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1. Introduccion: de nuevo Kelsen y Schmitt.

La cuestién que voy a abordar en esta intervencion es la de si la
interpretacion de la Constitucion en una sociedad multicultural es
especial. Dicho de otro modo, si el hecho de estar en una sociedad
multicultural es relevante a la hora de interpretar la Constitucion.

Se trata, en todo caso, de una cuestion condicionada, no sélo por
la relevancia que se quiera dar al pluralismo cultural, sino también
por, al menos, otros tres problemas. Dos de ellos de indole conceptual,
y el otro, aparentemente técnico. En efecto, esta cuestion depende, en
primer lugar del concepto de interpretacion; en segundo lugar del
concepto de Constitucion; y, en tercer lugar, de la posicion que se
maneje sobre la especificidad o no de la interpretacién constitucional
respecto a la interpretacion juridica en general.

Estamos pues ante una cuestion condicionada por asuntos que
poseen una cierta tradicion en el &mbito juridico. Asuntos que, de
alguna manera, estaban presentes en la célebre polémica entre Kelsen
y Schmitt, sobre quien debe ser el guardian de la Constitucion®.

! La polémica aparece reflejada en diferentes trabajos de ambos autores. Por otro
lado, no se trata de la Unica polémica entre ellos. En todo caso, y para su
conocimiento general, es esencial la lectura de C. ScHmITT, La defensa de la
Constitucion, trad. de M. Sanchez Santos, Tecnos, Madrid 1983, pp. 283 y ss.; y de H.
KELSEN, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. de R.J. Brie, Tecnos,
Madrid 1995, y La garantia jurisdiccional de la Constitucion, trad. de J. Ruiz



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

El trabajo de Schmitt sobre la defensa de la Constitucion, aparece
en el afio 1931, en un contexto politico complicado. Su planteamiento
sobre la figura del Jefe del Estado como el verdadero guardian de la
Constitucion, frente a aguellos que se decantan por una instancia
parlamentaria o judicial, debe entenderse en ese contexto y, desde un
concepto de Constitucion entendida como decision del conjunto del
pueblo sobre el modelo y la forma de unidad politica. Para Schmitt,
los parlamentos, tal y como habian sido configurados por el
liberalismo, como instancias que pretenden lograr acuerdos sobre
intereses parciales contrapuestos, no podian ser considerados como los
guardianes Ultimos de la Constitucion. Como tampoco lo podian ser
los jueces, ya gue la Unica legitimidad de éstos es de tipo juridico, esto
es, su funcién no es otra que la de interpretar y aplicar las normas
juridicas desde un razonamiento de tipo juridico, aspecto éste
imposible cuando de lo que se trata es de interpretar la Constitucion.

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

Kelsen también adopta un planteamiento voluntarista, si bien algo
mas limitado. Su teoria pura del Derecho impone una serie de
dimensiones de racionalidad que atemperan, en cierta medida, este

Manero, en Escritos sobre la democracia y el socialismo, Debate, Madrid 1988, pp.
142 y ss. Un trabajo muy completo sobre la polémica es el de C. M. HERRERA, La
polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion, en Revista de Estudios
Politicos, n. 86, 1994.



voluntarismo. Por otro lado, la Constitucién, para el jurista austriaco,
no es un proyecto cerrado. Y no lo es de manera clara en cuanto
establece cauces y procedimientos de actuacion desde los que se
deben adoptar decisiones materiales. En este sentido, el Parlamento es
el drgano legitimado para desarrollar la Constitucion y, en este
sentido, es quien debe desarrollarlas cuestiones de indole material, lo
que debe ser respetado por el Tribunal Constitucional.

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

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

Ciertamente, el distanciamiento entre Kelsen y Schmitt no puede
ser descrito s6lo en los términos en los que lo estoy haciendo ni se
reduce so6lo a la cuestion de la garantia de la Constitucion. En todo
caso, y en lo que a ella se refiere, las diferencias entre uno y otro
surgen tanto de una diferente manera de entender el significado y el
papel de la Constitucion, cuanto de una diferente manera de entender
quien debe ser el 6rgano con mayor legitimidad para interpretarla.

En relacion con el significado y el papel de la Constitucion, la
diferencia entre ambos puede ser descrita tomando como referencia su
posicion sobre el pluralismo?. Schmitt adopta un punto de vista critico
con el pluralismo, en el sentido de concebir a la Constitucién como un

2 Vid. en este sentido, M. FIoRAVANTI, Constitucién, De la Antigiiedad a
nuestros dias, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid 2001, p. 159; M.C.
TAMBIEN BARRANCO AVILES, Derechos y decisiones interpretativas, Marcial Pons,
Madrid 2004, pp. 116 y ss.



proyecto cerrado de unidad basado en la decision soberana del pueblo;
Kelsen, por el contrario, asigna a la Constitucion el papel de
garantizar el pluralismo. Y en relacion con el garante Gltimo, la
tension entre Kelsen y Schmitt no es una tension entre Tribunal
Constitucional y Jefe del Estado, sino entre Parlamento y Jefe de
Estado.

