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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedzd Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
nimero 21 de su Awuario de Filosofia Juridica y Social, cotrespon-
diente a 2003. Fsta obra se edita desde 1983, esto es, dos aflos des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Asociacién Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosoffa del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccién Irn Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
y Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de la muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las tiltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al memento de cumplir 90 afios, y que
fueron dadas a conccer después de su muerte.

En cuanto a la seccién Debate, contienc un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”. '

Por ultimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
hliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hotfe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net
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pafses (7). En este dltimo sentido, y tomando el caso latinoameri-
cano, sobretodo en la década del setenta, la cuestién de la neutrali-
dad podria ser disputada en términos diferentes a los planteados por
Raz, examinando qué papel interpretativo jugaron dogmiticos vy
jueces en la “racionalizacién” de los cambios irracionales o ilegales
del Derecho promovidos por las dictaduras militares.

Sea como fuere, y ahora pensando en la dificultad iit), esta
idea de respeto a la autoridad y su continuidad podria estar arraiga-
da en la existencia de convenciones interpretativas convergentes que
dan a la nocidn de ideologia interna o racional una preeminencia en
la descripcién y reconstruccién del Derecho. Este seria el “paradig-
ma” de la ciencia del Derecho; fuera de él, es obvio que la predic-
cién sociol6gica fundada en una ideologia externa serfa precisamente
eso: externa a las convenciones. Esto explica por qué nunca podria
predecirse una “anomalia” sobre la base de esta presuposicién, fuera
de las convenciones no hay acuerdo y, por ende, tal clase de predic-
cién no es posible.

En cualquier caso, deberia resultar claro que la exploracién
del tipo de papel interpretativo que los juristas despliegan con res-
pecto al cambio racional o irracional del Derecho es un problema
filoséfico importante no explorado adn en todas sus aristas.

Aunque Joseph Raz y otros importantes filésofos han hecho
mucho por poner de manifiesto las cuestiones subyacentes a este
problema (*), creo que Alf Ross tiene todavia mucho que decir. Y,
si esto se acepta, la modesta revisién que presenté se encuentra jus-
tificada.

27.  Sobre esta cuestién véase Garzén Valdés: El Concepto de Estabilidad de
los Sistemas Politicos, Fontamara, México, 1995.

28.  Véase Raz, Joseph: “Two Views of The Natute of the Theory of Law”,
en Legal Theory, 4, 1998, p. 258.
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LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y SU APLICACION

MANUEL MANSON

1. La expresién ‘principio juridico’ tiene diversos usos. Gena-
ro R. Carrié distingue once acepciones en “Principios juridicos y
positivismo juridico” (en Cartié, Notas sobre derecho y lenguaje,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, 42 ed., reimp., pp. 210-212).
El mismo Carrid, refiriéndose a “dos importantes ntcleos de signi-
ficado”, escribe (pp. 214-215):

Segiin uno de ellos, los principios juridicos son pautas de segundo nivel,
funcionalmente andlogas a la ley de la ventaja de fiitbol, que indican c¢Smo
deben entenderse, aplicarse y, a veces, complementarse las reglas de primer
grado {...] Segin el otro, los principios juridicos son los propdsitos, objetivos,
metas o policies de una regla o conjunto de reglas del sistema, ciertas exi-
gencias fundamentales de justicia y moral positivas y ciertas méximas o piezas
de sabiduria juridica tradicionales.

Herndn Valencia Restrepo, por ejemplo, emplea la expresién
con el primer sentido, al afirmar: “Los principios prescriben cémo
se deben crear, interpretar e integrar las normas” (Nomodrquica,
principialistica juridica o los principios generales del derecho, Temis,
Bogotd, 1993, p. 197).

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, a su vez, haciendo pie
en el segundo sentido, entienden que un ‘principio’ “expresa los va-
lores superiores de un ordenamiento juridico (y que son el reflejo
de una determinada forma de vida), de un sector del mismo, de una
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institucién, etc.” (Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, p. 5).

Jaime M. Mans Puigarnau, por su parte, escribe: “los princi-
pios generales del derecho abarcan o comprenden todos aquellos con-
ceptos fundamentales y preceptos basicos y elementales que inspiran
la conciencia y el sentido juridicos (principios de derecho y equidad
naturales), y que informan el sistema de normas que regulan las ins-
tituciones (principios sistemdticos del derecho positivo) o la cons-
truccién doctrinal o tedrica de las mismas (principios de la ciencia del
derecho), y que rigen la realidad prdctica de unas y otras (reglas
del arte del derecho o reglas técnicas juridicas)” (Los principios ge-
nerales del derecho, Bosch, Barcelona, 1957, pp. XXVII-XXVIII).

2. Una importante contribucién al acervo de los principios juridi-
cos proviene del derecho romano y sus juristas.

Alberto Burdese, en Derecho romano e interpretacion del dere-
cho (Comares, Granada, 1998), manifiesta (p. 67):

Los principios de equidad y racionalidad que inspiran al jurista romano
en la interpretatio iuris aparecen como precursores de los principios conside-
rados de Derecho natural (por otra parte, ya presentes en la jurisprudencia
romana), o de los principios de una determinada carta constitucional, o de los
principios generales presentados como propios de Derechos u ordenamientos
juridicos singulares, en los cuales se inspiran normas o praxis de interpretacién
en diversos ambientes.

En el Digesto, por ejemplo, podemos leer (50, 17, 206):

Es justo por derecho natural que nadie se enriquezca con perjuicio y
lesién de otro.

Carlos Ducci Claro, refiriéndose a este principio —en Inter-
pretacién  juridica (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1997, 3% ed.)—, observa (p. 154):

Uno de los principios fundamentales de nuestro derecho es el no aceptar
el enriquecimiento sin causa. Ello resulta evidente de la exigencia de una
causa y de que esta causa sea real en los actos juridicos (arts. 1445 y 146;
del C. C)); de la reglamentacién de las obligaciones naturales (art. 1470 C. C);
de la norma general de no poderse sumar la obligacién principal a la cldusula
penal (art. 1537 C. C.); de la reglamentacién de la mora en los contratos bi-
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laterales (art. 1552 C. C.); de los casos de subrogacién legal (art. 1610 C. C.);
de la devolucidn del ptecio si reaparece la cosa perdida (art. 1675 C. C.); de
los efectos de la nulidad y las prestaciones mutuas (art. 1687 y 904 ss. C. C);
de la devolucidén de los frutos en relacidn a la parte pagada de precio en la
resolucién de la compraventa (are. 1875 C. C.); de la reglameniacidn dc I»
agencia oficiosa (art. 2292 C. C}; de la facultad de repetir lo pagado por un
error de hecho v aun de derecho farts. 22952297 C. C.); del reembolso al fia-
dor (art. 2370 C. C)); de las recompensas en la sociedad conyugal;, de la li-
mitacién de la indemnizacién a los perjuicios v danos efectivos en la respon-
sabilidad cvil contractual o extra-contractual, etc.

