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Los criterios de interpretacion de la ley, propios del paradigma juridico del siglo XIX, entran en
crisis ante la irrupcion de una Constitucién cargada de declaraciones materiales y de normas de
principio, como los derechos fundamentales, por lo que la interpretacién de estas normas, debe
incorporar criterios que complementen el modelo de interpretacién de la ley. La dogmética cons-
titucional chilena mds influyente se ha inclinado por una interpretacion originalista de la Carta
y de los derechos, la que estd marcada por determinada teorfa constitucional subyacente. La
doctrina comparada ha desarrollado diferentes modelos tedricos de interpretacién constitucional,
cuya consideracion podria acercar la interpretacion de la Carta y, en consecuencia, del sistema
de derechos fundamentales, al régimen democratico actual.
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declarations of principles within the Constitution, such us fundamental rights. The most influent
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contemporary democratic regime.
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INTRODUCCION

La Constitucién chilena se encuentra en una posicién compleja: forma
parte de una cultura juridica que viene evolucionando desde las revoluciones
burguesas de los siglos XVII y XVIII, que dieron origen al constitucionalismo
ante la necesidad de eliminar el ejercicio arbitrario del poder y garantizar cier-
tos minimos a las personas; a la realidad histdrica inmediatamente anterior (el
Antiguo Régimen) se le antepuso la idea de unos derechos conceptualizados
como inherentes a la naturaleza humana y anteriores al Estado, con los cuales
se concurre a su formacién. Sin perjuicio de lo cuestionable de dicha afirma-
cién, en su base hay un contenido democrdtico: el autogobierno del pueblo
como unico titular legitimo y originario del poder politico. Asi, el pueblo se
erige como titular del poder constituyente, fuente de legitimidad de todo el
ordenamiento normativo que surge a partir de su decisién politica.

Sin embargo, la Constitucién chilena hoy vigente hunde sus raices histéri-
cas (que no su legitimidad) en la dictadura militar del periodo 1973-90. Este
hecho constituye un serio contrasentido que obliga a revisar la forma como ha
de ser aplicada la Carta, principalmente cémo deberdn interpretarse sus dispo-
siciones de principio (como las normas de derechos fundamentales), de conte-
nido abierto e indeterminado. Una teorfa de la interpretacion constitucional
congruente con el Estado democrdtico de Derecho, debiera superar el déficit
de legitimidad que se ha heredado del contexto histérico de generacién de la
Constitucién. Ello implica superar su origen dictatorial y acercar su interpre-
tacién a la cultura juridica a la que pertenece vy, especialmente, al pueblo que
hoy la dota de legitimidad democrdtica.

A. Elementos conceptuales

Para entender cémo se aplica la Carta, es necesario revisar las particularida-
des que hacen de la interpretacién constitucional, una especie dentro del géne-
ro de la interpretacién juridical. En efecto, participo de quienes sostienen que
la interpretacién de la Constitucidn tiene ciertas particularidades que la hacen
una especie dentro del género mayor, entre las que es posible destacar:

a. la Constitucidn se erige como marco para la actividad politica de la comu-
nidad, regulando las relaciones del ciudadano con el Estado;
b. contiene mandatos de actuacién positiva’ y mandatos de optimizacién de

Cf. DiAZ REVORIO, Francisco Javier, La Constitucién abierta y su interpretacidn, Lima, Palestra,
2004, pp. 238-257.
2 Ibid, p. 239.
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principios®: ambos pueden ser desarrollados mds alld de lo previsto por los
redactores originales del texto constitucional a partir de la prdctica y la in-
terpretacién, por lo que su contenido material no se agota en la declaracién
normativa;

c. en tanto resultado de la manifestacién del principio del autogobierno del
pueblo, tiene un contenido politico importante, lo que lleva a la interpre-
tacién constitucional a resolver problemas de relevancia politica;

d. finalmente, la Constitucidn positiva una serie de valores y principios gene-
rales que requieren un desarrollo posterior que se realiza tanto por la legis-
lacién como por la interpretacidn.

Todos estos elementos erigen a la interpretacién constitucional como una
especie dentro del género de la interpretacién juridica, que requiere un estudio
detenido, en atencidén a los efectos que el ejercicio hermenéutico produce en
la norma interpretada, ya que desarrolla el contenido normativo de las dispo-
siciones constitucionales, actualizando la intencién politica manifestada en el
momento constituyente.

Asimismo, el surgimiento de la Constitucién contempordnea ha significado
un cambio en el paradigma juridico que representaba la ley en el Estado legislati-
4, reordenando el sistema de fuentes e incorporando contenido material en sus
disposiciones normativas. En definitiva, el propio derecho positivo, expresion in-
equivoca del principio del autogobierno del pueblo, ha recogido los principios que
informan las reglas de convivencia que la comunidad se da a si misma.

Asi las cosas, de entre todos los elementos caracteristicos de la interpreta-
cién constitucional, me interesa destacar uno vinculado directamente con su
objeto: el cardcter de pacto politico de la Constitucién, en tanto condiciona
la forma en que el intérprete se aproxima a la norma y determina su sentido y
alcance en la aplicacién’. En efecto, al ser la norma constitucional el resultado
de un pacto politico en el seno del poder constituyente, la fuente de su legiti-
midad radica, precisamente, en el pueblo como su titular. En atencidn a ello,
la Constitucidén se erige como el marco juridico de techo ideolégico abierto:
establece las reglas bdsicas del estatuto del poder y de los derechos fundamen-
tales, de tal manea que junto con reconocer “la titularidad de la soberanfa en

VO

3 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2002, pp. 81-87.

4 Cf. ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil. Ley, derechos, justicia -5* edicién-, Madrid, Trotta, 2003, pp.
21 ss.

A partir de este elemento, es posible derivar otros: la peculiaridad de la Constitucién en tanto nor-
ma juridica es su cardcter de pacto politico fundante de la comunidad, que organiza juridicamente,
a partir de una decisién politica, la vida en comunidad; como consecuencia de ello, la Constitu-
cién tiene una serie de especialidades respecto del resto de las normas del ordenamiento juridico
que la sittia en una posicién especial, en particular respecto de su jerarqufa normativa, contenido
material y finalidad.
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el pueblo, admita direcciones de politicas puablicas con un sentido liberal o
social, en funcién de las mayorfas de cada tiempo histérico”®. Asi, en virtud de
la vigencia normativa del principio democritico y de la constatacién del plura-
lismo de la sociedad contempordnea, la Constitucién se construye a partir de
declaraciones normativas abiertas e indeterminadas, que deberdn ser concreta-
das o determinadas por los intérpretes considerando una serie de factores: las
particularidades juridicas y fécticas de cada caso, el contexto histérico y cultu-
ral de aplicacién de la norma (y no el de su generacién) y, en especial, la nece-
sidad de respetar la coexistencia de diversos principios y opciones politicas en
el seno de una sociedad plural y compleja que, toda ella y no solo la mayoria,
le presta legitimidad democrdtica a la Norma Fundamental.

En consecuencia, la interpretacion constitucional debe asumir la complejidad
que significa determinar el sentido y alcance de una norma que estd llamada, por
definicidn, a tener un contenido abierto que recoja el pluralismo existente en la
comunidad. Asi, esta determinacién en el sentido de la norma constitucional
significa un ejercicio complejo que desborda las competencias del intérprete de la
ley, ya que su labor se relativiza frente a la complejidad de quien sustenta la legiti-
midad de la Carta, el pueblo-constituyente. Especialmente compleja resulta la de-
terminacién del sentido de las normas abiertas, ya que su interpretacién no pue-
de petrificar el contenido atribuido originalmente, dado el cardcter evolutivo del
pueblo en tanto poder constituyente. La voluntad manifestada en el momento
constituyente no es extrapolable al momento de la aplicacién de la norma, histé-
ricamente distinto, as{ como tampoco puede ser atribuida a la voluntad del pue-
blo que en otro momento histérico dota de legitimidad a la Carta, producto de
la “separacién de la vida constitucional actual respecto a la época constituyente”™:
existe, o puede existir, una radical distancia entre las opciones constitucionales
originarias y las propias del momento de aplicacién de la norma.

En este entendido, la cita que ALEXY recoge del Tribunal Constitucional
Federal alemdn es muy ilustrativa: “la interpretacién, singularmente la del De-
recho constitucional, presenta el cardcter de un discurso en el que no se ofrece,
ni siquiera con una labor metodoldgicamente impecable, nada absolutamente
correcto bajo declaraciones téenicas incuestionables, sino razones hechas valer
a las que le son opuestas otras razones para que finalmente las mejores hayan
de inclinar la balanza” [BverfGE 82, 30 (38 5.)]”8. En efecto, el cardcter evolu-
tivo de quien legitima la Carta impide llegar a interpretaciones absolutamente
correctas, ya que las declaraciones normativas de principio de la propia Cons-
titucién son abiertas y evolutivas, a partir del debate politico.

ZUNIGA URBINA, Francisco, “Reformas constitucionales para un Estado social y democrdtico de

Derecho”, en: Coleccidn Ideas, afio 4 N° 33 (2003), pp. 27-28.
7 ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y Constitucién, Madrid, Trotta, 2005, p. 87.

En ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democritico”, en:
CARBONELL, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, p. 41.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 5 (2011), pp. 15-42

JAIME BASSA MERCADO / Elementos tedricos para la interpretacion constitucional

Por lo demds, pareciera que no existe una Unica interpretacién correcta
posible de las normas constitucionales, sino que esta dependerd de cémo el
intérprete recoge o protege el consenso constitucional que legitima a la Carta
en el momento de su interpretacién. A este respecto, el Tribunal Constitucio-
nal espafiol, a propésito de la garantia institucional de los derechos, acierta
al afirmar que: “la garantia institucional no asegura un contenido concreto o
un dmbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la
preservacién de una institucién en términos recognoscibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar™. Es decir,
el 6rgano jurisdiccional entiende que su funcién no es petrificar determinada
concepcidén del bien —cualquiera esta sea—; por el contrario, al reconocer en el
pueblo la titularidad del poder constituyente, protege las opciones constitucio-
nales propias de este, relativas en cada tiempo y lugar.

B. Viejos criterios para una nueva constitucién

Los criterios de interpretacién que confluyen en la escuela histérica de
SAVIGNY!? y generalmente contenidas en los cédigos civiles!!, son uno de los
testigos privilegiados del cambio de paradigma que ha experimentado el De-
recho en el dltimo medio siglo. Hijos de un contexto histérico monopolizado
por el Estado de Derecho liberal-burgués del siglo XIX (en el cual la ley era la
mdxima expresién del Derecho, generada en un parlamento socialmente ho-
mogéneo, donde los conflictos juridicos no llegaban a tener relevancia consti-
tucional), pretenden un nivel de certeza en la interpretacién de las normas que
es incompatible con la positivacién constitucional de contenidos materiales
abiertos e indeterminados. Esta pretensién se justifica a partir de la descon-
fianza reinante hacia la arbitrariedad del juez, que intenta limitarse al vincular
su labor a la ley, restdndole espacio para decidir. En consecuencia, se postula la
existencia de una interpretacién correcta de la ley, aquella que tuvo en consi-

deracién el legislador al momento de redactar la normal2.

9 STC espafiol, de 28 de julio de 1981; el destacado es mio.

Elementos gramatical, sistemdtico, histérico y teleoldgico, en SAVIGNY, C. E Von, Sistema de De-
recho Romano actual, 1840. En todo caso, silvese el cuestionamiento que de esta teorfa se formula
en GUZMAN BRITO, Alejandro, Las reglas del ‘Cédigo Civil’ de Chile sobre interpretacién de las leyes,
Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 209-213, ya que segin el autor no existe prueba documental fide-
digna que permita afirmar que Andrés BELLO, redactor del Cédigo Civil chileno, haya seguido los
criterios de SAVIGNY.

En el caso del Cédigo Civil chileno, estas reglas se encuentran enunciadas en los articulos 19 a 24,
que data de 1855. Para una revisién de la evolucién histdrica experimentada por este cuerpo legal,
véanse los trabajos recogidos en GUZMAN BRITO, Alejandro (ed.), £/ Cédigo Civil de Chile (1855-
2005), Santiago, LexisNexis, 2007, 770 pp.

Esta tendencia estuvo especialmente presente en los primeros intérpretes del Cédigo Civil chileno
que, al entender que el Cédigo acogfa un sistema literalista, redujeron el ejercicio de interpretacién
solo a las situaciones de oscuridad de la ley. Cf. QUINTANA BRAVO, Fernando, Inzerpreracion y ar-
gumentacién juridica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 217-220.
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El propio enunciado gramatical de estos elementos de interpretacién, da
cuenta de un ejercicio que busca extraer de las entrafias de la norma su verda-
dero sentido o significado, ignorando tanto la posibilidad de conflicto entre
diversas interpretaciones como de evolucién en el contenido material de las
normas. El recurso al tenor literal, al contexto histérico de generacién de la
norma, a su espiritu, al espiritu general de la legislacidn, en fin, a la equidad
natural, dan cuenta de un sistema que busca encontrar aquella dnica inter-
pretacién posible de la norma, sin considerar que el Derecho es un fendmeno
esencialmente cultural, resultado de las particulares combinaciones de las
fuerzas politicas de determinado momento histérico. En suma, estas reglas no
buscan la construccién de un significado en un proceso democrdtico y partici-
pativo, sino su alumbramiento. Es razonable que asf sea, ya que pertenecen a
una realidad histérica muy distinta a la presente; sin embargo, quedan en en-
tredicho en la interpretacién constitucional contempordnea, dada la vigencia
normativa del principio democrdtico.

Las actuales notas distintivas de la Constitucién contempordnea son in-
compatibles con esta definicién epistemoldgica. La presencia de normas de
principio, cuyo contenido material indeterminado es el reflejo de la pluralidad
de la comunidad, abre la puerta a la necesidad de construir un significado del
enunciado normativo, complementando estos criterios —mds propios de la
interpretacién de normas con estructura de regla, siguiendo la clasificacién
de ALEXY- con aquellos que incorporan la compleja estructura de las normas
constitucionales, condicionados por la positivacién de principios materiales.
En efecto, las normas con estructura de principio establecen, mds que una
conducta debida a partir de la verificacién de supuesto de hecho, mandatos de
optimizacién'?, sin que sea posible deducir, de cada enunciado formal, un tni-
co y correcto contenido normativo. Es en este tipo de normas donde se hace
patente la tensién que existe entre la pretensién de permanencia de toda nor-
ma fundamental y el cardcter evolutivo de los destinatarios de la misma, que
obliga a considerar el contexto histérico (social, politico y cultural) en el que
ha de aplicarse la Constitucién'4. En consecuencia, salvo la minoritaria situa-
cién de las disposiciones claras, la labor interpretativa implica una creacién de
Derecho, a partir del enunciado normativo y considerando las especificidades
del caso concreto.

Por ello, los cldsicos criterios de interpretacién (de la ley) son complemen-
tados por otros que atienden a las particularidades propias de la norma inter-
pretada; avisar sobre la especificidad de la interpretacién constitucional no
significa denunciar los criterios tradicionales como indtiles. Por el contrario,
el recurso a nuevos criterios implica reconocer tanto las bondades de los pri-

13 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos..., pp. 86 ss.
14 DIiAZ REVORIO, Francisco Javier, La Constitucién abierta..., p. 248.
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meros como una primera herramienta de aproximacién al texto de la norma,
como sus limitaciones frente a una Constitucién que desborda las pretensio-
nes de objetivacién del ordenamiento juridico decimondnico. En cambio,
la Constitucién contempordnea asume como dato la pluralidad propia de la
democracia, por lo que el cardcter abierto e indeterminado de sus enunciados,
tan lejano a los valores absolutos de antafio, a la vez que garantiza el plura-
lismo, puede generar un espacio de ambigiiedad en el proceso de decisiones
constitucionales. Sin perjuicio que la indeterminacién no es un factor negativo
en tanto garantiza la pluralidad del proceso democrdtico, el primer llamado a
participar en el proceso de determinacién de la Constitucidn es el legislador,
en tanto érgano representativo de la voluntad popular, dado su cardcter pro-
porcional y colectivo.

C. Modelos de interpretacién constitucional

Considerando lo anteriormente expuesto, creo necesario revisar la norma
fundamental vigente en Chile a la luz del actual estadio de desarrollo del
derecho constitucional, principalmente recurriendo a los métodos de inter-
pretacién que ha propuesto la doctrina contempordnea, con el fin de generar
herramientas que permitan interpretar la Carta y los derechos fundamentales
en concordancia con el principio democrdtico y el pluralismo propio de la
sociedad. La interpretacién del ordenamiento constitucional debe permitir la
manifestacién y convivencia de todas las opciones de la comunidad dentro del
marco de la Constitucién, ya que es todo el pueblo, en tanto titular del poder
constituyente, quien dota de legitimidad a la norma. Para ello, la doctrina
y jurisprudencia constitucional cumplen un papel fundamental, tanto en el
ejercicio dogmdtico como en la incorporacién de los elementos que definen el
ordenamiento constitucional contempordneo.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional contempordnea,
especialmente la europea, ha desarrollado una serie de (nuevos'®) criterios de
interpretacién que complementan los cldsicos ya enunciados. Estos métodos o
criterios asumen las particularidades que presenta la Constitucién, por lo que
constituyen un avance respecto de los métodos tradicionales, especialmente
porque parten de una premisa distinta: la interpretacién constitucional no
busca desentrafiar de la norma, a partir de la voluntad de su autor, el tnico

15> El término ‘nuevos’ es relativo, y puede dar cuenta de dos cosas: 4. estamos en presencia de

consideraciones conceptuales que no tienen mds de 50 afios y que encuentran sus origenes en la
segunda posguerra europea; . sin embargo, aunque se trata de desarrollos tedricos que se han con-
solidado en los dltimos 20 afios, poco ha llegado hasta las latitudes chilenas, lo que ha generado un
cierto ensimismamiento tanto en la doctrina como en la justicia constitucional, acentuado por la
tendencia mayoritaria a la interpretacién originalista. Esta situacién ha comenzado a ser superada
recientemente, gracias a nuevos autores que han incorporado doctrinas propias del actual estado de
desarrollo del constitucionalismo, pero atin no se ven frutos consistentes en sede jurisdiccional.
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significado posible correcto!®, sino que incorpora los elementos diferencia-

dores de la norma constitucional, abriéndose a la posibilidad de construir un
significado para la solucién del caso concreto.

