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RESUMEN: El objeto del presente articulo es introducir la discusion del amicus curiae en el derecho
brasilerio, teniéndose como fundamentos las nociones de Constitucion cultural'y abierta —y la consecuente
Sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion— de Peter Hiiberle, entendida como base tedrica que

posibilita’y demanda una efectiva participacion de los ciudadanos en la esfera hermenéutica y de aplica-
cién de los contenidos constitucionales, reforzada por la nocidn de status activus procesualis, basada en la
idea de que, en el contexto del Estado Democrdtico, la participacidn constituye un status fundamental,
esencial a la realizacion de las tareas del Estado y de los derechos fundamentales, especialmente cuando se
habla de una Constitucidn que es comprendida como un proceso permanente y abierto. Es precisamente
en esta perspectiva que se encuadra el amicus curiae, en cuanto instrumento procesal apto para viabilizar,
institucionalmente, esta participacion, extendiéndose, ast, el debate constitucional y, consecuentemente,
la legitimidad de las decisiones tomadas en el dmbito de la jurisdiccidn democrdtica.

ABSTRACT: The main purpose of this article is to introduce a discussion about the rule of the amicus
curiae in brazilian law, considering as theoretical foundations the concepts of open and cultural Constitu-
tion —and consequently of an “open society of constitutional interpreters— worked by Peter Hiiberle, those
understood as basis that allows and demands an effective participation of citizens in the hermeneutical
sphere and in the interpretation of constitutional contents, mainly centered in the notion of status activus

! Articulo presentado el 23 de octubre de 2009 y aprobado el 7 de abril de 2010. Este articulo es resultado
de las investigaciones y debates hechos en el grupo de investigacién intitulado “Jurisdiccién Constitucional
abierta”, vinculado al CNPq (Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico de Brasil), asi como
del proyecto de investigacién cientifica “El amicus curiae como instrumento de realizacién de una jurisdiccién
constitucional abierta: un comparativo entre los sistemas brasilefio, alemdn y estadounidense”.

2 Post-Doctorada en Derecho por la Universidad Ruperto Carola, Heidelberg, Alemania. Doctora en Derecho
por la Universidad do Vale do Rio dos Sinos-Unisinos, con investigacién realizada junto a la Universidad
Ruperto Carola, Heidelberg, Alemania. Investigadora asociada de la Cdtedra de Derecho Publico y del Estado
de la Universidad Ruperto Carola, coordinada por el Prof. Dr. Winfried Brugger. Profesora del Programa
de Post-Grado en Derecho-Magister y Doctorado de la Universidad de Santa Cruz do Sul-UNISC, Brasil.
Investigadora de productividad del CNPq. Coordinadora del grupo de investigacién “Jurisdiccién Consti-
tucional abierta”, financiado por el CNPq.
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processualis, considering that, in the context of a Democratic State of Law, participation becomes the main
status, playing an essential rule in the concretization of public tasks and of fundamental rights, essentially
in the context of a Constitution seen as a permanent open ended process. It is exactly in this perspective
that the instrument of amicus curiae becomes an important procedural mechanism, once that it offers an
institutional sphere of participation in process and jurisdiction, powering, in this way, the constitutional
debate and contributing to an increase of decisions legitimacy in the ambit of democracy.

