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RESUMEN: El presente trabajo busca llevar adelante un estudio de
c6mo el andlisis normativo podria aplicarse a la revisién judicial de cons-
titucionalidad relativa a las cldusulas de derechos fundamentales. Ello
supone analizar si esas cldusulas son susceptibles de ser entendidas como
normas constitucionales que pueden ser incompatibles con normas legales
o infringidas por la accién del legislador. Finalmente —y luego de discutir
los defectos de la “fé6rmula del peso” y de la teoria de la “lectura moral”
de Dworkin—, se analizardn someramente las implicancias del modelo
propuesto tanto en la teoria del razonamiento juridico, como en la con-
cepcién de los derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Inconstitucionalidad - normas permisivas - dere-
chos fundamentales.

APPROACH TO A NORMATIVE ANALYSIS OF JUDICIAL REVIEW

ABSTRACT: 'This paper aims to study how a normative analysis could
be applied to the judicial review of constitutionality concerning funda-
mental rights clauses. This involves analyzing whether such clauses are
susceptible to be understood as constitutional norms that can be incon-
sistent with law or violated by legislative action. Finally —and after dis-
cussing the disadvantages of the “weight formula” and Dworkin’s “moral
reading” theory—, we briefly discuss the implications of the proposed
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model in both the theory of legal reasoning and in the conception of fun-
damental rights.

KEY WORDS: Unconstitutionality - permissive norms - fundamental
rights.

INTRODUCCION

El camino adoptado por el positivismo juridico ha olvidado las ideas
que lo inspiraron en su origen'. En su ataque al common law, Bentham
buscaba evitar que el Derecho dependiera en dltima instancia de su con-
formidad con una razén artificial que solo abogados dominan, y que su-
pedita a la legislacion a la correcta comprensién del derecho preexistente:
el common law, como derecho superior, no habia sido hecho por nadie,
y sus palabras, que no pueden ser encontradas en ningun libro, solo son
pronunciadas por los jueces®. Sobre el resultado del sometimiento a ese
derecho invisible, Bentham senala: while the rights we are bid to be grate-
ful for are mere illusions, the punishments we are made to undergo are sad
realities (...) we have never heard of any tyrant in such sort cruel, as to pu-
nish men for disobedience to laws or orders which he had keep them from the
knowledge of°. De esta forma, el positivismo, al afirmar la contingencia
del derecho y negar que este exista de manera preestablecida a las deci-
siones politicas, como un desenvolvimiento de la razén natural, podia ser
visto como una teorfa emancipadora que servia para reducir la posibilidad
de arbitrariedad de los jueces. Para ese fin, se ataca la idea de razonabili-
dad como un concepto que pueda servir para identificar el derecho®.

El problema, explica Atria en “La ironfa del positivismo juridico”, se
presenta por el olvido del positivismo de esa finalidad, lo que se manifes-
tarfa de manera concluyente en la tesis de las fuentes de Raz. Conforme a
ella, una razén es juridica solo en la medida que su existencia y contenido
pueda establecerse unicamente en consideracién a hechos sociales, sin
recurrir a argumentos morales’, ya que ello posibilita distinguir entre dos
momentos: uno deliberativo, en que se evalda el mérito de los cursos de
accion posibles; y otro ejecutivo, en que no se hace tal evaluacién, sino
que se recuerda aquel curso que fue decidido, y se afirma si una accién

1 ATRIA, Fernando (2004b) “La ironia del positivismo juridico”. DOXA, n° 27, pp. 81 a 139.

2 BeNTHAM, Jeremy (1829) “Petition for Codification”. En: BENTHAM, Jeremy, Justice and
codification, London: Robert Heward, p. 2.

3 BenTHAM (1829) p. 4

4 ATr1a (2004b) p. 108 y ss.

> Raz, Joseph (1986) El concepto de sistema juridico. Traduccién de Rolando Tamayo y Salmo-
rén. México: Universidad Auténoma de México, p. 255.
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dada es coincidente o no con esa decisién. En ese modelo, solo hay de-
recho cuando las instituciones judiciales reconocen la diferencia de mo-
mentos; es decir, cuando la identificacién de la decisiéon no depende de
argumentos morales y solo atienden a la validez autoritativamente estable-
cida de la decisién adoptada®. A consecuencia de ello, los casos en los que
la legislacién hace referencia a conceptos cargados moralmente, la opcién
del positivismo duro’ es negar que esa disposicion sea juridicamente vin-
culante, por cuanto la identificacién de su contenido supone una evalua-
cién moral. De esta forma, por ejemplo, al referirse a una prohibicién de
aplicar castigos crueles, Raz sostiene que el Derecho otorga discrecién al
juez para prohibir lo que él considere que es cruel®. El resultado es jus-
tamente el que Bentham queria evitar: al no haber derecho, el juez tiene
discrecién y puede fallar como le parezca moralmente aceptable, ya que
solo con el fallo del juez se llega al momento ejecutivo’.

El problema es ain mayor respecto de los casos constitucionales:
para el positivismo, dados los términos abstractos y moralmente cargados
de la Constitucién, el juez constitucional goza de una libertad absoluta
para resolver, efectuando el juicio de constitucionalidad sin limites ju-
ridicos de ningtn tipo. Con ello, argumenta Atria, el positivismo regala
la batalla al neoconstitucionalismo, y no cuenta con un modo de hacer
frente a la “lectura moral de la Constitucién” que propone Dworkin, o al
juicio de proporcionalidad/ponderacién de Alexy; ambos caracterizados
por otorgar amplios mdrgenes de discrecién al juez, por cuanto descansan
prioritariamente en lo que Wroblewski denominaba “contexto funcional”
de interpretacion!?, en el cual la evaluacién de los factores a considerar
depende fuertemente de las convicciones morales del adjudicador!!.

6 Raz (1986) pp. 255 y ss.

7 ATria (2004b) p. 86.

8 Raz, Joseph (1985b) “Authority, law and Morality”. 7he Monist, Vol. 68, Issue n° 3, p. 317:
“Since, by this rule of interpretation, no more specific intention is attributable to the law-maker,
the law gives discretion to the courts to forbid punishments they consider cruel (this reflects the
lack of specificity in the law) and instructs them to forbid those which are cruel.

9 Raz (1986) p. 258.

WROBLEWSKI, Jerzy (1985) Constitucion y teoria de la interpretacion juridica. Traduccion de

Arantxa Azurza, Madrid: Civitas, p. 56. Al respecto, Nogueira indica que las reglas consti-

tucionales se van transformando con el tiempo y con los acontecimientos sociales, los cuales

“van haciendo variar el sentido y alcance de los vocablos empleados” (NoGuUEIRA, Humberto

(2012) “La concepcién de Constitucién, el bloque de constitucionalidad de derecho funda-

mentales y el control de convencionalidad en la prictica jurisprudencial del tribunal Cons-

titucional y la Corte suprema de Justicia de Chile”. En: Prerrer, Emilio (Coord.) Derechos

Fundamentales. Libro homenaje a Francisco Cumplido Cereceda, Santiago: Editorial Juridica

de Chile, p. 222.).

SANT'ANA, Adriano (2012) “Mutacién constitucional y concrecién normativa: cémo la es-

tructura de la norma se relaciona con los cambios informales de la Constitucién”. Estudios

Constitucionales, ano 10, n° 2, p. 386, hace referencia a “la evolucién y complejidad de las

relaciones humanas”.
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En este esquema, el estudio que a continuacién se expone, busca
ofrecer un modelo de resolucién de los casos de revision judicial de cons-
titucionalidad relativos a cldusulas de derechos fundamentales que, utili-
zando de base una teorfa de las normas, contribuya al programa original
y abandonado del positivismo juridico, que enaltecia el valor del derecho
legislado, logrando reducir la discrecionalidad del juez constitucional, sin
que ello signifique un compromiso con una concepcién “mecanicista” de
la adjudicacién.

1) IDENTIFICACION DE LAS NORMAS

Una consecuencia de la aproximacién al juicio de constitucionali-
dad desde la teorfa de las normas consiste en que se debe distinguir la
redaccién de cada derecho fundamental en particular, por cuanto de ella
dependerd si acaso el enunciado contiene elementos suficientes como para
afirmar la existencia de una norma. De ello se sigue que hay una dife-
rencia relevante entre cldusulas de derechos fundamentales redactadas en
términos amplios y abstractos, y aquellas en las que el constituyente ha
precisado acciones especificas, al menos implicitamente; lo que —como
veremos— tiene lugar en caso que la misma Constitucidn establezcan sufi-
cientes relaciones entre los conceptos utilizados.

El punto de partida para este andlisis consiste en determinar la rela-
cién existente entre la creacién de leyes y reglamentos, por un lado, y la
incorporacién de normas en un sistema juridico, por otro. Asi, al promul-
gar una ley, la autoridad crea una disposicién juridica, es decir, material
juridico autoritativo!?, cuyo significado puede ser entendido como una
norma si es que a su respecto se cumplen ciertos requisitos.

El tipo de enunciado juridico con el que esta operacién parece rea-
lizarse més ficilmente, corresponde a los tipos penales de la parte espe-
cial, los cuales pueden verse sin mayor problema como material juridico
a partir del cual es posible extraer normas de conducta!?® dirigidas a los
ciudadanos'4, poseedoras tanto de una faz retrospectiva que sirve de bare-

12 Al respecto: Raz (1986) pp. 180 y ss.

13 Norma secundaria en Kelsen (KeLsen, Hans (2008) Teoria pura del derecho. Traduccién de
Moisés Nilve. 4° Ed., Buenos Aires: Eudeba, p. 61).

HRruscHka, Joachim (1994) “Reglas de comportamiento y reglas de imputacién”. Anuario
de Derecho Penal, Fasciculo III, septiembre-diciembre, pp. 344 y ss. Igualmente: KinD-
HAUSER, Urs (2009) “La légica de la construccién del delito”. Traduccién de Juan Pablo
Manalich. Revista de Andlisis Especializado de jurisprudencia, n° 14, p. 500, también en
KINDHAUSER, Urs (2005) “;Indiferencia como dolo?”. Traduccién de Percy Garcia. En: Kin-
DHAUSER, Urs; GARcia, Percy; Pastor, Nuria, Cuestiones actuales de derecho penal general y
patrimonial. Lima: Universidad de Piura, p. 41; de la misma manera en: KiNDHAUSER, Urs
(2010) “;Qué es la imprudencia?”, pp. 3 y ss. En: IV Seminario Internacional de Derecho
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mo para juzgar si se ha cumplido o no con un estindar; como de una faz
prospectiva que indica cémo los ciudadanos se deben comportar, proscri-
biendo de esa manera la realizacién de los tipos mediante prohibiciones
de realizacién y érdenes de evitacidn, de forma tal que ellas determinan
un estatus dedntico!® de ciertos comportamientos, constituyéndose asi en
el fundamento de obligaciones!®.

Estas normas, a su vez, se extraen desde los tipos penales mediante
la formulacién contradictoria del supuesto de hecho de la norma de san-
cién!’, la cual se dirige al juez habilitdndolo para que aplique una pena en

caso de configurarse el hecho descrito en el tipo!8.

Penal (16.09.2010), Disponible en: http://www.scribd.com/doc/38024280/Artculo-Prof-
kindhuser-Que-Es-La-Imprudencia [fecha de consulta: 14 de enero de 2013]. En Chile,
véase: MARALICH, Juan Pablo (2005a) “Condiciones generales de la punibilidad”. Revista
de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdriez, n°2, p. 388. Desde una teorfa del delito como
infraccion: MIR, Santiago (2011) Derecho Penal. Parte General. 9° ed., Barcelona: Reppetor,
pp. 61 y 62.; S1va, Jests (2010) Aproximacion al derecho penal contempordneo. 22 ed., Mon-
tevideo-Buenos Aires: B de f, p. 506. En los casos de Silva y Mir, las normas de conducta
se configuran considerando conjuntamente los tipos de la parte especial con los enunciados
de las causas de justificacién, asi, las normas de conducta propia del delito de homicidio
no prohibe absolutamente matar a otro, sino que matar a otro en aquellos casos en los que
esa conducta no se encuentra permitida (Siva (2010) pp. 532 y ss.; MIR, Santiago (2003)
Introduccion a las bases del derecho penal. 22 ed., Montevideo-Buenos Aires: B de f, pp. 31 y
32.). En cambio, en la teorfa de Mafalich, los enunciados de la parte especial no se funden
con las causas de justificacién para dar lugar a una tnica norma de comportamiento, sino
que sirven para configurar normas apartes, conforme a las cuales la conducta que vulnera la
norma prohibitiva o de mandato, pero que se encuentra permitida en funcién de la norma
permisiva extraida de la causa de justificacidén, no es simplemente una conducta indiferente
para el derecho penal (como lo serfan las conductas derechamente atipicas), sino que cons-
tituye un comportamiento respecto del cual el derecho impone deberes de tolerancia (Ma-
NALICH (2005a) p. 422). En cualquier caso, la principal diferencia entre ambas teorias se en-
cuentra en la necesidad de constatar aspectos subjetivos en el destinatario de la norma para
poder afirmar que este la ha infringido: Mir y Silva, destacando que la norma corresponde a
un imperativo dirigido a la voluntad del destinatario, afirman que ella solo puede ser infrin-
gida voluntariamente, razén por la cual el dolo y el conocimiento de la norma constituyen
condiciones de aplicabilidad de la misma (Mir (2011) p. 71). En contra de ello, Manalich
afirma que “la pregunta de si una persona es capaz fisica y psiquicamente de comportarse
de modo adecuado a la norma no es una pregunta que concierna a la antinormatividad”,
ya que ese juicio es puramente deductivo, correspondiendo a una operacién de subsuncién
(MaRaLicH, Juan Pablo (2010) “Norma e imputacién como categoria del hecho punible”.
REJ, n° 12, pp. 175 y 176); por lo que serd al momento de efectuar el juicio de imputacién
en el que se analizard si la infraccién a la norma de conducta puede ser atribuida a ciertas
capacidades del sujeto (MaraLicH (2005a) p. 389; igualmente KINDHAUSER (2009) pp. 504
y ss.). Un paralelo entre teorfas de infraccion e imputacién: SiLva, Jests (2003) Normas y
acciones en el derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, pp. 33 y ss.