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

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

Por el contrario, Kelsen confiaba en las instituciones
parlamentarias, en el sentido de ser las que mejor se acomodaban a su
concepcién de la politica como blsqueda de compromisos. Ahora
bien, la representacion de esta idea en el Derecho, exigia de un 6rgano
gue tuviera como principal mision el control del Parlamento a las
formas establecidas en la norma basica del sistema juridico. De ahi su
posicion sobre el Tribunal Constitucional como guardian de la
Constitucion, eso si, desde una comprension de su actuacion limitada,
en lo bésico, al control de la forma, esto es, del procedimiento.

2. Interpretacion y Constitucion

3 M.c. BARRANCO AVILES, Derechos y decisiones interpretativas, cit., p. 118.



Existen, como es sabido, diferentes conceptos de interpretacion.
Me interesa aqui destacar dos tipos de teorias: aquella que considera la
interpretacién como un acto de conocimiento (concepcion cognitiva) y
aquella que considera la interpretacion como un acto de decision
(concepcion escéptica)®. La concepcion cognitiva de la interpretacion
considera que interpretar es descubrir el significado de un precepto,
esto es, verificar su significado. Por su parte, para la concepcion
esceptica, interpretar es decidir el significado, esto es atribuir
significado a un texto.

Detras de estas dos concepciones esta una discusion clasica en el
mundo juridico: la polémica entre razén y voluntad a la hora de
plantearse un concepto de Derecho®. Desde este punto de vista, la
concepcidn cognitiva suele desenvolverse dentro de una posicién que
subraya el elemento racional dentro del concepto de Derecho;
mientras que la concepcion escéptica normalmente maneja un
concepto de Derecho en términos de voluntad. Y esta discusion suele
traducirse, en definitiva, en la adopcion de un modelo juridico
iusnaturalista, en el primer caso, e iuspositivista en el segundo.

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

Toda concepcidn de la interpretacion, descansa en una Teoria del
Derecho. En este sentido, mi posicion es basicamente iuspositivista, i
bien en la actualidad, la caracterizacion de un planteamiento como
propio del positivismo juridico, es una cuestién poco clara y, me

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

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



atreveria a decir, con un interés exclusivamente académico. Lo
importante, creo, es manejar una Teoria del Derecho apta para la
comprension integral del fendmeno juridico. Asi, en términos muy
generales, y en lo que afecta a la cuestion que aqui estamos
abordando, mi planteamiento se caracterizaria por: a) Considerar al
Derecho como un sistema de normas; b) Defender la existencia de una
conexion entre el sistema de normas y el Estado y con ella la idea de
que las fuentes juridicas son fuentes directa o indirectamente estatales;
c) Defender lo que podemos denominar como conexidn aleatoria entre
el Derecho y la moral; d) Dar primacia a los criterios de validez
juridica formales sobre los materiales; €) Considerar que existe
discrecionalidad en la creacion, interpretacién y aplicacion del
Derecho.

Coherentemente con lo anterior, a pesar de la importancia del
elemento volitivo en la descripcion del fendbmeno juridico, no es
posible concebir al Derecho Unicamente en esos términos. Y asi,
aunque la concepcion interpretativa propia del iuspositivismo, y la que
aqui seguiré, es predominantemente escéptica, no lo puede ser
totalmente. La actividad interpretativa no es completamente
discrecional.

El razonamiento juridico presupone la idea de sistema y, por
tanto, significados. No es posible considerar que el Derecho es un
sistema de normas, ni que el Derecho es una técnica normativa de
control social, sin presumir un minimo de determinacién de las
normas. Por otro lado, la propia idea de seguridad juridica, muy unida
a la concepcion del Derecho iuspositivista, tampoco se entiende sin la
existencia de un minimo de determinacion.

Respecto al concepto de Constitucion, es también posible
referirse a diferentes posiciones. En todo caso, me interesa aqui
destacar dos: aquella que considera la Constituciébn como un
compromiso con la identidad y aquella que considera la Constitucion
como un compromiso con la pluralidad. Esta distincion guarda
conexion con las dos formas de entender la Constitucion aludidas al
comienzo al referirme a Is planteamientos de Schmitt y Kelsen. Para la
primera de las posiciones, la Constitucion es un instrumento
normativo que consagra y garantiza un modelo ético y politico
sustantivo y con ello, una concepcidn social que engloba una forma de
vida buena. Para la segunda de las posiciones, la Constitucién es un
instrumento normativo que consagra y garantiza un modelo ético y



politico procedimental, y con ello una concepcion social abierta a
diferentes formas de vida.

Por ultimo y en relacion con la especificidad de la interpretacion
constitucional, también sefialaré dos tipos de posiciones: aquella que
no diferencia la interpretacion constitucional de la interpretacion
juridica general y aquella que si lo hace. Para los primeros, la
interpretacion de la Constitucion puede realizarse y ser descrita, desde
los mismos referentes que se utilizan en relacion con cualquiera otra
norma. Para los segundos, por el contrario, la Constitucion es una
norma especial, desde un punto de vista politico y juridico, que no
puede ser interpretada desde los mismos referentes que el resto de las
normas.

