2021) que usa decisiones del common law.

0 Aqui se trata de la técnica de interpretacion constitucional que ajusta las normas constitucionales a
patrones normativos internacionales.

" Remitimos al lector a Nogueira (2015).

2 Hay ordenamientos juridicos latinoamericanos que no cuentan con estas propiedades. Esto ocurre,
por ejemplo, en Chile donde la jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos
es una norma implicita construida por la doctrina y la jurisprudencia y, entonces, aunque existen vaivenes
y contradicciones en las decisiones del tribunal constitucional, la posicion mas o menos dominante
considera que los instrumentos internacionales tienen rango inferior a la constitucién, pero superior a la
legislacion interna. Cfr. Henriquez (2008). Esta descripcion coincide con la realizada por Pérez (2018).
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modos de argumentar y los puntos comunes de un conjunto de 6rganos de justicia
constitucional que operan con amplios margenes de diversidad. Piénsese, solo a
modo de ejemplo, en las diferencias que hay en los érganos de justicia constitucional
de los paises mas australes': en la diversidad de los tribunales constitucionales de
Chile, Peru y Bolivia por un lado y en las Cortes Supremas de Uruguay y la Argentina
por el otro.

2.2. Discursos dogmaticos seleccionados

Organizamos el material identificando los paises de origen solo por una cuestién de
orden. Usamos una distribucién geografica de norte a sur para la presentacion y
dejamos a Chile al final.

En México hay dos niveles de interpretacion conforme. La ley se ajusta a la
Constitucion y la Constitucion a las normas internacionales de derechos humanos'.

Garcia, citando a Caballero, caracteriza la ICC diciendo que:

El propésito de la interpretacion conforme se puede establecer desde dos ambitos: el
asegurar la integracion normativa entre derechos, especialmente entre los elementos
normativos que conforman los referentes de interpretacion (Constitucion y tratados
internacionales); y, el resolver las tensiones, conflictos o antinomias que se presenten
entre los mismos. En los sistemas de justicia constitucional antes citados, sin que ello
sea restrictivo, el principio de interpretacion conforme se ha convertido en uno de los
mas relevantes de la jurisprudencia constitucional, ya que en virtud de él se precisa
agotar las posibilidades de solucién que permitan mantener el texto o acto impugnado
en toda su vigencia. Su empleo ha sido la fuente de toda una tipologia de sentencias
interpretativas emanadas de los tribunales constitucionales, a través de las cuales se
perfilan algunas de las caracteristicas que el corpus jurisprudencial y la doctrina han
ido asentando. En ellas se deja ver que las cortes o tribunales constitucionales estan
facultados no solo para decidir si una ley vulnera o no el texto constitucional, sino
también para interpretar estas con el fin de pronunciarse acerca de cual o cuales son
las interpretaciones constitucionalmente admisibles y cual o cuales deben rechazarse
(Garcia, 2021, p. 116).

Por su parte Serrano pone el énfasis en la certeza planteando que «el método
de interpretacion conforme a la Constitucion se basa en la necesidad de conservar la
unidad del ordenamiento juridico; interpretaciones, aun de una légica rigurosa,
pierden sentido si no pueden ser estructuradas dentro del funcionamiento general
establecido por la Constitucion» (Serrano, 2007, p. 8).

De acuerdo con Miranda y Navarro:

Si la interpretacién conforme es un principio, entonces ¢ qué se entiende por principio?
Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. [...] La expresién
interpretacién conforme a la Constitucién se refiere al principio interpretativo por el

3 Ya sea en razon de sus diferentes configuraciones estatales ya en virtud de sus diferentes culturas
juridicas internas.

4 Hay autores que no aprecian estos dos niveles o solo tratan uno de ellos en su investigacion. Por
ejemplo, Nunez sefiala: «La interpretacidon conforme es aquella técnica de interpretacion de los derechos
constitucionales que exige su conformidad a los tratados internacionales de derechos humanos [...]»
(Nunez, 2017, p. 30). Otro ejemplo es Araya quien sostiene: «La primera aproximacion a la interpretacion
conforme a los derechos humanos puede abordarse de acuerdo a los contenidos en la CADH, aunque
insistimos que no es la Unica fuente de ellos [...]» (Araya, 2021, p. 265). Ocurre algo similar con
Henriquez (2015).
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cual, entre varios sentidos posibles de una norma juridica, debe aceptarse aquel que
mejor se adapte al texto constitucional (Miranda y Navarro, 2014, p. 73).

También en México Cervantes sefiala:

Nuestra corte constitucional tiene una serie de principios de interpretacion que ayudan
a que las normas obsoletas puedan tener vigencia en nuestro ordenamiento juridico,
el principal es el principio de interpretacién conforme, que reza que de todas las
posibles interpretaciones que una norma pueda tener, debe escogerse la que haga
compatible dicha norma con la constitucion, para que pueda seguir vigente en el
ordenamiento y asi conservar su eficacia normativa (Cervantes, 2021, p. 108).

En Costa Rica, Orozco ha seinalado:

[...]Jde conformidad con la Constitucidon, los supuestos de interpretacion constituyen
aquellas hipétesis en que, al aplicar una ley, en el contexto de un Estado constitucional
de derecho, el juez ordinario o el tribunal constitucional lo hacen en la medida en que
se ajuste o adecue al texto fundamental, por lo que, en caso de una aparente
contradiccion entre ambos tipos de normativa, el o la intérprete debe desechar
aquellas voces interpretativas no compatibles con la Constitucion, escogiendo las que
si lo son (Orozco, 2020, p. 23).

En Colombia, segun Fuentes-Contreras, la Corte Constitucional:

ha empleado la nocién de la interpretacion conforme como un principio constitucional.
Para tal fin, expresa que dicho principio se desprende del articulo 4 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, y se encargaria, ante la multiplicidad de interpretaciones
de una norma, de que existan dos deberes diferenciables para los operadores
juridicos: el primero, es una obligacién positiva o de hacer que se materializa en la
escogencia de aquella interpretacién que tenga un mayor grado de adecuacion a los
preceptos constitucionales; y, el segundo, sera una obligacidon negativa o de no hacer,
que involucra el deber de abstenerse de implementar una interpretacién abierta y
razonablemente contradictoria a la Constitucion (Fuentes-Contreras, 2021, pp. 348-
349).

Ello implica varias pautas dirigidas al intérprete. Primero, toda interpretacion
que no sea conforme a la Constitucion debe ser descartada. Segundo, ante dos
interpretaciones posibles de una norma, el juez se debe inclinar por aquella que, en
forma manifiesta, resulte mas adecuada a los mandatos superiores. Tercero, en caso
de dos o mas interpretaciones que sean, en principio, igualmente constitucionales, el
juez, en ejercicio de su autonomia funcional, debera escoger en forma razonada
aquella que considere mejor satisface los dictados del constituyente en el caso
concreto (Fuentes-Contreras, 2021, p. 348)'°.

