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RESUMEN: El presente trabajo se refiere a los principios juridicos, su calidad de
fuente del derecho y sus relaciones con el derecho legislado, en una perspectiva ted-
rica general. Luego se estudian los principios juridicos y su rol en el sistema juridico
nacional tomando como base la Constitucién y los textos normativos que estructuran
cada sector del derecho. Del mismo modo, se analiza el rol y funcién de los principios
juridicos en el “neoconstitucionalismo” y su impacto en el sistema constitucional.
Finalmente, se desenmascara la nocién de principios juridicos y se propone restringir
su uso en la praxis institucional y fortalecer la disciplina de la actividad interpretativa
y del mérodo de construccién normativa sobre la base de los postulados de la teorfa
estructurante del derecho de Friedrich Miiller.
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LEGAL SYSTEM, AND LEGAL PRINCIPLES. BASIS FOR A GENERAL THEORY
OF LEGAL PRINCIPLES IN CHILEAN CONSTITUTIONAL SYSTEM

ABSTRACT: This work refers to legal principles, as a source of law and its relation-
ship with statutory law, in a general theoretical perspective. Then we study the legal
principles and their role in the national legal system based on the Constitution and

legal texts that structure every area of law. Similarly, he examines the role and function

El presente estudio se desarroll6 en base a los contenidos de la Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridi-
cas “Concepto y funciones de los principios juridicos. Estado de la cuestién”, dirigida por el Prof. Dr. Eduardo Aldunate Liza-
na. Trabajo recibido el 20 de julio y aceptado el 15 de agosto de 2012.

Egresado de Derecho, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Ayudante de Teorfa del Dere-
cho y Derecho Constitucional de la misma casa de estudios.
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of the legal principles in the “neoconstitutionalism” and its impact on the constitutio-
nal system. Finally, it debunks the notion of legal principles and intends to restrict its
use in institutional practice and strengthen the discipline of interpretive activity and
regulation of the construction method based on the principles of the law structuring
theory of Friedrich Miiller.

Keywords: Legal principles, law sources, Constitution, neoconstitutionalism, structuring

theory of law.

1. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO FUENTE DEL DERECHO Y SU
IMPORTANCIA

1. El tratamiento doctrinario de los principios juridicos, su concepto y su naturalezal,
estd estrechamente vinculado al tema de su consideracién como fuente del derecho?. La califica-
cién de los principios juridicos como fuente del derecho no es un tema pacifico; tampoco lo es
el concepto mismo de fuente del derecho y su utilidad.

2. Los principios juridicos son considerados frecuentemente por la doctrina como fuen-
tes del derecho?. Ahora bien, podria preguntarse cudl es la importancia de considerar a tales

Es abundante la bibliograffa que directa e indirectamente se refiere a los principios juridicos. Mds profusa atn ha sido la pro-
duccién literaria en torno a la conceptualizacion de los principios juridicos. Asi, se ha sefalado: (i) que los principios juridicos
serfan entidades l6gicas distintas a las normas, y en ese sentido serfan ya un estdndar de comportamiento [Dworkin, Ronald,
Los derechos en serio, Madrid, Espafa: Bosch casa editorial, 1984, pp. 61- 145], ya especiales pautas de conducta [Barros Bou-
RIE, Enrique, “Reglas y principios en el Derecho” en: Anwuario de Filosofia Juridica y Social de la Sociedad chilena de Filosofia,
Ne 2, 1984, pp. 379- 281], ya particulares pautas juridicas [CARRIO, Genaro, Principios juridicos y positivismo juridico, Buenos
Aires, Argentina: Editorial Abeledo-Perrot, 1970, pp. 21 y ss.]; (ii) que los principios juridicos son norma, y en esta medida
serfan consideradas normas juridicas [PrieTO SANCHIs, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del racionamiento juridico,
Madrid, Espana: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 62- 64; Comanpucct, Paolo, “Principios juridicos e inde-
terminacién del derecho” en: Revista Doxa, N° 21, 11, 1998, p. 21; Arienza, Manuel y Ruiz MANERO, Juan, “Sobre principios
y reglas” en: Revista Doxa, N° 10, 1991, pp. 329- 332], normas juridico- morales [ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fiun-
damentales (trad. Ernesto Garzén Valdés), Madrid, Espafa: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 86 y ss] o normas
finalistas [AviLa, Humberto, Teoria de los principios, Madrid, Espana: Editorial Marcial Pons, 2011, pp. 70 y ss].