En la defensa del carécter especifico de la interpretacién de la
Constitucion, mas alla de los argumentos sobre su trascendencia
politica, suelen aducirse dos argumentos de naturaleza juridica y que
denominaré como el argumento de la indeterminacién y el argumento
de la situacion o del salto sin red.

El argumento de la situacion se refiere a la posicion jerarquica de
las constituciones en los Ordenamientos juridicos. Las constituciones
son las normas basicas de los sistemas juridicos lo que, sin duda,
condiciona su interpretacion ya que, a diferencia de lo que ocurre con
el resto de las normas, no se posee un marco normativo limitador de
los significados posibles. Dicho de otra forma, asi como en la
interpretacion juridica de las normas en general el intérprete posee
siempre un marco normativo de referencia representado por la
Constitucion, la interpretacion de las normas constitucionales carece
de dicho marco.

El argumento de la indeterminacion se refiere a la vaguedad o
pluralidad de significados presente en las normas constitucionales.
Tradicionalmente, este argumento se funda en la consideracion de
estas normas como principios y no como reglas. Como es sabido
existen, al menos, dos teorias sobre los principios; la fuerte y la débil.

La primera de las teorias implica afirmar que es posible encontrar
una Unica respuesta correcta en la aplicacion de los principios®
mientras que la segunda sefiala como esto no es posible’. En este

® Vid. R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad. d M. Guastavino, Ariel,
Barcelona 1984, pp. 72 y ss. Vid. R. ALExY, Sistema juridico, principios juridicos y
razon practica, trad. de M. Atienza, en Doxa, n. 5, 1988, pp. 139 y ss.

" Vid. R. GuasTINi, Distinguiendo, cit., pp. 277 y ss.; L. PRrIETO, Sobre
principios y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992, pp. 42 y ss.



sentido, ambas difieren en el alcance y las consecuencias de la
indeterminacion de los principios. Y, en este punto, también es
conocida la existencia de tres posturas ante la indeterminacion; la del
noble suefio, la de la vigilia y la de la pesadilla®.

En términos muy genéricos, la primera de las posturas, defensora
de la posibilidad de alcanzar una Unica respuesta interpretativa
correcta y por tanto de la ausencia de discrecionalidad interpretativa,
implica en definitiva o bien negar la indeterminacion de las normas o
bien afirmar que es posible determinar el significado correcto a través
de la utilizacion de recursos extrajuridicos (lo que supone que la
validez no es una cuestion de competencia). Por su parte, el
planteamiento de la pesadilla, defensor de la inexistencia de
significados correctos, de la dependencia del resultado interpretativo
al autor que lo emite y, por tanto, de la existencia de discrecionalidad
interpretativa, subraya la indeterminacién de las normas y, en
definitiva, hace descansar la validez interpretativa en la competencia
del 6rgano que decide. Por ultimo, el planteamiento de la vigilia,
como posicion intermedia, defiende la existencia de ambitos de
indeterminacion pero también de ambitos de determinacion.

La posicion representada por el noble suefio es una posicion que
dificilmente puede dar cuenta de la realidad juridica y que participa de
los problemas tradicionales de las posiciones iusnaturalistas. Las otras
dos posiciones ponen de manifiesto, en relacién con los criterios
interpretativos, la existencia de problemas con la utilizacion de las dos
herramientas que sefialé como bésicas en el &mbito de la
interpretacién juridica en general, esto es, con el criterio literal y con
el sistematico. Con ello, cobran fuerza, con diferentes denominaciones
y variantes, los criterios de la historia, de la realidad social, y del
espiritu y finalidad.

Los argumentos que inciden sobre la especificidad de la
interpretacién constitucional poseen, al menos, tres grandes
consecuencias estrechamente conectadas referidas, por un lado a las
técnicas interpretativas; por otro a las referencias argumentativas; vy,
por ultimo, a las autoridades interpretativas.

® H.L.A HART, Una mirada inglesa a la Teoria del Derecho norteamericana: la
pesadilla y el noble suefio, trad. de J.J. Moreso y P.E. Navarro, en El émbito de lo
juridico, P. Casanovas y J.J. Moreso (eds.), Critica, Barcelona 1999, pp. 327 y ss. Vid.
también, J.J. Moreso MATEOS, La indeterminacion del derecho y la interpretacion
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1997.



Asi, y en lo que se refiere a las técnicas interpretativas, en la
interpretacion de la Constitucion adquieren relevancia criterios o
técnicas interpretativas que, a la vista de la situacion de esta norma en
el Ordenamiento, dificilmente pueden ser descritos en términos
exclusivamente juridicos, como ocurre con la atencién al espiritu y
finalidad, con la ponderacion, la proporcionalidad o la atencion a las
consecuencias. Todas y cada una de estas técnicas interpretativas
utilizan argumentos de naturaleza ética y politica.

Por otro lado, y en lo que atafie a las referencias argumentativas,
toda decisién interpretativa lleva consigo la adopcion de un punto de
vista (de una teoria) sobre la Constitucion y sobre los derechos, en
cuanto estos son los contenidos materiales que presiden esta norma.