15 VoN WriGHT, Georg Henrik (1970) Norma y accion. Una investigacion légica. Traduccién de
Pedro Garcia. Madrid: Tecnos, p. 116.

16 MarRaLicH (2010) p. 171.

17 O norma primaria en Kelsen (KeLsen (2008) p. 61).

MaxaLich (2010) p. 172. Como veremos mds adelante, y a fin de compatibilizar la teorfa de

las normas con la teorfa de la adjudicacién, acd se sostiene que para la formulacién de la nor-

ma de conducta, no se considera la totalidad del supuesto de hecho de la norma de sancién.

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 21 N° 1 (2014) 283



Federico Szczaranski Vargas

De esta forma, tomando un tipo penal que estableciera que “el que
mate a otro serd castigado” tenemos que dicho tipo, entendido como nor-
ma de comportamiento, se deja formular de la siguiente manera: “prohi-
bido matar”.

Siguiendo a Von Wright, y en lo que a nuestro andlisis interesa, po-
demos indicar como elementos de la norma!'® el que ella tiene cardcter
de “deber”, en particular prohibitivo, correspondiendo entonces a una
norma de obligacién; su destinatario es cualquier hombre; y su conteni-
do, esto es, aquello que no debe hacerse, es matar, lo que corresponde a
una accién?’. Respecto de este tltimo elemento, Von Wright lo vincula a
la nocién de “suceso”, el cual supone un cambio en el mundo que es in-
trinseco légicamente a la accién, y que en este caso, corresponderfa a una
transicién de un estado de cosas a otro?!.

Ya definida, la norma puede entenderse como razén para la accién, o
en este caso, para la abstencién de la accién “matar”. Si una razén opera-
tiva de primer orden es aquella que, simplemente, en caso de ser aceptada
fundamenta una actitud critica de desaliento hacia las creencias en conflic-
to y de aliento a las correspondientes??; la norma juridica no solo tiene la
pretensién de fundamentar esa actitud de desaliento a lo que contradice la
abstencién de “matar”, sino que ademds busca constituirse en una razén
para —respecto de la accién de matar— no considerar ninguna otra razén
como relevante para la accién. En esa medida, la norma es una razén de
primer orden para no realizar el acto normativo, y una razén excluyente de
segundo orden para no actuar por otras razones en conflicto?3.

2) LA INCONSTITUCIONALIDAD DESDE LA TEORIA DE LAS NORMAS

En este esquema, el andlisis de la constitucionalidad de un precepto
de este tipo consta de dos aristas: por un lado, la inconstitucionalidad
puede afirmarse por un defecto en la dictacién de la disposicién juridica
que es entendida como norma legal; y por otro, puede haber un conflicto
directamente entre la norma legal y otra norma incompatible con ella de
jerarquia constitucional: son inconstitucionalidades de procedimiento o
de contenido?* respectivamente.

En el primer caso, tipicamente nos encontraremos con que la incons-
titucionalidad de la norma se explicard por cuanto en el establecimiento

19 Al respecto, puede verse también RAZ, Joseph (1991) Razdn prictica y normas. Traduccion
de Juan Ruiz. 22 ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 56.

20 VoN WRIGHT, (1970) pp. 87 y ss.

21 VON WRIGHT (1970) p. 56.

22 Raz (1991) pp. 36 y ss.

23 Raz (1991) p. 66.

24 En un sentido hasta cierto punto similar, véase: KeLseN, Hans (1995) ;Quién debe ser el de-
fensor de la Constitucion? Traduccién de Roberto Brie. 22 ed., Madrid: Tecnos, pp. 24 y 25.
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de la disposicién juridica cuestionada no se ha ejercido correctamente el
poder normativo que la ha generado?>, como ocurriria respecto de las dis-
posiciones operativas?® constitucionales de competencia o procedimiento;
y ello, a su vez —en lenguaje hartiano—, se juzgard en base al seguimiento
de la regla de cambio?’. Asi, la norma dejard de formar parte de nuestro
ordenamiento con independencia de si ella se encuentra o no en conflicto
con otra norma.

En el segundo caso, en cambio, se intenta afirmar la contradiccién de
la Constitucién no en la infraccién de una regla relativa a la disposicién
normativa, sino que por cuanto se entiende —por parte de quien alega
la inconstitucionalidad— que la norma misma es contraria a una norma
constitucional (este supuesto, en todo caso, seria compatible con un de-
fecto de la disposicién juridica fundado en que el poder normativo que se
ha delegado al legislador se encontraria limitado por una prohibicién?® de
crear disposiciones juridicas que configuren normas contrarias a la Cons-
titucién).

Llevando lo anterior al caso particular de inconstitucionalidad por
contradiccién a los derechos fundamentales, es posible distinguir si se
pretende que la cldusula de derecho fundamental constituya una norma
constitucional incompatible con la norma legal o si la cldusula de derecho
fundamental pretende constituir una norma que debe respetarse por el le-
gislador para la correcta dictacién de una disposicién juridica.

2.1) INCONSTITUCIONALIDAD POR CONTENIDO: CONTRADICCION
ENTRE NORMA LEGAL Y NORMA CONSTITUCIONAL DERECHO
FUNDAMENTAL

En este caso, se sostiene que la norma legal misma contradice una
norma de derecho fundamental. Para ello, veamos qué es lo que estaria
haciendo en ese supuesto un Tribunal al declarar la inconstitucionalidad
de una disposicién legal por contradecir de esa manera derechos funda-
mentales:

En este caso, la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto
legal corresponde —normativamente entendida— a la negacién de la norma
subyacente a ese precepto, y en esa medida —entendiendo que la norma

25 VoN WriGHT (1970) pp. 195 y ss. Respecto de la relacién entre reglas de competencia y

la validez, véase BascuNAN, Antonio (1998) “El principio de distribucién de competencia

como criterio de solucién de conflictos de normas juridicas”. Revista Chilena de Derecho,

Numero especial, p. 34.

BascurAN, Antonio (2000) “Sobre la distincién entre derogacién expresa y derogacién tdci-

ta’. Anuario de filosofia juridica y social, n° 18, p. 233.

27 Hart, Herbert (1998) El concepto de derecho. Traduccién de Genaro Carrio. 22 ed., Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 119.

28 VonN WriGHT (1970) p. 199.

26
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original y la norma que la niega no pueden ser ambas verdaderas ni falsas
a la vez?’—, corresponde afirmar que si el precepto en cuestién constituye
una norma prohibitiva referida a una accién particular, su negacién co-
rresponde a la afirmacién de un permiso relativo respecto de la accién ori-
ginalmente prohibida®: toda accién no prohibida se encuentra prescrita
o absolutamente permitida’!.

Luego, si los derechos corresponden naturalmente a permisos??, es
decir, por regla general no imponen obligaciones a su titular, debemos en-
tender que el permiso relativo debe concretarse en un permiso absoluto.

Estando ante un permiso, serd fundamental determinar si este corres-
ponde a lo que normalmente se denomina permiso débil, o permiso fuerte:
volviendo a Von Wright, podemos decir que es necesario distinguir entre
los actos que no han sido sometidos a norma, y los que si. Estos ltimos,
a su vez, pueden estar prohibidos, mandados o permitidos; a diferencia
de ellos, los que no se encuentran sometidos a norma estdn ipso facto no-
prohibidos, y en ese sentido se puede decir que estdn permitidos. De esta
manera, los permisos que estin sometidos a norma, son permisos fuertes;
los permisos que no estdn sometidos a norma, son permisos débiles3.

Asi las cosas, y habiendo en principio una norma que prohibe la
accién, debemos descartar la afirmacién de un permiso débil, y entender
que la inconstitucionalidad de la norma prohibitiva se funda en la exis-

29 HRruscHka, Joachim (2005) “Sobre la utilidad del hexdgono deontoldgico para el derecho”.
Traduccidon de Pablo Sinchez-Ostiz. En: HRuscHKa, Joachim, Imputacion y derecho penal.
Estudlios sobre la teoria de la imputacion. Navarra: Aranzadi S.A., p. 43. En términos simi-
lares: Bossio, Norberto (1992) Teoria general del Derecho. Traduccién de Eduardo Rozo.
Bogotd: Temis, pp. 184 y ss.

30 Hruscrka (2005) p. 47.

31 Hruscuka (2005) p. 50.

32 Von WrIGHT (1970) p. 102.

33 VoN WriGHT (1970) p. 101. En el mismo sentido: BuryGiN, Eugenio (2009) “La impor-
tancia de la distincién entre normas y proposiciones normativas”, pp. 3 y 4. Disponible
en:htep://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornadal7/1_BULYGIN.pdf [fecha de
consulta: 14 de enero de 2013]; Navarro, Pablo (2011) “Permisos, enunciados normativos
y proposiciones normativas’. XVII Seminario Hispano-Italiano-Francés de leoria del Dere-
cho (Getafe, 21-22 de octubre de 2011) (Getafe, Grupo de Investigacién sobre el Derecho
y la Justicia), p. 4. Disponible en: http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/13857/1/
permisos_navarro_SHIF_2011.pdf [fecha de consulta: 14 de enero de 2013]; RAZ (1991)
p- 98. Si bien esa diferenciacién es correcta, es posible complementarla: si volvemos al en-
tendimiento de las normas como razones para la accién, la permisién de una accién puede
explicarse de tres maneras: 1) por cuanto no hay razones para no realizar esa accién; 2)
por cuanto habiendo razones para no realizar esa accion, hay una razén excluyente de esas
razones, estando exigido no considerarlas; y 3) por cuanto habiendo razones no superadas
para no realizar la accién, hay autorizacién para no tomar en cuenta esas razones, es decir, el
destinatario puede no tomar en cuenta esas razones. En ese esquema, tanto el supuesto con-
siderado en el n° 2) como el del n® 3), corresponden a permisiones fuertes (pp. 102 y 103).
Asi entendidas, todas las permisiones juridicas son permisiones excluyentes, que permiten
realizar el acto, y permiten no considerar razones para no realizar el acto (p. 166).

286 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 21 N° 1 (2014)



Aproximacién a un andlisis normativo de la revisién judicial

tencia de un permiso constitucional fuerte de realizacién del acto legal-
mente prohibido.

En otros términos, si entendemos que los enunciados normativos
corresponden a aquellos que tienen la forma “® debe, no debe o puede
ser”, entonces estos tendrdn como resultado un estatus dedntico para
una accién; y, si en conjunto con ello, afirmamos que las proposiciones
normativas corresponden a la proposicién de que una norma existe?4,
entonces las proposiciones normativas se encuentran entranadas en los
enunciados normativos, de forma tal que la afirmacién de que una accién
es obligatoria o prohibida, entrana la proposicién normativa de que existe
una norma que ordena o prohibe esa accién —o que es razén para realizar
esa accién o para omitirla—, aun cuando la existencia de esa norma no
sea suficiente por si sola para afirmar la existencia de la obligacién o pro-
hibicién (ya que incluso existiendo la norma que ordena una conducta,
esa accidon igualmente puede no ser obligatoria por existir también una
segunda norma en conflicto con la primera; pero en ningtin caso podria
la conducta ser obligatoria si no fuera verdadera la proposicién normativa
segtin la cual existe una norma que ordena o prohibe la accién?>).

Conforme a lo anterior, si se declarara la inconstitucionalidad de la
norma que prohibe, ello constituirfa la afirmacién del enunciado nor-
mativo puro®® “la accién @ no estd prohibida”; el cual (descartando que
la accién esté ordenada) en principio puede entranar dos proposiciones
normativas distintas: o que “no hay norma que prohiba @ en nuestro
sistema juridico”, o que “hay una norma que permite @ nuestro sistema
juridico™’. En este caso —y puesto que de seguro hay una proposicién
normativa conforme a la cual “hay una norma que prohibe ®”—, no pue-
de no haber una proposicién normativa afirmativa, por lo que si even-
tualmente se declara la inconstitucionalidad, con ello estarfa afirmando
la existencia de una permisién fuerte de jerarquia Constitucional, basada
en una cldusula de derecho fundamental. Dicho con otras palabras, y si-
guiendo la terminologfa de Hohfeld?®, del hecho que la Constitucién no
haga referencia a una accién @ se sigue que constitucionalmente existe li-
bertad de @, la cual es correspondiente a la ausencia de deber de omitir @
y correlativa al no derecho de terceros de impedir que el titular de dicha
libertar realice @. Ahora bien, la contradiccién a la Constitucién por par-
te de una norma legal que prohibe @ exige mds que una simple libertad

34 Von WriGHT (1970) pp. 120 y 121; en el mismo sentido, Navarro (2011) p. 1.

35 Raz (1991) pp. 33 y ss.

36 Aquel respecto del cual la existencia de una norma es suficiente para hacerlo verdadero (Raz
(1986) p. 71).

37 RoDRIGUEZ, Jorge (2003) “Naturaleza y légica de las proposiciones normativas. Contribu-
cién en homenaje a A. G. H. von Wright”. Doxa, n° 26, pp. 97 y 98.