En este sentido, en el extranjero: EsSER, Josef, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado (trad.
Eduardo ValtiFiol), Barcelona, Espafia: Bosch casa editorial, 1961, pp. 169- 179; Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y
teoria del derecho, Barcelona, Espana: Editorial Ariel, 1973, pp. 206-207; Diez-Picazo, Luisy GULLON, Antonio, Sistema de
derecho civil, Madrid, Espana: Editorial Tecnos, 1997, pp. 93- 95 y 137-145; PrieTo SaNcHis, Luis, Ley principios, derechos,
Madrid, Espana: Editorial Dykinson, 1998, pp. 49-50; Garcia b ENTERRIA, Eduardo y RamON FERNANDEZ, Tomds, Curso
de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid, Espana: Editorial Tecnos, 2000, pp. 83- 90. En este sentido, en la doctrina nacio-
nal: BAscuRAN VALpEs, Anibal, Introduccion al estudio del derecho y de las ciencias juridicas, Santiago, Chile: Serie apuntes de
clases,1953, pp. 154-156; HuBNER GALLO, Jorge, Introduccion al derecho —7* edicién—, Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, (1995), pp. 159- 162; BAsSCUNAN VALDEs, Anibal, ez. al., Los modos de creacion de la norma juridica en el derecho chileno,
inédito, 1998, pp. 6- 7 y 11-12; SQueLLa Narouccr (2000), pp. 270-289; BErmUDEZ SoTo, Jorge, Derecho administrativo
General —2* edicién—, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2011, pp. 58-102.

Siguiendo una clasificacién propuesta por BASCURAN VALDES, los principios juridicos —en tanto, principios generales del dere-
cho- serfan “fuentes mixtas”, toda vez que simultdnea o alternativamente sirven al saber juridico (en esa medida serfan “fuentes
de conocimiento juridico” o “fuentes para el conocimiento juridico”) y al ordenamiento juridico (en esa medida serfan “fuentes
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principios como fuente del derecho. Dicha importancia estard determinada por el valor que se
le ha venido atribuyendo al concepto mismo de fuente del derecho y a la enumeracién y jerar-
quia de estas fuentes del derecho en un sistema juridico.

a) Algunos autores, como DfEz- P1icazo y GULLON, sostienen que la enumeracién vy jerar-
quia de las fuentes del derecho reviste una importancia politica y una importancia socio-
légica. Una importancia politica, por cuanto solucionarfa un problema de tipo politico
que entrana el especial reconocimiento de un dmbito de poder —poder mandar y poder
hacerse obedecer— que en tltima instancia es un poder de naturaleza politica*. Una im-
portancia socioldgica, por cuanto, en el fondo y en la realidad, de lo que se trata es de
luchas entre grupos sociales (grupos industriales o capitalistas, jueces y juristas, sindicatos

y corporaciones profesionales, etc.)>.

b) Otros autores, en cambio, cuestionan la idoneidad del concepto de fuente del derecho.
Ya Hans Kevsen, habfa denunciado la total inutilidad del concepto de fuente del derecho”.

Por su parte, Ignacio bE OTTO —partiendo de su concepto de fuente del derecho®- senala

juridicas” o “fuentes para el ordenamiento juridico”) [BAsCUNAN VALDEs, Anibal, op. ciz. (n. 2), pp. 154- 155]. En esa misma
linea y con fundamentacién similar, otros autores califican a los principios juridicos como una “especial fuente del derecho”
[Diaz Couskro, José, Los principios generales del derecho, Buenos Aires, Argentina: Editorial Plus Ultra, 1971, p 83] , como
una “fuente supletoria del derecho” [BELaDIEZ Rojo, Margarita, Los principios juridicos, Madrid, Espafa: Editorial Tecnos,
1994, p. 111 y SqueLLaNarbucct, Agustin, Introduccion al estudio del derecho, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2000, p.
271] o “fuente subsidiaria” [Dfez- Prcazo, Luis y GULLON, Antonio, op. cit. (n. 2), p. 144] Otra parte de la doctrina, los califi-
ca también como “fuentes mediatas” [DERUGGERIO, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, Ciudad de México, México, 1939,
p. 56] y “fuentes materiales indirectas” [HUBNER GALLO, Jorge, 0p. cit. (n. 2), pp. 141, 159- 162]. No obstante lo anteriormen-
te sefialado, existe otro grupo de autores que no ubican a los principios juridicos en el tratamiento del sistema de fuentes del
derecho vy, por lo tanto, no los consideran como tal, sino que los sittian dentro del tratamiento de la interpretacién de las leyes
y los mecanismos de integracién del derecho. Asi, Mdximo PacHECO entiende que los principios generales del derecho son
“mecanismos de integracion”[PAcHECO, Mdximo, Teoria del Derecho -5* edicién-, Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile,
2004, pp. 420, 423- 426], Agustin SQUELLA los trata como “métodos de integracién de la ley”[SQueLLaNarDUCCI, Agustin,
op. cit. (n. 3), p. 489] y Carlos MoucHET y Ricardo ZorraQuiN los identifican como parte del “sistema de integracion de la
ley” [MoucHEr, Carlos y Zorraquin, RicARDO, Introduccion al Derecho -122 edicién-, Buenos Aires, Argentina: Editorial Abe-
ledoPerrot, 1967, pp. 268- 292].