1. INTRODUCCION

El amicus curiae es un instituto juridico que viene, cada vez mds, ganando es-
pacio en la legislacién constitucional de Brasil y, consecuentemente, recibido una
creciente atencién por parte de la doctrina de este pafs, toda vez que se constituye
en instrumento privilegiado de apertura, de pluralizacién y de democratizacién de
la jurisdiccién, en especial de la jurisdiccién constitucional. Originario del derecho
estadounidense, incluso la legislacién brasilefia, hace poco, empezé a establecerlo en
diferentes momentos y reglamentos. Pese a tal situacién, atin hay innumerables con-
troversias y debates acerca de aspectos como su naturaleza, sus formas de actuacién
y los limites de su intervencién en el proceso, asi como respecto a sus situaciones
de ocurrencia, resultado de la mezcla terminoldgica que a veces estd evidenciada en
el dmbito legislativo. Asi, el objetivo del presente articulo es introducir la discusién
sobre el amicus curiae en el derecho brasilefo, teniendo como referencial teérico
las nociones de Constitucién cultural y abierta —y la de sociedad abierta de intér-
pretes de la Constitucién— de Peter Hiberle, aqui comprendida como fundamento
que permite y demanda una participacién efectiva de los ciudadanos en la esfera
hermenéutica y de aplicacién de los contenidos constitucionales, reforzada por la
nocion del status activus processualis, basada en la idea de que, en el contexto de
un Estado Democrdtico, la participacién se constituye en el stazus fundamental,
presentdndose como esencial a la realizacién de las tareas del Estado y de los Dere-
chos Fundamentales, fundamentalmente en el contexto de una Constitucién que
se comprende como un proceso permanentemente abierto. Es precisamente en
esta perspectiva que se presenta el amicus curiae, en tanto que mecanismo procesal
apto a viabilizar, institucionalmente, esta participacién, de manera de tornar mds
amplio el debate constitucional y, en consecuencia, la legitimidad de las decisiones
y sentencias proferidas en el dmbito de la jurisdiccién democrdtica.

2. LA CONSTITUCION COMO PRODUCTO CULTURAL
Y LA SOCIEDAD ABIERTA DE INTERPRETES EN PETER HABERLE
COMO FUNDAMENTOS DEL STATUS ACTIVUS PROCESSUALIS

La Constitucién y la Teorfa Constitucional —asi como la teorfa de la interpre-
tacién constitucional— han sufrido muchas transformaciones a lo largo del tiempo,
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especialmente a partir del constitucionalismo democrdtico y de su preocupacién
por la normatividad y por la garantia de los derechos fundamentales, entendidos
como vinculantes y como elementos basilares del orden juridico en su totalidad.

En esta perspectiva, tomando como base el pensamiento de Peter Hiberle, es po-
sible obtenerse una inestimable contribucién respecto a estos temas, caracterizdndose
su teorfa por una ruptura con una nocién meramente dogmadtica y positivista estricta
relacionada a la Constitucidn, presentdndose ella, dentro del contexto de su funcién
normativa, en una perspectiva abierta y plural, de matiz cultural, caracterizindose
como un elemento vivo, resultante de las interacciones y de las cristalizaciones que se
procesan entre texto normativo y entorno cultural.’ El Derecho se presenta, entonces,
simultdneamente como un producto y también como una causa cultural, esto es, él
condiciona y conforma la cultura, pero igualmente es directamente influenciado por
ella, especialmente en el proceso de interpretacién y de aplicacion de la ley. Dicho
de otro modo, la Constitucién es un reflejo de la realidad, pero no solamente esto:
al mismo tiempo, ella conforma la realidad, constituyéndose, en las palabras del
propio autor, en su fuente de luz, en su fuente originaria.‘

Asf es que, conforme Hiberle, toda y cualesquiera modificacién o alteracién cultural
influye y atinge, directamente, la interpretacién cultural, lo que justifica la posibilidad
de interpretarse, el mismo texto legal, de formas diferentes en el tiempo y en el espacio,
una vez que la cultura constitucional subyacente también es otra, diferente.’

El hechor tiempo aparece, pues, como un hechor determinante para la inter-
pretacién, una vez que él modifica la realidad social, comprendida como elemen-
to esencial de la actividad hermenéutica, resultando, de ahi, la importancia de
considerdrselo como un objeto de reflexién. Esto porque, segin el autor alemdn,
en los métodos “cldsicos” de interpretacién, este desarrollo de la Constitucién
en el tiempo es reducido en detrimento de la idea de garantia y de certidumbre
juridica.c Asi, la Constitucién, comprendida en su cardcter cultural, debe ser capaz

> BRUGGER (2001) pp. 271-293.