Para Guzmién Brito, la ‘equidad natural’ del cddigo civil chile-
no y los ‘principios de equidad’ del cddigo de procedimiento civil
“significan finalmente Corpus Iuris” (“El significado histérico de
las expresiones ‘equidad natural’ y ‘principios de equidad’ en el dere-
cho chileno”, Revista de Ciencias Sociales 18-19, 1981, pp. 111-143).
Sandro Schipani, a su vez, reconoce que la expresién ‘principios ge-
nerales del derecho y la equidad natural’, del articulo 4 del Proyecto
de 1853, preparado por Bello, “significaba un reenvio al derecho
romano ‘como expresién de equidad’ ” (Antecedentes del cédigo civil
Andrés Bello. De las instituciones a los principios generales del de-
recho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1989, p. 30).

3. Son, por cierto, principios juridicos bdsicos los relativos a los
derechos fundamentales a que se refiere el inciso segundo del ar-
ticulo quinto de 'a constitucién politica de la Repiblica de Chile,
cuyo tenor es ¢l siguiente:

El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacidn el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los ér-
ganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
v que se encuentren vigentes.

En Chile, como advierte Luz Bulnes Aldunate, la constitucién
politica vincula “inmediatamente y simultineamente a todos los 6r-
ganos del Estado y a todas las personas y grupos” (“La fuerza nor-
mativa de la Constitucién”, Revista Chilena de Derecho (Actas),
1998, pp. 137-142). El inciso 2? de su articulo 6° dispone:
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Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos drganos como a toda persona, institucién o grupo.

Lautaro Rios Alvarez, en “El principio de supremacia de la
constitucién v el Tribunal Constitucional” (Revista de Ciencias So-

ciales 32/33, 1988, pp. 129-155), asevera (p. 143):

Esta vinculacién ditecta y primaria {..] no sélo expresa de manera
elocuente la supremacia de la Constitucién en todos los dmbitos de Ja actividad
juridico-politica, sino que también elimina para siempre la antigua —v. por
cierto, perniciosa— idea que concebia la Constitucién como un cuerpo pro-
gramdtico cuyo desarrollo quedaba entregado al legislador y que sélo adquiria
mérito aplicativo en virtud de las leyes dictadas por éste.

4. Como bien plantea Dworkin, “un hombre tiene un derecho
fundamental respecto del gobierno” si “‘ese derecho se requiere pa-
ra proteger su dignidad, su necesidad de igual consideracién y res-
peto u otro valor personal parecido™ (Tcaking rights seriously, Duck-
worth, Londrés, 1977, p. 199).

Al respecto, Dworkin advierte (p. 205):

La institucidn de los derechos es, pues, crucial, va que representa la
promesa de iz mayoria a las minorias de que su dignidad ¢ igualdad serdn
respetadas. Cuando las divisiones entre los grupos son més violentas, enton-
ces este gesto debe ser mds sincero, si el derecho ha de funcionar. [...}. Si
el gobierno no toma a los derechos en serio, tampcco toma en setio al dere-
cho mismo.

La proteccién de estos derechos constituye, como observa
Carlos Pefia, “vallas infranqueables que ninguna consideracién de
eficiencia y ninguna consideracién relativa a la autonomia negocial
podrian sobrepasar”. Como €l anota, en los sistemas legales contem-
pordneos esta técnica “‘posee una organizacidn institucional precisa
cuya manifestacién mds cercana es la justicia constitucional” (“Los
desafios actuales del paradigma del derecho civil”, Estudios Puibli-
cos 60, 1995, pp. 327-348).

5. Segin Dworkin, un principio determina “una razén a favor de
argumentaciones encaminadas en cierto sentido, pero no implica ne-
cesariamente una decisién concreta” (“‘¢Es el derecho un sistema de
normas?”, en R. Dworkin (ed.), Fiosofia del derecho, F. C. E.,
México, 1980, p. 92).
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“Los ptincipios -—afirma Dworkin— tienen una dimensién de
la que carecen las normas juridicas: la dimensién de peso especifico
o importancia. Cuando se entrecruzan varios principios (por ejem-
plo, cuando la directriz de proteger a los consumidores de automé-
viles concurre con el principio de libertad contractual), quien debe
tesolver el conflicto ha de tener en cuenta la importancia relativa de
cada uno” (p. 93).

6. Precisando el significado de los términos, Dworkin expresa en
Taking rights seriously (pp. 22-23):

He hablado de ‘principios, directrices y otros tipos de estindares’. A

menudo usaré el término ‘principio’ genéricamente, para referirme a la entera
coleccién de los estdndares que son diferentes de las reglas; ocasionalmente,
sin embargo, seré mds preciso y distinguiré entre principios y directrices [...}.
Llamo ‘directtiz’ al estdndar que fija un objetivo, generalmente un mejoramiento
econémico, politico o social de ta comunidad {..}. Llamo ‘principio’ a un es-
tindar que ha de ser observado porque es un requerimiento de justicia, equi-
dad u otra dimensidén de la moralidad y no potque vaya a promover o asegu-
rar una situacién econdmica, politica o social estimada deseable.

A las directrices es, sin duda, aplicable la idea de Alexy de los
‘mandatos de optimizacién’, que caracteriza “porque pueden ser cum-
plidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cum-
plimiento no sélo depende de las posibilidades facticas, sino también
de las posibilidades juridicas” (“Sistema juridico, principios juridicos
y razdn préactica”, Doxa 5, 1988, pp. 139-151).

7. Dworkin entiende que las ‘reglas’ —a las que denomina tam-
bién ‘normas’—, a diferencia de ‘principios’ y ‘directrices’, “son
aplicables por completo o no son aplicables en absoluto”. “Si se dan
en un caso los supuestos de hecho de la norma, y ésta es vilida
—dice Dworkin—, la respuesta que ofrece debe ser aceptada; si
no es valida, no contribuye en nada a la solucién” (“¢Es el derecho
un sistema de normas?”, p. 89).