En Ecuador, segun Blacio:

el PIC puede ser definido de dos maneras: 1. Por un lado, puede verse como una
herramienta para controlar que en ningun caso una norma pueda adoptar una
interpretacion contraria a la Constituciéon. El ICC permite que el juez constitucional
encuentre un criterio de interpretacion de la Constitucion para hallar el sentido de la
disposicion legislativa conforme con la norma suprema y asignar un sentido
interpretativo a una disposicion legal (Blacio, 2022, p. 30).

5 En el fragmento citado, el autor cita decisiones de la Corte Colombiana. Sentencias C273/99, C-
867/01, T-982/01, C-878/11, C-1026/01, T-248/03, T-334/03, T-055/05, C-1153/05, C-038/06, C-076/08,
C-444/09, SU539/12, C-967/12, T-632/13, C-172/17, C-250/19. Sentencia T-191 del 20 de marzo de
2009, Sentencia C-273 de 1999, Sentencia C-1026 del 26 de septiembre de 2001, Sentencia T-248 de
2003.
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En Peru, Blume sefiala que el principio de ICC tiene dos limitaciones, i) el
respeto al texto o disposicion del precepto legal enjuiciado y del espiritu o finalidad de
este, ii) la necesidad de una argumentacion juridica solida que de sustento a la
interpretaciéon planteada. «Asimismo, debemos tener en cuenta que el principio de
interpretacion conforme a la Constitucion, antes que la eleccion de la interpretacion
mas correcta de la ley apunta mas bien al descarte de aquellos sentidos
interpretativos que resultan incompatibles con la Norma Fundamental» (Blume, 2015,
p. 202).En Chile, han desarrollado aspectos vinculados a la ICC Ribera (1989), Zapata
(2008), Correa (2009), Carmona (2012), Silva (2014), Fernandez (2016) y de forma
incidental Bronfman (2011), Henriquez (2015), Araya (2021) y Busch (2021)"6.

Zapata en su libro de 2008 analiza las «sentencias interpretativas» del
Tribunal Constitucional chileno y asocia la ICC a la presuncion de constitucionalidad
de la ley. Asi sefiala que:

En efecto, preferir la interpretacion conforme a la disconforme no es otra cosa que
atribuir al legislador, en principio, y salvo prueba argumental en contrario, la virtud de
obrar de acuerdo con la Carta Fundamental [...] Por otra parte, la sentencia
interpretativa parece ser un instrumento idéneo para que el TCCh tenga frente al
legislador una “deferencia razonada”, sin dejar por ello de cumplir su funcién de velar
por la supremacia constitucional. Finalmente, cabe estimar ciertas consideraciones
practicas, que podriamos llamar de economia juridica, que parecen justificar la
sentencia interpretativa. En efecto, el mejor y mas fluido funcionamiento del aparato
estatal sugiere que, ante normas juridicas que plausiblemente pueden ser
interpretadas tanto en conformidad como en contrariedad con la Carta Fundamental,
deba preferirse siempre aquella lectura que no entorpece ni descarrila el curso
legislativo que resulta de la libre concurrencia de las distintas fuerzas politicas.
(Zapata, 2008, pp. 327-328).

En tanto Carmona (quien fue ministro del Tribunal Constitucional chileno entre
2009 y 2018 y su presidente entre los afos 2014 y 2017) estudia la ICC como una
manifestacién de autorrestriccion del Tribunal Constitucional chileno y lo caracteriza
con ese proposito. A su juicio, junto a la presuncion de constitucionalidad, la ICC
expresa la decision del Tribunal Constitucional de Chile en orden a no usar sus
potestades de forma expansiva o maximalista. Carmona sefala que la ICC es:

[un] principio de interpretacidn [en cuya virtud] el Tribunal debe buscar la interpretacién
de las normas que permitan resolver, dentro de lo posible, su conformidad con la
Constitucion; no cabe pronunciarse por la inconstitucionalidad de una norma, si la
misma admite, correctamente interpretada, una lectura conforme a la Carta
Fundamental.» Asi, a su juicio, el Tribunal Constitucional chileno ha sido muy estricto
«al momento de establecer los criterios interpretativos que puedan llevarlo a derogar
una ley por contraponerse a la Constitucion. Estos criterios son, en primer lugar, el de
ultima ratio. La declaracion debe ser el dltimo recurso para asegurar la primacia
constitucional. Estd en juego, de un lado, un acto emanado del 6rgano legislativo,
expresion irrecusable de la soberania popular; del otro, la seguridad juridica, por el
vacio normativo que produce la desaparicion de la norma. El Tribunal debe agotar las
interpretaciones que permitan armonizar el precepto con la Carta Fundamental, de
modo que si desde ninguna perspectiva o interpretacion, ello no es posible, haga la
aclaracion. El Tribunal debe ponderar la conveniencia para el interés publico y la plena
vigencia del estado de derecho, la derogacion de la norma. En segundo lugar, requiere

6 No analizamos los trabajos de Ribera, Correa, Bronfman, Henriquez, Araya y Busch, porque sus
estudios no desarrollan de forma directa una nocién de ICC en tanto técnica de interpretacion. Cada uno
de ellos trata el ICC de forma tangencial al objetivo de su investigacion. Por ejemplo, Ribera analiza tipos
de sentencias del Tribunal Constitucional chileno y sefiala que la interpretacion conforme a la constitucion
es la prevencién «de caracter general que el Tribunal realiza para que un precepto o una institucion
juridica sea interpretado de una determinada manera» (Ribera, 1989, p. 220).
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una evaluacion de las consecuencias, pues la expulsion del precepto legal puede
acarrear efectos aun mas nocivos que los que produce su supervivencia. En tercer
lugar, la inconstitucionalidad debe serlo en todo evento y modalidad de aplicacién;

debe existir una incompatibilidad radical (Carmona, 2012, pp. 116-118).

Fernandez, por su parte, ha caracterizado la ICC diciendo:

Podemos comenzar, de acuerdo con Wroblewski, definiendo la ICC como un tipo de
interpretacién en sensu estricto, es decir, como una comprensién de entidades
linglisticas sobre las cuales existen dudas acerca de su significado. Esta duda
interpretativa, de acuerdo con la formulacién de la ICC en el derecho estadounidense,
puede consistir en la concurrencia de dos o mas interpretaciones del texto
infraconstitucional, donde al menos una de ellas resulta inconstitucional y otra valida
(classical avoidance); o cuando la interpretacién mas correcta, desde el punto de vista
de los canones clasicos, plantea serias dudas sobre su constitucionalidad (modern
avoidance). En este caso, el TC interpretara la norma de tal manera que se evite la
declaracion de inconstitucionalidad, aunque se aparte claramente de esta
interpretacion. (Fernandez, 2016, p. 156).