Asi, existen dos visiones contrapuestas acerca de la interpretacién constitu-
cional: el originalismo, que atiende a rescatar la intencidn original manifestada
en el momento histdrico constituyente, y el evolucionismo, que interpreta la
norma en términos extensivos, segtin la evolucién del consenso constitucional
y atendiendo al contexto cultural de aplicacién de la misma. Mientras la pri-
mera busca desentrafar el verdadero sentido de las normas constitucionales,
recurriendo a la intencién original de quienes redactaron el texto primario, la
segunda entiende que la realidad social que justificé determinadas decisiones
en el proceso constituyente es evolutiva, lo que puede significar, a su vez, que
el consenso politico que genera la Constitucién sea también evolutivo. Asi, a
la postura que busca desentrafiar el verdadero sentido y alcance de la norma
fundamental, se contrapone aquella que busca dotar de sentido a dicha norma,
atendiendo mds a la realidad actual que al pasado.

A mi juicio, interpretar en forma extensiva el contenido material de la
Constitucién, reconociendo su apertura al proceso deliberativo para adecuarla
a las nuevas realidades a las que rige, no implica mellar la vigencia normativa
de la Carta ni cuestionar su aplicacién directa. Por el contrario, significa legiti-
mar su aplicacién ante la propia sociedad y actualizar su contenido normativo.
No hacerlo implica rigidizar la aplicacién de la norma, al petrificar las opcio-
nes politicas del momento constituyente y cerrando el espacio a la deliberacién
de sus contenidos. Asf, se consolida la brecha que permanentemente se genera
entre la norma constitucional y la realidad constitucional —que debe ser redu-
cida en forma permanente—, escenario que si pone en riesgo la vigencia norma-
tiva de la Constitucidn.

Esta situacién se presenta con particular intensidad en las normas cons-
titucionales de principio. En efecto, en tanto estas son directa manifestacién
del consenso politico que debe representar la Constitucién, son las normas
que mayor influencia reciben de la evolucién de la sociedad. En definitiva,
no hay que olvidar que la Constitucién es el resultado de un proceso politico,
idealmente recaido en el pueblo, que llamamos poder constituyente. Se trata
del marco normativo fundamental que una comunidad se da a si misma. Pero
no se trata de una comunidad ahistérica, ya que el derecho, en tanto manifes-
tacién cultural, encuentra su legitimidad mds en la comunidad que acepta ser
regulada por una norma, que en aquella que escribié dicha norma en deter-

Sobre la critica al originalismo o intencionalismo, véase LORA DELTORO, Pablo de, La interpreta-
cidn originalista de la Constitucion: una aproximacion desde la Filosofia del Derecho, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 34 y ss., QUINTANA BRAVO, Interpretacién y
argumentacion. .., pp. 228-239, BELTRAN, Miguel, Originalismo ¢ interpretacidén. Dworkin vs. Bork:
una polémica constitucional, Madrid, Civitas, 1989, pp. 69 ss.
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minado momento histérico. La renuncia de libertad individual que significa
vivir en comunidad, y que vemos, v. g., en ROUSSEAU!/, se fundamenta en la
aceptacién de determinado ordenamiento juridico, mas no en su imposicién
hereditaria. Es la esencia del principio del autogobierno.

Sin embargo, generalmente la rigidez constitucional (concepto derivado de
la supremacia constitucional), no ha permitido armonizar la pretensién de per-
manencia y estabilidad de toda Norma Fundamental con su cardcter de pacto
politico. Este principio no debiera llegar al punto de congelar el contenido
material de las normas de principio (v. g., normas de derechos fundamentales,
positivacién del principio democrdtico, entre otras), precisamente porque es a
través de estas normas que se garantiza el pluralismo propio de la comunidad,
permitiéndole actualizar el contenido de su pacto politico con la debida parti-
cipacién y alternancia de todas las fuerzas politicas.

Una serie de ejemplos y prdcticas provenientes del derecho comparado
buscan superar una interpretacién excesivamente formal de las normas cons-
titucionales, que ha alejado su interpretacién y aplicacién de los fines que la
sociedad buscaba con su promulgacién; ello permite respaldar la necesidad de
abrir los cldsicos métodos de interpretacién, complementdndolos con las ac-
tuales tendencias en la materia (unas nuevas, y otras no tanto).

En efecto, el pluralismo politico y social propio de las sociedades modernas
impide a la Constitucidn actual el desarrollo de un proyecto rigidamente orde-
nador. La coexistencia de valores y principios en el marco de la Constitucién
obliga a considerar las circunstancias ficticas y juridicas de cada caso concreto
a la hora de determinar el sentido y alcance de las normas constitucionales, es-
pecialmente, de las normas de principio, dado el cardcter evolutivo que presen-
ta el Derecho y su directa vinculacién con la sociedad. Desde distintos sectores
de la doctrina, dos autores permiten ejemplificar lo sefialado.

1. Gustavo Zagrebelsky

Para Gustavo ZAGREBELSKY, la interpretacién es una disciplina esencial-
mente prictica, ya que se ha superado la servicialidad del juez a la voluntad del
legislador quien, en el paradigma anterior, debia expresar el verdadero conteni-
do de las férmulas utilizadas por este. Por el contrario, la interpretacién se en-
cuentra bajo la influencia —y tensién— de dos elementos copulativos, la norma
y la realidad: “el caso no puede comprenderse juridicamente si no es por refe-
rencia a la norma y esta por referencia a aquel, pues no es solo el caso el que
debe orientarse por la norma, sino también la norma la que debe orientarse al
caso’!8. Es decir, ambos elementos se relativizan mutuamente, evitando tanto

17 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jaques, E/ contrato social, Libro I, Cap. VI.
18 ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho diictil..., p. 132.
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la pura casuistica como la excesiva abstraccién del Derecho; asi, la actividad
judicial se somete al derecho positivo, pero sin negar el cardcter préctico de la
interpretacién.

Afirma que si la conexién presupuestada por el derecho positivo entre
una accidén y su resultado social ha experimentado un cambio profundo en la
sociedad, la presién del caso, categorizado de distinta forma que en el pasa-
do, impone la transformacién de las reglas juridicas mediante un esfuerzo de
adecuacién que comprende tanto a la jurisprudencia, como a la legislacién y a
la ciencia del Derecho. Ello lleva al autor a afirmar que “el derecho no puede
separarse del ambiente cultural en el que se halla inmerso y erigirse como un
sistema normativo independiente y autosuficiente”!®, porque la norma juridica
no busca una justicia abstracta e inmévil —como sf lo hace la norma moral—,
sino que se encuentra permanentemente sometida a fuerzas de transformacién
e interpretacion.

En consecuencia, la interpretacién no se presenta en abstracto, descono-
ciendo la influencia del caso; la combinacién de la naturaleza prictica de la
ciencia del Derecho y la pluralidad social actual han puesto fin a un derecho
por reglas propio de un contexto politico y social homogéneo, donde el cues-
tionamiento de los valores fundamentales no llegaba al punto de provocar
un problema juridico. La pluralidad de la sociedad actual genera la explosién
subjetivista de la interpretacién del Derecho, ya que se ha agotado un cuadro
de principios compartidos por la generalidad. Pero el Derecho debe ser razo-
nable y no cerrarse a esta coexistencia pluralista, sino someterse a la exigencia
de composicién y apertura. La equidad viene a caracterizar al Derecho actual
a través de la constitucionalizacidn de los derechos y principios de justicia, ast
como del correctivo final de la omnipotencia de la ley.

De esta manera, el intérprete no se encontrarfa al servicio exclusivo de
la norma o del caso, sino de ambos a la vez, manifestando cierta autonomia
ante ellos, que deriva de la propia dependencia del intérprete tanto a la norma
como al caso. Asi, el ejercicio interpretativo es identificado por el autor como
la lucha constante entre la ratio del caso y la voluntas de la ley, en el cual in-
tercede el intérprete, en parte creando, en parte aplicando el derecho. Para el
autor, la tensién hermenéutica entre norma y caso se soluciona a favor de este
tltimo: “las exigencias de los casos cuentan mds que la voluntad legislativa y
pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las
de la ley, son estas dltimas las que sucumben en el juicio de constitucionalidad
al que la propia ley viene sometida”?°. Efectivamente, dada la supremacfa cons-
titucional, las normas infraconstitucionales pueden verse en entredicho ante la
eventualidad de que su aplicacién genere una inconstitucionalidad en el caso

19 Ibid, p. 138.
20 Ibid, p. 134.
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concreto; en ese caso, la norma cede ante las exigencias del caso, que la llevan
hacia una inconstitucionalidad relativa al caso concreto?!. Me parece que es
en este sentido en el que se debe comprender la afirmacién de ZAGREBELSKY;
mds alld de la objecién formulada al positivismo acritico, las exigencias de la
ley ceden ante el caso concreto en la medida que medie un tercer elemento,
la norma constitucional, en tanto instancia normativa superior al caso y a la
ley. Descontextualizar la postura del autor significarfa facultar al intérprete a
invalidar, por sf y ante si, una decisidén legislativa emanada del ¢jercicio de los
derechos politicos; no hay problema cuando el intérprete constitucional es el
propio legislador (en tanto drgano representativo de la voluntad soberana),
pero si lo hay si el ejercicio se realiza en sede jurisdiccional, ya que se genera
un evidente conflicto en la legitimidad democrdtica de ambas instancias de
decision.