# “Verfassung ist in diesem Sinne Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit. Sie ist aber nicht nur Spiegel,
sie ist auch Lichtquelle, wenn dieser etwas bildhafte Vergleich erlaubt ist. Sie hat Steuerungsfunktion.”
HABERLE (1998) p. 168.

> HABERLE (1982) pp. 45-46. Segtin el autor, esta “relatividad” no puede ser comprendida, necesariamente,
como un problema, conforme se podria suponer a partir de una lectura mds conservadora o estrictamente
positivista respecto al tema.

¢ En este sentido, depende también del contexto histérico la determinacién de cuanto son necesarios los
textos normativos de la Constitucién para su eficacia. El autor cita como ejemplo, para tanto, el perfodo
siguiente a la I Guerra Mundial, donde la importancia de la inclusién de los derechos fundamentales en
el Grundgesetz tuvo una relevancia incuestionable. Es preciso considerar, entre tanto, que también esta
explicacién/comprension es parte integrante de la cultura constitucional, esto es, ella no existe de manera
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de modificarse por medio de la interpretacién, de manera que el fenémeno de
mutacién constitucional (Verfassungswandlung)’ se presenta, en este sentido, nada
mds y nada menos, como algo que resulta del desarrollo y de la transformacién
de la norma en razén del tiempo.

La Constitucién se convierte, entonces, en orden juridico fundamental de un pro-
ceso libre y abierto, siendo que ella propia se transmuta en un proceso (permanente)?,
lo que hace que el Derecho Constitucional se convierta en ¢/ derecho publico,
abierto, por excelencia. Y mds: en la concepcién de Hiberle, una Constitucién en
sentido amplio, que no es s6lo del Estado, sino que engloba y estructura la sociedad
como un todo (e, indirectamente, también la esfera privada)’ —como es el caso de la
Constitucién democrdtica— no puede hacerlo solamente en una perspectiva pasiva,
esto es, ella no puede incorporar estos elementos exclusivamente como objeros; ella
necesita incorporarlos, también, de manera activa, en cuanto sujeos."

En esta perspectiva, la Constitucién se presenta como siendo una res publica",
como una tarea que dice respecto a todos y a cada uno, abriéndose espacio, asi, para
la nocién de “sociedad abierta de intérpretes de la Constitucién”, expresion que
sirve de titulo a uno de sus mds conocidos textos y que puede ser traducida en la
idea de que la Constitucién del pluralismo es una obra de zodos, indistintamente, o
ella absolutamente no es nada, o, por lo menos, no pasa de un documento juridico
vacio, incapaz de cumplir adecuadamente con su funcién social de integracién.

El dmbito constitucional se constituye, por consiguiente, en un importante
espacio de actuacién para los ciudadanos, comprendidos no en cuanto simples

aislada, auténomamente, pues ella est4, antes, imbricada con otras cuestiones y posibilidades. Cfr. HABERLE

(1998) pp. 587-588.

7 La mutacién constitucional (Verfassungswandlung), que ocurre por medio de la interpretacién, sin altera-
cién directa del texto legal, no puede ser confundida con la alteracién constitucional (Verfassungsinderung),
que se identifica con el proceso de reforma constitucional; también esta tltima posee, entre tanto, un cierto
cardcter y perspectiva temporales, pues la alteracién del texto propiamente dicha normalmente ocurre en
virtud de nuevas exigencias normativas atribuidas a la accién del tiempo y a la consecuente transformacién

de la sociedad. Cfr. HABERLE (1998) p. 91.
8 HABERLE (1998) p. 65.

> HABERLE (1998) p. 122.

'O HABERLE (1998) p. 167.

! La expresidn res publica para identificar la Constitucién es frecuente en la obra del autor, apareciendo en
diferentes momentos de su reflexién, siempre conectada a la idea de abertura y de pluralidad. Cfr. HABERLE
(1980) p. 141.