38 Howurerp, W. H. (1992) Conceptos juridicos fundamentales. 22 ed., Trad.: CaRRIO, Genaro,
Fontamara S. A., México, pp. 50 y ss.
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constitucional de ®: la antinomia no es entre una libertad constitucional
y una prohibicién legal, ambas respecto de @ (si asi fuera, solo podrian
prohibirse legalmente las conductas respecto de las cuales ya existiera un
deber de omisién en la Constitucién, por lo que la prohibicién legal seria
redundante); sino que entre una prohibicién legal de @ y su correlativo
juridico, es decir, un derecho constitucional —o permisién constitucional
fuerte— de la misma accién @.

Por ello, la veracidad de la proposicién normativa ya indicada —“exis-
te una permisién constitucional fuerte de ®”— y del enunciado normativo
que la entrana —“hay una norma constitucional que permite ®”—, depen-
de, justamente, de la existencia de dicha norma permisiva®’.

Para juzgar si esa norma existe, es indispensable analizar el enunciado
legal que le daria origen, y aqui es donde la manera en que estdn redac-
tados los derechos fundamentales resulta determinante, generando en
ciertos casos efectos precisamente contrarios a los que el neoconstitucio-
nalismo sostiene.

Una de las caracteristicas de este fenémeno constitucional es tender a
una sobreinterpretacién de la Constitucion, conforme a la cual ella regula
derechamente toda la vida politica y social®, de manera que las decisiones
legislativas se encuentran siempre prerreguladas constitucionalmente®!, en-
tendiendo asi que su texto es —al igual que las demds fuentes escritas— base
directa para la construccién normativa®?. Asi las cosas, en principio parece
posible sostener que la flexibilidad de las disposiciones constitucionales da
un amplio margen al Tribunal Constitucional4?. En palabras de Dworkin,
el que se trate de estdndares vagos y genéricos tendria como consecuencia
que para poder ser aplicados, el juez debe concretarlos?4.

39 VoN WriGHT (1970) p. 121; Raz (1986) p. 71.

40 Prigro, Luis (2001) “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”. AFDUAM, n° 5, p.
208; VILLACORTA, Luis (2011) “Jurisdiccién constitucional y derechos fundamentales. As-
pectos a destacar en la discusion espafola”. Jus et praxis, n° 1, ano 17, p. 94.

GuasTing, Riccardo (2003) “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso
italiano”. Traduccién de José Maria Lujambio. En: CARBONELL SANCHEZ, Miguel (coord.)
Neoconstitucionalismo (s). México: Trotta, p. 54.

Arpunarte, Eduardo (2010) “Aproximacién conceptual y critica al neoconstitucionalismo”.
Revista de Derecho, Vol. 23, n° 1, p. 88, PrieTo (2001) p. 204 y 205, habla de “Constitucio-
nes normativas garantizadas”. Igualmente Cea indica que la Constitucién resulta obligatoria
sin necesidad de que la ley medie entre sus valores, principios y normas y los destinatarios
(CEa, José Luis (2008) Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. 22 ed., Santiago: Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, p. 244; también en CEA, José Luis (2006) “Es Tribunal
Constitucional y el control de la leyes”. En: Cea, José Luis Escritos de Justicia Constitucional,
Santiago: LOM Ediciones, p. 105.).

4 Mac-CLurg, Lucas (2011) “Tribunal Constitucional y los derechos: la discusién pendien-
te”. En: SiERRA, Lucas; Mac-CLuRre, Lucas, Frente a la mayoria: leyes supramayoritarias y
Tribunal Constitucional en Chile. Santiago: CEP, CIEPLAN y Libertad y Desarrollo, Proyec-
tamérica, p. 238.

Véase: FERNANDEZ, José Angel (2010) “El juicio constitucional de proporcionalidad de la
leyes penales: ;La legitimacién democrdtica como medio para mitigar su inherente irracio-

41

42

44
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Pero, ses eso efectivo? Acd se sostendrd que lo relevante para el anili-
sis normativo es determinar si la redaccién de los derechos fundamentales
contiene, explicita o implicitamente, la especificacién de una accién, adn
genérica, que pueda ser objeto de una permisién. Veremos que, al con-
trario de lo que se sefala por el neoconstitucionalismo, la forma en que
se contemplan los derechos fundamentales llevard en muchos casos a im-
pedir que se pueda afirmar una permisién a partir de ellos. Para abordar
este punto, nos resultard util seguir el trabajo de Searle sobre filosofia del
lenguaje.

Asi, podemos distinguir diversos géneros de actos del habla, los cua-
les son posibles gracias a reglas para el uso de elementos lingiiisticos®.
De esta forma, al emitir palabras, el hablante estd realizando actos de
emision; al referir y predicar, estd realizando actos proposicionales; y al
aseverar, preguntar, ordenar, estd realizando actos ilocucionarios¢. Con-
juntamente con ello, los efectos del acto ilocucionario sobre el oyente
estan referidos al acto perlocucionario47. Vistas asi las cosas, el enunciado
legal del tipo penal —que corresponde a un acto de emisién—, puede ser
entendido como acto ilocucionario de prohibicién, por cuanto, al emitir
la oracién “el que acceda carnalmente a otro mediante violencia serd cas-
tigado”, es posible considerar que se cumplen las condiciones necesarias
para que el acto de prohibir haya sido realizado exitosamente®3. Entre es-
tas condiciones se cuenta el que la emisién debe predicar un acto futuro,
lo cual sirve para constituir la “condicién de contenido proposicional”4’.

Ahora bien, mds alld de la dificultad de calificar las permisiones den-
tro de una categorfa particular de actos del habla’®, para que el acto de
permitir se realice de manera exitosa, es igualmente necesario que en la

nalidad?”. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, afio 17, n° 1, p. 71; igualmente
NoguErra, Humberto (2005) “El control represivo concreto y abstracto de inconstituciona-
lidad de las leyes en la reforma de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos
de sus sentencias”. Estudios Constitucionales, n°1, afio 3, p. 18.

45 SEARLE, John (2007) Actos del habla. Ensayo de filosofia del lenguaje. Traduccién de Luis Val-

dés Villanueva. 62 ed., Madrid: Ediciones Cdtedra, pp. 25 y 26.

De forma tal que todo acto locucionario necesariamente conlleva la realizacién de un acto

ilocucionario (SEARLE, John (1968) “Austin on locutionary and illocutionary acts”. 7he Phi-

losophical Review, Vol. 77, n° 4, p. 412).

47 SEARLE (2007) pp. 32y ss., conforme a lo cual los actos proposicionales no pueden ocurrir
nunca solos, sino que siempre que se refiere y predica algo, se estd acertando, ordenando o
preguntando, es decir, realizando un acto ilocucionario (p. 34).

4 Sgarre (2007) p. 62.

49 Sgarce (2007) p. 65.

50 Véase a modo de ejemplo: Hierro, José (1986) Principios de filosofia del lenguaje. Madrid:
Alianza Editorial, pp. 324 y ss., quien niega que una permisién pueda clasificarse en la mis-
ma categorfa de los mandatos, y StiLes, William (1993) “Clasificacién de actos ilocutivos
intersubjetivos”. Anuario de Psicologia, n° 59, p. 80 y 85, quien los incluye como un acto
que busca influir la conducta de otro.

46
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emision se predique un acto futuro respecto del destinatario®!, ya que si
entendemos que las permisiones juridicas corresponden a permisiones
excluyentes —es decir, permiten tanto realizar el acto como no considerar
razones para no realizar el acto®-, entonces en la misma medida que las
prohibiciones y los mandatos, ellas solo pueden ser tales si es que a partir
de su acto de emisién es posible individualizar, al menos, un acto futuro
en concreto. Solo asi se cumplird con que el acto permitido por la disposi-
cién permisiva sea una instancia del acto prohibido por la disposicién pro-
hibitiva®3; lo que es obviamente coincidente con el entendimiento de que
el elemento “contenido” es comun a las normas obligatorias y permisivas.
En esos términos, la contradiccién de una norma prohibitiva o de
mandato respecto de la accién @ con una cldusula de derecho fundamen-
tal, requiere que esta Gltima, entendida como acto proposicional, predi-
que el mismo acto que la norma prohibitiva o de mandato, lo que signifi-
ca que la disposicién de derecho fundamental debe “plantear la cuestién”
de “®@” respecto del sujeto normativo®*. Y ello podria tener lugar si se
describe la accién concreta, o si ella se encuentra implicita en la emisién.
Asi, por ejemplo, si alguien permite jugar fitbol, estd permitiendo
todos los actos permitidos por el fitbol, sin que sea necesario, al realizar
la emisién, especificar todos esos actos”. Esto es especialmente relevante
cuando lo que se permite consiste en un hecho social, los cuales —a dife-
rencia de los hechos brutos, que existen con independencia de las institu-
ciones humanas— requieren de instituciones para existir. Las instituciones,
por su lado, son tales en virtud de la existencia de reglas constitutivas, las
cuales disponen que X cuenta cémo Y en C>°, de forma tal que el término
Y tiene que asignar un estatus (funcional) que no se posee previamente
por la sola satisfaccién de ser X°7. En esta medida, en la base de las institu-
ciones se encuentra en la cooperacién humana (esto es, en la “imposicién

51 SEARLE, John (1976) “A classification of illocutionary acts”. Language in society, Vol. 5, n° 1,
p. 11; también Raz (1991) p. 109.

52 Raz (1991) p. 166; en el mismo sentido: Raz (1986) pp. 205 y ss.: la idea de que un acto
permitido es un acto “no guiado”, requiere en los mismos términos que una prohibicién, la
concrecién del acto permitido.

>3 Raz (1986) pp. 207.

5% SEaRLE (2007) pp. 128 y ss.

55 Al respecto, véase: SEARLE (2010) pp. 102'Y 103.

56 SEARLE, John (1997) La construccién de la realidad social. Traduccién de Antoni Domenech.
Barcelona-Buenos Aires: Paidés, pp. 45 y 46; igualmente en SEARLE, John (2010) Making
the social world. The structure of human civilization. New York: Oxford University Press, p.
13y 99 y ss.: en ella se afirma que en términos generales toda creacién de realidad institu-
cional descansa en la declaracién de que un estatus funcional Y existe, es decir, son posibles
instituciones en las que no exista un algo (X) que cuente como Y sino que derechamente se
cree un estatus funcional “encima” de nada. Sobre la distincién entre constitucién y regula-
cién, véase: ATRIA, Fernando (2001) On Law and legal Reasoning. Oxford: Portland Oregon,

pp- 20 y ss.
57 Searie (1997) p. 62.
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colectiva de funcién”), por cuanto se asignan funciones que no pueden ser
cumplidas atendiendo solo a propiedades fisicas del mundo empirico: los
hechos brutos pasan a indicar algo que va mis alld de ellos®®.

2.1.1) El efecto de la indeterminacién

Es en este punto en el que la naturaleza abstracta y genérica con que
las Constituciones formulan algunos derechos fundamentales se cons-
tituye en un obstdculo a la hora de afirmar su vulneracién por parte de
preceptos legales. Ello ocurre con derechos tales como la “libertad de ex-
presién”, “vida privada” o la “igualdad ante la ley”>.

Supongamos una norma legal que prohibe realizar una determinada
conducta @, y que ella se objeta aduciendo que con ello se vulnera el de-
recho a la vida privada. Para determinar si ello es correcto, se debe definir
si ese derecho confiere una permisién de realizar esa accién.

Asi, correspondiendo la vida privada a un hecho social, se podria ar-
gumentar que el acto de emisién conforme al cual “se asegura a todas las
personas el respeto y proteccién a la vida privada” entrana la permisién
de todos los hechos —brutos y sociales— que cuentan como “vida privada”.
Pero en ese punto surgird la pregunta sobre qué actos especificos integran
ese hecho social.

Claro, si ello estuviera regulado por el Derecho, entonces el pro-
blema desapareceria: el Derecho, justamente, lo que hace es reducir
contingencia permitiendo la cooperacién y posibilitando los contactos
an6nimos®. Siguiendo un modelo funcional®!, podemos entender que
la sociedad, en tanto institucién normativa, ve determinada su identidad
en funcién de reglas de configuracién® constitutivas de expectativas nor-
mativas eventualmente contraficticas que, en esa medida, adelantan el

8 Searte (1997) pp. 56y 57.

59 A modo de ejemplo, DworkiIN, Ronald (1999) Freedom’s Law. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, p. 7.

ATRIA, Fernando (2003c) “Ubi, ius, ibi remedium? La relevancia juridica de los derechos
humanos”. Revista de Estudios de la Justicia, n° 3, p. 39.

Al respecto, véase: Szczaranski, Federico (2012) “Sobre la evolucién del bien juridico pe-
nal: un intento de saltar mds alld de la propia sombra”. Politica Criminal, Vol. 7, n° 14, pp.
405 y ss.

Jakoss, Giinther (2000) Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcio-
nal. Traduccién de Manuel Cancio y Bernardo Feijoo. Madrid: Editorial Civitas, p. 26. La
sociedad tendr4 lugar tan pronto como la relacién con otro se defina por al menos una regla
independiente de las preferencias individuales que sea posible invocar (p. 79). Solo cuando
dicha regla tenga realidad social, la sociedad serd también real; en: Jakoss, Giinther (2006)
Terroristas como personas en derecho. Traduccién de Manuel Cancio. Disponible en: http://
neopanopticum.wordpress.com/2008/08/30/%c2%bfterroristas-como-personas-en-derecho-
g-jakobs/ [fecha de consulta: 14 de enero de 2013].

60

61

62
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comportamiento del otro e informan lo que se espera de cada uno®; con

lo que la persona misma pasa a corresponder igualmente a una entidad
determinada por normas®. Con ello, mi relacién con otro es posible sin
necesidad de conocerlo, ya que puedo confiar en que se comportard de la
forma en que las normas disponen que se comporte.