4 Diez-Picazo, Luisy GULLON, Antonio, op. cit. (N. 2), p. 95. Asi, seglin los autores, en la edad media, la lucha entre la ley la
costumbre es una lucha entre el poder real (encarnado en la ley) y el poder de los sefiores feudales (encarnado en sus costum-
bres); a partir de la revolucion francesa, por su parte, la lucha entre la ley y la costumbre representa la lucha entre el espiritu
de renovacién del Estado revolucionario de la burguesia liberal (representado en la ley) y el mantenimiento de las tradiciones
defendidas por las fuerzas conservadoras (representado en la costumbre). /bid., pp. 95- 96.

5 Ibidem.

6

De algtin modo esto ya era advertido por BENTHAM en su critica a la concepcién de derecho subyacente al common law, estruc-
turada sobre la base de la existencia de una razén “artificial” del derecho como una forma especial de conocimiento practico
administrado por abogados y jueces quienes la usaban para fomentar sus “siniestros intereses” de grupo. Asf lo pone de relieve
ATtRr1A LEMAITRE, Fernando, “La ironfa del positivismo juridico” en: Revista Doxa, N°© 27, 2004, pp. 100 y ss.

KeLseN, Hans, Teoria pura del derecho -10* edicion- (trad. Moisés Nilve), Buenos Aires, Argentina: Editorial universitaria de
Buenos Aires, 1953, p. 151.

Segtin pE OTTO, fuente del derecho es “aquello a lo que el ordenamiento juridico confiere la virtualidad de crear una norma’; la
expresion fuentes se utilizarfa “para designar no el proceso causal que lleva a crear la norma, sino aquello a lo que el ordenamiento
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que “decir que unos actos normativos son fuentes, y otros no, no significa en modo al-
guno decir que el ordenamiento confiere a los primeros una virtualidad que no confiere
a los segundos, porque el ordenamiento juridico no prevé unas consecuencias especificas

que sélo concurran en los actos llamados fuentes, en todos ellos, y no en los demds™-10.

2. Hechas estas consideraciones desde el punto de vista que tradicionalmente se utiliza
para tratar el tema de las fuentes del derecho y los principios juridicos como fuente del derecho,
vale efectuar una tltima consideracién relativa a una concepcién diferente de las fuentes del
derecho que permitird afirmar, finalmente, que deviene irrelevante considerar los principios ju-
ridicos como fuente del derecho.

a) Segan Alf Ross, las fuentes del derecho son el “conjunto de factores o elementos que
ejercen influencia en la formulacién, por parte del juez, de las reglas en que éste basa su
decisién”!!. Segin Ross, existirfan tres grandes tipos de fuentes del derecho, atendien-
do al mayor o menor grado con que ellas presentan al juez una regla formulada para su
utilizacién como fundamento de su decisién, y que Ross denomina como “grado de
objetivacién” de la fuente, en el siguiente esquema: (i) fuentes de objetivacién com-
pleta —formulaciones revestidas de autoridad; legislacién en el sentido mds amplio—;
(ii) fuentes de objetivacién parcial —costumbre y precedente judicial—; y, (iii) fuentes
carentes de objetivacién —la “razén” o la “tradicién de cultura®™!2. Aunque Ross no lo
dice expresamente, puede concluirse que los principios juridicos, en este esquema, se
ubicarfan en el nivel de las “fuentes carentes de objetivacién” como parte de la razén o
tradicién del derecho y, en cuanto tales, tendrian influencia en la formulacién de las re-

glas en cuya virtud el juez decide.

juridico atribuye la virtualidad de producir ese efecto”. DE OT1T0 PARDO, Ignacio, Derecho Constitucional: sistema de fuentes,
Barcelona, Espafa: Editorial Ariel, 1988, p. 70.