Quizas el trabajo mas exhaustivo sobre la interpretacion conforme es el
realizado por Silva, quien sefala:

El principio de interpretacién conforme no tiene un significado univoco: con el mismo
nombre se expresan realidades parcialmente distintas. La interpretacion conforme
puede entenderse como un resultado y como un deber. Y en cuanto deber, puede
entenderse en un sentido amplio y en otro restringido (Silva, 2014, p. 440).

Para Silva, la ICC en tanto resultado es el resultado de la actividad
interpretativa que contrasta la validez de la norma legal interpretada. En tanto deber,
la ICC implica que todo 6rgano del Estado tiene que verificar si las normas que aplica
estan conformes con la Constitucion y, en este sentido, la ICC es expresion de la
supremacia constitucional. A juicio de Silva, la ICC puede entenderse como un deber
en un sentido amplio cuando se establece que el intérprete «no puede aplicar una
norma que sea incompatible con la Constitucion» (Silva, 2014, p. 441) mientras que
es un deber restringido cuando el intérprete debe esforzarse por «hallar en las normas
un sentido que sea conforme con la Constitucion» (p. 441). Finalmente, el mismo autor
afirma que la ICC es «unidireccional porque la Constitucion no puede ser interpretada
conforme con la ley» (p. 443)"".

3. Una reconstruccion de la dogmatica latinoamericana sobre la ICC

En el apartado anterior hicimos una panoramica de algunas conceptualizaciones que
circulan en torno a la ICC que han sido elaboradas por dogmaticos latinoamericanos.
La seleccion muestra un hecho: los discursos dogmaticos asignan propiedades
diversas a la expresion «interpretacion conforme a la constitucién» (ICC). Para
identificar y reconstruir estas ideas en torno a tesis comunes primero fijaremos un
marco conceptual minimo. Segundo, aplicando ese marco conceptual, reconstruimos
los presupuestos en que se asienta el discurso dogmatico e identificamos tesis
defendidas por ese discurso. Esta distincién tiene por objeto disolver un problema
metodoldgico: los discursos no mencionan ni desarrollan las mismas propiedades.
Entonces, para evitar generalizaciones apresuradas usamos la distincién entre los

7 Esta afirmacion es metodologicamente problematica, porque niega el uso interpretativo de las
definiciones contenidas en las fuentes formales infraconstitucionales. No profundizaremos en ella porque
se aleja de nuestro objetivo de investigacion. Sobre las definiciones legales desde una perspectiva
analitica ver Ataoglu (2021).
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presupuestos implicados en las conceptualizaciones de la ICC y las tesis que, segun
la dogmatica, caracterizan la ICC.

Los presupuestos son concepciones sobre el orden juridico; sobre las
disposiciones juridicas (legales y constitucionales), sobre las normas juridicas
(legales y constitucionales) y sobre la actividad de interpretar la constitucion. Las tesis,
en cambio, son afirmaciones sobre lo que la ICC es, sobre los elementos que integran
la ICC o sobre la utilidad o funcién que cumple la ICC. En general, pensamos que las
tesis deben entenderse como enunciados con un significado minimal, porque no
buscan describir de forma pormenorizada todos los significados implicados en los
discursos dogmaticos estudiados, sino que solo pretenden evidenciar los puntos
comunes entre el conjunto de discursos seleccionado.

3.1. Marco conceptual minimo

La Escuela de Génova es una corriente de teoria del derecho que cultiva una variante
de realismo juridico (Sardo, 2019). Aqui presentamos algunas de sus distinciones
conceptuales basicas con el propdsito de usarlas en el analisis de los discursos
dogmaticos expuestos en el apartado anterior. Por razones de espacio no podemos
ser exhaustivos. Entonces, remitimos al lector interesado a la literatura
especializada’®.

Usamos y extendemos las nociones de la Escuela de Génova por cuatro
razones metodoldgicas. En primer lugar, es una variante de realismo juridico que
materializa tesis escépticas sobre la interpretacion juridica. Asi, distingue de forma
radical las preguntas qué es y qué deberia ser el derecho (Guastini, 2016). Podemos,
entonces, solo responder a la primera pregunta. En segundo lugar, considera que los
dogmaticos y los jueces son creadores del derecho (Tarello, 2018). Esto permite
observar con mas detalle la funcidon de los discursos dogmaticos en las comunidades
juridicas en las que ellos circulan. En tercer lugar, los conceptos de la Escuela de
Génova han sido disenados para pesquisar las areas de decision discrecional de los
intérpretes y la expresion de una politica del derecho en esas areas. Asi, la vision
genovesa de la actividad interpretativa permite dejar de manifiesto cémo es que los
compromisos ideologicos de los intérpretes se expresan en la actividad interpretativa
(Chiasoni, 2010; Tarello, 2018). Finalmente, en cuarto lugar, la opcién por la Escuela
de Génova es coherente con nuestro propésito: describir y reconstruir el discurso de
la dogmatica construyendo un metalenguaje cuidadoso de no evaluarla, criticarla o
tomar partido dentro de los posibles debates®.

En sintesis, el marco conceptual de la Escuela de Génova nos permite
entonces describir y reconstruir los discursos dogmaticos sin evaluarlos ni criticarlos.
Observar como ellos expresan una politica del derecho y reconstruir las operaciones
de interpretacién implicadas en la interpretaciéon conforme sin la necesidad de
comprometernos con la correccion del resultado de esa actividad.

Son ocho las distinciones necesarias para el andlisis de los discursos
dogmaticos que hemos recopilado. Ellas son las siguientes:

1) Disposiciones y normas (Guastini, 2016, p. 49). Una disposicion es un
enunciado normativo o un texto que es parte de las fuentes formales y que una norma

'8 Un analisis fino de los discursos dogmaticos requeriria, por ejemplo, analizar el influjo de la obra de
juristas europeos y, especialmente espafioles en la conceptualizacion del ICC. No podemos hacer ese
analisis porque escapa al objetivo de este manuscrito. Con todo, recomendamos la lectura de Garcia de
Enterria (1979) como punto de partida para esa linea de trabajo.

9 Sobre la nocion de metalenguaje en la Escuela de Génova, véase Agliero (2023).
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es el significado adscrito a una disposicion?’. Asi, todo articulo o fragmento de una
ley o de la constitucién debe ser interpretado. Se torna borrosa la distincion entre
creacion y aplicacion del derecho (Guastini, 1999a) y, entonces, se entiende que las
normas juridicas son producto del trabajo interpretativo y constructivo de juristas y
jueces y, ademas, es perfectamente posible, que una misma disposicion sea
interpretada como una regla o como un principio segun las necesidades operativas
del intérprete.