La caracteristica del Derecho que permite esto es justamente su auto-
ridad: siendo que necesitamos para el desarrollo de la vida social el esta-
blecimiento de patrones de conducta, y que los distintos miembros de la
sociedad podemos discrepar respecto de los esquemas adecuados, el Dere-
cho sirve para delimitar cudndo una opinién sobre la forma adecuada de
coordinacién es ya no opinién particular, sino que ha pasado a ser obli-
gatoria para todos, con independencia de cualquier opinién particular“,
y constituye una regulacién autoritativa®. Esto significa que deja de ser
relevante, para el juicio conforme a Derecho, lo que cada uno cree que es
la forma correcta de comportarse en un determinado contacto social, por
cuanto esa determinacién ya ha sido definida.

Trasladando esta autoridad a los hechos sociales, y entendiendo que
la “intencionalidad colectiva”®” es lo que hace de puente entre la realidad
empirica y la sociedad®®, el Derecho evita que la interaccién dependa del
juicio de cada uno sobre esa intencionalidad colectiva: si es nuestro reco-
nocimiento colectivo lo que determina que algo cuente como un hecho
institucional, y en esa medida define los poderes dednticos que se entra-
flan en ese estatus funcional, entonces —en principio— la identificacién de
las acciones prohibidas y ordenadas requiere identificar qué deontologia
es reconocida por los miembros de una comunidad; es decir, para saber si
una accién estd ordenada, se requeriria saber si acaso en un determinado
contexto, esa comunidad entiende que esa accién estd ordenada®. Ahora
bien, ese proceso de identificacién de la intencionalidad colectiva se sim-
plifica mediante la formalizacién del derecho. Asi, si hay regulacién auto-
ritativa, entonces no es relevante la discusién entre distintas concepciones
particulares del concepto en cuestién, es decir, ya no es necesario pre-
guntarse qué es lo que —conforme a la intencionalidad colectiva— cuenta
como un hecho institucional, puesto que ello ya habria sido determinado.

63 Ferjoo, Bernardo (1997) El injusto penal y su prevencidn ante el nuevo cédigo penal de 1995.

Madrid: Editorial Colex, 143 p. 53

Jaxoss, Giinther (2003) Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal. Traduccién

de Manuel Cancio y Bernardo Feijoo. Madrid: Editorial Civitas, pp. 19 y 20.

65 Raz, Joseph (1985a) La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral. Traduccién de
Rolando Tamayo y Salmordn. 22 Ed., México: Universidad Nacional Auténoma de México,
p. 71.

66 Raz (1985a) p. 72.

67 Sobre las “we-intentionality”, véase: SEARLE (2010) pp. 49 y ss.

68 SeaRrLE (1997) p. 58.

69 Searce (2010) p. 102.

64
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Ello significa que si la Constitucién definiera los hechos comprendi-
dos bajo el concepto de “vida privada”, e incluyera a @ entre ellos, enton-
ces no cabria mds que aceptar que la Constitucién permite ese acto.

El problema, justamente, es que las Constituciones raramente lle-
gan a especificar qué hechos cuentan como ejercicio de la “vida privada”
o de la “libertad de expresién”. Por ello, ante la duda respecto de lo que
se debe considerar como integrante de este hecho, “quien busque la res-
puesta no deberia malgastar su tiempo buscdndola en el DL 3464 que
consagra los (polémicos) derechos a la vida y a la vida privada. Si la aten-
cién se fija ahi, lo que se encuentra (...) es una zona de incertidumbre
constitucional””°.

Y ello no significa que para la aplicacién del precepto constitucional
este deba ser concretado por el intérprete; sino que significa, simplemen-
te, que la Constitucién al referirse a la vida privada, no contempla ningu-
na permisién de una accién que no pueda identificarse sin consideracién
a la opinidén del adjudicador. Asi, se afirma que en los actos ilocucionarios
se logra lo que con ellos se intenta en el momento en el cual el oyente
reconoce lo que estamos tratando de hacer; es decir, logramos saludar
diciendo “hola”, cuando el oyente comprende que estd siendo saludado,
justamente gracias a que conoce el significado de la emisién “hola””!. Para
que ello sea posible, la emisién debe estructurarse mediante vehiculos
convencionales socialmente reconocidos, cuya produccién es regularmen-
te entendida por los intervinientes como transportadora de ciertos signi-
ficados’?. Si esto es correcto, entonces ello supone que la emisién misma
debe tener un significado que va més alld de la opinién del oyente. Es este
significado “objetivo” el que permite que las normas sirvan como estdn-
dar, pauta o criterio de conducta’?, ya que para cumplir esta funcién, lo
que ellas prescriben debe identificarse con independencia de la perspecti-
va del destinatario, puesto que de lo contrario el destinatario tendria a su
disposicién lo reglado, sin que se pudiera determinar ex ante el compor-
tamiento adecuado, ni ex post enjuiciarlo como antinormativo’4, con lo
que el Derecho deja de servir a la coordinacién social de contactos andé-
nimos. Por lo mismo, si el estatus dedntico de una accién como juridica-
mente exigida se impone como resultado del acto del habla consistente en

70 Mac-Crure (2011) p. 222.

71 SEARLE, (2007) p. 56.

72 SEARLE (2010) p. 76. Es la existencia de este reconocimiento de una convencién lingiiistica
respecto del significado de las unidades de comunicacién, lo que permite sobrepasar el puro
significado que el hablante atribuye a su expresién, posibilitando con ello la comunicacién
mediante el uso de dichos vehiculos repetibles.

73 Harr (1998) pp. 44 y 49.

74 MaxNaLicH (2010) pp. 176y 177.
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su promulgacién’>, entonces dicha accién deberd estar definida ya en la
emisién de ese acto’®.

Ello significa que si se argumenta que una conducta es el contenido
de una permisién (no judicial, sino que) constitucional fuerte, entonces
dicha conducta debe ser identificable con independencia de la opinién
—por razonable y bien fundada que se encuentre—, ya sea del sujeto norma-
tivo (caso en el cual no habrd permisién), ya sea del juez (caso en el cual
habrd permisién judicial); sino que debe poder identificarse en el mismo
acto constitucional de emisién’’. Solo en ese caso tendrd sentido hablar
de contradiccién con la Constitucidn. De esta forma, el hecho que el juez
tome en cuenta el texto constitucional a efectos de determinar una accién
permitida, no basta para afirmar que esa permisién sea constitucional, por
cuanto ello solo tendrd lugar en la medida que sea posible afirmar que
la Constitucién, entendida como acto del habla, identifica con indepen-
dencia de la perspectiva del adjudicador, aquella accién como permitida.
Dicho con otras palabras, si las normas se comprenden como expresién de
deseo relativo a una accién’®, entonces, en la medida que no es el signifi-
cado de las palabras “vida privada” el que designa la accién referida, sino
que esa determinacién estd dada por el juicio del adjudicador, entonces la
norma referida a esa accidén concreta no puede ser atribuida, en principio,
a una expresion de deseo de la Constitucidn, sino que del juez: ha sido jus-
tamente la vaguedad de los términos utilizados lo que ha impedido que el
significado de los mismos identifique un comportamiento permitido.

Podria intentar forzarse ain mds el punto, y —siguiendo una linea
similar a la de Dworkin en E/ imperio de la justicia— sostener que la labor
judicial estd definida por la integridad, de forma tal que los derechos y
deberes que el ordenamiento impone no se deben restringir a los que se
encuentran expresamente consagrados, sino que se deben determinar su-
poniendo que todos fueron creados por un mismo autor que expresa una
correcta concepcién de justicia y equidad; de forma tal que el Derecho
refleje un conjunto coherente de principios de justicia que lo fundamen-
tan’?. De esta forma, —podria continuar el argumento— se deben conside-
rar permitidas aquellas conductas que sea coherente con el resto del orde-

75 MarRaLicH, Juan Pablo (2012) “Reglas primarias de obligacién. Las reglas del derecho penal

en el concepto de derecho de H. L. A. Hart”. Zeirschrift fiir Internationale Strafrechtsdogma-

tik, n° 11, p. 583.

Lo cual no requiere, a su vez, que la emisién consista en una oracién que exprese esa accidn:

si al ver a un hijo cruzando la calle con luz roja, el padre grita “{No!”, la emision “jNo!”

igualmente identifica la accién “cruzar con luz roja”.

77 En términos relativamente similares: WALDRON, Jeremy (1999b) The Dignity of Legislation.
Cambridge: Cambridge University Press, p. 158.

78 Harr (1998) p. 53.

79 DworkIN, Ronald (2005) E/ imperio de la justicia. Traduccién de Claudia Ferrari. Barcelo-
na: Editorial Gedisa S.A., pp. 137 y 164.
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namiento que se encuentren permitidas. En este esquema, lo central para
la determinacién de lo permitido estd determinado por la coherencia que
dicha permisién ofrece con la totalidad del ordenamiento juridico.

Pero con esta linea argumental no se puede llegar muy lejos en aque-
llos casos en los que la Constitucién no ofrece suficiente material juridico
como para afirmar que hay un principio de justica que dota de contenido
a aquellas cldusulas de derechos fundamentales que son especialmente
abstractas: si entendemos que el conjunto de todos los enunciados nor-
mativos puros de un mismo sistema juridico describe totalmente a ese
sistema juridico®, y consideramos a la Constitucién como un sistema
juridico independiente —por cuanto no se puede concretar un términos
constitucional abstracto haciendo referencia a una precisién de rango
legal, para luego utilizar el término concretado de esa manera para alegar
una contradiccién entre constitucién y ley— , entonces si al interior de ese
conjunto de enunciados no es posible establecer relaciones respecto de un
concepto abstracto utilizado en uno de ellos, tampoco es posible afirmar
que la Constitucion contempla un principio de justicia que define el con-
tenido de una cldusula abstracta.

Ello ocurre, por ejemplo, con la libertad de expresién o la vida priva-
dad!: en la Constitucidn chilena ese término solo se menciona una vez en
todo el texto constitucional y es imposible definir una direccién habiendo
solo un punto de referencia. Ese problema se podria salvar si la Consti-
tucién, en alguna otra cldusula, hiciera referencia a la misma accién que
la norma legal; en ese caso, podria buscarse apoyo en esas otras cldusulas
Constitucionales para determinar un estatus dedntico de jerarquia cons-
titucional. Pero si ello no ocurre, entonces la Constitucidon se encuentra
con el problema de Brandom: es imposible manejar solo un concepto®?,
ya que el dominio de uno consiste justamente en dominar algunas de sus
relaciones inferenciales con otros®?, comprometiéndose asi el emisor con
las inferencias que van desde sus condiciones de aplicacién hasta sus con-
secuencias®4. Luego, si la Constitucién no hace mds referencias a la vida
privada, entonces ;c6mo podria entenderse que ella, y no el adjudicador,
afirma un principio que permite concretar dicho término?

Por ello, al referirse la Constituciéon a la “vida privada” sin que sea
posible establecer, ni en base al entendimiento generalizado del térmi-
no, ni en funcién de una definicién autoritativa, una relacién entre ella

80 Raz (1986) pp. 71.

81 A lo que se podria agregar que tampoco la cultura juridica provea criterios suficientes como
para precisar esos contenidos (Mac-CLURE (2011) pp. 239 y ss.).

BranpowMm, Robert (2001) Articulating reasons. An introduction to inferentialism. Cambridge,
Massachusetts, London: Harvard University Press, p. 15

85 Branpowm (2001) p. 49.

84 Branpom (2001) p. 70.
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y la conducta legalmente prohibida, entonces no puede afirmarse que la
Constitucién autorice ese comportamiento, siquiera implicitamente.

Si la inconstitucionalidad supone afirmar un enunciado de sub-
suncién, es decir, requiere la instanciacién de un universal (la conducta
permitida constitucionalmente) en un particular (la conducta prohibida
legalmente)®, la indeterminacién del derecho fundamental impide dicha
subsuncién.

Es distinto, por supuesto, el caso respecto de derechos fundamentales
redactados de manera mds precisa, en los cuales si es posible afirmar —ya
sea por el significado de las palabras utilizadas en la cldusula concreta, o
por cuanto la Constitucién misma se refiere suficientemente a ellos en
otras partes de su texto— una accién particular como su contenido; de
forma tal que en la medida que esa accién particular coincida con el con-
tenido de la norma legal, serd posible sostener la inconstitucionalidad.

2.2) INCONSTITUCIONALIDAD POR PROCEDIMIENTO: INFRACCION
DE DERECHO FUNDAMENTAL EN DICTACION DE LA DISPOSICION
LEGAL

El problema que acd se presenta no radica en una incompatibilidad
entre la norma legal y la constitucional de derechos fundamentales, sino
que tiene lugar por cuanto en la dictacién de la norma legal no se ha ejer-
cido correctamente el poder normativo que ha generado la disposicién
juridica de rango legal®®, infringiéndose en ese momento un derecho fun-
damental.

El caso paradigmdtico se encontrard referido a la prohibicién cons-
titucional de establecer diferencias arbitrarias. Este derecho fundamental
corresponde ser entendido como prohibiendo al legislador tratar de ma-
nera diferente casos semejantes, o dar un trato arbitrario mediante ley.
Ello significa que con independencia de si existe una norma constitucio-
nal incompatible con la norma legal dictada, la norma legal serd inconsti-
tucional por infringir la prohibicién referida.

Pero, una vez mds, el obsticulo se encuentra en la indeterminacién
de la prohibicién que se establece al legislador.