En todo caso, ZAGREBELSKY funda sus ideas sobre la interpretacién consti-
tucional en la inevitable constatacién del Derecho en tanto fenémeno cultural,
ya que esta no busca extraer del ordenamiento la dnica regla posible y aplicable
al caso (ello implica, por lo pronto, rechazar la legitimidad de todo sistema que
postule un orden objetivo, como el derecho natural, como fuente de interpre-
tacién). Por el contrario, el método de interpretacién es solo una herramienta
argumentativa destinada a justificar la regla normativa aplicada al caso. Es de-
cir, dadas las cambiantes exigencias de cada caso, es posible extraer del ordena-
miento diversas respuestas posibles, que requerirdn que el intérprete justifique
razonablemente su eleccién. Por ello, hoy existe una pluralidad de métodos
que desbordan los propios de la escuela histérica y que se explican a partir de
la particular complejidad de las sociedades contempordneas, donde coexisten
diversas concepciones ontolégicas acerca del Derecho (eclecticismo)??. Esta
situacién es calificada como positiva, en la medida que contribuye a la busque-
da de la regla adecuada para la solucién de un caso concreto, particularmente
cuando el intérprete se enfrenta a disposiciones normativas juridicamente
indeterminadas, como sucede con las normas constitucionales de principios,
que requieren de la interpretacion para concretar su contenido normativo. En
este ejercicio, la funcién del intérprete no es develar una eventualmente tnica
respuesta correcta posible, sino elegir razonable y fundadamente entre las dis-
tintas opciones que, a partir del cardcter cultural del derecho, ofrece el ordena-
miento juridico para un caso concreto.

Asi, es posible que la consecuencia juridica que el ordenamiento imputa
a un hecho determinado cambie sustancialmente en el seno de la sociedad; la
diferente categorizacién de un caso concreto puede forzar la transformacién

21 Asi, la Constitucién chilena contempla, en su articulo 93 Ne 6, la posibilidad de recurrir ante el

Tribunal Constitucional para que declare la inaplicabilidad por inconstitucional de un precepto
legal en un caso concreto.

22 ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho diictil..., pp. 134-135.
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de las reglas juridicas, que deberdn ser adecuadas por el intérprete, sea este
el legislador, el juez o la doctrina. Esta situacidn es resultado de la inevitable
conexién del Derecho con el contexto cultural que le da vida, ya que en tanto
sistema normativo, no busca una justicia abstracta, como la norma moral, sino
que se encuentra permanentemente sometida a las fuerzas de transformacién e
interpretacién que provienen de los contextos socioculturales de generacién y
aplicacién del Derecho.

Este contexto cultural es determinante para la pretensidén de objetividad
de la norma, pero su eventual ausencia genera un espacio de subjetividad en la
decisidn del juez que puede derivar en un decisionismo judicial contramayori-
tario?3. Afirma ZAGREBELSKY que “el sentido y el valor que resultan relevantes
desde el punto de vista de la aplicacién judicial tienen un significado objetivo
y no subjetivo”, por lo que “la categorizacién de las acciones de (los agentes)
debe ir referida al contexto cultural objetivo en que se desarrollan”?4. Sin em-
bargo, el problema se presenta, a mi juicio, cuando falta dicho contexto, ya
que para el autor “quien aplica el derecho se encontrard sin otros pardmetros
que los que él mismo pueda darse”®. Esta afirmacién, consecuencia de un de-
fecto, autorizaria al intérprete-juez a decidir por si mismo, cediendo las preten-
siones de objetividad del Derecho frente a las visiones subjetivas del intérprete,
lo que no serfa aceptable en un Estado democritico.

Ahora bien, a mi juicio el punto no radica tanto en la apertura a criterios
subjetivos de decisidn, sino en las fuentes a las que recurrird el juez, bien para
decidir, bien para justificar su decisién. Sin embargo, creo que estas argumen-
taciones no se aplican de igual manera en la interpretacién constitucional que
en la legal: una cosa es que el contexto cultural ‘falte’ y otra, a mi juicio distin-
ta, que cambie. Podrd faltar una adecuada comprensién del contexto cultural,
especialmente ante el dato de su constante evolucidn; pero esta situacién no
puede significar una habilitacién al intérprete (en particular al juez) para legi-
timar la subjetividad en su labor hermenéutica. En este sentido, el espacio de
subjetividad del juez siempre estard condicionado por los factores externos (el
derecho, el caso concreto y el contexto sociocultural) que provienen de la co-
munidad, donde radica, en dltima instancia, la legitimidad de sus decisiones.

Lo propio sucede con la atribucidén de sentido que el derecho positivo
hace respecto de los casos que regula: el caso concreto puede ser neutro en sf
mismo, pero las categorizaciones que de él se hagan pueden situarlo dentro
del ordenamiento juridico o al margen del mismo. Aqui, la pluralidad de los

23 Roberto GARGARELLA aborda el carcter contramayoritario de las decisiones judiciales, enfatizan-

do en las decisiones conservadoras (pp. 48-58) y en las populistas (pp. 81-89), a partir de la falta
de legitimidad democrdtica de la justicia, en su libro La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter
contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, 279 pp.

24 ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho diictil..., p. 137.

25 Ibid, p. 137.
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métodos de interpretacién, que parten de diversas concepciones ontoldgicas
del Derecho, cumplen un papel fundamental en la democratizacién del orde-
namiento juridico, ya que la aplicacién de cada método puede entregar resul-
tados dispares, ya sea de constitucionalidad o de inconstitucionalidad, frente a
un mismo caso.

Ahora bien, ZAGREBELSKY da un paso importante al cuestionar que el
legislador, el derecho positivo, imponga una comprensién de sentido de los
casos que regula; aunque reconoce que si la presupone, afirma que “ningtn le-
gislador puede pretender que su asuncién de sentido sea vinculante”?®. A pesar
de lo categérico de una afirmacién que podria significar la pérdida de vigencia
normativa del derecho positivo, el desarrollo posterior realizado por el autor
deja en claro dos cosas: 4. la asuncién de sentido del legislador se relativiza
ante el cambio que experimenta en la comunidad que originalmente acepté el
contenido de determinada norma (a este respecto, sirve de ejemplo la norma
que prohibe el aborto, dado el cambio en su categorizacién por la comunidad;
v. gt., Roe vs. Wade), y b. la opcién por un método hermenéutico en desmedro
de otro no es indiferente al resultado de la interpretacién de la norma, ya que
segin la fuente a la que se recurra, el intérprete obtendrd un resultado deter-
minado, v. gr., mds apegado a la intencién original o mds evolutivo. Afirma el
autor que “una vez que a los casos especificos y concretos les sean atribuidas
pretensiones de sentido y de valor anteriormente desconocidas, presionen
sobre el derecho para que se imponga la solucién adecuada, no solo mediante
reformas legislativas, sino también mediante continuas reconstrucciones inter-
pretativas del ordenamiento vigente. Para ciertos casos valdrdn ciertas reglas.
Pero al cambiar los casos, es decir, la categorizacién de sentido y de valor, se
tenderd a buscar nuevas reglas, aunque las formulaciones externas del derecho
positivo permanezcan inalteradas™?’.

A este respecto, el testimonio del articulo 4° de la Constitucidn chilena es
elocuente: redactado en dictadura, proclama desde 1980 que “Chile es una re-
publica democrdtica”; ciertamente, su contenido material ha cambiado junto a
la evolucidén experimentada por la sociedad chilena durante la democratizacién
de las instituciones, y de la propia Carta, desde 1990. No es posible entender
esta declaracién normativa sin aludir a los cambios en el contexto sociocultural
en el que ha sido aplicada, y a los cambios normativos del ordenamiento infra-
constitucional y de la propia Constitucién.

En sintesis, la interpretacién no se puede presentar en abstracto, descono-
ciendo la influencia del caso. La combinacién de la naturaleza prictica de la
ciencia del Derecho y la pluralidad social actual, han puesto fin a un derecho
por reglas propio de un contexto politico y social homogéneo (dominado por

26 Ibid, p. 138.
77 Ibid.
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el sufragio censitario), donde el cuestionamiento de los valores fundamentales
del orden politico-normativo no llegaba al punto de provocar un problema ju-
ridico de relevancia constitucional.

Asi, la interpretacidn evolutiva se presenta, especialmente, en los casos cri-
ticos, aquellos en los cuales “no existe acuerdo sino divisién entre los intérpre-
tes acerca del sentido y del valor que hay que atribuirles”®. En estos casos es
posible distinguir un antes y un después en su interpretacién, en tanto el cam-
bio en las circunstancias pone fin a la aceptacidn pacifica del sentido atribuido
originalmente. El objetivo de la norma juridica no es establecer una justicia
objetiva ¢ inmutable, sino buscar “la composicién mds adecuada posible de
multiples aspectos de la convivencia social”?.