2) La constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Guastini define la nocion
de constitucionalizacién como un proceso en cuya virtud «el ordenamiento en
cuestién resulta totalmente «impregnado» de las normas constitucionales» (Guastini,
2001). Asi, un ordenamiento constitucionalizado es aquel cuya constitucion regula el
comportamiento de autoridades y ciudadanos y se extiende a todas las dimensiones
de la vida politica y social. Ademas, donde la constituciéon determina la validez de
todas las fuentes formales. Guastini indica siete rasgos de un orden juridico
constitucionalizado. El sexto es la interpretacién conforme a la constitucién. En otro
trabajo, Guastini define interpretacion conforme diciendo que es un procedimiento que
establece que las leyes ordinarias deben ser interpretadas de tal forma que su
contenido normativo sea coherente con la constitucion previamente interpretada
(Guastini, 2006).

3) Los modelos de Constituciéon. Se distinguen cuatro modelos. Dos de ellos
entienden a la Constitucion como un hecho y las otras dos como una norma juridica.
Dentro de estas dos ultimas hay una subdistincién. Aquel modelo de constitucion que
no le atribuye carga valorativa a la norma constitucional (modelo descriptivo de la
constitucion como norma) y aquel modelo que si le atribuye una carga valorativa
positiva a la norma (modelo axiolégico de la constitucion como norma) (Comanducci,
2010, pp. 171 y ss.). La ICC opera, entonces, solo dentro del modelo axioldgico de la
constitucién como norma, porque exige al intérprete realizar de forma alternativa o
conjunta dos conjuntos de operaciones: (a) corregir el significado atribuido a una
disposicion usando criterios materiales, axioldgicos y/o teleolégicos; (b) construir una
jerarquia material, axioldgica o teleoldgica entre las normas conformes?’.

4) Interpretar e integrar el derecho?2. Interpretar es traducir®, es decir, atribuir
un significado a las disposiciones. En cambio, integrar el derecho es construir o crear
nuevas normas juridicas en sede de aplicacién del derecho?*. Ambas operaciones
son extremos de un continuo, de forma tal que la zona intermedia considera
operaciones que, en algunos contextos, se consideran interpretacion correcta y, en
otros, interpretacion declarativa.

5) Interpretacion declarativa y correctora. La distincion es difusa. Prima facie,
es declarativa la interpretaciéon que produce una norma que cabe dentro del
significado ordinario de las palabras usadas en la disposicion interpretada. Sila norma
resultante no cabe dentro del significado ordinario, la actividad interpretativa ha sido
correctora de ese significado. En diferentes comunidades juridicas las mismas
operaciones interpretativas pueden ser calificadas como declarativas o correctoras
segun sean los usos vigentes entre los juristas. De esta manera la distincion no es

20 Usamos las palabras «noma»; «significado» e «interpretacion-resultado»» como sindnimas. Chiassoni
(2011); Guastini (1999b); Guastini (2016).

21 Explicamos estas operaciones mas abajo.

22 En la terminologia guastiniana la integracién del derecho se denomina construccién juridica Cfr.
Guastini (2015).

23 Una revisién de la nocion de traduccion en la obra de Guastini se realiza en Aguiero (2018).

24 Mas adelante explicaremos las operaciones que es necesario realizar para que una norma
indeterminada pueda integrar un razonamiento juridico.
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conceptual, sino que contingente a un conjunto de usos y evaluaciones sobre las
técnicas de interpretacion.

6) Interpretacion en abstracto e interpretacion en concreto. La interpretacién
en abstracto es la atribucion de significado a las disposiciones, mientras que la
interpretacion en concreto consiste en la subsuncién de un caso individual en una
norma. En la obra de Guastini, la interpretacion en abstracto tiene prioridad logica
sobre la interpretacion en concreto?.

7) Negacion de la distincion cualitativa entre interpretacién de la ley e
interpretaciéon de la constitucion. En las obras de la escuela genovesa se niega la
distincion entre interpretacion de ley e interpretacion constitucional como una
diferencia cualitativa, fuerte o vinculada a la naturaleza de la actividad. En general, se
considera que la diferencia es débil. Ella se vincula a los tipos de técnicas de
interpretaciéon que son usadas de forma preferente por los intérpretes y a los efectos
normativos que se producen a partir de estas actividades (Guastini, 2008).

8) Reglas y principios. Esta distincién es construida desde un punto de vista
interpretativo. Si las normas son el resultado de la actividad interpretativa, afirmar que
una norma es un principio o una regla es parte del resultado de esa actividad y no un
problema ontolégico u estructural (Commanducci, 1998)%.

3.2. Presupuestos sobre los que se conceptualiza la ICC

Conceptualizar la ICC como técnica de interpretacion solo puede hacerse desde seis
presupuestos tedricos?’. El primero, dice relacién con la jerarquia entre normas como
estructura del orden juridico. El segundo, es el modelo de constitucion como norma
juridica con una carga axiologica positiva. El tercero, trata sobre las actividades de
interpretar las disposiciones constitucionales y legales como diferenciadas y en
estricta subordinacion. El cuarto, trata sobre la existencia de multiplicidad de
significados que pueden atribuirse a una misma disposicion (0 a un conjunto de
disposiciones) legales y a la posibilidad construir una antinomia entre una norma legal
y una norma constitucional. El quinto trata sobre la jerarquizacion de las
interpretaciones atribuidas a una disposicion.

- Primer presupuesto. La supremacia constitucional. Existen relaciones de
superioridad o supremacia entre la constitucion y las normas de rango legal. Estas
relaciones de supremacia son, tipicamente tres: formal, material y axiologica?®. Asi,
la relacion de conformidad o ajuste entre las normas legales y las constitucionales es
la expresion de esta triple relacion jerarquica: formal, material y/o axioldgica. La
supremacia formal es la vigencia del aforismo lex superior debido a la delegacion de
competencias del constituyente al legislador. La supremacia material establece que
las normas legales no pueden ser lagunosas o incompatibles con los contenidos
reglados por las normas constitucionales. La supremacia axiolégica, por su parte,

25 Esto ha sido discutido por los criticos de Guastini. Una revision de las criticas en Sardo (2019).

26 a inabarcable disputa taxonémica entre principios y reglas no puede ser abordada aqui, pero apuntar
unas minimas notas bibliograficas sobre esta polémica es necesario. Dos trabajos fundamentales se
encuentran en el inicio de esta discusion que se ha expandido al concepto mismo del derecho. Por una
parte, encontramos el ensayo El modelo de las reglas | de Dworkin, incorporado en Taking Rights
Seriously (1978, pp. 22-28) y, por otra, el trabajo de Alexy (2002, pp. 81-115). En torno a estas dos obras
fundamentales, se ha generado una abundante bibliografica, entre las que podemos destacar por su afan
exhaustivo Atienza y Ruiz Manero (2004, pp. 23-50) y Atienza (2013, pp. 301-305). Una vision positivista
incluyente puede verse en Moreso (2009, pp. 267-284). Para un examen critico que niega la distincion
cualitativa entre reglas y principios puede verse Garcia (2010).