Al igual que en la inconstitucionalidad por contenido, afirmar la in-
constitucionalidad por procedimiento también requiere afirmar un enun-
ciado de subsuncidn, realizindose entonces un juicio prescriptivo confor-
me al cual conducta del legislador queda comprendida en la extensién del
la norma prohibitiva de derecho fundamental: no realizar diferencias ar-

85 MaRaLIcH, Juan Pablo (2005b) “El concurso de delitos: base para su reconstruccién en el
derecho penal de Puerto Rico”. Revista Juridica UPR, Vol. 74, pp. 1001 vy ss.
86 Sobre las normas que confieren poderes, véase: Raz (1991) pp. 114 y ss.
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bitrarias. Luego, es necesario identificar en la emisién constitucional una
accion respecto de la cual sea posible afirmar, sin recurrir a la valoracién u
opinién del adjudicador, que la accién del legislador es una instancia par-
ticular. Por lo mismo, la indeterminacién del derecho fundamental impi-
de la subsuncién. De esta forma, se debe identificar la accién del legisla-
dor como una accién que constitucional, y no judicialmente, cuenta cémo
o “arbitraria”. Luego, si la Carta Fundamental no contempla material
juridico como para asegurar una definicién de dicho término que incluya
en su extension a la accion legislativa®’, entonces no podemos identificar
la prohibicién de esa accidn en el acto constitucional de emisién, y resulta
entonces imposible afirmar la inconstitucionalidad.

De esta forma, si respecto de “vida privada” no era posible afirmar la
inconstitucionalidad ya que no era posible afirmar una permisién consti-
tucional de la conducta legalmente prohibida, respecto de la “igualdad”,
la inconstitucionalidad no puede determinarse si no es posible afirmar
una prohibicién constitucional de la accién particular del legislador.

Asi, mientras que la afirmacién “en un grupo de 100 la mayoria se
alcanza con 49” es senal de que el emisor no entiende el significado de
mayoria; lo mismo no puede decirse de alguien que sostenga que “la dis-
posicién legal en cuestién no constituye una instancia de arbitrariedad”.
Por ello, se solucionaria el problema si fuera posible afirmar una defini-
cién autoritativa de estos términos, pero la ausencia de material juridico
que permita sostener la existencia de una definiciéon de este tipo determi-
na finalmente que la constatacién de esa contradiccién depende de una
valoracién que no se encuentra definida en el texto constitucional, ni por
el significado que podriamos llamar “natural y obvio” de las palabras, ni
por una especificacién legal. En este caso, entonces, no puede haber con-
tradiccion a la Constitucidn.

Por supuesto, no se trata de sostener que desconocemos el significado
de “arbitrario” o “vida privada’: sabemos el tipo de consideraciones que
son relevantes a la hora de utilizar esas palabras®, pero —y esto es lo esen-
cial- con eso no basta para afirmar la contradiccién a la Constitucién.
Ella requiere especificamente que las disposiciones legales en cuestién
constituyan una instancia particular de “vida privada” o “arbitrario”; y en
base solo al significado de las mismas no es posible afirmar esto.

87 Obviamente, no se puede recurrir al material juridico de jerarquia legal para completar el
material juridico insuficiente de jerarquia constitucional (asi, véase Correa, Rodrigo (2005)
“Vulgarizacién por constitucionalizacién”. Derecho y humanidades, n° 11, p. 165; NoGUEI-
RA, Humberto (2009b) “Enfoques sobre interpretacion constitucional y Jurisdiccién cons-
titucional”. En: PrerreRr, Emilio (Coord.) Temas actuales de Derecho Constitucional. Libro
homenaje a Mario Verdugo Marinkovic, Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 157).

8 Searce (2007) pp. 17.

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 21 N° 1 (2014) 297



Federico Szczaranski Vargas

2.3) LA ALTERNATIVA

En contra de lo acd defendido se pueden encontrar una serie de teo-
rias que parecen poner el acento en que la correccién del juicio de cons-
titucionalidad depende de la razonabilidad y correcta motivacién y argu-
mentacién® de la sentencia que resuelve la revisidn judicial, llegdndose
incluso a defender por Martinez y Ziiniga, que razonabilidad es sinénimo
de constitucionalidad®.

De esta forma, se argumenta que el andlisis normativo es inadecuado
respecto de algunos derechos fundamentales, por cuanto la Constitucién
debe ser entendida como un “todo orgdnico”, y en esa medida, el sentido
y significado de sus distintas cldusulas debe determinarse de forma tal que
exista armonia entre ellas?'. Hasta cierto punto, esta idea es similar a la
defendida por Dworkin en “El imperio de la justicia’, en que se sostiene
que la interpretacién de una determinada cldusula se debe adaptar al resto
del ordenamiento, por lo que el juez debe seguir la opcién que sea mds
coherente con los principios de justicia que puedan armonizar con las
demds disposiciones legales??. O, como explica Alexy, la idea de unidad
de la Constitucién se corresponde con la posibilidad de que las cldusulas
constitucionales se delimiten mutuamente??.

Ahora bien, puesto que la armonizacién de distintas cldusulas, o la
adecuada delimitacién entre ellas, supone identificar un criterio indepen-
diente de las mismas, en funcién del cual las cldusulas son armonizadas o

8 Asi, por ejemplo, los profesores Nogueira, Humberto (2009a) “Las mutaciones de la
Constitucién producidas por via interpretativa del Tribunal Constitucional. El Tribunal
Constitucional ;poder constituido, o poder constituyente en sesién permanente? Estudios
Constitucionales, n° 2, afio 7, p. 400 y ss., FERNANDEZ (2010) pp. 91 y ss., LoPEra, Gloria
(2011) “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales. Una
comparacién entre las experiencias de Chile y Colombia”. Revista de Derecho, Vol. XXIV, n°
2, p. 114. Zdaniga describe esto como la creencia en que la racionalidad nos puede llevar a la
verdad, y que en consecuencia, no es la verdad misma; en Z0N1Ga, Yanira (2010) “El prin-
cipio de proporcionalidad como herramienta de proporcionalidad. Un andlisis critico de su
aplicacién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”. fus ez Praxis, n° 2, ano
16, p. 251.
MARTINEZ, José Ignacio; ZUN1GA, Francisco (2011) “El principio de razonabilidad en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional”. Estudios Constitucionales, n° 1, afio 9, p. 206.
VALENZUELA, Eugenio (2006) Criterios de hermenéutica constitucional aplicados por el tribu-
nal constitucional: Contribucién del Tribunal Constitucional a la institucionalizacién demo-
crdtica. Santiago: LOM, pp. 24 y ss.; FERNANDEZ, Miguel Angel (2009) “Conflictos entre
Derechos Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: PFEFFER,
Emilio (Coord.) Temas actuales de Derecho Constitucional. Libro homenaje a Mario Verdugo
Marinkovic, Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp.77; NoGUEIRA (2009b) p. 159.
Para un andlisis critico de la teoria de Dworkin, desde la tesis de las fuentes, véase: Raz
(1985b), pp. 307 y ss.
93 ALEXY, Robert (2000) “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal. La
doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre los homicidios cometidos por los
centinelas del muro de Berlin”. Traduccién de Daniel Oliver-Lalana. Doxa, n° 23, p. 217.
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delimitadas, se podria recurrir a la finalidad de la Constitucién —consis-
tente en garantizar la libertad del hombre®*~ como el criterio rector de
la armonizacidn; o utilizar, por ejemplo, a la totalidad del ordenamiento
Constitucional para justificar dicha armonizacién®. El problema con es-
tos intentos es que, o nos llevan al principio, por cuanto su aplicacién re-
quiere resolver el contenido de la “libertad del hombre”, es decir, otro tér-
mino genérico y abstracto; o, carecen de base constitucional para efectuar
la armonizacién en aquellos casos en los que la Constitucién menciona
solo una vez el término que requiere ser armonizado, ya que si el texto no
establece ninguna relacién entre dos derechos, entonces la armonia o deli-
mitacién que se afirme estard siendo impuesta desde fuera.

2.3.1) Ponderacién

Para hacer esto mds claro, prestemos atencién a una teorfa muy di-
fundida®® conforme a la cual ciertas cldusulas de derechos fundamentales
no corresponden a reglas, sino que a principios, por lo que su forma de
aplicacién no es mediante la subsuncién?’, sino que requerirfan ser “pon-
derados”, significando que los mandatos derivados de ellos “valen relati-
vamente con respecto a las posibilidades fdcticas y juridicas de su cumpli-
miento”, debiendo cumplirse en la mayor medida posible.

Ello significa —en lo que acd interesa y en términos simplificados?®—
que ante un caso constitucional, en que se juzga la adecuacién a la Cons-
titucién de una determinada medida, accién o ley; se debe analizar en
que magnitud esa accidén favorece un principio constitucional y en qué
magnitud afecta negativamente a otro, siguiéndose para ello la regla de la
ponderacién, conforme a la cual a mientras mds insatisfaccién a un prin-
cipio signifique la adopcién de la medida, mayor deberd ser la importan-
cia del favorecimiento del principio opuesto.

Para poder realizar ese juicio, entonces, es menester determinar en
el caso concreto una “relacién de precedencia condicionada™ entre los

% VALENZUELA (2006) p. 28; igualmente, NoGUEIRA (2012) pp. 249 y 250.

95 ZAPATA, Patricio (2008) Justicia constitucional: Teoria y prdctica en el derecho chileno y compa-
rado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 395 y ss.

96 NogGuEIRa, Humberto (2006) “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y
acciones positivas”. AFDUDC, n° 10, p. 813 y ss.

9 ALexy, Robert (2008) “La férmula del peso”. Traduccién de Carlos Bernal Pulido. En:

CarBoNEL, Miguel (Edit.) E/ principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional.

Quito: Ministerio de Justicia y derecho humanos, p. 15.

El modelo plantea dividir el andlisis en tres pasos: definir el grado de afectacién de un prin-

cipio, la importancia de la satisfaccién del principio contrario y finalmente determinar si esa

importancia justifica la afectacién del primer principio (ALexy (2008) p. 15).

99 Arexy, Robert (1993) Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzon.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 91 y ss.
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principios constitucionales en juego, definida en parte por el “peso”!%? de
cada uno de ellos para la Constitucién. Considerando ese peso, debe esti-
marse la magnitud (leve, media o grave) en que la accién a juzgar incide
negativamente en el mismo y compararla con la importancia del principio
opuesto!01,

Pero una vez mds, el problema con este camino radica en que su
aplicacién tampoco permite afirmar la contradiccién a la Constitucién: el
proceso de ponderacién requiere comparar en el caso concreto la intensi-
dad de una intervencién determinada en un principio, con la importan-
cia del principio contrario!??. Ahora bien, si como sefiala Prieto, ambos
principios en abstracto —es decir, en el texto constitucional- valen lo
mismo'%, pero el resultado final debe hacer prevalecer a uno, entonces es
necesario afirmar un criterio independiente de la Constitucién para resol-
ver el conflicto, ya que si la Constitucién no da mayores especificaciones
sobre el contendido o valor relativo del derecho, entonces la determina-
cién de su peso, importancia o relacién de precedencia respecto de otro,
no puede descansar en la Constitucién misma'®4.

Siendo ello asi, nada obsta a que la afirmacién que hace el juez sobre
el peso de un principio sea, efectivamente, una afirmacién razonable y
bien fundamentada!®. Pero que esa valoracién sea racional no significa
que la misma esté establecida en la Constitucién. Tal como sefala Bernal
Pulido, la determinacién del peso abstracto del principio depende de la

100 Para un completo andlisis de la proporcionalidad en el juicio de constitucionalidad. Véase

FERNANDEZ (2010) pp. 51 2 99.

ArExy (2008) p. 26 y ss. Todo lo cual constituye un modelo que Prieto denomina de “dis-

crecionalidad débil” y que requiere considerar “imparcialmente los aspectos contrapuestos

de una cuestién”; en PriETO (2001) p. 210 y 211. De esta forma se afirma que bajo ciertas
condiciones, un principio tiene precedencia sobre otro, lo que significa que en esos casos la
accién en cuestién lesiona el derecho fundamental, estando prohibida por la Constitucidn.

Ello importa entender que esas condiciones establecen el supuesto de hecho de una norma

cuya consecuencia es juridica es la determinada por el principio que resulta preferido bajo

esas mismas condiciones (en: ALEXY (1993) pp. 93).

102 Arexy (2008) p. 27.

103 Priero (2001) p. 212.

104 En este sentido ALDUNATE (2010) p. 96: “si los valores que se sostienen presentes en el do-
cumento constitucional cumplen su funcién normativa al ser involucrados como tales en el
juicio de ponderacién, las razones en virtud de las cuales opera la preferencia condicionada
en la que consiste el juicio de ponderacion son independientes de tales valores y, por tanto,
se encuentran del todo desvinculadas de la fuente juridica de la decisién”. Asi se pronuncian
ArNOLD, Rainer; MARTINEZ, José Ignacio; ZUN1GA, Francisco (2012) “El principio de pro-
porcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Estudios Constitucionales,
n° 1, afo 10, p. 85; quienes no obstante no advierten que la falta de pardmetro para “pesar”
es equivalente a la falta de “razén” para definir la proporcionalidad.

105 El que se trate de un juicio sobre valores no obsta a su discusién sea razonable, e incluso
sus conclusiones puedan consideradas “objetivas”. Al respecto, fundamental el trabajo de
PurNawm, Hilary (2002) Zhe collapse of the factlvalue dichotomy and other essays. Cambridge,
Massachusetts, London: Harvard University Press, 190 pp.

101
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mejor teoria sustancial del juez sobre la Constitucién, y ante ello la Cons-
titucién misma no da ninguna respuesta correcta!®. Que a continuacién
agregue que ello no reduce la racionalidad del procedimiento!’, o que
se diga que el juicio de ponderacién o proporcionalidad es defendible
como uno de caricter racional'®® o bien fundamentado!'%?, no quita el
que la resolucién del caso no puede comprenderse como la resolucién
que la Constitucién da al caso!!?. Siguiendo en esto a Aldunate, cada vez
que se ejercita la ponderacién, el juez estd atribuyendo sentido a un texto
juridico a partir de sus valores personales, las cuales no se exponen direc-
tamente como su opcién personal, sino que como uno de los elementos
que justifican la atribucién de significado; lo que permite afirmar que es
el texto el que funda una norma, cuando en realidad ella descansa en sus
propias opciones!!!.