Mas, en definitiva, cualquiera que fuere la forma o el funda-
mento de la pauta, habria que atender, segin plantea Dworkin, a
la funcién que le cotresponde desempefiar, expuesta por la cotres-
pondiente interpretacién. En Taking rights seriously podemos leer

(p. 27):
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En muchos casos la distincién es dificil de hacer —puede no haberse
aclarado cémo deba operar el estdndar y esta cuestién puede ser un foco de
controversia—. La primera enmienda a la constitucién de los Fstados Unidos
dispone que el Congreso no reducird la libertad de expresién. ¢Es ésta una
regla, de manera que si una ley particular reduce la libertad de expresion es
inconstitucional? Quienes sostiencn que Ja primera enmienda es ‘un absoluto’
afirman que debe ser tratada de esa manera, o sea, como una regla. ¢O sdlo
establece un principio, de suerte que cuando se descubra una reduccién hava
que reputarla inconstitucional, a menos que el contexto presente otra directriz
o principio que, dadas las circunstancias, tenga suficiente peso para permitir
la reduccién? [..}. La primera seccién de la Ley Sherman dispone que todo
contrato que restrinja el comercio serd nulo. La Corte Suprema ruvo que de-
cidir st esta disposicién debia ser tratada como una regla segin sus términos
(invalidando cualquier contrato ‘que restrinja el comercio’, lo que casi todos
hacen) o como un principio, que provee una razén para anular un contrato,
a falta de principios en contrario efectivos. La Corte la interpretd como una
regla, pero consideré que comprendia la palabra ‘no-razonable’ v prohibia so-
lamente las restricciones comerciales ‘no-razonables’,

8. Sin duda, cuando se entrecruzan varios principios “quien debe
resolver e} conflicto ha de tener en cuenta la importancia relativa de
cada uno”.

Sin embargo, también las reglas “han de ser sopesadas y pon-
deradas con otras razones”’, como advierte Peczenik en su articulo
“Los principies juridicos segtiin Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero”
(Doxa 12, 1992, pp. 327-331). Asi Neil Mac-Cormick observa que
ninguna formulacién, por detallada que sea, de la regulacién de una
institucién puede servir para proporcionar una lista completa de las
condiciones suficientes o necesarias de sus reglas, ya que éstas estin
afectas a posibles excepciones, determinadas a la luz de los princi-
pios relevantes ya establecidos y de otros basados, en el futuro, en
concepciones relativas a los fines de la institucién en el contexto de
valores y condiciones sociales expuestos a cambios” (“Law as ins-
titutional fact”, en N. MacCormick y O. Weinberger, An institutio-
nal theory of law, Reidel, Dordrecht, 1992, reimp., p. 71).

Ademds, al admitir que las reglas son “aplicables por completo
o no son aplicables en absoluto” no tiene por qué introducirse una
diferencia con los principios, ya que también estos ultimos deben
aplicarse cabalmente, en cuanto son pertinentes.

—"
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9. Asi como en la legislacién pueden incorporarse reglas cuya apli-
cacién irrestricta origine conflictos, en el contexto de la constitucidn
pueden expresarse principios que conduzcan a soluciones antagdnicas,
al ser considerados separadamente unos de otros —aun cuando
estén formulados sin que se manifieste inicialmente ninguna antino-
mia—.

Como asevera Antonio Luis Martinez Pujalte, hay que “proce-
der a la delimitacién del dmbito de cada derecho de tal suerte que
se excluya toda interseccién en el dmbito de los restantes derechos,
lo que excluye la posibilidad de un auténtico conflicto, pues los 4m-
bitos respectivos de los diferentes derechos no presentan ninguna
zona de coincidencia™ (La garantia del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 133).

10. Los articulos 19.2 de la ley fundamental de Bonn y 53.1 de
la constitucién politica de Espana prescriben el respeto irrestricto
del contenido esencial de los derechos fundamentales.

A su vez, el articulo 19, ndmero 26, de la constitucién chile-
na dispone que “los preceptos legales que por mandato de la Cons-
titucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza no podrin afec-
tar los derechos en su esencia”. Y segin se expresa en el conside-
rando 21 de la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile de
fecha 24 de febrero de 1987, rol n® 43, “debemos entender que un
derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que
le es consustancial, de manera que deja de ser reconocible” (¢f. Eu-
genio Valenzuela Somarriva. Repertorio de jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (11 de marzo de 1981-10 de marzo de 1989),
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, p. 87).

Como recuerda Rodolfo L. Vigo, la Corte Suprema de Argen-
tina, en “Severo Larocca”, declard: “Cuando los derechos constitu-
cionales, base del orden juridico, se ejercen en su auténtico sentido,
media eantre ellos una coexistencia que permite a cada uno ser rea-
lizado sin lesionar el ejercicio de otros derechos” (Los principios
juridicos. Perspectiva jurisprudencial, Depalma, Buenos Aires, 2000,
p. 186).
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11. Segin Alexy, en una ponderacién razonable “‘cuanto mayor sea
el grado de la no satisfaccién o de afectacién de un principio, tanto
mavor tiene gue ser la importancia de la satisfaccién de otro” (Teo-
ria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1993, p. 161).

Sin embargo, ¢cémo podrian ser vélidamente afectados princi-
pios constitucionales sin que la misma constitucidn lo permita? Se
requiere, pues, llevar a cabo primero una interpretacién armdnica
de la constitucidén, en cuanto fuere posible.

Jiirgen Habermas, en Facticidad v validez (Trorta, Madrid, 1998),
observa (pp. 328, 333 y 334):

Distintas normas no pueden contradecirse unas a otras si pretenden va-
lidez para un mismo circulo de destinatarios; tienen que guardar una relacién
coherente, es decir, formar sistema. {..} Entre la norma que venga al caso
y las normas que ——sin perjuicio de seguir siendo vilidas— pasan a un segun-
do plano, hay que poder establecer una relacién con sentido, de suerte que
no se vea afsctada la coherencia del sistema juridico en conjunto. [..] Una
aplicacién del derecho orientada por principios ha de entender acerca de qué
pretensién o qué accidn son de recibo en un conflicto dado. {...1 Ciertamente,
las normas vilidas constituyen una estructura flexible de relaciones, en la que
tales relaciones pueden desplazarse de caso a caso; pero este desplazamiento
estd sujeto a la reserva de coherencia, reserva que asegura que todas las nor-
mas se articulen en un sistema concertado y coherente que, por su propia idea,
sélo permita para cada caso una Unica solucidn correcta.

En el considerando 40 de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de Chile de fecha 21 de diciembre de 1987, rol n* 46 —repro-
ducido en lo pettinente en el Repertorio de jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (11 de marzo de 1981— 10 de marzo de 1989},
p. 34—, se previene:

La Constitucidn es un todo orgdnico v el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia
y armonia, excluyéndose cualquier interpretacién que conduzca a anular o a
privar de eficacia a algin precepto de ¢lla.