27 Naturalmente, este listado de presupuestos tedricos no es exhaustivo ni taxativo.

28 Estas relaciones de supremacia son tratadas por Guastini (1995).
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implica que las normas legales no pueden obstaculizar o ser incompatibles con los
fines y/o los valores ético-politicos (explicitos o implicitos) de las normas
constitucionales. También es posible una supremacia légica entre la constitucion y la
ley, pero esa relacién es menos frecuente en razén del modo en que se escriben las
disposiciones constitucionales. Por regla general las constituciones carecen de textos
que los juristas identifiquen como expresivos de definiciones Ataoglu (2021). Estas
relaciones de supremacia entre las normas constitucionales y las normas legales
fundan relaciones de ajuste del tipo: (i) coherencia axioldgica; (ii) consistencia légica;
(iii) idoneidad pragmatica; (iv) realizacién o instanciacién de propésitos o adscritos a
las normas constitucionales u otras relaciones de ajuste analogas.

- Segundo presupuesto. Sobre la constitucion como norma con carga
axiologica positiva. La Constitucion no es solo un acuerdo politico, sino que es una
norma juridica que establece derechos, posiciones juridicas y obligaciones que
pueden ser reclamados judicialmente. Ademas, ella expresa valores y contenidos
ético-politicos que son considerados como axiolégicamente valiosos por los miembros
de la comunidad politica (Commanducci, 2010, pp. 171-173). Los valores ético-
politicos que, estando en tension, influyen en como se conceptualiza el proceso de
ICC son tres: (i) la democracia como parte de la conformacion del proceso de creacion
de normas, porque ella fundamenta que la interpretacion de las disposiciones legales
preserve el material legislativo vigente; (ii) la seguridad juridica en términos de guiar
el proceso de depuracion del sistema juridico evitando o resolviendo las
inconsistencias e incoherencias entre las normas del orden juridico vy, (iii) la
maximizacion de la proteccién de los derechos fundamentales de las personas
asegurados por la constitucion frente a la actividad estatal y de los particulares,
porque fundamenta la interpretacion constitucional pro homine, pro persona o favor
persona?®.

- Tercer presupuesto. Sobre las actividades de interpretar disposiciones
constitucionales y legales. En relacion a la actividad de interpretar las disposiciones
constitucionales, ella es una tarea que depende del modelo de constitucion
(Commanducci, 2010). La actividad interpretativa sobre la constitucion tiene prioridad
epistémica sobre la actividad de interpretar las disposiciones legales, porque solo con
el resultado de la primera actividad interpretativa (una norma o un parametro
constitucional) es posible evaluar el grado de ajuste de las normas de rango legal. Es
importante considerar que la actividad de interpretar disposiciones legales es reglada
y orientada a dos objetivos (complementarios y en tension): preservar la vigencia del
material legislativo y dar seguridad juridica. Entonces, en todo sistema juridico rigen,
al menos, tres normas® que regulan la actividad interpretativa: (i) La norma que
ordena presumir la constitucionalidad de las disposiciones legales y/o de las normas
juridicas a ellas atribuidas por los intérpretes®'; (ii) La norma que ordena al intérprete
conseguir la maxima conservacion del material legislativo como un objetivo de la
actividad interpretativa sobre disposiciones legales vy, (iii) La norma que ordena
garantizar la seguridad juridica, primero, evitando las incoherencias e inconsistencias

29 A juicio de Aguilar y Nogueira (2016, p. 18) el principio favor persona opera como principio de
preferencia interpretativa y como preferencia normativa. En tanto principio de preferencia interpretativa,
actia con dos formas de expresion: la interpretacion extensiva de los derechos vy la interpretacion
restrictiva de los limites a los derechos. En relacidon con el principio favor persona como preferencia
normativa, segun estos autores, también tiene dos expresiones: la preferencia de la norma mas
protectora y la conservacion de la norma mas favorable. Hay que notar que en este punto Aguilar y
Nogueira siguen a Sagiés (2002). Sobre el mismo principio en la doctrina latinoamericana es util ver
Medellin (2019).

30 Estas normas pueden ser explicitas o implicitas segun el ordenamiento de que se trate.

31 Nos referimos al denominado principio de presuncion de constitucionalidad o de conservacién de la
ley. La discusion en Chile sobre este principio puede revisarse en Colombo (2001) Pefa (2006) y
Martinez (2014; 2015).
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y, de no ser posible la evitacién, resolverlas mediante la invalidacion de la norma de
jerarquia inferior.

- Cuarto presupuesto. Sobre la atribucion de significados a las disposiciones
legales y la construccion de una antonimia. Este presupuesto se compone de dos
circunstancias conexas. Quien conceptualiza la ICC necesita aceptar, primero, que
es posible atribuir a una disposicion de rango legal varios significados o
interpretaciones-resultado porque no hay una relacion biunivoca entre disposiciones
y normas (Guastini, 2016). Segundo, de hecho, es posible que algunas de las
interpretaciones-resultado adscritas a una misma disposicion de rango legal (o a un
conjunto de disposiciones legales) puedan resultar conflictivas (incoherentes o
antindmicas) con una norma constitucional.

- Quinto presupuesto. Sobre la jerarquia de las interpretaciones atribuidas a
disposiciones legales. El conjunto de significados atribuidos a una disposicion puede
ser ordenado. Entonces, se puede componer una jerarquia de esos significados
usando como criterio la coherencia con contenidos sustantivos o materiales y/o
axioldgicos fijados por la Constitucion.

3.3. Tesis que se sustentan sobre la ICC

En este apartado reconstruimos los discursos dogmaticos seleccionados. Como ya
hemos advertido, no es posible intentar una revision detallada o pormenorizada,
porque los discursos estudiados dan énfasis muy diversos a la configuracion de la
ICC. Entonces, nuestra pretension es mas simple: poner en evidencia los puntos
comunes en el conjunto de discursos seleccionado.

- Primera tesis. La ICC es un principio. La ICC es una norma que la dogmatica
denomina como «principio» o «principio de la interpretacion constitucional». Aqui la
palabra «principio» no se usa como una norma abierta e indeterminada, sino en tres
sentidos complementarios: (i) Como una norma fundamental o basica de todo el
ordenamiento que es una expresion de (o se confunde con) la nocion de supremacia
constitucional®?; (ii) como una norma (explicita en alguna fuente formal) que regula la
interpretacion de la ley?3; (iii) Como un principio general del derecho (implicito) que
carece de fijacion en los documentos que componen las fuentes formales del orden
juridico®* y, (iv) Como un mandato de optimizacion que ordena maximizar la
preservacion del material legislativo (Gonzalez, 2017).

- Segunda tesis. Destinatarios de la ICC. La ICC es una norma cuyos
destinatarios son la Corte Constitucional, los tribunales de justicia y todas las
autoridades que aplican normas de rango legal a casos concretos conforme a las

32 Este sentido parece tener el influjo de Garcia de Enterria (1979, p. 327) quien al respecto sefiald: «la
supremacia de la Constituciéon sobre todas las normas y su caracter central en la constitucion y en la
validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar éste en cualquier momento de su
aplicacion —por Tribunales o por érganos legislativos o administrativos— en el sentido que resulta de
los principios y reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos referentes a la materia
de que se trate».