Si la conexién presupuestada por el derecho positivo entre una accién y
su resultado social ha experimentado un cambio profundo en la sociedad, la
presién del caso, categorizado de distinta forma que en el pasado, impone la
transformacién de las reglas juridicas mediante un esfuerzo de adecuacién que
comprende tanto a la jurisprudencia, como a la legislacién y la ciencia del De-
recho.

En este marco, la posicién del juez y la funcién de la jurisdiccién han cam-
biado respecto del modelo anterior. En una posicién de intermediacién entre
el Estado y la sociedad, el juez ya no es ciervo de una norma fundamental que
coincidfa con la voluntad estatal; por el contrario, debe incorporar las exigen-
cias propias del caso concreto, en el marco de una flexibilidad del Derecho que
viene dada por el pluralismo en la constitucionalizacién de los principios. A
juicio del autor, es en los jueces donde se verifica la unidad del Derecho, pues
en la instancia jurisdiccional se dan cita todas sus dimensiones: ley, derechos,
justicia. ZAGREBELSKY atribuye a los jueces la funcién de “garantes de la com-
plejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garan-
tes de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia”?, con lo
que asumen una mayor funcién creadora de Derecho.

En cuanto al legislador, su mayor o menor libertad para determinar el con-
tenido de los derechos o de la justicia dependerd de la concepcidn abierta o ce-
rrada del marco de principios que contemple la Constitucién. En todo caso, la
legislacidn es la expresion de derechos politicos que se encuentran en el mismo
plano que los demds derechos, por lo que desconocer la posicidn del legislador
pondria en riesgo el equilibrio constitucional. Aun cuando se enfrenten ‘cons-
titucionalismo’ y ‘legalismo’ (segin la mayor o menor autonomia del legislador
frente a la Constitucién), no se puede perder de vista que la ley tiene un valor
en si misma en cuanto expresién de los derechos politicos y democrdticos, por

2 Ibid, p. 139.
29 Ibid.
30 Ibid, p. 153.
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lo que no requiere de ninguna legitimacién de contenido o sustantiva, sin per-
juicio de que pueda ser invalidada por contradecir a la Constitucién.

Consecuente con el pluralismo de la sociedad actual, la Constitucién debe
estar abierta en el contexto y no ser un sistema cerrado de principios, debien-
do dejar el espacio necesario para que el legislador determine esa apertura en
términos histérico-concretos, dentro de los limites que el propio contexto
permite.

En este sentido, una interpretacién cerrada por parte de un tribunal consti-
tucional, que no permita ninguna alternativa, debilita los derechos del legisla-
dor y su cardcter politico. Esto significarfa desconocer la funcién del legislador
en tanto principal creador del Derecho, como representante directo de la plu-
ralidad de la sociedad actual; por ello, es necesario mantener abiertas la plura-
lidad de opciones legislativas futuras y no cerrarlas en términos absolutos.

II. Peter Hiiberle

Por su parte, Peter HABERLE teoriza en torno a la idea de Constitucién
abierta y al cardcter, consecuentemente abierto, de la interpretacién constitu-
cional. El autor expande los cldsicos métodos de interpretacién constitucional,
incorporando a la sociedad en dicho proceso y cuestionando el monopolio
estatal a este respecto; entre otros métodos, considera la comparacién juridica
como método de interpretacién de las normas de derechos fundamentales.
Mediante esta nueva técnica, busca incorporar en la interpretacién del ordena-
miento juridico los elementos positivados en otras constituciones, permitiendo
que estas puedan ‘comunicarse’ entre s{3!.

De esta manera, el intérprete podrd dar soluciones concretas a determi-
nados problemas de aplicacién del ordenamiento constitucional recurriendo,
legitimamente, a la forma en que dicha situacién ha sido normada en otros
ordenamientos. Principalmente respecto de los derechos fundamentales, el
autor aduce dos argumentaciones: primero, que las normas de derechos se
han erigido como principios generales del derecho, segtin es posible advertir
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, y segundo, que algunas
nuevas constituciones hacen remisidén expresa a los grandes textos de derechos
fundamentales, como es el caso del articulo 10.2 de la Constitucién espafiola,
que remite a la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

HABERLE asume la interpretacién constitucional desde una perspectiva
cultural: los elementos propios del Estado constitucional son el resultado de la
evolucién de una serie de pueblos que han aportado o profundizado sus com-

31 HABERLE, Peter, El Estado constitucional, México DF, Universidad Auténoma de México, 2003,
pp- 162-165.
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ponentes caracteristicos a lo largo de la historia®2. Asi, se trata de una conquis-
ta de la civilizacién occidental, a partir de la apropiacién cultural permanente
de los textos cldsicos, que se conserva y acrecienta desde la evolucién del espiri-
tu de las constituciones, determinadas por sus respectivos contextos culturales.
En este proceso evolutivo es posible distinguir dos espiritus: por una parte, el
espiritu de las constituciones, o del Estado constitucional, en el cual es posible
identificar el acervo acumulado a lo largo de la historia de la civilizacién occi-
dental; y, por otra, el espiritu de configuracién individual de cada pueblo que
vive en y bajo las constituciones. De esta manera, la universalidad del Estado
constitucional convive con la particularidad de las configuraciones naciona-
les, condicionado por cada contexto cultural®. Asi, cada pueblo obtiene sus
propias experiencias en virtud de las cuales construye sus propias instituciones
constitucionales, sin perjuicio de incorporar los elementos ya consolidados del
pasado o de abrirse a un ejercicio de comparacién constitucional con otros
pueblos.

El autor entiende que la Constitucién es mds que un ordenamiento juridi-
co que los juristas deben interpretar siguiendo reglas mds o menos determina-
das; se trata, principalmente, de “una gufa para los no juristas: para el ciudada-
no, la ‘Constitucién’ no es solo un texto juridico o un ‘mecanismo normativo’,
sino también expresién de un estadio de desarrollo cultural, medio para la re-
presentacién del pueblo ante si mismo, espejo de su patrimonio cultural y fun-
damento de sus esperanzas”®. Es decir, una realidad mucho mds compleja que
la declaracién normativa: se trata de una manifestacién cultural de la sociedad.

Siendo la Constitucién una expresién de un estadio de desarrollo cultural,
su interpretacion es también un ejercicio cultural, en el cual participan todos

32 La existencia de clementos constitucionales comunes, generados a partir de la evolucién de la

sociedad occidental, puede ser interpretado como una limitacién a la ordenacién juridica de los
Estados y las sociedades, al incorporar ciertas definiciones materiales y elevarlas a la categorfa de
esenciales. En efecto, con BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang, “El poder constituyente del pueblo.
Un concepto limite del derecho constitucional”, en: BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang, Estudios
sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 176-180, cuando una so-
ciedad decide regularse juridicamente a través de una Constitucién, asume un cierto contenido
material indisponible, es decir, no cualquier regulacién normativa cabe dentro de la denominacién
‘constitucional’; asi, se trata de un limite al principio de la soberanfa popular, que refleja la tensién
permanente entre democracia y constitucionalismo.

33 HABERLE, Peter, El Estado constitucional..., pp. 1-2.

34 HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucién. Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta,
Madrid, Tecnos, 2002, pp. 104-105. Respecto de la interpretacién de los derechos fundamentales,
postula la posibilidad de interpretar estas normas recurriendo a los elementos positivados en otras
constituciones, permitiendo que estas puedan ‘comunicarse entre si’ (HABERLE, Peter, E/ Estado
constitucional..., pp. 162-165). También, PINTO BASTOS, Luiz Magno Jr., “Utilizacién del Dere-
cho Constitucional comparado en la interpretacién constitucional: nuevos retos a la teorfa consti-
tucional”, en: Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, afio 5 N° 2 (2007), pp. 251-274.

3 HABERLE, Peter, E/ Estado constitucional..., p. 5; destacado en el original.
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los miembros de la sociedad. Se trata de una sociedad abierta® de los intérpre-
tes constitucionales’”, donde la interpretacién constitucional se erige como un
supuesto democrdtico que abre sus procesos a la participacién de toda la comu-
nidad. Una interpretacién pluralista y procesal de la Constitucién, que aborda
su estudio no solo desde las funciones o los métodos de la interpretacidn, sino
considerando también a sus participantes. Asi, todo acto de interpretacién puede
generar uno o mds de los efectos que le son propios (juridicos, politicos 0 mora-
les), pero siempre ayudard a fijar el sentido y alcance que en una sociedad abierta
tiene la norma fundamental®®; de esta manera, todas las teorfas existentes en el
seno de la opinién publica, asi como las diferentes lecturas posibles de la Norma
Fundamental, acttian como intereses de direccionamiento epistemoldgico en la
interpretacién progresiva de una Constitucién polifacética®”.

El planteamiento de HABERLE, que rompe el monopolio estatal de la inter-
pretacién constitucional, es el siguiente: “en los procesos de la interpretacién
constitucional se insertan potencialmente todos los drganos estatales, todas las
potencias publicas, todos los ciudadanos y grupos. No hay numerus clausus
de los intérpretes constitucionales! (...) En realidad es mds una cuestién de la
sociedad abierta, es decir, de todas las potencias publicas —en la medida en que
son participantes materiales—, porque la interpretacién constitucional contri-
buye a la Constitucién recurrente de esta sociedad abierta y es constituida por
ella. Sus criterios son tan abiertos como la sociedad pluralista™.