Con razén Pablo Navarro escribe en “Acerca del razonamiento
juridico” (Revista de Ciencias Sociales 45, 2000, pp. 71-89):

La sistematizacién es una tarea imprescindible para conocer todo el con-
tenido conceptual expresado por una cierta autoridad.
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12. El ‘peso’ de cada principio resulta determinado —de acuerdo
con la interpretacién— por su sentido, o sea, por el dmbito del co-
rrespondiente derecho.

Las decisiones de los casos concretos deben efectuarse atendien-
do a sus circunstancias: ponderindolas, pero identificando adecuada-
mente el principio aplicable —de manera que propiamente no se
‘afecte’ a los demds—.

13. No se excluye, por cierto, que se origine un conflicto, en rela-
cién con los principios de un sistema de derecho constitucional.

A juicio de Emilio Pfeffer Urquiaga, el conflicto “surge cuando
el constituyente no ha jerarquizado o priorizado un orden de valo-
rizacién de los derechos o garantias que se aseguran en la Constitu-
cién”. Entonces, segin él, el intérprete podria contar con pautas co-
mo las que atribuyen mayor importancia a los derechos irrenuncia-
bles sobre los renunciables, a los fundantes sobre los fundados, a
los mds garantizados sobte los menos garantizados y a los derechos-
fines respecto de los derechos-medios (“Algunos criterios que per-
miten solucionar el conflicto derivado de la colisién de derechos”,
Revista Chilena de Derecho (Actas), 1998, pp. 225-227).

Pero quien sélo busque conocer el derecho no puede superar
los conflictos que el derecho no resuelva. Las pautas de Pfeffer, si
se fundan en una interpretacién adecuada de la constitucién, dardn
cuenta de un orden de valorizacién admitido por la misma carta fun-
damental.

14, Las ‘reglas en sentido estricto’ pueden caracterizarse, segin
hiciera Roscoe Pound, como expresiones que ‘“‘asignan una conse-
cuencia jurfdica definida y detallada a una situacién de hecho o es-
tado de cosas”, “‘definido y detallado” (“Mi filosofia del derecho”,
en P. Casanovas y J. J. Moreso (eds.), E!l dmbito de lo juridico, Cri-
tica, Grijalbo, 1994, p. 310).

Un grupo importante de estas ‘reglas’ estd constituido por aque-
llas que se refieren a conductas humanas, en sus supuestos de hecho,
y que no se limitan a ser reguladoras de validez o invalidez —la Ley
Sherman, mencionada por Dworkin, constituye, en cambio, una re-
gulacién de la validez de los contratos mercantiles—.
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15. Asi como en la caracterizacién de las ‘reglas’ se atiende a la for-
ma, conviene también considerar la forma de los ‘principios en se-
tido estricto’.

A juicio de Atienza y Ruiz Manero, “los principios en sentido
estricto pueden formularse siempre como enunciados que correlacio-
nan casos con la calificacién normativa de una determinada conduc-
ta” (Las piezas del derecho, p. 8).

Los mismos autores escriben (p. 9):

Un principio como el formulade en el articulo 14 de la Constitucién
espafnola, visto como principio secundario, puede, nos parece, presentarse en
la forma de un enunciado condicional como el siguiente: «Si (condicidén de
aplicacién) un d4rgano jurfdico usa sus poderes normativos (esto es, dicta una
norma para regular un caso genérico o la aplica para resolver un caso indivi-
dual, etc.} y en relacién con el caso individual o genérico de que se trate no
concurre otro principio que, en relacidn con el mismo, tenga un mayor peso, en-
tonces (solucién normativa) a ese Organo le estd prohibide discriminar basdn-
dose wn razones de nacimiento, raza, sexo, opinién o cualquier otra condicidn
o circunstancia personal o social». La indeterminacién caracteristica de los prin-
cipios la encontramos aqui tnicamente en la configuracidn abierta de las con-
diciones de aplicacién, peto no en la descripcién de la conducta prohibida:
discriminar.

Pero se equivocan Atienza y Ruiz Manero al pretender imponer
el esquema de las normas condicionales a disposiciones que tienen
formas distintas.

16. En lo pertinente, el articulo 14 de la constitucién politica es-
pafiola expresa, segin indican Atienza y Ruiz Manero (p. 4):

los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religidn, opinién o cuak
quier otra condicién o circunstancia personal o social.

Para nada dicho precepto introduce una ‘condicién de aplica-
cién’ como la que formulan Atienza y Ruiz Manero al expresar:

un dérgano juridico usa sus poderes normativos [..] y en relacién con
el caso individual o genérico de que se trate no concurre otro principio que,
en relacién con el mismo, tenga un peso mayor [..].
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17. Prescindiendo de la primera parte de la disposicién —los es-
pafioles son iguales ante la ley’, que puede concebirse como consti-
tutiva—, los autores hispanos se refieren a una norma que puede
presentarse asi:

Prohibese efectuar entre los espafioles discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social.

El precepto no tiene, pues, ‘condicién de aplicacién’ o ‘supues-
to de hecho’. Mal pueden entonces Atienza y Ruiz Manero atribuirle
fa siguiente ‘forma candnica’: “Si se da el estado de cosas X, enton-
ces Z debe realizar la accién Y (Las piezas del derecho, p. 178).

Con razén Alfonso Garcia Figueroa, refiriéndose a la versidn
de Atienza y Ruiz Manero, expresa en Principios y positivismo juri-
dico {Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998,
p. 151):

Este enunciado incorpora un supuesto de hecho {..]. Desde un punto
de vista estructural no cabe identificar en la propia formulacién que proponen
Arienza y Ruiz Manero ningiin elemento que permita distinguir reglas y prin-
cipios.

18. Atendiendo 2 la forma, hay que decir también que la de los
principios es general.

Segin anota Hart, “a menudo lo que se considerarfa como un
conjunto de reglas distintas puede servir de ejemplo o concrecién

de un solo principio” (“Post Scriptum a The concept of law"”, Es-
tudios Piblicos 65, 1997, pp. 225-263).

19. Cabe afirmar, por otra parte, que estas exptesiones —algunas
de las cuales se formulan como enunciados de los juristas— sirven
especialmente como base para interpretar o integrar el derecho, pre-
dicar la validez o invalidez de actos, situaciones o disposiciones ju-
ridicas, y atribuir derechos o deberes fundamentales.