Vistas asi, estas teorias buscan determinar mdrgenes constitucionales
que limiten la discrecionalidad del juzgador a la hora de concretar dere-
chos fundamentales abstractos!!?, pero esos mismos limites propuestos
parecen carecer de igualmente de la concrecién necesaria para efectiva-
mente limitar. Lo que ello significa es que la determinacién del contenido
del derecho fundamental, si bien se resuelve racionalmente considerando
la Constitucién, no puede entenderse como propia de la misma Constitu-
cién, sino que responde a la valoracién del juzgador.

106 BgrnaL Puripo, Carlos (2008) “La racionalidad de la ponderacién”. En: CarBONEL, Mi-
guel (Edit.) El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito: Minis-
terio de Justicia y derecho humanos, pp. 65 y 66.

107 BernaL Puripo (2008) p. 68.

108 ALexy, Robert (2006) “Ponderacién, control de constitucionalidad y representacién”. Tra-
duccién de René de la Vega. En: IBAREZ, Perfecto; ALEXY, Robert, Jueces y ponderacion argu-
mentativa. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006.

109 NogGuEIra (2006) p. 811.
110 Esto es hecho explicito por Alexy al afirmar que el resultado de la ponderacién consistente en
un “enunciado de preferencia sobre una relacién de precedencia condicionada se sigue una
regla que prescribe la consecuencia juridica del principio que tiene preferencia cuando se dan
las condiciones de preferencia” (ALExY (1993) p. 94); es decir, la resolucion “constitucional”
del caso, requiere la formulacién de una norma (que Alexy denomina regla) cuyo supuesto de
hecho se obtiene mediante valoraciones del juez que no depende la Constitucién misma.

ArpuNartk, Eduardo (2002) “Interpretacién, valores y sistema constitucional”. Cuadernos de

derecho piiblico, n° 15, p. 85.

Asi, Nogueira sefiala que el Tribunal Constitucional no tiene permitido resolver de manera

irracional o arbitraria, sino que por el contrario, su interpretacion de la Constitucion debe

encontrarse correctamente motivada y basarse en enunciados normativos, ser universalizable

y reconocer los principios y valores del orden constitucional (NoGuUEIRA (20092) p. 399).

Igualmente Breyer, quien hace presente que los jueces se encuentran restringidos por las re-

glas y principios de la préctica judicial, que la misma experiencia impone restricciones, que

ellos ven efectivamente a la Constitucién como un marco, que exista un “tejido” juridico
que condiciona las decisiones, etc. (BREYER, Stephen (1999) “Revisién judicial: la perspecti-
va de un juez”. Traduccién de Fernando Atria, Estudios Piiblicos, n° 75, p. 56 y ss.)

111

112
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Ello resulta evidente en la medida que el método propuesto permite
agregar a la regla 103.2 de la Ley Fundamental, que establece la prohi-
bicién de retroactividad de la ley penal (1), una cldusula inexistente en el
texto constitucional, que exceptda su aplicacién en caso de “un Estado
injusto que ampara un derecho extremadamente injusto”!'3, justificindo-
se en que la irretroactividad (cuya consagracién no hace referencia a ex-
cepcién alguna) corresponde a una manifestacién del principio del estado
de derecho, el cual incluye exigencias relativas a la justicia material que
colisiona con el principio opuesto de la seguridad juridica, y que “tam-
bién derecho ilimitables pueden ser limitados, conforme al principio de
proporcionalidad, siempre que asi lo exijan ‘derechos fundamentales de
terceros’ u otros valores juridicos dotados de rango constitucional”. Por
supuesto, nada impide que se pueda argumentar razonablemente sobre
la correccién de una limitacién de ese tipo en caso de los centinelas del
muro de Berlin, pero ello no significa que la cldusula agregada sea una
cldusula constitucional.

Lo paradédjico de todo esto, es que asi como se ha indicado que res-
pecto una cldusula que reconozca la “igualdad ante la ley” resulta dificil
afirmar que ha sido infringida por un acto concreto de legislacidn; ello
no ocurre con un caso como el defendido por Alexy: parece evidente que
ahora si es posible concebir varias acciones, ya sean del legislador o de los
tribunales, que pueden constituir una instancia particular de la accién pro-
hibida por el 103.2 de la Ley Fundamental''4: “penar una accién cuya pu-
nibilidad no estuviera establecida con anterioridad a la comisién del acto”;
sin que para realizar el juicio de subsuncién se deba recurrir a nada mds
que al significado de las palabras empleadas por el texto constitucional.

2.3.2) Laley de lalibertad para Dworkin

Ante este escenario, el gran mérito de “Freedom’s Law”, continuando
la linea de “Los derechos en serio” y alejandose de la teorfa interpretati-
va de “El imperio de la justicia”'!5, es justamente reconocer de manera
abierta que, entendiendo asi el problema, la Constitucién no establece

mayores limites al juez''°. Por el contrario, se sostiene que la Gnica forma

113 Cldusula que Alexy defiende como “claramente definida” (ALexy (2000) pp. 215).

114 Fl cual dispone: “Derecho a ser oido, prohibicién de leyes penales con efectos retroactivos
y el principio de ne bis in idem. (2) Un acto solo podrd ser penado si su punibilidad estaba
establecida por ley anterior a la comisién del acto”.

Para un andlisis de las diferencias centrales que son posibles encontrar entre ambas lineas de
trabajo de Dworkin, véase: ATria, Fernando (2011) “Lo que importa sobre los principios”.
En: CarBONELL, Flavia; LETELIER, Radl; Coroma, Rodrigo (coord.), Principios juridicos.
Andlisis y critica, Santiago: LegalPublishing Chile, pp. 65 a 90.

Al respecto Atria hace presente que al expresarse conceptos (es decir, formulaciones abstrac-
tas de una idea) y no concepciones, si se le solicita al juez que resuelva en consideracién a

115

116
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que para que la Corte pueda hacer cumplir lo que dice la Constitucién, es
si el juez toma sus propias decisiones sobre esos conceptos abstractos!!”:
los términos amplios de la Constitucién “can only be applied to concrete
cases through fresh moral judgments”!18, de forma tal que en los casos cons-
titucionales concretos el intérprete debe preguntarse por la forma en que
esos principios morales abstractos son mejor entendidos, lo que supone
que la resolucién del conflicto dependerd de las convicciones del juez rela-
tivas a las virtcudes morales!!.

Es decir, Dworkin hace explicita esa realidad que otras teorias buscan
ocultar: la resolucién judicial del caso constitucional, en lo que se refiere a
derechos fundamentales consagrados en términos abstractos, descansa en
la valoraciones morales del juez.

Ello se explica por cuanto Dworkin, al hacer frente al modelo hartia-
no de derecho —conforme al cual este estd compuesto Uinicamente de re-
glas, las cuales solo pueden aplicarse de forma mecdnica (en los casos cla-
ros correspondientes al nicleo duro de la norma) o con discreciéon fuerte
(en los casos que se encuentran en la penumbra de la norma)!?°— extiende
el dmbito de lo que se reconoce como Derecho, afirmando que en él se
incluye no solo su contenido explicito, sino que también el esquema de
principios necesario para justificar las reglas positivas!?!.

De esta forma, se incluyen como parte integrante del Derecho a los
principios, los cuales corresponden a un estdndar que debe ser observado
por ser una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién
de la moralidad!??, y cuyo reconocimiento como parte del Derecho no
depende de su consistencia con una norma de reconocimiento, sino que
de un sentido de conveniencia y oportunidad que, tanto en el foro como
en la sociedad, se desarrolla con el tiempo!?3. En esta medida, y a diferen-
cia de las reglas, los principios corresponden a un estdndar que no puede
aplicarse mecdnicamente, sino que requieren siempre un ejercicio de dis-
cernimiento por parte del juez.

Luego, sostiene Dworkin, en los casos dificiles, el tribunal debe ar-
gumentar demostrando que la resolucién adoptada sirve para asegurar un

ellos ¢l deberd no podrd sino complementar ese concepto que todos compartimos, y con-
cretarlo en su propia concepcién de ese concepto, con lo cual ya no serd imparcial, sino que
aliado de una de las partes (ATria, Fernando (2003a) “El derecho y la contingencia de lo
politico”. DOXA, n° 26, p. 331 y ss.)

117 DworkiN, Ronald (1989) Los derechos en serio. Traduccién de Marta Gustavino. 22 ed., Bar-
celona: Editorial Ariel, pp. 215 y 216.

118 Dworkin (1999) p. 3.

119 Dworkin (2005) p. 180.

1200 Arria (2011) p. 66.

121 DworkiN (2005) p. 164.

122 Dworkin (1989) p. 72

123 DworkiN (1989) pp. 94 y 95; Rippar, J.G. (1999) Teoria del Derecho. Traduccién de TsE-
di, Teleservicios Editoriales, S.L., Barcelona: Editorial Gedisa, p. 145
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derecho!?4, el cual no puede ser derrotado apelando a objetivos ordinarios

de la administracién!?.

En este modelo, los casos constitucionales se resuelven mediante lo
que el autor denomina “lectura moral de la Constitucién”, conforme a la
cual aquellos derechos fundamentales incluidos en la Constitucién como
estindares vagos, es decir, formulados de manera muy amplia y abstrac-
ta'?; deben ser entendidos como estableciendo un determinado concepto
(libertad, igualdad, justicia) que requiere —para ser aplicado— que el juez
desarrolle una concepcién particular sobre él. Asi, una pura referencia al
concepto abstracto de igualdad no basta para desarrollar un programa de
accién gubernamental'?’, puesto que una formulacién abstracta de una
idea puede dar cabida a concepciones incluso opuestas sobre la misma, de
forma tal que aun cuando todos estemos de acuerdo en que no se deben
realizar diferencias arbitrarias, igualmente discutiremos respecto de “qué
semejanzas y qué diferencias entre las personas son pertinentes para deter-
minar deberes y derechos”!28.

Por ello, en virtud de la formulacién abstracta de los derechos fun-
damentales, todo juicio de revisién judicial supone un juicio moral fresco
para poder ser llevado a cabo!?.

La lectura moral, entonces, favorece que los jueces lean la Constitu-
cién a la luz de sus propias convicciones morales, haciendo explicitos los
juicios morales en los que sus interpretaciones descansan, permitiendo asi
que el publico participe. El texto y la integridad limitan, pero no elimi-
nan el impacto de las convicciones morales del juez a la hora de aplicar
Derecho!3.

124 Dworkin (1989) p. 148; DworkiN, Ronald (1985) A matter of principle. Cambridge, Mas-
sachusetts, London: Harvard University Press, p 11.

125 Dworkin (1989) p. 161.

126 DworkiN (1999) p. 2.

127" Havex, Friedrich (1980) “El ideal democrdtico y la contencién del poder”. Estudios piiblicos,
n° 1, p. 39.

128 Rawzs, John (1995) Teoria de la Justicia. Traduccién de Marfa Gonzilez. 22 ed., México: Fondo
de cultura econémica, p. 19.

129 Dworkin (1999) p. 3.

130 DworkiN (1999) p. 37. Si la validez de la ley depende no solo de su forma de produccién,
sino que también de su coherencia con principios constitucionales, entonces el juez podrd
dejar de aplicar la ley si ella no se condice con los valores constitucionales, los cuales, a su
vez, no son dependientes del mismo texto de la Constitucién, sino de la que sea, segtn el
juez, la mejor lectura moral posible de la Constitucién; y ello significa que si lo que va a
primar es un orden moral, entonces la Constitucién misma depende de ¢l para ser vélida
(ALDUNATE (2010) p. 93). Asi, TREMBLAY, Luc (2003) “General legitimacy of judicial review
and the fundamental basis of constitutional law”. Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 23,
n° 4, p. 554. Igualmente, SANT’ANA (2012) p. 385, quien hace ver que, aun cuando el texto
de la Constitucién disponga que la familia se constituya por “el casamiento”, en razén de las
mudanzas en las concepciones culturales y sociales brasilefas, se trata como familia también
a la pura convivencia.
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De esta forma, Dworkin reconoce abiertamente que en los juicios de
revisién judicial la Corte hace cumplir la Constitucién tomando sus pro-
pias decisiones sobre esos conceptos!3!. Con ello, Dworkin puede ser consi-
derado un referente de los intentos de la ética legalista'?? por intensificar su
presencia en la vida politica, entendiendo que hay normas que, ya estando
ahi'3 (es decir, antes de la politica), pueden servir de barrera a la accién del
legislador, el cual —en tanto representante de la politica democratica— es vis-
to como potencial enemigo de los derechos fundamentales!34.

El problema normativo con el camino de Dworkin!3> —e implici-
tamente de los defensores del juicio de ponderacién o razonabilidad-,
parece ser que la légica de las normas solo permite que una norma de
rango legal contradiga la Constitucién en caso que ella contenga una
norma incompatible con aquella, y si eso es asi, los “principios” resultan
irrelevantes: las normas no pueden contradecirlos a menos que ellos sean

131 Dworkin (1989) p. 216.

132 SukiAR, Judith (1968) Legalismo. Traduccién de Isabel Giménez. Buenos Aires: Bibliogra-
fica Omeba, 237 pp.

133 SukLAR (1968) p. 22.

134 Arria, Fernando (2003b) “La hora del derecho: los ‘derechos humanos’ entre la politica y
el derecho”. Estudios Piblicos, n° 91, p. 65. Al respecto, véase también Havek (1980) p. 47
y SIERRA, Lucas (2012) “Quérum legislativo de supramayoria y Tribunal Constitucional en
Chile”. SELA 2012. Pappers and Programs, pp. 6 y 7. Disponible en: http://www.law.yale.
edu/documents/pdf/sela/SELA12_Sierra_CV_Sp_20120409.pdf [fecha de consulta: 14 de
enero de 2013].