Es decir, se trata de un proceso abierto a la comunidad, donde no solo
participan los érganos estatales que generalmente concentran la funcién de
interpretar la Constitucién, sino que se incorporan, en la determinacién del
contenido y sentido de las normas, los ciudadanos y sus grupos, bajo la idea de
que quien vive la norma, la cointerpreta®!. Asi, sin perjuicio de la dltima in-

3 Término que el autor toma de POPPER, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paidés,

1994.

37 HABERLE, Peter, El Estado constitucional, pp. 149-151. En el mismo sentido, RAWLS, John, Zeoria
de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2006, pp. 353-354: “la ausencia de una auto-
ridad final que decida, y la de una interpretacién oficial que todos deben aceptar no origina confu-
sién, sino que es una condicién necesaria para el avance tedrico. Los iguales que aceptan y aplican
principios razonables no necesitan un superior ya establecido. A la pregunta ;quién ha de decidir?,
la respuesta es: han de decidir todos, preguntdndose a si mismos”.

38 VALADES, Diego, “Estudio introductorio”, en: HABERLE, Peter, E/ Estado constitucional, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. XXXV.

39 HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucioén. .., p. 112.

40 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una contribucién para

la interpretacién pluralista y ‘procesal’ de la Constitucién”, en: HABERLE, Peter, Retos actuales del

Estado constitucional, Ofiati, Instituto Vasco de Administracién Publica, 1996, p. 18.

41 Véase la ‘tabla sistemdtica’ de los participantes en la interpretacién constitucional y su explicacién,

en HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, pp. 23-27, que incluye a los recurrentes, demandan-

tes, demandados, peritos, lobistas, los medios de comunicacién, el proceso politico y la propia
teorfa constitucional, asf como las personas detrds de los érganos publicos.
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terpretacién que recae en la justicia constitucional, en la comunidad conviven
una serie de preintérpretes, que anticipan el ejercicio jurisdiccional, consciente
e intencional. De esta manera, el autor sostiene que “en algunos derechos fun-
damentales la interpretacién se orienta conforme a la forma en que los propios
‘destinatarios de las normas’ llenan el dmbito vital protegido por el derecho
fundamental”#2. Este autoentendimiento que los individuos (y los grupos que
forman) tienen de sus derechos, se convierte en un elemento material del dere-
cho, que determina la forma en que ha de interpretarse la norma, precisamen-
te porque es la forma en que el derecho es ejercido por sus titulares. Puede ser
entendida, a mi juicio, como una manifestacién del principio del autogobier-
no del pueblo en la interpretacién constitucional.

El pueblo es parte central en la construccién del ordenamiento juridico y
en la legitimacién de sus representantes: es a partir de la manifestacién de su
voluntad politica que se da vida a la norma. Sin embargo, no se trata de una
voluntad univoca, ya que la pluralidad y diversidad de sus actores requiere que
esta sea formada a través de un proceso dialéctico y democritico®®. En ella
radica la propia legitimidad del ordenamiento, en la aceptacién de sus postula-
dos por quienes participaron de su construccién.

Este proceso de formacién de la voluntad politica de la comunidad tiene
injerencia en los espacios, estatales 0 no, de interpretacién constitucional.
Incluso influye en los jueces, quienes no son ajenos al entorno politico y so-
cial en el cual se encuentran inmersos; pero estas influencias no solo pueden
entenderse como amenazas a su independencia, “también contienen un frag-
mento de legitimacién e impiden una arbitrariedad de la interpretacién”#4.
En efecto, los jueces constitucionales no solo estdn influidos por el contexto
sociocultural del cual forman parte; de alguna manera, también es exigible que
asi sea, ya que sus decisiones no pueden darse en abstracto y con prescindencia
de las condiciones de la comunidad en las que serdn aplicadas y que, a su vez,
legitima el contenido de las mismas. Asi, la vinculacién del juez a la norma se
complementa con su vinculacién a la comunidad que se da dicha norma.

En definitiva, en el contexto del actual Estado constitucional democridtico,
la propia interpretacién constitucional, abierta y plural, se legitima democrdti-
camente, no mediante el recurso formal de las elecciones periddicas, sino que
“en una comunidad abierta, también en las formas mediatizadas ‘mds finas’
del proceso publico pluralista de la politica y la praxis diaria, especialmente

42 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, p. 20.
43 Para Cortina, “lo esencial en una democracia es el proceso por el que llegan a tomarse las decisio-
nes, mds que las decisiones mismas, y el mecanismo de ese proceso deberfa ser la deliberacién en-
caminada a convencer con razones, no la imposicién, ni tampoco la manipulacién”, en CORTINA,
Adela, “Jiirgen Habermas: luces y sombras de una politica deliberativa’, en: Revista de Ciencias
Sociales, Universidad de Valparaiso, vol. 52 (2007), p. 56; destacado en el original.

44 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, pp. 30-31.
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en la realizacién de los derechos fundamentales, frecuentemente aludido en la
‘vertiente democrdtica’ de los derechos fundamentales: a través de las contro-
versias sobre las alternativas™. Asi, el pueblo no es una realidad unitaria que
se manifiesta en las elecciones, sino una ‘majestuosidad pluralista’ que legitima
las interpretaciones en el proceso constitucional, donde es el propio ciudadano
quien se convierte en intérprete constitucional. La democracia es entendida a
partir del ejercicio de los derechos fundamentales, donde el pueblo se consti-
tuye, precisamente, como asociacién de ciudadanos que conviven, desde sus
diferencias, en el pluralismo. En tanto libertad fundamental, el pluralismo se
convierte en el punto de referencia de la Constitucién, garantizando la mayor
libertad posible, tanto publica como privada: el pluralismo equilibra material-
mente las diversas opciones del hombre que conviven en la comunidad, evi-
tando la confrontacién intolerante®C.

Dado este pluralismo, la interpretacién constitucional se relativiza, por la
colegialidad de sus procesos y por la propia vivencialidad de la Constitucidn,
que generan una multiplicidad de alternativas razonables de interpretacién de
la norma constitucional, las que, a través del procedimiento de ensayo y error,
van determinando el sentido del Derecho. Ello lleva a HABERLE a sostener
que “la sociedad deviene precisamente abierta y libre, ya que todos potencial y
actualmente realizan (o pueden realizar) aportaciones a la realidad constitucio-
nal. La interpretacién juridica de la Constitucién proporciona (solo) la publi-
cidad y realidad pluralista, las necesidades y las posibilidades de la comunidad,
que estdn antes, en y detrds de los textos constitucionales. Las teorfas interpre-
tativas sobreestiman siempre la importancia del texto™’.

En efecto, estamos en presencia de un texto normativo que vive inmerso
en la pluralidad de la comunidad en la cual se aplica, cuya positividad puede
verse desbordada por la complejidad de las necesidades de dicha comunidad,
que vive e interpreta su Constitucién sin disciplina: son los principios y méto-
dos de interpretacién los que filtran o canalizan las influencias de los diversos
participantes del proceso hermenéutico. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional, especialmente en aquellos casos en los que la opinién publica
se divide y abanderiza, debe “velar porque no se pierda el minimo irrenuncia-
ble de funcién integradora de la Constitucién™8, permitiendo la participacién
o consideracién de los intereses sin representacién. En el seno de la sociedad
abierta y plural no hay una divisién atomizante de los intereses, sino una con-
vivencia tolerante al alero de una misma norma fundamental, en cuyo proceso

45 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, p. 33; destacado en el original. Con todo, creo que la

democracia no solo importa por su telos decisional, sino que sobre todo por el proceso para la
toma de decisiones (CORTINA, Adela, “Jiirgen Habermas: luces...”, pp. 55-56).

46 HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucién..., pp. 116-117.

47 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, p. 37.

4 Ibid, p. 39.
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de interpretacién participan en forma conjunta. Asi, la hermenéutica se con-
vierte en un supuesto democrdtico.

Puede ser atendible la reserva acerca de la posibilidad de universalizar la
propuesta de HABERLE: no todas las sociedades tienen los mismos niveles de
homogeneidad o desarrollo cultural, que facilitan el didlogo entre los miem-
bros de la sociedad, por lo que la multiplicidad de intérpretes constitucionales
podrfa profundizar la segmentacién en determinadas sociedades?’. Pero es
importante rescatar el compromiso y la apertura al didlogo que supone el re-
conocimiento de una multdiplicidad de intérpretes: necesariamente, las etapas
previas a la interpretacién constitucional institucionalizada deberdn concurrir,
en forma mds o menos intencional, en espacios deliberativos destinados a
acercar posiciones o, en el peor de los casos, a influir en, o solo ser vistas para,
la decisién final. Este puede ser un elemento interesante en el proceso de de-
mocratizacién de la Constitucién chilena, en el cual debiera participar toda la
comunidad en un proceso racional y abierto®.