33 Este sentido depende de una cuestion contingente: la existencia de una disposicion que fije tal norma
en el orden juridico.

34 Este punto también parece deberse a la influencia de Garcia de Enterria, quien afirmo que la
interpretacion conforme «[era] un verdadero principio general del ordenamiento que, por tanto, resulta
de necesaria aplicacién universal, también afectante, en consecuencia, ademas de a los Tribunales, a
los operadores juridicos publicos y privados de cualquier caracter, en cualquier aplicaciéon del
ordenamiento o de cualquiera de sus elementos» (Garcia de Enterria, 1979, p. 328).
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competencias del orden juridico. También podrian considerarse destinatarios de la
norma todos los privados que toman decisiones normativas en el trafico juridico®.

- Tercera tesis. Facultades interpretativas que otorga la ICC. En el caso de
constatar una disconformidad entre una norma legal y el parametro constitucional la
ICC manda al intérprete manipular, ajustar, modificar la norma que se atribuye a la
disposicién legal interpretada. Estas operaciones pueden hacerse mediante el uso de
técnicas de interpretacion correctora y/o mediante el uso de técnicas de construccion
juridica que creen normas implicitas que sean conformes con la constitucion. Ademas,
en caso de constatar una disconformidad entre algunas de las normas legales que se
le atribuyen a una misma disposicion y el parametro constitucional, la ICC manda al
intérprete preferir aquellas normas que se ajustan al parametro constitucional.

4. La ICC como procedimiento interpretativo

Conforme a la reconstruccion de presupuestos tedricos y tesis que hemos presentado
es posible afirmar que la ICC es una meta-norma, es decir, una norma que regula el
uso de otras normas. También se puede afirmar que esa meta-norma regula un
proceso de interpretacion y no un acto singular. Los discursos dogmaticos estudiados
no ponen en evidencia estas importantes caracteristicas y por ello es necesario
elucidar en qué consiste tal proceso interpretativo.

Para hacer la reconstruccion asumimos que la actividad de interpretar
materiales juridicos puede ser reconstruida como un juego®, el intérprete como un
jugador, las operaciones de interpretacion como movidas dentro del juego y las
diferentes situaciones en donde se debe realizar la actividad interpretativa como los
momentos u oportunidades dentro de ese juego®’.

El juego de la interpretacion esta gobernado por reglas. El intérprete, en tanto
jugador, puede realizar movimientos dentro de las reglas. Algunos movimientos son
facultativos, otros obligatorios y otros estan prohibidos. Dejando de lado las
situaciones de infraccién de las normas, la decisién de qué movimiento hay que hacer
esta determinada por la situacién en que se encuentran el juego y el jugador, es decir,
por el momento del juego interpretativo. Llamaremos «situacién de interpretacién» a
cada uno de esos momentos dentro de un juego dado. Cuando un jugador realiza dos
0 mas movimientos con el propdsito de obtener un objetivo dentro del juego podemos
hablar de una jugada. Asi, una jugada es un conjunto ordenado de operaciones de
interpretacion como una secuencia interpretativa, que se despliega en un orden de
toma de decisién con miras a lograr algun fin o meta dentro del juego.

Una «situacion de interpretacion» es, entonces, un estado de cosas efectivo
(factico) que pone al intérprete en la necesidad de desplegar una movida o una jugada
interpretativa (varias operaciones interpretativas o movidas ordenadas dentro del
juego)®. Distintas situaciones daran lugar a diferentes jugadas o no segun sean los
fines perseguidos.

35 Aunque en la practica la inclusion de los particulares como destinatarios es problematica, su
consideracion exige sostener que el ICC expresa una supremacia constitucional reforzada por el efecto
horizontal de los derechos fundamentales. Esta posicion esta en Garcia de Enterria (1979).

36 La nocion de juego interpretativo ha sido desarrollada por Chiassoni (2002 y trabajos posteriores).
Nosotros la usamos en un sentido diverso, pero con la misma vocacion descriptiva.

37 Esta forma de comprender la actividad interpretativa esta influida por Chiassoni (2019).

38 La coleccion de todas las diferentes situaciones de interpretacion en donde puede encontrarse el
intérprete (para hacer uso —o no— de la ICC) conforman todos los mundos posibles.
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En la reconstruccion que realizamos, todas las situaciones ponen al intérprete
frente a una sola jugada o secuencia de operaciones de interpretacion. Tales
actividades son operaciones de interpretacion en abstracto de los materiales juridicos
de rango legal. Cada jugada o secuencia es, entonces, una forma de organizar
decisiones interpretativas que debe tomar el intérprete para trabajar con el material
juridico disponible a ser interpretado dada una situacion interpretativa particular. El
conjunto de secuencias reconstruye todos los momentos del juego que son posibles
y todas las jugadas posibles en cada una de esas situaciones.

No profundizaremos en la interpretacion de la Constitucion, porque ello escapa
de nuestros objetivos. De este modo, nos limitamos solo a sefalar que esa actividad
debe realizarse antes de la interpretacion del material legal y que ella corresponde a
tres acciones basicas®:

(1) Identificar los documentos normativos que comunican las fuentes formales
de rango constitucional, es decir, identificar un documento constitucional (o varios).

(2) Atribuir a ciertos fragmentos del documento ya identificado la expresion de
una disposicién normativa de rango constitucional*'.

(3) Interpretar la(s) disposicion(es) de rango constitucional formulando una
norma que es el parametro constitucional que servira para realizar el procedimiento
de ICC.

Es importante notar que las decisiones primera y segunda no atribuyen
significados a disposiciones constitucionales. Ellas tienen la funcién de identificar el
objeto que sera interpretado. Solo la tercera decision dice relacién con dotar de un
significado a una disposicidon constitucional (o varias) para configurar el parametro
constitucional que sera usado posteriormente para ajustar la interpretacion-resultado
de la disposicion legal.

Es relevante apuntar que la existencia de una interpretacion constitucional
bien asentada en la comunidad juridica genera que estas operaciones resulten
invisibilizadas. Cuando hay una interpretacion constitucional dominante el parametro
constitucional esta pre-establecido por los trabajos doctrinales y por la jurisprudencia.
En este caso, el significado de las disposiciones constitucionales fue establecido por
el trabajo de juristas y jueces. En cambio, cuando no existe una interpretacion
constitucional*? bien asentada y dominante los intérpretes (jueces y juristas) se ven
en la necesidad de explicitar criterios materiales, axiolégicos y/o teleolégicos que —en
virtud de su rango constitucional— sirven para atribuir un significado a la disposicion
constitucional interpretada.