135 En este punto no podemos abordar adecuadamente las criticas que pueden levantarse desde
la teoria politica. No obstante ello, se hace presente que un sistema ideado para alcanzar los
“mejores resultados” interpretativos (DwoRKIN (1985) p. 24; ViLLacorta (2011) p. 100.
Una idea hasta cierto punto similar parece ser defendida por Ruiz-TaGLe, Pablo (2005)
“La vulgarizacién como eslogan y los derechos fundamentales”. REJ, n° 11, p. 156) desco-
noce que justamente, de lo que estamos discutiendo, es acerca de aquello que cuenta como
“mejor resultado” (WALDRON, Jeremy (1999a) Law and Disagreement. New York: Oxford
University Press, pp. 242 y 243): es precisamente porque hay desacuerdo sobre la correccién
de las decisiones, que necesitamos establecer y reconocer una autoridad (WALDRON, (1999a)
p. 245). En la misma linea, la desformalizacién en procesos judiciales tiene un costo que va
mids alld de la simple pérdida de utilidad que importa el no tener que indagar los méritos
sustantivos del caso (los cuales se encuentran especialmente bien explicitados en ATrvaH,
Patrick (1986) Essays on contracts, Clarendon Press, Oxford, Cap. 5); sino que importa una
modificacién del agente que realiza la valoracién moral sustantiva: ya no es el legislador, el
representante del pueblo, quien evalda las razones sustantivas y decide una forma de com-
portamiento ante ellas, sino que ahora es un abogado. De esta manera, el camino dworki-
niano puede ficilmente ser visto como parte del intento de la ética legalista por configurar
las instituciones juridicas de forma tal que sirvan de proteccién ante las decisiones politicas,
se recurre a contenidos demasiado vagos como para resolver una situacién politica o moral
concreta y especifica (SHKLAR (1968) p. 113), con lo que no solo se sientan las bases para
que en un mundo “complicado y poco orgdnico” (SHKLAR (1968) p. 101) la decisién ju-
dicial resulte autoritaria —tal como lo advertia ya Bentham— sino que, peor aun, se olvida
que no es el Derecho el que termina las guerras ni el que hace que se cumplan las normas
(SHKLAR (1968) pp. 145 a 147. En sentido similar: ATRia (2003a) p. 323: se sostiene que
los Tribunales no son el tipo de institucién que puede combatir el terror, ya que o lo apoyan
—como en la Dictadura chilena— o los intervienen).
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concretados en una norma, pero en el modelo dworkiniano (o en el mode-
lo de la ponderacién como discrecién débil) la forma en que el juez lleva
a cabo esa concrecién impide considerar que la norma resultante sea una
norma de la Constitucién, ya que dos jueces con valores politico-morales
distintos concretardn distintas normas'3¢ que pueden ser incluso incom-
patibles entre si. De esta manera, es justamente porque la norma no estd
en la Constitucién que el juez debe afirmarla en base a su propio juicio
moral, y por ello, no es posible hablar de contradiccién a la Constitucién.

Respecto del problema de la inconstitucionalidad por procedimien-
to, el resultado es el mismo: la indeterminacién del derecho fundamental
impide la instanciacién de un universal en un particular.

Tomemos por ejemplo la afirmacién de Nogueira: “En todos los as-
pectos relevantes, las personas deben ser tratadas y consideradas de igual
manera, a menos que haya una razén suficiente para no hacerlo”; o,
como proponen Martinez y Zuniga respecto de la igualdad, se debe aten-
der a que la diferenciacidn sea prudente y meditada, prohibiéndose solo las
diferencias irracionales o arbitrarias!33. En todos estos casos, la afirmacién
de que el caso concreto constituye o no una instancia particular de una
de estas expresiones, es un ejercicio en el cual es el aplicador de la norma
quien define lo reglado, haciendo por tanto imposible afirmar la vulnera-
cién de una norma constitucional, por cuanto la prohibicién no es posi-
ble de ser identificada en el acto constitucional de emisién, sino que solo
en el judicial.

Nogueira, por ejemplo, afirma que toda diferencia basada en una
dimensién subjetiva es sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser
sometida a un riguroso andlisis de razonabilidad y proporcionalidad!3?.
Pero la determinacién de la motivacién de un precepto legal también es
necesariamente ambigua. Supongamos una regulacién legal que establece
una diferencia de trato entre heterosexuales y homosexuales, proscribien-
do las relaciones sexuales homosexuales entre un mayor y un menor de
edad, pero permitiéndolas entre personas de distinto sexo!'4’. El juicio de

136
137

En términos similares, véase: ALDUNATE (2010) pp. 96y 97

NoGUEIRA (2006) p. 806, agregando luego la idea de distinguir entre aquellos que se en-
cuentran en la “misma situacién”.

138 MarriNEZ; ZUN1GA (2011) p. 211.

139 Noguerra (2006) p. 804.

140 Un caso de esta caracteristicas fue resuelto por el Tribunal Constitucional chileno, afirman-
do la constitucionalidad del precepto: Sentencia Tribunal Constitucional sobre Inaplicabi-
lidad, 4 de enero de 2011, Rol n° 1.683-10-INA. Para un detallado anilisis sobre el caso,
véase VV.AA. (2011) “La inconstitucionalidad del articulo 365 del Cédigo Penal. Informe
en derecho”. REJ, n° 14, pp. 73 a 109. Para un completo estudio sobre los defectos de fallo
que rechaza la inaplicabilidad del precepto impugnado, véase: BascuRAN, Antonio (2011)
“La prohibicién penal de la homosexualidad masculina juvenil (comentario a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 4 de enero de 2011, ROL 1683-2010)". Estudios Priblicos, n°
124, pp. 113 a 137.
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inconstitucionalidad pasa por determinar si la motivacién de la norma
es discriminar por orientacién sexual, o si acaso la motivacién es prote-
ger a los menores de un dano que solo tiene lugar en caso de relaciones
homosexuales. Claro, si esto se pudiera zanjar, entonces se podria argu-
mentar derechamente la inconstitucionalidad del precepto por perseguir
una finalidad ilegitima141. Pero, como Jakobs nos recuerda, si entiendo
que la configuracién social supone una determinada moral que ve a la
homosexualidad como un pecado, entonces al castigar la homosexualidad
no consideraré que estoy castigando la homosexualidad per-se; es decir,
mi motivacién no serd la condicién homosexual por si misma, sino que
entenderé que mi motivacién es proteger la sociedad!42. Dicho con otras
palabras: la ambigiiedad de “arbitrario” produce los mismos efectos que la
ambigiiedad de “vida privada” o de “libertad de expresién”. Y que siempre
se pueda argumentar racionalmente sobre el significado que deberia dar-
se a esos términos'43, no obsta a que la determinacién de ese significado
concreto no se encuentra en la Constitucién, y que por lo tanto el resul-
tado de esa ponderacién no permite afirmar una contradiccién a dicho
texto, lo que Nogueira reconoce al afirmar que no hay claridad respecto
de cuando un trato diferenciado se encuentra prohibido “desde una pers-
pectiva constitucional”144,

Ello significa que la incorporacién de valores, o el juicio de pondera-
cién, permiten incluir en la construccién de la norma decisiones que no
estan vinculadas al texto!#>. La lectura moral dworkiniana no hace sino
reconocer y defender esa realidad. Lo relevante en este andlisis no es (in-
mediatamente) la critica politica que se puede efectuar a ese modelo; sino
la consecuencia normativa de que la norma se construya en base a decisio-
nes independientes del texto constitucional: la norma resultante no puede
ser entendida —justamente— como una norma constitucional.

2.4) EL VERDADERO ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Por lo anterior, y considerando la ausencia de especificacién autorita-
tiva de los derechos fundamentales, en este trabajo estamos defendiendo
lo que Dworkin denomina una postura “pasivista”!4® (y esencialmente
deferente!?”) respecto a la Constitucién, y rechazamos que esta toma de

141 FERNANDEZ (2010) p. 77, y en general VV.AA. (2011).

142 Jakoss, Giinther (2004) ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la nor-
ma? Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, p. 36 y ss.

143 Nogutrra (2006) p. 810.

144 Nogugtira (2006) p. 811

145 Arpunate (2002) p. 87.

146 DworkiN (2005) p. 264.

147 Lascurafn, Juan Antonio (2012) “;Restrictivo o deferente? El control de la ley penal por
parte del Tribunal Constitucional”. /nDrez, 3/2012, p. 3
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posicién pueda ser descartada en base a la integridad'#®, por cuanto se
comparte la critica del escepticismo interno que niega la posibilidad de
coherencia —al menos respecto de algunos derechos fundamentales— en la
Constitucién!49.

Vistas asi las cosas, se revela la verdadera naturaleza de la declaracién
de inconstitucionalidad: se trata de un acto ilocucionario declarativo que
afirma la existencia de la norma permisiva o prohibitiva!> (dependiendo
si se trata de inconstitucionalidad de contenido o de procedimiento); y
puesto que hasta antes de la inconstitucionalidad dicha norma no existia,
entonces la resolucién que declara la inconstitucionalidad crea la norma,
ya que esa es la Gnica forma de que el mundo se ajuste al contenido pro-
posicional del acto del Tribunal.

Si lo anterior es efectivo, la idea generalizada de concebir el Tribunal
Constitucional como un legislador negativo!>! resulta ser falsa: al excluir
una norma del Derecho, se estd simultdneamente incorporando otra (la
negacién de la primera) al Derecho!>2.

3) IMPLICANCIAS

Antes de concluir el presente trabajo, es necesario hacer alguna men-
cién a dos puntos que deben ser considerados en caso de aceptarse el mo-

148 Dworkin (2005) p. 173.

149 DworkiN (2005) p. 192.

150 M4s especificamente: el Tribunal, en la sentencia, establece un determinado estatus dedntico
para @. Si ese estatus dedntico corresponde a una prohibicién o mandato, entonces necesa-
riamente estd afirmando la existencia de una norma que manda o prohibe ®@; mientras que
si afirma que el estatus dedntico corresponde a una permisién, entonces en principio puede
estar afirmando tanto la ausencia de una norma referida a ® (en cuyo caso habrd una per-
misién débil de ), como la existencia de una norma que permite @. Ahora bien, si el sistema
juridico contempla una norma que prohibe , entonces la afirmacién de que su estatus deén-
tico corresponde a una permisién, solo puede ser verdadera en caso de que exista igualmente
una norma que permita ®.

KevLsen, Hans (1929) “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitu-
cional)”. Annuaire de I’ Institut de Droit Public, p. 54. Disponible en: http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/1/31/tc.pdf, 107 pp [fecha de consulta: 14 de enero de 2013]; igualmente
Ruiz-TaGLE, Pablo (2003) “La tesis de la doble pluralidad: jueces y democracia, el caso de
la transicién chilena 1990-2002”. En: MaLEM, Jorge; ORrozco, Jesus; VAzQuez, Rodolfo
(comp.) La funcion judicial. Etica y democracia. Barcelona: Gedisa, p. 277.

Ello debe considerarse en conjunto con que en el caso chileno “se ha seguido el camino
brutal” de considerar los derechos fundamentales como fuente directa de normas prohibi-
tivas (BASCUNAN, Antonio (2007) “Derechos fundamentales y derecho penal”. Revista de
Estudios de la Justicia, n° 9, p. 55), de forma tal que con ello el Tribunal Constitucional no
solo afecta al titular del nuevo permiso (es decir, no solo se establece una tolerancia), sino
que también se regulan relaciones del titular con terceros (VoN WRIGHT (1970) p. 104). So-
bre la relacién entre derecho fundamental y deberes de terceros, puede verse Ninvo, Carlos
Santiago (1989) Etica y derechos humanos. 2° Ed., Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, pp. 31 y ss.

151

152
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delo de revision judicial acd propuesto, aun cuando el estudio completo
de ambos va mds alld del objeto de este articulo. Ellos dicen relacién, en
primer lugar, con la teoria del razonamiento juridico compatible con esta
aproximacién, y en segundo término con un entendimiento no juridico
de los derechos fundamentales.

3.1) RESPECTO DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

El razonamiento juridico busca contestar la pregunta sobre el modo
de aplicar el Derecho una vez que aquel ha sido determinado. El proble-
ma que se plantea en este punto (en los términos de Von Savigny) es que
si bien el sentido de la ley puede ser claro, el mismo puede simultdnea-
mente no resultar coherente con el “pensamiento real de la ley”, habiendo
un defecto que dicho autor denominaba “expresién impropia”!>3. En ese
caso se entenderia que la ley no debe aplicarse al caso concreto, aun cuan-
do este si se encontrare comprendido en los términos claros de esta.

Lo que hemos afirmado hasta ahora solo hace referencia a la forma
en que es posible extraer una norma a partir de una disposicién juridica,
y no supone —como parece entenderlo Prieto!>*~ un compromiso con una
teorfa mecanicista de la adjudicacién'>> que sea ciega a las particularidades
del caso, ordenando aplicar siempre la ley a todos los que caigan dentro
de su tenor literal. Por el contrario, lo que en este trabajo se defiende es
una forma de razonamiento legal que sea formal, pero no formalista!>°.