Conviene tenet presente que el Diccionario de la Real Acade-
mia Espanola consigna, respecto de la voz ‘principio’, las siguientes
acepciones, entre otras: “Base, fundamento, origen, razén fundamen-
tal sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia™;
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“Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta’.
Define, ademds, ‘principio de derecho’ asi: “Norma no legal suple-
toria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de ge-
neral y constante aceptacidn de jurisconsultos y tribunales”.

20. Felipe Clemente de Diego, en su “Prélogo” al libro Los prin-
cipios generales del derecho, de Del Vecchio —publicado en Barce-
lona por Bosch (1971, 3% ed.)—, advierte (p. 7):

Los principios generales del Derecho son el aval de toda disquisicién
juridica; ellos amparan los razonamientos juridicos aunque éstos tomen por
base un precepto de ley o de costumbre [..]. Pero ademds otra funcidn les
estaba reservada, y es la de constituir fuente auténoma de normas de decisidn,
bien gque subsidiariamente, en defecto de ley v de costumbre.

Luis Prieto Sanchis, a su vez, manifiesta: “Detrds de toda regla
late un principio constitucional” {“Observaciones sobre las antino-
mias y el criterio de ponderacién”, Revista de Ciencias Sociales 45,
2000, pp. 469-499).

Por su parte Rios Alvarez, en “Dos reflexiones acerca de los
principios generales del derecho™ (Revista de Ciencias Sociales 26/27,
1985, pp. 61-96), escribe (p. 95):

En resumen, los P. G. del D. cumplen, al menos, cinco funciones cla-
ramente discernibles. 1: Sirven, a !a norma, como germen y fundamento; y
dan, al ordenamiento juridico, coherencia, sentido y petfil. 2: Cumplen el rol
de criterios gufas para interpretar o conocer el significado dé las normas; pa-
ra establecer el criterio interpretativo aplicable; y para fiscalizar la validez de
la interpretacién misma. 3: Se desempefian como bases y gufas de la integra-
cién del ordenamiento juridico nacional e internacional; tanto para cubrir las
lagunas legales preexistentes, como para subsanar la situacién de las Jagunas
sobrevenidas. 4: Sirven, al Poder Ejecutive y a la Administracién, como cri-
terios orientadores de la ejecucidn de la ley v de los instrumentos destinados
a2 implementar su aplicacién. Y 5: Delimitan, positiva y negativamente, el 4mbito
de fidelidad en que las normas y, particularmente, las conductas, correspon-
den a la direccién y finalidad que ellos propician.

21. Bien dicen Atienza y Ruiz Manero que “los principios nos pet-
miten también entender el Derecho —o los diferentes Derechos—
no como un simple conjunto de pautas”, sino como “un conjunto
dotado de sentido” (op. cit., p. 20).
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Por esto, ellos aseveran igualmente que un caso es ficil “pre-
cisamente cuando la subsuncién de unos determinados hechos bajo
una determinada regla no resulta controvertible a la luz del sistema
de principios que dotan de sentido a [a institucién o sector norma-
tivo de que se trate” (p. 22).

Segiin declara Dworkin, en los ‘casos féciles’, los derechos ju-
ridicos pueden ser deducidos, de manera casi silogistica, de propo-
siciones formuladas en libros accesibles para el piblico, y mucho
miés ficilmente para los abogados a quienes el piiblico contrata”
(Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, p. 462).

22. Prieto Sanchis expresa, sin embargo, en “Observaciones sobre
las antinomias v el criterio de ponderacién” (p. 477):

Los principios, en efecto, se caracterizarian porque nunca son snutua-
mente excluyentes en el plano abstracto y, si llegasen a serlo, sc convertirfan
en reglas; sus eventuales contradicciones no desembocan en la declaracién de
invalidez de uno de ellos, ni tampoco en la formulacién de una cldusula de ex-
cepcidn en favor de otro, sino en el establecimiento caso por casc de una re-
lacion de preferencia condicionada, de manera que en ocasiones triunfard un
principio y otras veces su contrario. Por eso, desde esta perspectiva, resulta
impropio decit que algunas normas son principios y que, por ello, sus conflic-
tos se resuelven de cierta forma. Es mds ajustado afirmar que ciertos con-
flictos normativos han de resolverse del modo dltimamente indicado y que
entonces las normas reciben el nombre de principios. Por ejemplo, resulta co-
rriente atribuir a la igualdad la condicién de principio, y con razén, pues su
aplicacién suele resolverse en esa preferencia caso por caso, pero no cabe ex-
cluir por hipétesis que funcione como regla; asf, si se pretendiese dar entrada
en la Constitucién al principio del apartheid o segregacién racial uno de los
dos habria de resultar necesariamente invdlido u operar como excepcién per-
manente.

A propésito de la distincién entre ‘reglas’ y ‘principios’, piensa
Prieto Sanchis que “se trata méds de una peculiar técnica de inter-
pretacién que de un rasgo indeleble que acompafie a ciertos estdn-
dares (principios) y que esté ausente de otros (reglas)” (Sobre prin-
cipios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 45). En igual sentido, Gar-
cfa Figueroa asevera en Principios y positivismo juridico (p. 200):
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Creo que la distincidn ‘légica’ de reglas y principios debe situarse pre-
ferentemente en el campo de la ‘18gica de los juristas’ (interpretacién-aplica-
cién del derecho) [...].

23. A juicio de Prieto Sanchis, si “se sostiene que unos mismos
enunciados pueden operar a veces como reglas y a veces como prin-
cipios, pero que esa operatividad o manera de funcionar es sustan-
cialmente distinta, entonces la diferencia cualitativa no tendrd su
origen en el Derecho, sino en el razonamiento” (“Diez argumentos
a propésito de los principios”, Jueces para la democracia 26, 1996,
pp. 41-49).

Por su parte, L. Gianformaggio ya habfa afirmado: “la diferen-
cia entre regla y principio emerge exclusivamente en el momento de
la interpretacién-aplicacién” (“L’interpretazione della costituzione
tra applicazione di regole ed argomentazione basata su principi”,
Rivista Internazionales di Filosofia del Diritto, 1985, pp. 65-103).
Y Riccardo Guastini, en “Los principios en el derecho positivo” —en
Guastini, Distinguiendo (Gedisa, Barcelona, 1999)—, basdndose en
Gianformaggio, habia escrito (p. 147):

La tesis de que todos los principios carecen de hecho condicionante o
tienen un hecho condicionante abierto produce perplejidad. Por ejemplo, el
principio constitucional de igualdad, si se entiende en el sentido de que es
constitucionalmente ilegitima toda ley que discrimine entre los ciudadanos (se-
gin su sexo, raza, opinién religiosa, etcétera), no parece en absoluto privado
de hecho condicionante. Ciertamente, es una cuestidn de interpretacion: una
misma disposicién puede ser entendida como una norma especifica (provista de
hecho condicionante} o como un principio {carente de hecho condicionante).
Pero si es asi, debemos concluir que la interpretacién es capaz de transfor-
mar los principios en normas y las normas en principios. De esta forma, la
distincién entre normas y principios se desvanece completamente. Ya no podrd
decirse, al nivel de la teorfa del derecho, que el derecho estd compuesto de
normas y principios. Unicamente se podrd decir, al nivel de la metajurispru-
dencia descriptiva o de la historia de las doctrinas juridicas, que algunos ju-
ristas interpretan ciertas disposiciones como normas y otras como principios.