Por altimo, en la interpretacion de la Constitucion adquiere una
relevancia fundamental la cuestion de quien debe ser su intérprete. En
la actualidad, esta discusion suele desarrollarse desde la adopcién de
dos criterios utilizados en el ambito de la produccién normativa.
Denominaré a estos criterios como el de la imparcialidad y el del
interés.

En términos genéricos, tal vez excesivamente genéricos, el
criterio de la imparcialidad lo que viene a exigir es que el intérprete
autorizado sea un drgano que se caracterice precisamente por su
“imparcialidad”. Normalmente este tipo de planteamientos reducen el
alcance del problema de la indeterminacién y niegan la existencia de
discrecionalidad a la hora de interpretar la Constitucién. Todo ello
hace que se pronuncie por un 6rgano de naturaleza judicial como
intérprete constitucional autorizado. Por su parte el criterio del interés
lo que viene a exigir es que el intérprete autorizado sea un érgano
“interesado”. Normalmente este tipo de planteamientos subraya el
caracter indeterminado de las normas y afirman la existencia de
discrecionalidad interpretativa. Esta posicién considera que en
cuestiones constitucionales no se puede ser imparcial (incluso algunos
afirmarian que no se debe) y que se trata de abordar dimensiones
politicas éticas y sociales que deben ser dejadas en manos de 6rganos
que posean algun tipo de legitimidad democratica. Todo ello hace que
se pronuncien por un 6rgano conectado de alguna manera con el
Parlamento (o incluso, en su version mas radical, fruto de una eleccion
popular)®.

® Vid. sobre el tema, L. PRIETO SANCHIs, Justicia constitucional y derechos
fundamentales, Trotta, Madrid 2003.



Obviamente, la caracterizacion efectuada de estos dos
planteamientos ademas de genérica es insuficiente. Se trata, como se
habrd observado, de posturas extremas. Pero, en todo caso, la
discusion sobre la autoridad normativa y la adopcion de uno de los dos
criterios anteriores, va a estar condicionada, de nuevo, por el concepto
de Constitucion y por la teoria de los derechos que se utilice.

Ahora bien, en lo que se refiere al punto de vista sobre la
Constitucion, tanto la posicion del compromiso por la identidad
cuanto la posicion del compromiso por la pluralidad, van a incidir no
tanto en la cuestién de quien debe ser el intérprete sino mas bien en
cuales deben ser los referentes que presidan la interpretacion. En
efecto, la primera de las posiciones va a defender la validez de
aquellos referentes que concuerden con el modelo de vida buena que
impregna la Constitucion, mientras que la segunda optara por aquellos
que respeten en el mayor grado posible los diferentes modelos de vida
existentes en la sociedad. Estas dos posiciones s6lo tratardn la
cuestion del intérprete en el caso de que se considere que haya una
institucién que sea capaz de realizar mejor dicha tarea (recuérdese
gue, de alguna manera, esto es lo que defendia Schmitt).

Por el contrario, la adopcion de un punto de vista sobre los
derechos, ademas de proponer referentes para la interpretacion, puede
dar una respuesta al problema de quien debe ser el intérprete de la
Constitucion. Pues bien, en este punto es posible diferenciar dos tipos
de teoria moral: por un lado, aquellas que se caracterizan por la
defensa de wuna serie de principios y criterios que son
predominantemente de caracter sustancial; por otro, las que aluden a
una serie de criterios de carécter predominantemente procedimental.
Asi, mientras las primeras presentan criterios de correccién que sirven
para evaluar el contenido de las decisiones, sin que para ello tenga una
relevancia directa quien y como las toma, las segundas precisamente
se centran en este segundo tipo de cuestiones (la correccion de la
decisién no depende tanto de su contenido sino de como y quien la
toma).

Vaya por delante que es dificil hablar de criterios de moralidad
meramente procedimentales, ya que incluso aquellos que se presentan
como tales esconden tras de si ciertas dimensiones sustanciales. Ahora
bien, esto no obsta para establecer esta diferencia, siempre y cuando
seamos conscientes de lo anterior.

-10 -



En todo caso, esta distincion adquiere relevancia en este trabajo
ya que es posible referirse también a dos concepciones de los derechos
gue varian por su caracter predominantemente sustancial o
predominantemente formal.

Sefialé antes la dificultad de catalogar una teoria moral como
meramente procedimental o formal. Pues bien, esta dificultad se
acrecienta si proyectamos nuestra reflexion en una teoria moral
concreta como la que representan los derechos. En este ambito, suele
ser habitual entender que los derechos representan ciertos contenidos
de moralidad de caracter sustancial. Por ello, la distincién entre éticas
procedimentales y sustanciales presenta ciertos problemas cuando se
proyecta en los derechos.