2 La “sociedad abierta de intérpretes de la Constitucién” de Hiberle toma como referencia y estd basada,
conforme mencién expresa del propio autor, en la nocién de sociedad abierta desarrollada por Popper. Cfr.
HABERLE (1998) p. 181.

'3 HABERLE (1980) p. VI.
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sujetos pasivos o meros espectadores del orden juridico-constitucional, de dénde se
presupone el ejercicio del derecho de participacién activa en el proceso —permanen-
te— de construccién de los sentidos y significados de la Constitucién para la vida en
comin. Mds que actuar como un intérprete (no en sentido estricto, técnico, pero
en un sentido lato), cada individuo, cada ciudadano debe vivir la Constitucién,
contribuyendo para su constante evolucién, de lo que resulta, también, a su vez,
un progresivo proceso de pluralizacién de los contenidos constitucionales, aspecto
esencial del constitucionalismo democrdtico."

En esta perspectiva, aparecen como fundamentales el reconocimiento y el ejerci-
cio de un status activus, comprendido como un elemento central de la democraciay
que es originariamente representado por la idea de que, si el derecho de representa-
cién de los interés de todos constituye una cuestién central del constitucionalismo,
entonces la garantia de libertad politica demanda mucho mds que no ser subyugado
por el gobierno, lo que significa que los propios 6rganos gubernamentales deben ser
establecidos con base en la libre voluntad del pueblo.” En el dmbito de la Constitu-
cién cultural y abierta, entre tanto, esta nocién queda intensificada y desarrollada,
extendiéndose a una esfera mds amplia, que incluye las tareas estatales, as{ como la
Constitucién y la realizacién de los derechos fundamentales.

Esta nueva realidad demanda, a su vez, también una nueva actitud tanto por
parte del Estado cuanto por parte de los ciudadanos, no siendo posible que su
operacién sea reducida a mera “tecnicidad” (7echnizitiit), puesto que, dentro de
este contexto, la participacién y el procedimiento necesitan asumir una funcién
efectiva incluso en lo que concierne a la comprensién y a la aplicacién de la Cons-
titucién, por medio de formas cooperativas y comunicativas de accién, una vez
que las normas constitucionales tienen un cardcter abierto y plural, siendo carac-
terizadas, muchas veces, por una baja densidad normativa, reveldndose, asi, una
vez mds, la importancia de constituir un proceso publico amplio y participativo
de establecimiento de sus contenidos y significados.

Como asociada a estos aspectos estd atn la necesidad de méxima realizacién de los
derechos fundamentales, su concretizacién —para que no se convierta arbitraria— ne-
cesita reconocer un nuevo papel a la dimensién procesal/procedimental, ddndose, as,
nuevo impulso a la nocién de status activus originariamente desarrollada por Jellinek's,

14 HABERLE (2006) pp. 621-642.

15 Este es el concepto tradicional de status activus desarrollado en la teorfa de los status de Jellinek, natu-
ralmente mds restricto —por estar vinculado al contexto y a la realidad de su época— de que la nocién que
se utiliza para los fines del presente trabajo, refundada y ampliada a partir del pensamiento de Hiberle.
Cfr. JELLINEK (1905). Sobre la teorfa de los status, ver, também, BRUGGER y LeAL (2007).

16 JELLINEK (1905).
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pero en una perspectiva mds amplia y efectiva, comprendida como un proceso abierto y
permanente: una nocién de status activus processualis, como el defendido por Hiberle.
Esto porque tales derechos —fundamentales— se caracterizan y presuponen como un
efectivo derecho de participacion (weil Grundrechte im Leistungsstaat immer mehr zur
Sache staatlicher Organisation und Verfahren werden).”