24. Prieto Sanchis supone que los ‘principios’ estdn subordinados
a las necesidades de los casos concretos, cotrespondiendo a los in-
térpretes elegir entre ellos, segin las circunstancias. Mas la distin-
cién con las ‘reglas’ termina ‘desvaneciéndose’: segin él, Figueroa,
Gianformaggio y Guastini, no tendria “‘origen en el Derecho”, sino
en la interpretacién.
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Pero una interpretacién racional no confunde una norma con-
dicional, con supuestos de hecho —como las reglas penales que san-
cionan diferentes delitos—, con disposiciones desprovistas de tales
condiciones, como los principios constitucionales que: prohiben aten-
tar contra la integridad fisica y psiquica de las personas; exigen que
las sentencias de los 6rganos que ejerzan jurisdiccidn se funden en
un proceso previo legalmente tramitado; prohiben presumir de de-
recho la responsabilidad peral v los juicios por comisiones especia-
les; autorizan la manifestacién de todas las creencias; prohiben que
una ley establezca penas sin que la conducta sancionada esté expre-
samente descrita ¢n ella; autorizan residir v permdnecer en cualquier
lugar de Ia Repiiblica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de
su territorio; prohiben que en Jas causas criminales se obligue al in-
culpado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; autorizan
emitir opinién e informar, sin censura previa, asociarse sin permiso
previo y reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas (en
lugares que no sean de uso publico); exigen la igual reparticién de
los tributos; autorizan la libre contratacién y la libre eleccién del
trabajo con una justa retribucidn; etcétera.

25. Hay que atender a la forma y al sentido de las disposiciones.

Los numerosos principios constitucionales indicados preceden-
temente son disposiciones categdricas que ordepan, prohiben o per-
miten (positivamente). Tampoco tiene, pues, razén Guastini al afir-
mar: “En general, ni la forma dedntica ni la ferma imperativa se
adaptan a la formulacién de los principios” (“Los principios en el
derecho positive”, p. 149).

Estos principios no se formulan en el texto constitucional co-
mo enunciados condicionales, que declaren, por ejemplo: ‘Si una ley
autoriza atentar contra la integridad fisica y psiquica de las perso-
nas, entonces es constitucionalmente ilegitima’ —a la manera de “es
constitucionalmente ilegitima toda ley que discrimine entre los ciu-
dadanos”, expresién con que Guastini cree poder reemplazar al prin-
cipio normativo de igualdad que prohibe las discriminaciones—.

26. Esos y otros principios regulan los casos concretos; no se
subordinan a ellos. Siendo disposiciones originarias de una carta fun-
damental, no cabe afirmar que uno de ellos habria de resulrar ‘in-



B

194

vélido’, en caso de plantearse un conflicto normativo con otro —en-
tendiendo, por cierto, ‘invalido’ en su acepcién de “no-vigente'—.

Si la norma que prohibe efectuar entre los espafoles “discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opi-
nién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social” es
un principio, ¢por qué ha de dejar de serlo al entrar en colisién con
otra que establezca el apartheid?

27. Sin duda, la interpretacién puede conducir a superar algunas
oposiciones manifestadas en el tenor literal de los principios. Asi,
por ejemplo, la expresién

(1) Permitese la manifestacion de todas las opiniones

guarda oposicién con

(2) Prohibese la manifestacién de opiniones que causen descrédito, deshonra
O menosprecio,

al igual que
(3) Permitese pasear por cualquier lugar de un parque publico
la tiene con

{4) Prohibese pisar el césped de un parque delico.

Pero, al formar (1) y (2) parte de una misma constitucién, po-
dria determinarse que (2) establece una limitacién respecto de (1),
de manera tal que el ‘verdadero sentido’ de (1) serfa que estd per-
mitida (positivamente) la manifestacién de todas las opiniones que
no causen descrédito, deshonra o menosprecio.

Asimismo, si tanto {3) como {4) pertenecen a un mismo regla-
mento sobre uso de los parques publicos, también puede entenderse
que se permite pasear en cualquier lugar de un parque, a excepcién
de sus céspedes.

28. Tratdndose de oposiciones planteadas en relacién con circuns-
tancias particulares también hay que examinar el sentido de los
textos.
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Segtin su tenor literal, una disposicién puede, por ejemplo, au-
torizar el libre ejercicio de todos los cultos y otra prohibir los actos
que atenten contra la moral, las buenas costumbres o el orden pd-
blico. Hay que aclarar, entonces, mediante interpretacidn, si los ac-
tos realizados ritualmente, durante el ejercicio de un culto, son re-
gidos por la prohibicién.

Puede entenderse que, segin el sentido de las normas corres-
pondientes, los actos rituales de un culto son licitos, porque la pro-
hibicién afecta tnicamente a los no-rituales.

Pero también cabria considerar que sélo estin autorizados los
cultos que no tienen actos rituales inmorales o lesivos a las buenas
costumbres o el orden publico —o entender que no constituyen cul-
tos las actividades contrarias a la moral, las buenas costumbres o el
orden puiblico—.

29. Guastini tiene razén, sin embargo, en no compartir la posicién
de quienes “asumen que existe ua solo tipo de principios” (o0p. cit.,
p. 146).

Guastini advierte que “muchos principics son habitualmente
formulados en un lenguaje no propiamente prescriptivo sino mds
bien optativo o valorativo”. Asi menciona al articulo 11 de la cons-
titucién politica italiana, segin el cual “Iralia repudia la guerra como
instrumento de ataque a la libertad de los otros pueblos o como me-
dio de resolucién de las controversias internacionales’.

El autor observa, ademds (p. 149):

A menudo, los principios asumen la forma de solemnes ‘declaraciones’
{en indicativo): en el sentido de que no se presentan como enunciados cons-
titutivos de situaciones juridicas nuevas, sino como meros reconocimientos de
valores (juridicos, politicos, morales) que se asumen como preexistentes y ahora
adquiridos, autoevidentes, indiscutibles. Por ejemplo: «La libertad personal
es inviolable» (art. 13.1, const. it.); «Todos los ciudadanos tienen fa misma
dignidad social» (art. 3.1, const. it.).