En este sentido, la diferenciacién puede llevarse a cabo para
aludir el grado de sustantividad de la teoria que se defiende o, dicho
de otra manera el grado de determinacion de dichos contenidos
sustantivos. Asi, desde este punto de vista, una teoria de los derechos
predominantemente  sustancial defiende wun alto grado de
determinacion en los derechos y presenta a estos como los criterios
con los que evaluar el contenido de las decisiones y de las hormas. Por
su parte, una teoria de los derechos predominantemente
procedimental, considera a los derechos como instrumentos que
facilitan el ejercicio de la libertad de eleccion pero que dificilmente
suministran criterios concluyentes para evaluar el contenido de las
decisiones y de las normas. Asi, los derechos se caracterizan por su
alto grado de indeterminacion, lo que no es otra cosa que afirmar que
aunque existen ambitos sustanciales que deben ser descartados, mas
alla de estos la correccion de la decision o de la norma dificilmente
puede ser planteada en términos de contenidos.

Y es precisamente en este punto en donde esta forma de entender
la teoria de los derechos como teoria predominantemente
procedimental se relaciona con la diferenciacion entre éticas
procedimentales y sustanciales. En efecto, cuando se relacionan los
derechos con las éticas procedimentales suele hacerse para defender
dos tipos de ideas. Por un lado la idea de que los derechos estan en las
estructuras del procedimiento correcto (que es el camino que aqui
seguiré), por otro, la idea de que los derechos son el resultado del
procedimiento correcto (que puede en cierto sentido ser compatible
con lo anterior si con ello se quiere decir que la decision o la norma
que respeta el procedimiento, también respeta los derechos porque
estos estan en el procedimiento).
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En este sentido, trasladar la teoria de los derechos al &mbito de
una ética procedimental puede suponer considerar que los derechos
indican un procedimiento correcto para tomar decisiones o elaborar
normas. Si nos fijamos bien, esta forma de entender los derechos es
algo que puede ser asumido por lo que antes he denominado como
teorias de los derechos predominantemente sustanciales vy
predominantemente procedimentales. Para ambas la decision o la
norma correcta es aquella que se adopta en virtud de un procedimiento
correcto que es el que respeta a los derechos. Sin embargo,
normalmente las sustanciales asumen lo anterior dotando de un alto
grado de determinacion a los derechos desde el que ademas es posible
resolver el problema del contenido correcto de la decision o de la
norma. Por el contrario, las predominantemente procedimentales,
destacan la indeterminacion de los derechos.

Asi, las primeras me proporcionan criterios morales con los que
catalogar como correcta una decisiéon o una norma que afectan a su
contenido, sin prestar atencion a quien y como ha tomado esa decision
0 ha creado esa norma o subrayando que esta es una cuestion
secundaria o, mejor, que adquiere importancia desde lo anterior. Por
su parte, las segundas me proporcionan criterios morales con los que
catalogar como correcta una decision o una norma que afectan,
principalmente a quien y como ha tomado esa decisidn o ha creado esa
norma, si bien acotando parcialmente el &mbito de su actuacion®™.

La actividad que consiste en desarrollar el significado de los
derechos, en el &ambito de las teorias predominantemente sustanciales,
no es discrecionalidad o, quiza mejor, posee una discrecionalidad muy
baja. Existe un contenido sustancial determinado que excluye (0 que
debe excluir), al menos de forma relevante, la discrecionalidad™, por
lo que el problema de la garantia, 0 mejor, de la comprobacién de que
el desarrollo es correcto adquiere una enorme relevancia.

En lo que se refiere a las teorias predominantemente
procedimentales, la actividad de desarrollo de los derechos, posee una
alta discrecionalidad. Los criterios de moralidad (los derechos)
expresan basicamente procedimientos pero no informacién, o mejor,

10 En efecto, la decision aparece minimamente acotada desde una determinada
forma de entender los derechos que adquiere dimensiones sustanciales de caracter
minimo.

1 vid. L. FErrRAJOLI, El Estado Constitucional de Derecho hoy: el modelo y su
divergencia de la realidad, en AA.VVV., Corrupcidn y Estado de Derecho. El papel de
la jurisdiccion, Trotta, Madrid 1996, pp. 24 y 28.
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no informacion precisa sobre el contenido de las decisiones. Existe
una importante discrecionalidad y lo que se exige es un desarrollo
ajustado al procedimiento que se deduce de esa forma de entender los
derechos (en donde no hay discrecionalidad o al menos esta es muy
baja).

Asi, y en relacion con ese problema, estos dos tipos de teorias
sobre los derechos pueden llegar a idénticas conclusiones, pero desde
caminos distintos y con diferente significado. Mas en concreto, el
problema de las garantias de los derechos en ambas teorias va a
centrarse en un Organo judicial, si bien difieren en la forma de
entender a este y en el alcance de su actuacion.

Las concepciones de los derechos predominantemente
sustanciales, desde el conocimiento de qué decisiones poseen un
contenido correcto o, al menos, cuéles son los contenidos que no
pueden poseer las decisiones, entienden que la garantia de los
derechos (de los criterios de correccion moral), debe quedar en manos
de un 6rgano imparcial, de un érgano desinteresado que no pretenda
falsear dichos criterios. De esta forma, la idea de la imparcialidad se
proyecta tanto en el desarrollo de los derechos como en la garantia de
este desarrollo*.