Ahora bien, la vinculacién de la Carta al desarrollo cultural del pueblo se
explica a partir de la concepcién de HABERLE acerca de la Constitucidn abier-
ta: sefiala que un orden constitucional abierto debe poner el énfasis en los pro-
cesos que permitan y garanticen la participacion de todos los miembros de la
comunidad, en especial de aquellos sin representacién, antes que en los conte-
nidos materiales. Asi, la Constitucién es entendida como un conjunto de pro-
cesos institucionales y sociales, cuya interpretacién, fundamentalmente partici-
pativa, desborda los limites de la institucionalidad estatal. Como consecuencia
de ello, el contenido de la Constitucién se va realizando permanentemente en
un proceso abierto en el cual participa toda la comunidad y no solo la casta de
juristas. Con ello, se relativizan los cldsicos métodos de interpretacién frente a
la rica pluralidad de una Constitucién viva®!, que surge de una pluralidad de
funciones desempenadas correctamente: juez, legislador, ciudadano, opinién
publica, gobierno y oposicién’2. Es decir, un proceso abierto a todos los parti-
cipantes de la cosa publica, a todos quienes viven en la Constitucién.

Esta dimensién de la Constitucién deriva de la concepcidén que HABER-
LE tene del pueblo y de la democracia: el pluralismo y heterogeneidad del
pueblo impide concebir una dnica manifestacién de voluntad unitaria; asi, la
democracia debe garantizar los mecanismos que permitan una alternancia en

49 VALADES, Diego, “Estudio introductorio...”, p. XXXVIIL

50 Cf. HABERMAS, Jiirgen, “Concepciones de la modernidad. Una mirada retrospectiva a dos tradi-
ciones”, en: La constelacién posnacional, Barcelona, Paidds, 2000, pp. 169 y ss.; VIERA ALVAREZ,
Christian, “Cuestiones relativas a la interna conexién entre filosoffa y derecho”, en: Revista de
Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, vol. 52 (2007), pp. 610-612.

> ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio, La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid,
Trotta, 1994, pp. 84-85.

52 HABERLE, Peter, “La sociedad abierta...”, pp. 42-43.
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el ejercicio del poder, ya que las diversas opciones politicas que conviven en el
seno de la sociedad tienen todas ellas la misma legitimidad para participar del
proceso democrdtico, pero sin que ninguna de ellas pueda imponerse defini-
tivamente por sobre las otras. Asi, “el orden constitucional se resuelve en una
serie de procesos los cuales deben ser lo mds abiertos posibles y servir de au-
ténticos canales de participacién. Solo de ese modo se crean las condiciones de
posibilidad de que se generen y consoliden alternativas”>3. Los procedimientos
aumentan las posibilidades de participacién en las decisiones constitucionales,
permitiendo que surjan alternativas a las interpretaciones cldsicas, otrora ma-
yoritarias y hoy sujetas a revisiones y cuestionamientos®#, como sucede con los
votos disidentes en las sentencias de los tribunales colegiados.

Esta estructura normativa se construye sobre la base de una serie de conte-
nidos y procedimientos irrenunciables y consensuados a lo largo de la historia
(entre los que sefiala la libertad del hombre, la democracia, las libertades pu-
blicas) que mantiene al pueblo y sus instituciones dentro de los pardmetros
del pluralismo, generando diversas interpretaciones de las normas desde estos
elementos comunes: “los requisitos consensuados sobre los que se basan posi-
bilitan al mismo tiempo tanto la concurrencia como, en su caso, el disenso”>.

En este escenario, el juez constitucional no solo debe garantizar la apertura
de los procesos de formacién de la voluntad general, sino también respetar el
resultado de aquellos procesos en los que la opinidn publica ha debatido inten-
samente sobre un caso conflictivo: un tribunal constitucional debiera autocon-
tenerse en un control de constitucionalidad cuando la norma en cuestién haya
estado sometida a un intenso debate en la opinién publica’®, ya que dicho
debate constituye una mayor fuente de legitimacién de la norma que la propia
decisién del tribunal®”.

COMENTARIOS A MODO DE CONCLUSIONES

1. La interpretacién de los derechos fundamentales, en tanto parte de la in-
terpretacién constitucional, posee una serie de elementos diferenciadores res-
pecto de la decimondnica interpretacién de la ley, consecuencia de las particu-
laridades de la Constitucién en tanto norma juridica, y de las propias normas
de derechos fundamentales. En efecto, las particularidades de la interpretacién
constitucional hacen de su prictica un ejercicio cada vez menos neutro, donde
las diversas opciones del intérprete resultan determinantes para el resultado de

53 ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio, La Constitucién como..., p. 87.

54 HABERLE, Peter, “La Constitucién como cultura’, en: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-

cional, N° 6 (2002), p. 180.
5> HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucién..., p. 108.
56 ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio, La Constitucién como..., p. 88.

57 Paradigmitico de esto resulta la STC 740-07, sobre métodos de anticoncepcién de emergencia.
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la interpretacién. Ello es asi porque tras toda teorfa de la interpretacién cons-
titucional, se encuentra implicita una teorfa de la propia Constitucién, que
condiciona a la primera tanto en su método como en sus resultados. Por ello,
el método originalista de interpretacién constitucional, tan asentado en Chile,
recurre a los métodos tradicionales de interpretacién de la ley, concretamente,
a la historia fidedigna del establecimiento de la norma, petrificando su conte-
nido.

A partir de una concepcidn de la historia fidedigna del establecimiento de la
norma que se deriva de una determinada concepcién de la Constitucidn chile-
na vigente, la doctrina constitucional mds influyente de las dltimas décadas ha
hecho de las actas de la Comisién de Estudios para una Nueva Constitucién
(CENC), un espacio sacrosanto de interpretacién constitucional®®. Dichas Actas
han sido abrazadas como fuente de interpretacién auténtica de las normas cons-
titucionales, lo que también ha valido la critica de determinado sector de la doc-
trina, principalmente manifestado en los dltimos afios®. Sin embargo, diversos
factores disminuyen considerablemente la utilidad de las Actas como fuente de
interpretacién: a) los distintos contextos politicos de cada perfodo, que impiden
trasplantar sin mds las construcciones tedricas forjadas en dictadura y obstacu-
lizan la legitimacién del trabajo realizado por encargo de la Junta Militar, que
estdn lejos de ser una manifestacién democrdtica de la voluntad del pueblo; b)
las diferentes opiniones manifestadas al interior de la Comisién y el muy diverso
peso especifico de cada una de ellas en las respectivas votaciones, lo que da cuen-
ta de la ausencia de una tnica forma de interpretar la Constitucién, ni siquiera
en su texto original; c) las claras disidencias expresadas entre sus miembros, que
impide atribuirle voluntad constituyente a todas ellas y que obliga al intérprete

58 Como ejemplos del uso y abuso de las Actas como fuente de interpretacién constitucional, par-

ticularmente en materia de derechos fundamentales, véase EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los
derechos constitucionales —2* edicién—, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999, 3 tomos, CEA
EGANA, José Luis, Derecho Constitucional chileno, Santiago, Ediciones Universidad Catélica, 2002-
07, 2 tomos, VERDUGO, Mario ¢t al., Derecho Constitucional, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile,
2002, 2 tomos, SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional —2* edicién—, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2000.

59 Particularmente en materia de derechos fundamentales, entre otros, ALDUNATE LIZANA, Eduar-
do, Derechos fundamentales, Santiago, LegalPublishing, 2008; CELIS DANZINGER, Gabriel, “Los
derechos econémicos, sociales y culturales en la interpretacién constitucional chilena”, en: Revista
del Doctorado y Magister en Derecho, Universidad de Chile, No 1 (2007), pp. 43-74; CONTESSE
SINGH, Jorge, “Reglas y principios en Chile: jjerarquia entre los derechos constitucionales?”,
en: Anuario de Filosofia Juridica y Social, vol. 20 (2002), pp. 53-93; JORDAN DIAZ, Tomds, “La
posicién y valor juridico de los derechos sociales en la Constitucién chilena”, en: Estudios Consti-
tucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, afio 5 N° 2 (2007), pp. 185-204; Ruiz-
TAGLE VIAL, Pablo, “Una dogmdtica general para los derechos fundamentales”, en: Revista de
Derecho Piblico, Universidad de Chile, vol. 63 (2001), pp. 179-199; USEN VICENCIO, Alejandro,
“Los derechos sociales en la Constitucién chilena”, en: Nomos, Universidad de Vina del Mar, N°
3 (2009), pp. 203-220; ZUNIGA URBINA, Francisco, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
acerca de derechos econdmicos, sociales y culturales”, en: Revista de Derecho, Consejo de Defensa

del Estado, N° 20 (2008), pp. 83-109.
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a un trabajo que no se ha realizado: identificar qué opiniones vertidas en el seno
de la Comisién perviven en el texto actual y cudles tienen, en definitiva, volun-
tad o autoridad constituyente; d) la revisién y modificacién del proyecto de la
Comisién, realizado por el Consejo de Estado y luego por la Junta de Gobierno,
Srganos sin legitimidad democrdtica que terminaron por redactar un proyecto
diferente; e) el rechazo de 1988-1989 al proyecto constitucional de la dictadura,
que determind que su articulado permanente nunca fuera aplicado integramen-
te, y ) las mds de doscientas veinte reformas particulares que ha experimentado
la Constitucién desde 1989, las que han configurado un texto normativo que,
aunque mantiene algunos enclaves autoritarios originarios, no es posible identi-
ficar con el texto emanado de la Comisién.