39 Esto es un esquema que simplifica la estructura de Comanducci (1998) y Chiassoni (2010).

40 En sistemas juridicos del civil law esta actividad es bastante rutinaria. Se identifica como constitucion
el conjunto de textos que esta incluido en un libro con tal titulo. La operacion se hace visible y se
complejiza cuando se argumenta que algunos textos no incluidos en ese libro son parte de la llamada
«constitucién material». Como se sabe, la distincion entre constitucion material y formal proviene de la
diferenciacion de Lassalle (1931) entre constitucion real (efectiva, verdadera) y constitucion escrita.
Sobre este punto, en México ver Gonzalez (2018); en Colombia ver Bernal (2018); en Ecuador Zaldivar
(2017); en Chile ver Bruzén (2011). Para un analisis desde la nocién de constitucion material desde una
perspectiva genovesa ver Ratti (2017).

41 Como ya hemos dicho, una disposicion es un texto de las fuentes formales (un articulo, un inciso) que
los jueces y los juristas le atribuyen la funcién de expresar una o mas normas juridicas.

42 Esto puede ocurrir en dos casos fundamentales. EI momento auroral de aplicacién de una nueva
constitucion; la interpretacion de una disposicién constitucional recientemente incorporada al texto.
Ademas, se produce cuando una interpretacion constitucional cede su posicion dominante a otra.
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4.1. Operaciones de interpretacion en abstracto

Segun el analisis presentado hay cinco situaciones de interpretacion posibles. En la
primera y la segunda situaciones el intérprete no puede usar la ICC. En la primera, el
uso de la ICC no es posible porque no es necesario realizar ninguna adecuacion del
significado atribuido a la disposicion legal interpretada, mientras que, en la segunda
situacion, el uso de la ICC no es posible porque la interpretacion correctora de la
disposicién legal interpretada es inviable y, entonces, la norma legal que se le atribuye
es inconstitucional.

Primera situacion de interpretacién

(4a) El intérprete realiza una operacion de interpretacion en abstracto,
cognitiva y declarativa sobre la disposicion legal. Esta operacion, conforme al cédigo
hermenéutico dominante en la cultura juridica, conduce a formular una Unica norma
de rango legal.

(5a) La norma legal resulta conforme al parametro constitucional pre-
establecido. Entonces, la norma legal es constitucional y no procede operar mediante
la ICC, porque no es necesario realizar operaciones de adecuacion del material legal.

Segunda situacién de interpretacion

(4b) EIl intérprete realiza una operacién de interpretacion en abstracto,
cognitiva y declarativa sobre la disposicion legal. Esta operacion, conforme al codigo
hermenéutico dominante en la cultura juridica, conduce a formular una unica norma
de rango legal.

(5b) La norma legal resulta no conforme al parametro constitucional pre-
establecido. La ICC exige «adecuar» el significado atribuido a través de mecanismos
de interpretacion correctora y/o de construccion juridica. La adecuacion debe hacerse
mediante mecanismos de interpretacién de la ley que permitan arribar a un resultado
interpretativo que respete los criterios materiales, axioldgicos y/o teleolégicos
expresados por el parametro constitucional pre-establecido.

(5b.i.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacién son inviables, no es posible realizar el
procedimiento de ICC. La actividad interpretativa fracasa en su pretension de
conservacion del material legislativo y, entonces, la norma legal debe ser estimada
inconstitucional.

(5b.ii.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacion son viables es posible realizar el procedimiento de
ICC. Si este procedimiento es exitoso, la norma legal resultante sera juzgada
conforme a la constitucion.

Tercera situacion de interpretacion

(4c) El intérprete realiza una operacion de interpretacion en abstracto,
cognitiva y declarativa sobre la disposicion legal. Esta operacion, conforme al codigo
hermenéutico dominante en la cultura juridica, conduce a formular dos 0 mas normas
de rango legal.

(5¢) Todas las normas del conjunto que es posible atribuir declarativamente a
la disposicion resultan conformes a la constitucion. En esta situacion, la ICC exige
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«componer una jerarquia material y/o axiolégica entre ellas y preferir aquella que
mejor se adecue al parametro constitucional». Es importante observar que la jerarquia
que se organiza es una jerarquia axiolégica movil cuyos criterios son los mismos
criterios valdricos, axiolégicos y/o teleoldgicos previamente atribuidos a la disposicion
de rango constitucional.

Cuarta situacion de interpretacién

(4d) El intérprete realiza una operacién de interpretacion en abstracto,
cognitiva y declarativa sobre la disposicion legal. Esta operacion, conforme al codigo
hermenéutico dominante en la cultura juridica, conduce a formular dos 0 mas normas
de rango legal.

(5d) Todas las normas del conjunto que es posible atribuir de forma declarativa
a la disposicioén resultan no-conformes a la constitucion. En esta situacion la ICC exige
«adecuar» el significado atribuido a través de mecanismos de interpretacion
correctora y/o de construccion juridica. La viabilidad de esta adecuacion del
significado determina la conservacion del material legislativo y, entonces, la
(in)constitucionalidad del conjunto de normas legales.

(5d.i.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacion son inviables o la adecuacion fracasa con todas las
normas, todas ellas deben estimarse inconstitucionales.

(5d.ii.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacion son viables o la adecuacion es exitosa con todas
las normas se debe proceder con la tercera situacion normativa, es decir, componer
una jerarquia axiolégica movil.

(5d.iii.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacion son viables o la adecuacion es exitosa y el
intérprete arriba a una norma que se ajusta al parametro constitucional, esta es la
norma que es la unica interpretacion constitucionalmente admisible de la disposicién
legal interpretada.

(5d.iv.) Si, conforme al cédigo hermenéutico dominante en la cultura juridica,
estos mecanismos de adecuacion son viables o la adecuacion es exitosa solo con
algunas normas, ellas deben organizarse con una jerarquia axioldgica movil como en
la tercera situacion normativa.

Quinta situacion de interpretacion

(4e) El intérprete realiza una operacién de interpretacion en abstracto,
cognitiva y declarativa sobre la disposicion legal. Esta operacion, conforme al cédigo
hermenéutico dominante en la cultura juridica, conduce a formular dos 0 mas normas
de rango legal.

(5e) El conjunto de normas legales esta compuesto por dos subconjuntos: las
que son mas o menos conformes al parametro constitucional pre-establecido y
normas que no-son-conformes a ese parametro constitucional. Aqui es necesario
realizar tres operaciones con relacion a las normas no-conformes.

(5e.i.) Intentar su adecuacion mediante mecanismos de interpretacion
correctora y/o de construccion juridica. Si, conforme al cddigo hermenéutico
dominante en la cultura juridica, estos mecanismos de adecuacion son inviables o
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fracasan estas normas deben ser desechadas del conjunto de normas que puede ser
usado en las operaciones siguientes. Si, en cambio, la adecuacion es viable o exitosa
el intérprete puede integrar estas normas al conjunto de normas consideradas
constitucionales.