También se denominan principios, segin recuerda Guastini, “los
valores ético-politicos que, por un lado, informan todo el ordena-
miento vy, por otro, le dan fundamento o justificacién” (p. 152). Pe-
ro hay, asimismo —como él anota (p. 148)—, ‘principios’ que “‘son
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habitualmente mencionados pero no formulados”, los que no son
“una tdnica norma, sino una ‘doctrina’ ", como el de la ‘separacién
de poderes’.

30. Resulta, en todo caso, de alcance limitado el juicio de Alexy,
segin el cual “toda colisién entre principios puede expresarse como
una colisién entre valores, v viceversa”.

Al respecto, el autor escribe: “La Unica diferencia consiste en
que en la colisién entre principios se trata de la cuestién de qué es
debido de manera definitiva, mientras que la solucién a una colisién
entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor. Princi-
pios y valores son por tanto lo mismo contemplado en un caso bajo
un aspecto deontoldgico y en otro caso bajo un aspecto axioldgico™
Derecho y razdén prictica, Fontamara, México, 1993, p. 16).

Alexy también afirma, pot esto: “Enunciados del Tribunal Cons-
titucional Federal sobre valores pueden ser reformulados en enun-
ciados sobre principios, y enunciados sobre principios en enunciados
sobre valores, sin pérdida alguna de contenido” (Teoria de los dere-
chos fundamentales, p. 138}

31. El planteamiento de Alexy es aplicable a aquellos principios que
proclaman o reconocen valores y a los que ordenan respetarlos, pro-
hiben menoscabarlos o autorizan su cultivo, sin determinar formas de
realizacién,

Pero no basta conocer un valor para saber cual es exactamente
el principio, si se trata de los que especifican tales o cuales formas
de realizacién ——que pueden corresponder a varios valores a la vez—.

Ademds hay —como sefiala Rios Alvarez— “principios genera-
les que —siendo manifiestamente avaldricos v aéticos, o teniendo
una funcién técnica— son juridicos porque regulan problemas de es-
ta fndole” (op. cit., p. 82).

32. Si los principios no determinan suficientemente las formas de
cumplimiento o ejecucién- —y con ellas las de realizacién de los va-
lores correspondientes—, puede evaluarse su aplicacién a los casos
concretos, al concurrir varios de ellos, mediante lo que se ha llama-
do una “jerarquia axiolégica mévil”.
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Como aclara Guastini, una ‘jerarquia mdvil’ es “una relacién de
valor inestable, mudable, que vale para el caso concreto, pero que
podria invertirse en relacién con un caso concreto diverso” (“Prin-
cipios de derecho y discrecionalidad judicial”, en Guastini, Estudios
de teoria constitucional, p. 146).

Supdngase que se autoriza instalar y ejercer libremente una in-
dustria o comercio v que también se autoriza establecer medidas de
seguridad en proteccion de las personas y bienes. ¢Seria licito, para
permir el ingreso de vendedores en recintos abiertos al piblico, exi-
git que acrediten su condicién, con documentos suficientes? ¢ Po-
dria impedirse la entrada, en un condominio habitacional, a quienes
no porten una credencial de la administracién o la autorizacién de un
copropietario? Mientras esto uitimo puede admitirse en general, aun-
que afecte a comerciantes ambulantes y otros vendedores, lo primero
puede ser considerado una discriminacién arbitraria, al menos en cir-
cunstancias normales.

Asimismo, si se autoriza instalar y ejercer libremente una in-
dustria o comercio, se prohibe atentar contra la vida y la libertad de
las personas, o causar dafio a sus bienes, y se faculta dictar normas
para resguardar la ejecucidn del permiso y la observancia de la pro-
hibicién, cabe preguntar: ¢seria vilida una disposicién que prohiba
el libre comercio de armas de fuego?; ¢seria vilida la prohibicién
de instalar polvorines en los centros urbanos?; ¢seria valida la pro-
hibicién de establecer industrias de armas de fuego?

Dificilmente se justificar{a, atendiendo a las circunstancias, la
ltima prohibicidn; pero las dos primeras bien podrian ser conside-
radas atendibles y vilidas.

33. Una justificacién adecuada ha de estar siempre de acuerdo con
una interpretacion de la constitucidén politica ‘como un todo orgé-
nico’.

Atendiendo a esta exigencia, el Tribunal Constitucional expresé
en su sentencia de 24 de febrero de 1987, a propésito de la ley or-
gidnica constitucional sobre partidos politicos, segin consta en el Re-
pertorio de su jurisprudencia (p. 61):

Serfa igualmenie inconstitucional una ley que se limitara a reconocer
el derecho de los afiliados para regular en forma absoluta e irrestricta el fun-
cionamiento interno de sus organizaciones politicas, ya que ella no cumpliria
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con el mandato constitucional de velar porque esos estatutos reflejen una efec-
tiva democracia interna; como también aquella otra que, so pretexto de velar
porque se cumpla efectivamente la obligacién impuesta por ¢! Constituyente,
se excediera en su mandato y contemplara normas que sustituyeran la libre
voluntad de los afiliados, en aspectos que no fueran los necesarios e indispen-
sables para cautelar el fiel cumplimiento de! precepto constitucional en estudio
{..} la interpretacién que deriva del contexto de las disposicioues pertinentes de
nuestra Carta Fundamental es aquella que nos indica que la ley orgdnica constitu-
cional debe respetar la libertad de los afiliados para darse la organizacién in-
terna que ellos acuerden; pero que al propio tiempo le estd permitido, para
velar por una efectiva y seria democracia interna de fos partidos politicos,
dictar normas minimas, precisas y objetivas conducentes a dicho fin, va que de
otra manera podria ficilmente distorsionarse la exigencia anotada, {..] Es
cierto, como se ha sostenido por algunos, que para cumplir el mandato cons-
titucional la ley orgdnica pudo haberse estructurado sobre la base de entregar
enteramente a los afiliados la obligacidn de asegurar en los estatutos una efec-
tiva democracia interna y otorgar competencia amplia a los érganos electorales
respectivos para resolver, en definitiva, si se habia o no cumplido con tal obli-
gacién. Sin embargo, no puede desconocerse que la ley es soberana para elegir
el camino que considere mds adecuado y que el escogido da mayor certeza ju-

ridica {...].