Esta forma de entender la imparcialidad y la alta determinacion de
los contenidos de moralidad suele llevar a exaltar la figura de los
organos judiciales como los verdaderos garantes de los criterios de
correccion moral.

Por su parte, las concepciones de los derechos
predominantemente procedimentales, también pueden asumir esa idea
de la imparcialidad si bien con unos resultados distintos. Este tipo de
posiciones, como he sefialado, desconocen, por regla general, el
contenido correcto de las decisiones, o mejor, hacen depender la
correccion de la decision que desarrolla los derechos del
cumplimiento de una serie de procedimientos y del mantenimiento de
una visién procedimental de los mismos que admite plurales
contenidos sustanciales. En este sentido, en lo referente a la garantia el
6rgano imparcial puede tener sentido pero siempre y cuando su
actuacion se dirija principalmente al analisis del sometimiento a las

12 Ahora bien, se trata de una imparcialidad que sélo tiene sentido en los casos
dificiles, ya que en los faciles, lo que se exige al 6rgano es precisamente compromiso
€on esos criterios.
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exigencias procedimentales. De esta forma, la idea de la imparcialidad
no se proyecta en el desarrollo de los derechos y si en su garantia pero
dandole un alcance exclusivamente procedimental.

La importancia del procedimiento y la escasa informacion que en
materia de contenidos suministran los derechos en las posiciones
predominantemente procedimentales suele exaltar la conexion con los
parlamentos, lo que no tiene porque llevar consigo la minusvaloracién
de un poder judicial, respetuoso con el procedimiento democratico y
gue controla su actuacion desde los criterios procedimentales que
caracterizan esta posicion.

La vision procedimental de los derechos supone defender una
serie de limites con los que evaluar la correccion de las decisiones.
Pero esto no es obstaculo para abrirse al examen de la correccion del
desarrollo discrecional de los derechos también en lo que se refiere a
su contenido. Ahora bien, este examen cuenta con minimos referentes
sustantivos, por lo que adquiere enorme relevancia el tipo de érgano
que lo efectia. Y en este punto, esta posicién se caracteriza por
defender una composicion democratica del o6rgano judicial
garantizador de los derechos.

3. La interpretacién de la Constituciéon en una sociedad
multicultural

He intentado recalcar como, cuando nos planteamos cuestiones
gue afectan a la interpretacion de las constituciones, debemos
responder a dos grandes interrogantes: como interpretar y quien debe
interpretar.

Los derechos en los sistemas constitucionales, funcionan como
criterios de validez de las decisiones juridicas, lo que implica que la
creacion, interpretacion y aplicacion del Derecho s6lo puede ser
considerada como valida, si no contradice su significado. He hecho ya
referencia a los problemas que aparecen cuando se trata de dotar de
significado a una norma de derechos. En todo caso, como también se
ha sefialado, estas normas, a pesar de su elevado grado de
indeterminacion y a pesar de existir diferentes teorias sobre su
alcance, no pueden considerarse como enunciados vacios. Existe un
nicleo de certeza que no puede ser rebasado por el intérprete y que
debe formar parte de cualquier concepcidn de los derechos, incluso de
aquellas predominantemente procedimentales. Este nucleo de certeza
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se basa en ciertos valores y principios tales como la autonomia, la
independencia, la libertad o la igualdad que, a pesar de su amplio
contenido, establecen unas minimas exigencias de contenido. Asi los
derechos, como teoria ética y politica, proponen modelos de conducta,
lo que conlleva, l6gicamente la restriccion de otros modelos basados
en teorias enfrentadas. La cuestion ahora es saber si estas restricciones
pueden afectar a practicas culturales.

El término practicas culturales hace referencia a un conjunto de
acciones que constituyen formas de vida significativas para individuos
y colectivos. Asi, un aspecto relevante de estas practicas es que se
presentan como teorias politicas y morales que pueden coexistir con
otras dando lugar al Ilamado pluralismo cultural y, en cierto sentido al
multiculturalismo.

En un sentido genérico es posible diferenciar dos grandes tipos de
utilizaciones del término multiculturalismo que podriamos identificar
como descriptivas y normativas. Desde un punto de vista descriptivo,
se utiliza para aludir una situacion de hecho, como puede ser la
convivencia en un determinado territorio de diferentes culturas y
practicas sociales. Desde un punto de vista normativo, el término
multiculturalismo se utiliza para exponer un juicio valorativo
(normalmente positivo) sobre esa situacion de hecho®. Dentro del
planteamiento normativo es a su vez posible diferenciar entre
multiculturalismo en sentido estricto e interculturalismo™. EI modelo
de la interculturalidad pretende superar el multiculturalismo al

13 Asi por ejemplo, M. Walzer sefiala que «lo que hoy se denomina
“multiculturalismo’ sostiene, primero, que los seres humanos necesitan del apoyo y el
alimento de una comunidad cultural para poder vivir decentemente, segundo, que las
comunidades culturales son entidades muy complejas, creadas a lo largo de
generaciones, con el esfuerzo y la dedicacion de mucha gente, y, tercero, encarnan
valores que no se pueden jerarquizar en una Unica escala». M. WALZER, ¢Qué
derechos para las minorias culturales?, en Isegoria, 24, 2001, p. 21.