(5e.ii.) El conjunto de normas validas debe ser organizado fijando una
jerarquia axiolégica movil.

(5e.iii.) El intérprete debe preferir la norma que mejor se ajuste al parametro
constitucional segun la jerarquia axioldgica mévil que se ha organizado previamente.

Hasta aqui, el procedimiento de ICC se ejecuta, creemos, como parte de una
actividad interpretativa en abstracto y cognitiva, de forma que los resultados del
procedimiento son:

(1) Determinar si el significado declarativo de la disposicion legal interpretada
«se ajusta» al parametro constitucional;

(2) Estimar la viabilidad de corregir el significado declarativo de la disposicion
legal interpretada si el «no se ajusta prima facie» al parametro constitucional o la
constatacion de su no-conformidad por estimarse imposible su correccién y, entonces,
de su invalidez.

(3) En caso de pluralidad de normas conformes atribuidas a una disposicion,
la operacion determina cual es el significado de la disposicion legal interpretada que
«mejor se ajusta» al parametro constitucional mediante la fijaciéon de una jerarquia
material y axiolégica entre los significados conformes.

4.2. Operaciones de interpretacion en concreto

En la obra de Guastini (2015), las operaciones de interpretacion en concreto son
I6gicamente posteriores a las operaciones de interpretacion en abstracto. Asi, la
interpretacion en abstracto es la tarea de fijar la intensién de los conceptos que
configuran la norma interpretada, mientras que la interpretacion en concreto consiste
en la determinacion de la extensién de esos conceptos. En razén de esta distincion,
la ICC no es parte del conjunto de operaciones que se realiza en la interpretacion en
concreto.

Naturalmente, es importante notar que existe una distancia entre la
reconstruccion presentada y el razonamiento dogmatico estudiado. Este ultimo
razonamiento se expresa en las sentencias judiciales, en primer término, como un
razonamiento sobre los hechos de un caso judicial. Luego, este razonamiento se
generaliza y se convierte en operaciones sobre las relaciones entre categorias
abstractas y generales que configuran a las hormas en juego en ese caso. Pensamos
que esta distancia no es un problema para la reconstruccion presentada. Dos razones
justifican nuestra posiciéon. Primero, el modo en que se expresa el razonamiento
judicial en las sentencias considera que los jueces son expertos en derecho y que
conocen la doctrina y la jurisprudencia aplicables. Asi, el modo en que el texto de la
sentencia se organiza no es reflejo del modo en que los jueces operan (Aguero y
Sepulveda, 2023). En segundo lugar, siguiendo a Sardo (2019), pensamos que una
importante ventaja de una reconstruccion orientada por la légica de las operaciones
en lugar que por composicion de los textos de la practica judicial es hacer visible el
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proceso de toma de decisiones que queda invisibilizado en el texto de las
sentencias®.

5. A modo de conclusién: las decisiones de los intérpretes

Hemos presentado una reconstruccion de la ICC a partir de una seleccion de
discursos dogmaticos latinoamericanos. Usamos como método conceptos influidos
por la Escuela de Génova. Nuestro propésito ha sido visualizar un importante punto
ciego en el modo en que la doctrina se aproxima a la ICC. En lugar de ser una
directiva, maxima o principio de interpretacion la ICC se puede reconstruir como un
procedimiento 0 una secuencia de operaciones interpretativas. Conforme a estas
ideas, nuestras conclusiones operan en tres niveles diferentes pero vinculados.

El primer nivel es la descripcién del lenguaje de los juristas. La teoria del
derecho entendida como metajurisprudencia es una crénica sobre cémo los
operadores del derecho trabajan sobre y con el material legislativo. En este nivel,
podemos concluir que el marco tedrico-conceptual permite desmenuzar las nociones
que componen los discursos dogmaticos seleccionados y dar cuenta de la forma de
razonar de los juristas en relacion con la ICC. En este sentido, en ordenamientos
juridicos altamente constitucionalizados, la ICC es una expresion de la supremacia
constitucional, de su eficacia y su efecto sobre las normas inferiores. Entonces, la ICC
es una técnica de interpretacion de la ley que pone en marcha tres relaciones
jerarquicas: formal, material y axiolégica y un compromiso ideoldgico: la preservacion
y optimizacion del material legislativo como un conjunto de normas coherente con la
constitucion.

El segundo nivel es el analisis conceptual del discurso de los juristas. La
reconstruccion presentada muestra que las nociones usadas por los juristas para
definir y calificar a la ICC son insuficientes en términos explicativos. La doctrina afirma
que se trata de un principio, norma o criterio de interpretacion y esa nocién, como una
Unica accion interpretativa no permite observar la complejidad de la tarea que realiza
el intérprete. En este sentido, la reconstruccién presentada sobre el procedimiento de
ICC exhibe la complejidad de la secuencia de operaciones que es necesario realizar
para ejecutar con éxito una ICC.

El tercer nivel dice relaciéon con los poderes del intérprete. Si la reconstruccion
que hemos presentado es plausible, ella permite visualizar como las operaciones
interpretativas que conforman la ICC dependen de decisiones discrecionales. La
reconstruccion opera, entonces, como un esquema de toma de decisiones y, en ese
esquema, el intérprete tiene multiples oportunidades para hacer expresion de sus
compromisos sobre la una politica del derecho, es decir, sobre como el derecho
deberia ser. Segun lo que hemos afirmado, en las situaciones tercera, cuarta y quinta
los poderes del intérprete se incrementan bastante. En la tercera situacion, el
intérprete tiene que decidir discrecionalmente cédmo se ha de organizar la jerarquia
material y/o axioldgica entre las normas fundando asi su preferencia por la norma que
mejor se adecue al parametro constitucional. En tanto, en las secuencias cuarta y
quinta, la ICC permite al intérprete tomar al menos dos decisiones discrecionales: la
decision del conjunto de técnicas de interpretacion correctora y/o de construccion
juridica que le permitan corregir el material legislativo y la decision de jerarquizar el
material ya corregido.

43 Esto implica, entonces, la necesidad de analizar el texto de las sentencias como modo de expresion
de un razonamiento juridico.
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Para finalizar queremos hacer una apostilla metodoldgica. Hemos optado por
el método que nos ha parecido mas sencillo. Nuestro trabajo no tuvo como propdésito
lisonjearnos de la analiticidad o precisién conceptual de la reconstruccién presentada.
Mucha analiticidad sacrifica la legibilidad y hemos preferido esta ultima. Por esta
razén, pensamos que el instrumento presentado (aunque provisional) es util para
observar como los juristas conceptualizan la ICC en la medida que pone a la vista la
necesidad de pensar como la conceptualizacion de una técnica interpretativa puede
dejar en la opacidad la justificacion las decisiones interpretativas tomadas con esa
técnica. Por ello creemos que, en la continuacién de nuestro trabajo, la reconstruccion
que hemos presentado deberia servir para observar el trabajo los jueces
constitucionales.
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