9 Ibid., p. 74.

10 Con todo, el tratamiento de la doctrina sobre el rol especifico que juegan los principios del derecho en un ordenamiento juri-
dico y su calificacién, ya sea como fuente del derecho o como parte integrante de los mecanismos de integracién del derecho,
generalmente estard condicionado por lo que haya determinado o resuelto el propio ordenamiento juridico. Piénsese, por
ejemplo, en lo prescrito por el capitulo primero, del titulo preliminar del Cédigo Civil espanol, el cual dentro de la regulacién
de las “fuentes del derecho” sittia a los “principios generales del derecho” como “fuente del ordenamiento juridico espafiol”
(articulo 1.1., Cédigo Civil espanol); o en lo prescrito por el titulo preliminar referido a “las leyes” del Cédigo Civil argen-
tino, que hace aplicable “los principios de leyes andlogos” para el evento que una cuestién civil no pudiere resolverse ni por
las palabras, ni por el espiritu de la ley, y los “principios generales del derecho” para el evento en que la cuestién siga siendo
dudosa (articulo 16, Cédigo Civil argentino). En estos casos, la apreciacién doctrinara pareciera estar mds limitada o dirigida
si se quiere; no asi, en aquellos casos en que el ordenamiento juridico nada establezca expresamente en relacién a la posicién
y funcién de los principios juridicos, como es el caso de algunos sistemas juridicos latinoamericanos, y el propio caso chileno.
Ello justifica que sean en su mayorfa autores espafioles quienes consideran a los principios juridicos fuente del derecho [Con
francas excepciones, por todos: bE OTTO Y PARDO, Ignacio, op. cit. (n. 8), pp. 72, 74- 75] y autores latinoamericanos quienes
consideren a los principios juridicos mecanismos de integracion de la ley.

11 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia-3% edicion-, Buenos Aires, Argentina: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963, p. 75.
12 Ibid., p. 76,95y ss.
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b) El jurista argentino CueTO RUA, también teniendo presente la forma en como en defi-
nitiva los jueces resuelven, ha senalado que “las fuentes del Derecho son criterios a los
que se recurre en el proceso de creacién normativo en busqueda de objetividad, es decir,
en procura de un punto [de] vista que no sélo sea expresién de la conviccién de quien
actda, sino que pueda ser aceptado como propio por la mayoria de los integrantes de un

grupo social”13.

c) Siguiendo de cerca esta definicién, e inserto en la construccién normativa propia de
la teoria estructurante del derecho —que se analizard mds adelante— ALDUNATE Lizana
sefiala que fuentes del derecho “son todas aquellas instancias a partir de las cuales [se
puede] afirmar la existencia de ciertas normas como normas vigentes en el ordenamiento
juridico”'4; y aquf la expresién instancia quiere ser lo suficientemente amplia como para
recoger la pluralidad de fenémenos sociales a los cuales, en distintos tiempos y lugares,
se les otorga o reconoce, la cualidad de servir de base a una afirmacién sobre una o mds
normas vigentes'>. Lo conceptualizado anteriormente queda atin mds claro si se tiene
presente alguna de las ideas centrales de la teorfa del método juridico estructurante (o

teorfa estructurante del derecho) postulada por Friedrich MULLER™C.