En tal contexto, se torna obligatorio el establecimiento de una estrecha conexién
y de una relacién directamente proporcional entre los conceptos de elasticidad
legislativa y procedimental (participacién en sentido amplio): cuanto mds eldstica
la legislacién, més el elemento procedimiento (debe) actuar, haciéndose necesario
que los conceptos de Estado y de sociedad sean comprendidos como vinculados,
estando ambos identificados con la idea de publicidad, de res publica.

Asi, es posible decir que se establece una necesaria relacién de cooperacién
entre Estado y sociedad, aspecto que presupone, a su vez, la creacién de nuevos
instrumentos y de nuevos mecanismos de participacién®, de manera que el tra-
dicional status passivus ya no sirve —y no puede servir— como status principal en
una democracia:

Obwohl Leistungen auch mit Eingriffen verbunden sein kinnen, ist der status passivus
subjectionis nicht mebr der Grundstatus in einer freibeitlichen Demokratie. Das Re-
chtsverhiiltnis Biirger-Staat ist gekennzeichnet durch Kommunikation und Kooperation
(statt Subjektion!).”

Estas nuevas exigencias demandan, por consiguiente, una reestructuracion y
una apertura de los medios procedimentales a su realizacién, aspecto que indica
la necesidad de que se construyan y amplien la publicidad®, asi como que se
incorporen los interesados y atingidos por derechos cuya realizacién dependa de
decisiones politicas o de politicas publicas en el proceso decisorio, incluso en el
dmbito de la jurisdiccién.

Dicho eso, es posible afirmar que el szatus negativus, pasivo, caracteristico del
individualismo liberal-burgués, no se presenta mds como suficiente para satis-

17 HABERLE (1972).

'8 Esta nueva perspectiva trae insita, igualmente, la creacién de nuevos problemas funcionales y de compe-
tencias, una vez que la tradicional forma de actuacién reservada a los derechos individuales negativos no se
presenta mds como suficiente o apta para realizar esta tarea; en esta “crisis de competencias” estd inclusa, a su
vez, también la jurisdiccidn constitucional, demandada en nuevos aspectos y en nuevas dimensiones.

!9 HABERLE (1972) p. 59.

» Pese a no haber mencién expresa en este sentido y de que Hiberle no se preocupa en desarrollar ted-
ricamente las condiciones que envuelven esta publicidad y esta participacién, es posible percibir, aqui,
una cierta aproximacién o espacio para la aplicacién de la teorfa comunicativa propuesta por Habermas.

Cfr. HABERMAS (1995).
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facer las demandas inherentes a esta nueva realidad abierta, plural y compleja,
apareciendo, entonces, el concepto —revisado— del starus activus processualis como
el status fundamental de la vida en comiin democrdtica®, que se caracteriza por
un derecho constitucional identificado por un cardcter marcadamente procesal y
procedimental, vinculado, sobre todo, al derecho de participacion® (Zeilhabere-
cht) —participacién en y delante del Estado, lo que se podria designar, en dltima
instancia, como due process fundamental.

Es posible concluir, pues, que el derecho de participacién es, en el orden de-
mocrdtico, tan esencial cuanto la posicién de “ciudadano” —pasivo— en la versién
original de Estado de Derecho, presentdndose el aspecto procedimental como un
importante elemento de fortalecimiento del aspecto material y de concretizacién
de los derechos fundamentales.” En esta perspectiva, solamente por medio del
status activus los derechos y contenidos constitucionales adquieren su real signi-
ficado, lo que presupone, antes que nada, la figura de un ciudadano informado
y participativo, especialmente (pero no tinicamente) cuando son sus intereses los
que se encuentran en juego, y que lleva sus derechos en serio.

De esta manera es posible que la Constitucién y su realizacién logren pre-
servar la centralidad y fundamentalidad que merecen, sin correr el riesgo de que
se conviertan en el Weltenei (centro del mundo) pregonado por Forsthoff>; la
Constitucién y los derechos fundamentales se convierten, por lo tanto, y como
he dicho previamente, en verdadera res publica.>

! Muchas son las teorfas que intentan actualizar la Statuslehre de Jellinek, adecudndola a la nueva realidad.
Un ejemplo de este esfuerzo puede ser encontrado en BRUGGER (2004).