1 Como ha sefialado A. Solanes, «el multiculturalismo implica el respeto a las
diversas culturas y la organizacion social de forma que existan las mismas
posibilidades para participar por parte de sus miembros integrantes... Se trata de
adoptar un punto de partida en el que ‘el otro’ es aceptado como interlocutor valido y,
a partir de este momento, puede hablarse de una nueva cultura mezcla de las
existentes». Por su parte, la interculturalidad “supondria una respuesta normativa
frente a esa realidad existente”. SOLANES, A., Una respuesta al rechazo racista de la
inmigracion: la interculturalidad, en Anuario de Filosofia del Derecho, T. XV, 1998,
pp. 131y 133.
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entender que este camino se limita a la aceptacion de las diferentes
culturas y no a su potenciacion®.

En todo caso, la objetivacion de la cultura en el &mbito social,
presente siempre que se habla de pluralismo o multiculturalismo,
hace, como ya fue apuntado, que las distintas posiciones culturales
desemperfien un papel similar al de una teoria de la justicia, al de una
teoria ética o al de una teoria politica, al igual que lo hacen las teorias
de los derechos, e incluso posibilita hablar de una cultura de los
derechos y situar un modelo de identidad cultural en ese ambito
(representada por la dignidad humana entendida en clave de
derechos). En efecto, la referencia a la existencia de diferentes
practicas culturales, supone, entre otras cosas, admitir que existen
repertorios normativos diferentes, formas de entender el mundo y las
relaciones sociales que difieren entre si. En la medida en que dichos
repertorios poseen una dimensién normativa, poseen los rasgos que
tienen las diferentes propuestas éticas y politicas presentes en los
debates que se desenvuelven en esos ambitos. La especificidad de
estos repertorios radica en la manera en la que se justifican
(normalmente la tradicion).

El profesor Pérez Lufio ha afirmado que, "el pluralismo cultural, o
sea, el reconocimiento de una realidad plural de tradiciones e
instituciones politicas y culturales, no debe confundirse con el
relativismo cultural, es decir, con el mito de que todas las formas
culturales poseen idéntico valor"®®. Y en este sentido, la valoracion de
toda cultura (al igual que la valoracion de cualquier teoria ética o
politica), sera consecuencia del juicio que nos merezcan sus practicas
respecto a los seres humanos’, juicio que sera tomado desde una serie
de referentes y que debera tener en cuenta que la existencia de esa
cultura es consecuencia de la aceptacion de las practicas que la
definen por un conjunto de seres humanos.

1% Con este planteamiento se trata de abandonar dos ideas. En primer lugar la
idea de que la diversidad cultural es un valor negativo o positivo mas y no un hecho
social. En segundo lugar, la consideracion como universal de un determinado modelo
cultural (que se corresponde normalmente con el occidental). Vid. J. DE LucAs,
¢Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al proyecto intercultural,
en Anales de la Catedra Francisco Suarez, n. 31, 1994, pp. 21y ss.

16 A E. PEREZ LUNO, La universalidad de los derechos humanos, cit., p. 62.

7 vid. F. CoLom, Razones de identidad. Pluralismo cultural e integracion
politica, Anthropos, Barcelona 1988, p. 155.
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La teoria de los derechos, entendida como ese ndcleo de certeza
comun presente en las diferentes concepciones sobre éstos, puede ser
utilizada como referente de esa valoracion y desde sus presupuestos,
consciente de la importancia de la independencia y de la autonomia,
debe abrirse a otros modelos e integrar dimensiones de otras teorias y
culturas. De esta forma, la atencién a la dimensién cultural es una
exigencia de toda teoria de los derechos que parta de la defensa de la
idea de sujeto moral y quiera ser coherente con ella.

La teoria de los derechos debe optar frente al multiculturalismo
por mantener una posicion normativa; una postura que implique el
respeto a las diferentes culturas, a las diferentes teorias de la justicia y,
en definitiva a la igual autonomia de todo ser humano (el respeto al
"otro")*®. Esto hace que entre las dos concepciones de la Constitucién
aqui eshozadas, la pluralista sea la que en mayor medida concuerda
con esta teoria de los derechos. Ahora bien, lo anterior no implica
descartar, desde el principio, la posibilidad de rechazar practicas,
teorias o culturas enfrentadas a los rasgos basicos de la teoria de los
derechos™, ni la posibilidad de justificar medidas de diferenciacion
positiva hacia sujetos y colectivos, derivadas de su consideracién

18 Esta forma de entender el multiculturalismo no defenderia el rechazo a la
comunicacion entre culturas, ni el relativismo, ni el predominio de los derechos de
grupo sobre los individuales. Vid. E. LAMO DE EspINOsA, Fronteras culturales, cit.,
pp. 18y 19.