34. Una “jerarquia mévil” también puede utilizarse con respecto a
la aplicacién del principio de libertad de opinién, en sus relaciones
con la proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y de
su familia.

A juicio de la Corte Suprema, precisar cuindo debe entenderse
lesionada la vida privada es materia reservada a los tribunales de jus-
ticia, ya que ni la ley ni la constitucién podrian entrar a determinar
los casos y circunstancias en que ello tiene lugar (Sentencia de 7 de
julio de 1988, Revista de Derecho y Jurisprudencia 85, sec. 52, p.
119).

35. El uso de un mismo principio puede originar también dificul-
tades entre sus diferentes destinatarios, que corresponde solucionar
atendiendo a su razén de ser.

Al evaluar la aplicacién de un principio como el de libertad de
opinién, hay que reparar, por ejemplo, en si una determinada regu-
lacién significa, mds bien, una forma de promoverlo ~—en cuanto res-
guarda el derecho de otros a utilizarla—. Estard justificado entonces
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su establecimiento, sobre todo si beneficia ademds al cultivo de otros
principios, como el de la dignidad de las petsonas y el de la soberania
popular.

Owen M. Fiss, en La ironia de la libertad de expresion (Gedisa,
Barcelona, 1999}, advierte (pp. 28-29 v 30):

Se afirma que las expresiones de odio ticnden a disminuir el sentimiento
de dignidad de las personas, impidicndo asi su plena participacion en muchas
actividades de la sociedad civil, incluvenda ¢f debate pdbiico. Aun cuando estas
victimas se expresen, sus palabras carecen Je autoridad: es como si nada di-
jeran. Esta dindmica silenciadora también ba sido atriouida a la pornografia.
Desde este punto de vista, la poraografia reduce a las mujeres a objetos sexua-
les, colocdndolas en una posicion de subordinacidn y sifencidndolas. Dafa su
credibilidad v las hace senrir como si no tuvieran nada que aportar a la discu-
sién publica. Un caso todavia mds claro: Ios gastos clectorales ilimitados no
sélo perpetian la distribucion desigual de li riqueza v colocan al pobre en
posicion de desventaja en la arena politica, sino que también pueden tener el
efecto de silenciar al pebre. El rico puede, por ejemplo, dominar el espacio pu-
blicitario en los medios de comunicacién v cn otros dmbitos publicos hasta
tal grado gue el publico, de hecho, solu oiga su mensaje. En consecuencia, la
voz de los menos ricos puede quedar atogada. simplemente. [...] Incluso si
Ja dindmica silenciadora opera sdlo a travds de manos privadas {...} existe un
amplio fundamento en favor de la intervencion. ..} A veces debemos amino-
rar las veces de algunos para poder oir las voces de los demds.

36. Lejos de coartar la libertad de expresién, una adecuada regu-
lacién puede robustecerla.

Stephen Holmes, en “El precompromiso y la paradoja de la de-
mocracia” —en J. Elster y R. Slagstad (eds.), Constitucionalismo vy
democracia (F. C. E., México, 1999)—, manifiesta (pp. 254-255):

La democracia es el gobierno por discusién publica v no sélo la impo-
sicidn de la voluntad mavortitaria. E! desacuerdo pablico es instrumento esen-
cial de! gobierno popular. No cualquier ‘voluntad’, sino aquella voluntad for-
mada en debate vigoroso y abierto deberia recibir autoridad soberana. El de-
recho a la oposicidn legalmente garantizado es, por tanto, norma fundamental
del gobierno democritico; aperta un requisito esenctal para las formacién de
una opinién piblica democritica. Los ciudadanos, sin verse amenazados o pri-
vados de sus medios de vida, deben poder articular y defender pdblicamente opi-
niones politicas heterodoxas. El consentimiento no tiene ningdn sentido sin ga-
rantias institucionales de impugnacidn para disentir. La soberania popular no
tiene ningdn significado sin reglas que organicen v protejan el debate publico.
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A su vez los ministros sefiores Ortizar, Aburto y Jiménez, al
concurtir al fallo del Tribunal Constitucional de fecha 9 de agosto
de 1988, rol n® 56, tuvieron ademds presente lo siguiente, en rela-
cién con la transmisién de propaganda electoral por los canales de
televisién de libre recepcidn, segin consta en el Repertorio de su
jurisprudencia (p. 53, n® 15):

No aceptar, en su concepto, la obligatoriedad v gratuidad que con tanta
justificada razén Ja ley impone a dichos canales, por excep'cién, ¥ por un ?:):g-
ve lapso, cada cuatro afios, podria stgnificar la mayor desigualdad y discrimi-
nacién en lo que es la expresién mds trascendente de l:'1 soberania popular,
como son la eleccidn de Presidente de la Republica, de diputados y senadores
y el plebiscito. Dicha desigualdad favoreceria, Tc.in duda, a los can'dxdatos, par-
tidos o sectores con mayores recursos econdmicos, los que tcnc_irlan la mejor
posibilidad de inducir a los electores a emitir su voto. pot can.du:latos determi-
nados o apoyar algunas de las proposiciones sometidas 2 plebiscito.

201

EL DERECHO COMPARADO COMO INTERPRETACION
Y COMO TEORIA DEL DERECHO *

OTTO PFERSMANN **

El Derecho Comparado es una disciplina extrafia. Por mucho
tiempo ha sido considerada como exdtica y desprovista de impli-
cancia real y sin embargo hoy en dia afirma su presencia en los cur-
sos universitarios v en la préctica juridica. Una porcién de Derecho
Comparado se ha vuelto indispensable en toda investigacién docto-
ral y no existe juez ni legislador que no dé un vistazo a la expe-
riencia extranjera antes de aventurarse en la construccién de una
nueva reglamentacién o en la solucién de un caso inédito. Es el pro-
pio Derecho Comparado que, de esta forma, hace manifiestas sus
nuevas aspiraciones y reivindica todas las competencias en materia
de unificacién del Derecho e incluso en la acreditacién de la perti-
nencia de las soluciones nacionales. La “globalizacién” del Derecho
asf como la interpenetracién progresiva de los ordenamientos juri-

* Articulo aparecido en francés bajo el titulo “Le droit comparé comme

interprétation et comme théorie du droit” v publicado en la Revue Interna-
tionale de Droit Comparé, n® 2, 2001, p. 275-288. Traduccién de Aristdteles
Cortés Sepulveda, abogado, D. E. A. (Magister) en Derecho ptiblico v candi-
dato a doctor Universidad Aix-Marseille III, Francia.

**  Profesor de la Universidad de Paris I (Panthéon-Sorbonne). Profesor vi-
sitante de la Universidad de Oxford.