> Aqui, el derecho de voto establecido constitucionalmente es solamente una consecuencia de aquél, siendo
necesario el desarrollo de otras formas de participacién; ademds de eso, el derecho de participacién a que se
refiere el status activus puede ser tanto politico como social (él posee un espectro muy amplio).

» Registrese, en este sentido, que hay diferentes niveles de participacién en los derechos fundamentales,
siendo que el ciudadano puede figurar, al mismo tiempo, en diferentes niveles.

% La (necesaria) vinculacién existente entre sustancialismo y procedimentalismo es también sostenida por
nosotros, cuando hablamos de la necesidad de se construir una “Jurisdiccién Constitucional abierta”, vinculada
materialmente a la Constitucidén, pero abierta procedimentalmente. Cfr. LEaL (2007).

» El autor alemdn ironiza la importancia reconocida a la interpretacién por la jurisprudencia de valores,
afirmando que todo en el mundo gira alrededor del ombligo de los juristas, del derecho penal a la fabricacién
de termémetros: “Die Verfassung, wertordnungstheoretisch interpretiert, wird zu einem juristischen Weltenei,
aus dem alles hervorgeht, vom Strafgesetzbuch bis zum Gesetz iiber die Herstellung von Fieberthermome-
tern.” FORSTHOFF (1971) p. 144.

% Die Verfassung wird damit noch nicht zum “juristischen Weltenei”, aus dem alles hervorgeht, sondern
wirkligkeitsbezogener Rahmen und Sozialprogramm einer “res publica semper reformanda”, Substanz von

Aufgaben. Cfr. HABERLE (1972) p. 99.
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La necesidad de apertura y de sustancializacién de los aspectos procedi-
mentales por medio de una efectiva participacién debe, a su vez, ser extendida
también a la jurisdiccidén constitucional (y a la jurisdiccidn en general), cons-
tituyéndose en una condicién esencial para la realizacién de su pretensién de
legitimidad democrdtica, aspecto que serd objeto de andlisis en el tltimo tépico
de este trabajo.

3. S7TATUS ACTIVUS PROCESSUALIS Y
PARTICIPACION E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La transformacién conceptual hasta aqui demostrada, que rompe con la nocién
puramente institucional de la interpretacién constitucional e incluye la actividad
hermenéutica en una esfera abierta y pluralista hace evidente, por su parte, la
necesidad de analizar un aspecto hasta ahora relegado a segundo plano por la
teorfa de la interpretacién: la cuestién de guienes interpretan, o sea, es preciso
que la Teorfa de la Constitucién y de la interpretacién constitucional incluyan,
igualmente, como objeto de reflexién, los sujetos, los participantes (Zeilnehmer)
del proceso de interpretacién, asi como su respectiva praxis.

Se habla, pues, de una democratizacién de la tarea interpretativa, dénde la
ampliacién del circulo interpretativo aparece como consecuencia de la incor-
poracién de la realidad concreta a la interpretacidn, esto porque los intérpretes
en sentido lato (Verfassungsinterpreten im weiteren Sinn)” constituyen una parte
de esta misma realidad, especialmente cuando se reconoce que la norma no se
caracteriza por ser una decisién previa, lista y predeterminada, que no necesita
ser desarrollada.

Asi, también la interpretacién constitucional en cuanto producto cultural y
abierto —presupone un ejercicio democrdtico cotidiano de participacién— no en
el sentido técnico, como ya referido, pero como un Jocus de ejercicio del status
activus processualis.