1% Aungue la llamada de atencién del pensamiento culturalista o particulturalista
nos haga ver que como sefiald un ilustre filosofo del Derecho ya tristemente
desaparecido «..las teorias generales, sistematicas y racionales son utopias que nunca
sirven para solucionar los problemas. Lo Unico confiable es el caso concreto y las
justificaciones que genera ese consenso» (A. CALSAMIGLIA, Cuestiones de lealtad,
Paidos, Barcelona 2000, p. 161), existe un minimo, una especie de marco, que debe
identificar la teoria de los derechos. El reconocimiento del otro no implica abandonar
la idea de los derechos humanos de todos. Vid. J. DE Lucas, Multiculturalismo y
derechos, cit.,, p. 70. Me parece importante la idea de que los derechos adopten
significados con referencia a contextos espaciales y temporales. Es decir, que se
adecuen al entorno. En ese sentido, la idea de igualdad compleja y la del minimalismo
moral de M. Walzer es significativa. Vale el ejemplo que sefiala que si tuviera que
hablar de la democracia en china plantearia su vision pero siendo consciente de que
ante todo la democracia china debe ser china, debe ser definida por los chinos en
términos de su propia historia y cultura (vid. M. WALzER, Moralidad en el ambito
local e internacional, trad. de R. del Aguila, Alianza, Madrid 1996, pp. 91 y 92).
Ahora bien, dando por presupuesto que los derechos y la democracia poseen unos
referentes que no pueden ser trastocados en virtud de esa localizacién o contexto.
Existe un minimo (tal vez M. Walzer lo entenderia de forma critica como un méximo)
que debe ser respetado. A partir de ahi entra en juego la atencién a lo local.

-17 -



como sujetos morales (y no tanto de su pertenencia a una nacion o a
una cultura) .

La teoria de los derechos no puede manejar una idea monolitica
de éstos, sino que debe estar abierta, en el mayor grado posible, a
diferentes teorias y puntos de vista, atendiendo tanto a su sentido
como a su justificacion. Ahora bien, este caracter abierto de los
derechos, es consecuencia de la discusion racional sobre el significado
de las diferentes teorias, con lo que en esa discusion, el argumento de
la tradicion, o cualquier otro que trate de justificar una préctica
apelando unica y exclusivamente a la cultura, no parece tener cabida,
al menos en un primer momento (esto es, en el momento en el que
discutimos sobre la “bondad” de la practica)®’. Esto no significa que la
dimensidn social carezca de relevancia en el &mbito de la teoria de los
derechos, sino mas bien, que toda proposicion normativa, debe
justificarse desde razones.

Todo ello implica necesariamente manejar una teoria de los
derechos de caracter minimo. Una teoria dinamica, abierta y, en cierta
manera, contextualizada®. Una teoria de los derechos abierta a
dimensiones culturales, o si se quiere, una cultura de los derechos
abierta a otras culturas. Y ello se logra integrando la idea de disenso
en el discurso de los derechos, con lo que en términos genéricos el
respeto a la diferencia cultural no es sino la conclusién logica del
respeto a la diferencia como parte integrante de la manera correcta de
entender los derechos.

Asi, la interpretacion de la Constitucion en una sociedad
multicultural debe posibilitar, en el mayor grado posible, la

20 Como ha sefialado F. Colom, el derecho de cada individuo al reconocimiento
de su identidad cultural no tiene tanto que ver con el valor de la cultura a la que
pertenece como con el respeto que «él nos merece en cuanto sujeto moral». Razones
de identidad. Pluralismo cultural e integracion politica, cit., p. 155

2 El papel que asignamos a la tradicion, es perfectamente compatible con la
importancia que estamos concediendo a la historia. En efecto, como ya sefialé, el
estudio de la historia es una herramienta fundamental para la comprension correcta de
los derechos. Y lo es porque nos permite conocer las razones de su aparicion y
evolucion. Pero de ello no se deduce que la historia sea en si misma un argumento
justificatorio. Puede servir para explicar y para aumentar nuestro conocimiento, pero,
al igual que le ocurre a la tradicidn, no puede presentarse como un argumento en si
mismo justificatorio.

22 vid. J. GRAY, Las dos caras del liberalismo. Una interpretacion de la
tolerancia liberal, trad. de M. Salomén, Piados, Barcelona 2001, p. 132.
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convivencia de diferentes formas de vida justificadas con argumentos
compatibles con los postulados de autonomia, independencia, libertad
e igualdad (al que va unido el respeto a la diferencia) como
mecanismo para el desarrollo de una vida humana digna. Estos son los
referentes inexcusables de la interpretacién y que, en este sentido,
sirven para contestar el primero de los interrogantes con los que
comenzabamos este punto.

En relacion con el segundo de los interrogantes, relativo a quien
debe ser el intérprete, la teoria de los derechos basada en los
postulados anteriores y defensora de un modelo de Constituciéon como
compromiso por la pluralidad, necesariamente debe ser receptiva al
hecho de la multiculturalidad. Y ello es mas determinante si se maneja
una concepcién predominantemente procedimental de los derechos.

Desde esta posicion, en consonancia con la defensa del criterio
del interés en la legitimidad del 6rgano que decide, se tendra que
preconizar la presencia de esa pluralidad en los 6rganos de decisién o,
en todo caso, en los érganos que determinan la composicién de éstos.
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