El recurso sistemdtico a las Actas refleja una determinada concepcidén de la
Constitucidn y, en consecuencia, de la interpretacién constitucional: que estas
son depositarias de la verdad oficial que se lee de la Constitucién y, ademds,
que es posible extraer una dnica verdad del texto constitucional. Con ello, se
ha perpetuado una concepcién tanto de la Constitucién como de la funcién
que esta norma cumple en la sociedad, la que es incompatible con el Estado
Constitucional propio de una sociedad democrdtica. Este anquilosamiento en
torno a las Actas ha impedido que la sociedad participe democrdticamente en
la construccién de su ordenamiento iusfundamental, tanto en sede legislati-
va, como en materia de interpretacién constitucional. La petrificacién de los
criterios constitucionales de la década de 1970, construidos en dictadura, es
incompatible con una sociedad plural que vive en democracia.

Ello ha impedido el adecuado desarrollo del derecho constitucional chile-
no, que se ha alejado sistemdticamente de la evolucién que ha experimentado
el constitucionalismo democrdtico contempordneo. Como consecuencia de
lo anterior, el régimen constitucional actual se encuentra determinado por
las opciones politicas que tomd la dictadura de Pinochet y que todavia se
encuentran presentes en la Constitucién vigente, alejada del actual estadio de
desarrollo del constitucionalismo, no tanto por el contenido del ordenamiento
juridico propiamente tal, sino principalmente por la prdctica constitucional
que ha prevalecido desde 1980.

El punto estd en que la funcién de la Constitucidn es garantizar la apertura
del sistema democrdtico, a través de la proteccién de aquellos minimos necesa-
rios para la convivencia pacifica (las reglas preliminares de Bobbio o las cues-
tiones no decidibles de Ferrajoli), y no cerrar el sistema mediante la garantfa
institucional para asegurar la permanencia de determinado proyecto politico.
Lo que ha generado la interpretacién constitucional chilena es la permanencia
del proyecto de la década de 1970, cerrando el debate democrdtico con el re-
curso a la interpretacidn originalista identificada en las Actas.

En ese sentido, los autores comentados en estas pdginas constituyen aportes
interesantes, por cuanto comprenden que el sistema se asienta sobre el equili-



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - N° 5 (2011), pp. 15-42

JAIME BASSA MERCADO / Elementos tedricos para la interpretacion constitucional

brio de dos valores que deben ser interpretados en forma arménica: democra-
cia y Constitucién. Sus teorfas sobre la apertura de los procesos interpretativos
se encuentran mds en la linea del actual sistema de democracia constitucional
de Occidente, que en la permanencia del disefio institucional de 1980. Por lo
demds, el actual sistema de proteccién de los derechos fundamentales dista del
aprobado en 1980, no debido al reconocimiento constitucional del articulo
19, que casi no ha sido reformado, sino por la efectiva proteccién que hoy
tienen los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico chileno. La
forma en que la Constitucién ha sido interpretada por el sistema normativo
en su conjunto, no se ha casado con los contenidos materiales esgrimidos en la
CENC, a pesar de la doctrina constitucional mayoritaria y de la interpretacién
institucionalizada del Tribunal Constitucional.

2. La Constitucién vigente se acerca mucho mds al actual modelo de Cons-
titucién de las democracias occidentales que al modelo de Carta que disefid
la dictadura. Las dos reformas constitucionales mds emblemdticas, de 1989 y
2005, modificaron el disefio original, eliminando parte de los enclaves autori-
tarios destinados a salvaguardar el régimen politico disefiado originalmente.

Las reformas constitucionales han desarticulado la tutela sobre el sistema
politico, asi como las principales instituciones a través de las cuales se imple-
mentd, tanto en la dimensién orgdnica de la Carta como en el disefio del sis-
tema de proteccién de derechos. Sin embargo, la doctrina constitucional sigue
anclando la interpretacién de la Carta a las opiniones vertidas en el seno de
la CENC, impidiendo que su contenido sea actualizado segtin evoluciona la
sociedad. Ello ha generado una disociacién importante entre la Norma Funda-
mental y la comunidad que la legitima, lo que redunda en una percepcién de
la Constitucién como Carta otorgada antes que como una manifestacién del
autogobierno del pueblo.

En este sentido, la interpretacidn originalista de la Constitucién estd afec-
tando su legitimidad, ya que agudiza la brecha que existe entre la norma cons-
titucional y la realidad que esta regula. Considerando que la carta fundamental
refleja opciones politicas que responden a un consenso politico-histdrico
determinado, y que dicho consenso es esencialmente variable por cuanto de-
pende de la evolucién de las opciones politicas de la comunidad, no es posible
extrapolar las opciones del poder constituyente y aplicarlas en un momento
diferente, sin considerar las condiciones materiales y juridicas del momento
histérico en el que se aplicard la norma interpretada.

La dindmica que ha experimentado la sociedad chilena desde el término
de la dictadura en 1990, ha condicionado la estructura de su ordenamiento
juridico. Esta evolucién se ha manifestado, principalmente, en modificaciones
formales al sistema juridico que han redundado en el contenido material de
las normas constitucionales. Sin embargo, su interpretacién y aplicacién sigue
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anclada en los criterios de la Comisién Ortuzar. Ello ha significado desconocer
la relacién que existe entre el Derecho y la dindmica politica de la sociedad,
la que se explica en parte, por el principio de soberania popular y la posicién
que ocupa el pueblo en cuanto sujeto activo en la creacidén del Derecho. Esta
relacién tiene dos manifestaciones: por una parte, en tanto titular del poder
constituyente, el pueblo fija por medio de una decisidon politica, el marco ju-
ridico de la comunidad. Por la otra, el pueblo sostiene el consenso que dota
de contenido material a las instituciones del ordenamiento, especialmente a
los principios constitucionales. La evolucién de dicho consenso ha alterado el
contenido de estas instituciones, pero la interpretacién constitucional no ha
dado cuenta de ello, lo que ha significado un obstdculo en el proceso de legiti-
macién de la Constitucién chilena.

Lo anterior también implica relativizar, en abstracto, la posicién del poder
constituyente originario y el contenido de las instituciones creadas por este,
en tanto pardmetro suficiente de interpretacién de la Constitucién, ya que la
petrificacién de las opciones politicas positivadas en un momento constitu-
yente le resta legitimidad a la norma y termina por mellar su propia vigencia
normativa. En particular en el caso chileno, donde el momento constituyente
se encuentra algo difuso en el proceso 1988-1989 y que tiene un importante
hito de reforma constitucional-constituyente en 2005, es necesario revalorar la
funcién que cumple el poder constituyente derivado en la interpretacién de la
Constitucidn vigente.

Por ello, la interpretacién de la Carta chilena debe ser lo suficientemente
flexible para no perder su vigencia normativa, incorporando las transformacio-
nes que ha experimentado la realidad que regula. Es esta realidad la que genera
que el poder constituyente derivado adquiera una especial importancia en la
interpretacién de la Constitucién, tanto por la funcién que cumple el legis-
lador en el Estado de Derecho actual (primer intérprete de la Carta y sujeto
de la garantia de la reserva de ley y del principio de legalidad), como por el
papel del Tribunal Constitucional en la interpretacién de la Constitucién y en
la garantia del sistema democrdtico. Asi, el actual contexto democrdtico de la
sociedad chilena ha debilitado el deber de sujecion a las decisiones normativas
del pasado, haciendo evidente que la Constitucidn vive y se interpreta a través
de los criterios legitimados en el presente. En esta dimensidn, las reflexiones
tedricas de los autores estudiados pueden constituir un aporte para el desarro-
llo de la interpretacién constitucional chilena.

La interpretacién constitucional es clave. La aplicacién de todo método
de interpretacién constitucional se fundamenta en un teorfa constitucional
previa, muchas veces implicita, que resulta decisiva para el resultado de la
interpretacién. En efecto, la adopcién de un determinado método no es una
decisién neutra y avalorativa, sino que obedece a una finalidad determinada:
que dicho proceso de interpretacién llegue a cierto resultado.
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Desde esta perspectiva, el originalismo utilizado por la doctrina consti-
tucional chilena no solo es un método de interpretacién, sino que es un ele-
mento de una teorfa constitucional previa y subyacente a dicho método, que
obedece a determinada concepcién de la Carta en tanto norma juridica: la
Constitucién como testamento. Dicha concepcidn asume que el poder consti-
tuyente —que la doctrina identifica en la CENC- ya ha definido el contenido
de la Norma Fundamental. Como ello ya habria sido definido por el titular
de la soberanfa, no corresponde que por via de interpretacién constitucional
se altere el contenido de dicha decisién. As, la doctrina constitucional mayo-
ritaria ha afirmado que la dnica forma legitima de interpretar la Constitucién
debe atender a los criterios y pardmetros propios del momento histérico iden-
tificado como constituyente. ZAGREBELSKY y HABERLE vienen a controvertir
abiertamente esta prdctica constitucional asentada en Chile, relativizando el
momento constituyente y privilegiando la apertura democrdtica de la interpre-
tacién constitucional como un elemento clave en la configuracién del ordena-
miento jurfdico.
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