Esta afirmacién encuentra su fundamento en el hecho de que, en un Esta-
do Democrdtico, igualmente la cuestién de la legitimidad debe ser analizada
en una perspectiva democrdtica, una vez que la democracia no se sustenta
exclusivamente en aspectos formales; antes por lo contrario, ella necesita ser
construida cotidianamente, por la politica y por la praxis, aspecto que, una vez
mds, hace evidente la necesaria participacién en el proceso de construccién
de los significados de la Constitucién. En tal contexto, donde la supremacia
del pueblo no se basa solamente en el voto, la interpretacién y la vivencia de

¥ HABERLE (1980) p. 165.
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la Constitucién aparecen como espacio y como condicién de posibilidad del
elemento democritico.>

Estos aspectos conducen, a su vez, necesariamente, como ya previamente se
sefiald, a una “relativizacién” (Relativierung) de la interpretacién en su sentido
juridico estricto, una vez que el juez constitucional ya no interpreta —y no pue-
de interpretar— de manera aislada, ni tampoco es detentador de la exclusividad
de decir lo que es, en tltima instancia, la Constitucién. En la medida que son
muchos los intérpretes constitucionales, se extiende la nocién de participacién
en el proceso constitucional, lo que acaba por influir la interpretacién juridica
del propio Tribunal®, que estd ampliada en sus perspectivas y abordajes, amplidn-
dose asi, igualmente, sus potencialidades de fundamentacién y de legitimacién
democrdtica, una vez que la decisién tenga incorporados mds elementos de la
realidad y, consecuentemente, serd mds permeable a los argumentos plurales
aducidos en el proceso de participacidn, asi como también mds “situada” en el
tiempo y en el espacio (comprensién del problema en cuanto problema social
y cultural).

No se trata, por lo tanto, de una interpretacién técnica, pero de una in-
terpretacién democratizada, de atribucién de sentido para la vida constitucio-
nal, de manera que el proceso de interpretacién debe ser ampliado para mds
adelante del simple proceso constitucional concreto, siendo la interpretacién
comprendida en sentido amplio, que incluye todos los participantes de la vida
politica y publica (y no sélo juridica), aspecto que garantiza, a su vez, una
interpretacion pluralista. Por otro lado, al mismo tiempo, la interpretacién
juridica —en sentido estricto (im engeren Sinne) debe estar abierta a ella, una vez
que no hace sentido hablar de una interpretacién en sentido lato (im weiteren
Sinne) si los canales de aquélla estdn cerrados. Es la asociacién de estas dos

28 “In der freiheitlichen Demokeratie ist der Biirger Verfassungsinterpret!” Nétese, por oportuno, que Hiberle
identifica la participacién en el proceso de interpretacién de la Constitucién como un derecho de la ciudada-
nia, entendida en una perspectiva activa —tanto que la expresion utilizada por el autor es Biirger—y no en una
perspectiva de ciudadanfa asociada a la nocién de sujeto de derecho. Segundo el autor, democracia significa
la supremacia del ciudadano, y no del pueblo en el sentido rousseauniano: “Demokratie ist ‘Herrschaft der
Biirger’, nicht des Volkes im Rousseauschen Sinne. Es gibt kein zuriick zu Rousseau. Die Biirgerdemokratie
ist realistischer als die Volks-Demokratie.” Cfr. HABERLE (1980) p. 170.

A distingdo é retomada e desenvolvida, mais uma vez, em HABERLE (1998) p. 131.

» Como refuerzo para esta afirmacién, el autor utiliza el argumento de que muchas de las cuestiones que
envuelven la Constitucién y su contenido ni siquiera llegan al Tribunal Constitucional, de manera que resta
evidente el hecho de que la Constitucién puede subsistir, si, sin interpretacién “oficial”, razén por la cual el
proceso formal no se configura como la tinica forma de acceso al proceso de interpretacién constitucional.

Cfr. HiserLE (1998) pp. 172-173.

Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1 291
2010, pp. 283 - 304



Monia Crarissa HENNIG LEAL

dimensiones® paralelas, pues, que se desarrolla y se concretiza la Constitucidn,
ya que no existe Constitucién sin interpretacién abierta y plural.”