Acd solo estamos considerando a las normas de conducta como ra-
zones excluyentes para la accién, lo que es compatible con entender que
las normas secundarias de adjudicacién no determinan por si solas la
habilitacién para aplicar la consecuencia juridica!®’, sino que por el con-
trario, estas pueden concebirse como conllevando una cldusula ceteris pari-

153 Von Savieny, Friedrich (1878) Sistema del derecho romano actual, Tomo 1. Traduccién de
Jacinto Mesfa y Manuel Poley. Madrid: F. Géngora y compaiia, p. 161. La “textura abierta”
de Hart busca justamente dar un margen de maniobra ante estos casos, entendiendo que la
regla deja abierta para su solucién ulterior aquellas cuestiones que solo pueden resolverse
adecuadamente una vez que aparecen, mediante un compromiso que realiza el juez entre
distintos intereses (HART (1998) pp. 161 y ss.).

154 Priero (2001) p. 217.

155 Lo que es afirmado por Zarata (2008) p. 203; que da paso, a su vez, a una reductio ad

hitlerum, al agregar —con referencias a PRECHT, nota al pie n° 131—, que ese formalismo se

encuentra en las raices del totalitarismo.

Sobre la distincién véase Atrvan (1986) pp. 93 y ss.: se indica que tiene razén Raz al sefalar

que la norma no busca constituirse en una razén més para la accién, sino que por el con-

trario, busca reemplazar la demds razones, pero ese reemplazo tiene lugar dentro de ciertos
limites, cuyo reconocimiento evita el formalismo.

Ello significa que si se siguiera una concepcién de la norma de sancién como una que im-

pone deberes, entonces la inclusién de la cliusula ceteris paribus impide comprenderla como

una razon excluyente para la accién: al menos no excluye todas las demds razones para la
accion.

156
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bus'>3 (o defeater'>®) que dispone la consecuencia normativa en los “casos
normales”1%0, restando por ello todavia que el juez determine cuindo un
caso es normal'®l. De esta forma, mientras que la norma de conducta
es “no mates’, la de sancién es “en casos normales, castiguese al que ha
matado”!02,

Ahora bien, ello plantea la necesidad de compatibilizar esta determi-
nacién por parte del juez con la necesidad de que la decisién correcta del
caso pueda ser identificable con independencia de la perspectiva del adju-
dicador.

Una alternativa para ello puede ser el entender que el mismo Dere-
cho define ticitamente qué caracteristicas hacen de un caso uno normal,
de manera tal que la especial capacidad técnica del juez es poder reco-
nocer, mediante el estudio de la generalidad del Derecho, qué es lo que
aquel'® considera normal. Asf las cosas, se lograria que lo que constituye
lo anormal (la excepcidn) sea de naturaleza juridica, al igual que la norma
misma'®4, no obstante lo cual, no es la misma norma la que define lo que
es anormal (o el grado de formalidad con que ella debe ser aplicada)!®.

158 MaNALICH, Juan Pablo (2007) “La pena como retribucién”. Estudios Piblicos, n°108, p. 189.
159 MoREsco, Juan José (2008) “El positivismo juridico, la interpretacién del derecho y la apli-
caci6én de la Constitucion”. Derecho y Humanidades, n° 14, p. 48.

ATRiA, Fernando (2004a) “Jurisdiccién e independencia judicial: el Poder Judicial como po-

der nulo”. REJ, n°5, pp. 131 y ss. Igualmente Atria (2001) pp. 136 y 177.

161 Sobre la derrotabilidad, fundamental: Tur, Richard (2001) “Defeasibilism”. Oxford Journal

of legal Studies, Vol. 21, n° 2, pp. 355 a 368. Igualmente, véase: Maccormick, Neil (2005)
Rhetoric and the rule of law. A theory of legal reasoning. Oxford University Press: Oxford,
Capitulo 12;
En una linea que puede considerarse similar, véase: Stva (2010) p. 581. Por ello, es un
error considerar que al no aplicar la consecuencia en un caso anormal se estd desconociendo
el derecho (como parece entenderlo ALEGRE, Marcelo (2005) “Vulgarizacién y deterioro del
derecho democrético”. Derecho y Humanidades, n° 11, p. 183).

160

162 Si ello se aceptara, entonces decae la diferencia esencial que se postula por (entre otros)
Dworkin y Alexy entre reglas y principios (Dworkin (1989) p. 76; ALexy (1993) pp. 86y
87; ALExy, Robert (2010) “The construction of constitutional rights”. Law & ethics of hu-
man rights, Vol. 4, Issue 1, p. 21), ya que las reglas no pueden aplicarse mecdnicamente en
un “todo o nada”.

163

Esto se corresponderia con lo que Dworkin denomina “rule-book conception” del estado de
derecho; en: Dworkin (1985) p. 13.

164 Atria (2001) p. 124.

165 Arria (2001) pp. 94 y 200. Utilizando ejemplos tradicionales: si el Derecho sanciona el
ingreso de vehiculos a un memorial de veteranos de guerra, y unos veteranos ingresan un
camién de combate a dicho memorial, entonces para saber si este es un caso normal, el juez
deberia (a modo de ejemplo) considerar si el Derecho, en general, reconoce en otras normas
un estatus especial a los veteranos, y si la respuesta es positiva, entonces tendrd una razén
para decir que el Derecho —y no él- considera este caso en particular como uno anormal,
por lo que no corresponde aplicar la consecuencia juridica. De la misma manera, en el caso
del barbero que por descuido derrama una gota de sangre en la calle, el juez debe preguntar-
se si el Derecho en general reconoce una diferencia entre causar un dafio y no causarlo, o si
en general sanciona duramente el ensuciar la calle; en base a lo cual puede decir que para el
Derecho en este caso hay circunstancias relevantes que lo hacen anormal; por el contrario,
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Si se siguiera una linea como esta, el mismo proceso deberd realizar
el juez con todos los términos abiertos que el Derecho emplea: deberd
concretarlos en base a lo que él considera que es el entendimiento del
Derecho de esos términos. Pero para ello, —y esto es lo que falta en el caso
del los derechos fundamentales consagrados mediante términos abstrac-
tos— serd necesario que efectivamente exista mds material juridico que
permita realizar esa concrecién!.

Cuando ese material juridico exista'®’, entonces serd posible com-
prender que al afirmarse que un caso particular es anormal, el juez emplea
un concepto entrelazado (es decir, un concepto que describe y a la vez
constituye un juicio de valor'®®), el cual en su faz normativa constituye
un juicio de valor no bdsico (es decir, un juicio respecto del cual una revi-
sién de los hechos en los que se funda abre la puerta a una modificacién
del juicio'®), que se apoya en el hecho de que el Derecho regula de cierta
manera ciertos supuestos. De esta perspectiva, el paso que realiza el juez,

167

si esas diferencias no se encuentran en el Derecho, entonces el resultado podrd ser absurdo
para el juez, pero no lo serd para el Derecho. Por lo demds, en una democracia representati-
va se espera que las valoraciones sociales se plasmen en el derecho, y por lo tanto, si el juicio
del juez segin el cual un resultado es absurdo, es un juicio compartido por la ciudadania,
entonces ello deberd verse reflejado en el derecho. Luego, cuando ello no ocurre, no nos en-
contramos ante un defecto del derecho, sino que del sistema politico. A eso nos referiremos
en el tltimo apartado. Para Atria, en todo caso, la imposibilidad de determinar la aplicacién
de la norma al caso concreto se extiende a todo el material legal y no solo a la norma en
cuestion (p. 201); razén por la que se propone considerar a la “imagen del derecho” como
el elemento central en la determinacién de lo que hace a un caso uno anormal: ello depen-
derd entonces del conjunto de creencias sobre la naturaleza del derecho que determinan los
argumentos que se deben considerar al decidir la aplicacién de un precepto (p. 220). En
términos similares: Sitva, Jestis (2008) “La interpretacién de la leyes y la cultura de los ju-
ristas”. En: MONTEALEGRE, Eduardo; Caro JouN, José (edit.) El sistema penal normativista
en el mundo contempordneo: Libro homenaje al Profesor Giinther Jakobs en su 70 aniversario.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 213.
Asi, por ejemplo, si hubiera suficiente material juridico disponible, a partir del derecho a la
vida privada se podria afirmar una norma de conducta que, como razén excluyente para la
accién, prohibe publicar fotos intimas sin consentimiento del involucrado; al mismo tiempo
que en base a la misma podria ser posible sostener la existencia de una norma secundaria
respecto de la cual al juez le tocard determinar cudles casos son normales, y qué significa
“intimo” para el derecho. Si siguiéramos los términos de MacCormick, de lo que se trata
es de interpretar cada universal utilizado por la ley segtn el propdsitos del derecho y del
sentido de justicia “apropiado al campo juridico en cuestién”, lo que solo puede realizarse
examinando el resto del material juridico que configura ese campo (Maccormick, Neil
(2007) “La argumentacion silogistica: una defensa matizada”. Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, n°30, p. 329).
No es necesario sostener acd que la inexistencia de ese material juridico signifique necesaria-
mente la irracionalidad de una concrecién por parte del juez del derecho a la vida privada
(Alexy intenta explicar cémo el principio de proporcionalidad permite una racionalidad en
la ponderacién; en: Arexy (2010) pp. 26 y ss.); sino que esa concrecién judicial no sirve
para afirmar una contradiccién a la Constitucidn.
168 Purnam (2002) pp. 32 y ss., y 62 y ss.
169 SEN, Amartya (1967) “The Nature and Classes of Prescriptive Judgments”. 7he Philosophical
Quarterly, Vol. 17, No. 66, p. 50.

166

167
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desde el enunciado normativo puro a la afirmacién del enunciado nor-
mativo aplicativo, si bien no es mecdnico, si podria entenderse como ob-
jetivol”%. Dicho de otra forma: siempre las valoraciones morales del juez
—o su sentido de proporcionalidad o razonabilidad— jugardn, de hecho,
un papel en el razonamiento juridico; pero ello no obsta que sea posible
entender que, conforme a derecho, la determinacién de lo “anormal” se
encuentra definida por el derecho mismo en los casos de sistemas en que
hay suficiente material juridico.

3.2) RESPECTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Si lo anteriormente dicho es correcto, entonces pareceria que un de-
recho fundamental como la vida privada solo podria ser contrariado por
un precepto legal si el contenido proposicional del segundo corresponde
a una negacién del contenido proposicional del primero; o si la ley pro-
hibiera una accién que, con independencia de la perspectiva del adjudica-
dor, forma parte de la extensién de la vida privada segtn el “sentido na-
tural y obvio” de esos términos. Asi las cosas, el rol en la prictica legal de
aquellos derechos fundamentales cuya redaccién impide identificar una
accidn, se verian drdsticamente reducidos.

Esa reduccidn, en todo caso, no es tan distante de la que parece posi-
ble extraer del trabajo de Schmitt!”! o de la teoria de Kelsen, quien afirma
que en los casos en los que la Constitucién habla de justicia, libertad o
igualdad, sin precisarlas mayormente, el legislador y los 6rganos de ejecu-
cién de la ley estdn autorizados a llenar discrecionalmente esos dmbitos,
y solo si la Constitucién indicara una direccién precisa, entonces esas
disposiciones pueden entenderse como dando direcciones relativas al con-
tenido de ley!72.

En esta medida, el camino aqui propuesto parece adecuarse con ma-
yor comodidad a un entendimiento de la Constitucién como un hecho
antes que Derecho, en la cual ella es resultado de la decisién de ejercer el

170 Purnam (2002) p. 94.

71 Scumrrt, Carl (1996) Teoria de la Constitucién. Traduccién de Francisco Ayala. Madrid:
Alianza Universidad Textos, 377 pp., parece llegarse a un resultado igualmente limitado, ya
que si bien el autor indica que ni la ley ni la administracién pueden contradecir los derechos
fundamentales (p. 169), luego agrega que de ello no se sigue la imposibilidad absoluta de
injerencias o limitaciones (p. 179); sino que de esa forma se establece inicamente que la
necesidad de que las limitaciones a las libertades garantizadas por derechos fundamentales
“solo pueden tener lugar @ base de una /ey, es decir, de una norma general, y mediante un
acto de aplicacion de una ley” (p. 181); entendiendo que la ley en el estado democrdtico de
derecho debe ser manifestacién de la voluntad popular —requisito democrdtico— y de cardc-
ter general —requisito del Estado de Derecho— (pp. 152 a 156).

172 KeLseN (1929) pp. 79 a 81. Igualmente en: KeLsen (1995) pp. 33 y 34.
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poder constituyente, mediante el cual el pueblo expresa su voluntad de
existir en tanto comunidad politica adoptando una forma particular!’3.

Si se sigue ese modelo, entonces la concepcién de los derechos
fundamentales que se encontrarfa implicita en el andlisis normativo de
constitucionalidad es una que los comprende, prioritariamente al menos,
como principios sobre los cuales se apoya la unidad politica del pueblo!74,
solo pudiendo jugar ese rol de unidad en tanto correspondan a conceptos
generales capaces de albergar distintas concepciones; ya que si tienen esa
cualidad, entonces son capaces de cumplir una funcién constitutiva indi-
cando lo que es comun a todos los ciudadanos, con lo que se hace posible
la identidad de la comunidad!”>, pero impidiendo utilizarlos para resolver
imparcialmente conflictos juridicos.

Si esto es correcto, entonces los derechos fundamentales establecen
limites politicos y no juridicos. Ello importa que su infraccién no acarrea
efectos legales, pero si puede significar el quiebre de la comunidad politi-
ca. En esta medida, el modelo propuesto es compatible con una concep-
cién schmittiana de lo politico que no puede ser atada por el Derecho,
ya que ambos se mueven en planos distintos: el climax de nuestra sepa-
racién, aquello que significa la negacién de mi existencia, no es algo en
lo que el cédigo legal/ilegal tenga relevancia, ya que se trata de conflictos
caracterizados justamente por cuanto no pueden ser resueltos recurriendo
a una norma comun, sino que deben ser resueltos directamente por los
involucrados!”®.
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