Estd claro, asi, que una fijacién exclusiva de la interpretacién en la jurisdiccién
debe y necesita ser superada, contexto dentro del cual la interpretacién pasa a tener
un nuevo papel, siendo reservada a los métodos tradicionales de interpretacién
una nueva funcién: la de actuar, también, como “filtros” (Filter) por medio de
los cuales la interpretacién generada por la sociedad abierta de intérpretes son
absorbidas por el lenguaje y por el universo juridico.” La interpretacién juridica
prosigue, por lo tanto, existiendo, pero potencializada por nuevos hechores de
sentido, extraidos de la realidad y de la sociedad abierta y pluralista. Opera, pues,
como dice el autor, una necesaria asociacién® y combinacién de instrumentos
metodolégicos “finos”, depurados y racionales, de interpretacién con elementos
de naturaleza pluralista y abierta.

En este sentido es que se dice que los métodos de interpretacién actdan como
limites y como balizas, en la esfera juridica, de los posibles sentidos conferidos a
determinada norma, contribuyendo, de esta manera, para que no se establezca
un relativismo normativo —esto porque la Constitucién necesita ser preservada
en cuanto norma, siendo ésta una de las principales preocupaciones del constitu-
cionalismo democrdtico.”

% Algunas veces, estas dos dimensiones convergen para una misma persona, como ocurre en el caso de los
jueces, que, en cuanto ciudadanos, son también intérpretes en sentido lato de la Constitucién, siendo que,
en este punto, en la comprensién del autor, su biografia produce efectos, una vez que, cuando el juez juzga
juridicamente, ¢l ya siempre interpreté como ciudadano. Esto no configura, entre tanto, un problema (in-
certidumbre); antes por lo contrario, tal aspecto sirve para tornar mds clara su funcién con relacién a la vida

y a la sociedad. Cfr. HABERLE (1998) pp. 125-127.

La cuestion de la pre-comprensién ya fue analizada, especificamente, por la hermenéutica filoséfica de Hei-
degger y de Gadamer. Cfr. HEIDEGGER (1972).

3! Esta abertura trae implicitos, sin embargo, algunos limites y peligros; esto porque, en una sociedad compleja
y pluralista, hay una reduccién, en parte, de la importancia del texto y crece, considerablemente, la impor-
tancia del contexto. Estos aspectos son retomados, de forma sistemdtica y en una evaluacién direccionada a
la aplicacién de los derechos fundamentales, en HABERLE (1998) p. 587.

32 HABERLE (1998) p. 174.

% La interpretacién racional del Bundesverfassungsgericht tiene su contrapunto en las ideas y en los conflictos
sociales. Cfr. HABERLE (1998) p. 135.

% La preocupacién por la retomada fuerza normativa de la Constitucién, en cierto aspecto perdida en virtud
del cardcter marcadamente politico y programdtico que caracterizé la Constitucién Social, constituye una
de las principales preocupaciones del constitucionalismo democritico, aspecto que puede ser traducido en
su caracteristica de atribuir amplia normatividad a los derechos fundamentales, asf como de ampliar el rol
de acciones especificas, destinadas a su garantfa. Ademds de eso, textos como “La fuerza normativa de la
Constitucién”, de Konrad Hesse, expresan, literal y textualmente, esa idea. Para mds informaciones acerca
del tema, ver LEaL (2007).
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Es posible concluir, asi, que un punto central de la jurisdiccién democrdtica
reside, exactamente, en la ampliacién y en el refinamiento de los instrumentos de
comunicacién de los jueces constitucionales y de las posibilidades de participacién
(efectiva) en el proceso constitucional. Una vez dicho eso, la cuestion que sigue
es: cdmo, ;por qué medios?

Siguiendo en esta linea, entendemos que la necesidad de abertura de la juris-
diccién debe darse en dos di