13 Cuero Rua, Julio, Fuentes del Derecho, Buenos Aires, Argentina: Editorial AbeledoPerrot, 1961, p. 33.

14 Arpunatk Lizana, Eduardo, Curso Introduccion al estudio del Derecho, inédito, 2010, p. 8.
15 Tbidem.
16

MULLER, Friedrich, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas” (trad. Luis Villacorta Mancebo) en: Revista Espa-
#ola de Derecho Constitucional, ano 9, N° 27, septiembre- diciembre, 1989, pp. 111- 126 y Métodos de trabajo del Derecho
Constitucional (fundamentacién general de una concepcion de los métodos en el trabajo juridico) (trad. Salvador Gémez de
Arteche y Catalina), Madrid, Espana: Editorial Marcial Pons, 2006. El trabajo de MULLER ha influido en la doctrina ibérica y
latinoamericana. En Espana, destaca la labor de Luis ViLLacorRTA MANCEBO en la traduccién (“Tesis acerca de la estructura de
las normas juridicas”, 1980) y difusion de las obras del jurista alemdn (“Postpositivismo”, 2008); asimismo, destaca el trabajo
sistematizador de Salvador GOMEZ DE ARTECHE Y CATALINA en la traduccién de los “Métodos de trabajo del derecho constitu-
cional” (2006). En Brasil, desde 2000, se vienen traduciendo las obras de MULLER al portugués destacando las traducciones de
Peter NAUMANN (Métodos de trabalho do direito constitucional, 2000; O novo paradigma do direito: introdugdo i teoria e metddica
estruturantes, 2007 y Teoriaestruturante do direcro, 2008) y la difusién del trabajo del jurista alemdn por Paulo BoNAVIDES
(Curso de Direito Constitucional, 1994). En Colombia, destacan los trabajos de Luis Castako Zuruaca (“La hermenéutica y el
operador juridico en el nuevo esquema constitucional. Pautas a considerar para el logro de una adecuada interpretacién juridi-
ca’, 2009).En Chile, aunque Francisco ZUN1Ga URBINA en un articulo de 1992 habia tomado nota del método estructurante
(Z6x16a URrBINA, Francisco: “Tendencias contempordneas en la interpretaciéon constitucional” en: UNIVERSIDAD DE CHILE y
UNIVERSIDAD ADOLFO IBAREZ, Interpretacion, integracién y razonamiento juridicos, Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1992), es
Eduardo ALpuNate Lizana el principal difusor de las ideas de la teorfa estructurante del derecho de MLLER. Vid., ALDUNATE
Lizana, Epuarpo, “Consideraciones preliminares para una teorfa de la interpretacién juridica” en: Revista Chilena de Derecho,
numero especial, 1998, pp. 27-31; “Categorias para el andlisis de la argumentacién juridica del Tribunal Constitucional. Argu-
mentos sobre la base del tenor literal y la interpretacién arménica” en: Revista Chilena de Derecho, ntiimero especial, 1998, pp.
115-120; “Interpretacion, valores y sistema constitucional” en: Cuadernos de Derecho Ptblico, Madrid, Espafia, N° 15, ene-
ro- abril, 2002, pp. 77-90; “Reformulacién de las reglas o elementos de interpretacién para una practica de la interpretacion
constitucional” en: Revista de Derecho de la Universidad de Piura, Piura, Perti, 2002, pp. 259-273; y, “La fuerza normativa de
la constitucion y el sistema de fuentes del derecho” en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXXII, ler semestre, 2009, pp. 443-484.
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Para esta teoria la “norma juridica” serd el resultado de una compleja labor llevada ade-
lante por el “operador juridico” o “trabajador del derecho” (Rechtsarbeiter): precisamente, la
norma es inexistente como realidad sustancial separada de un caso, toda vez que se concreta o
se realiza con motivo de la resolucién de éste. En efecto, el trabajador del derecho construye la
norma general y abstracta que ha de formarse por la coordinacién de un “programa” y un “4m-
bito de la norma” y, en vista del caso particular, la individualiza para llegar a crear la “norma
de decisién”!”: norma individual y concreta (konkreteundindividuelleEntscheidungsnorm) como
resultado final. Seglin se aprecia, la norma juridica (Rechtsnorm) es generada o establecida por
el jurista a través del trabajo de concretizacién normativa. Y una de las fases de este proceso de
construccién normativa se lleva a cabo inicialmente por medio de una labor de interpretacién
que se desarrolla a partir de los postulados de la moderna teoria del lenguaje y de datos lingiiis-
ticos; estos tltimos comprenden textos normativos y no normativos tales como doctrina, textos
histéricos u otros referentes de la técnica de solucién de casos'®. Se observa entonces que en este
proceso, el operador juridico podrd recurrir a todas aquellas instancias que en el tiempo y lugar
respectivo tienen la cualidad de servir de base a la afirmacién de una norma de decisién. En
este proceso de construccién normativa, inciden entonces las fuentes del derecho en el sentido
apuntado; y dentro de aquellas fuentes del derecho, pueden encontrarse, los principios juridi-
cos; pero asi como pueden encontrarse éstos, pueden encontrarse también una pluralidad de
instancias u otros factores sociales que pueden incidir en la afirmacién de la norma de decisién;
es en este sentido en que deviene irrelevante considerar a los principios juridicos como fuente
del derecho, porque el gozar de esa calidad, no le otorga ni le resta protagonismo a dichos prin-
cipios en el proceso construccién normativa.

3. En definitiva, la consideracién de los principios juridicos como fuente del derecho,
como una sutil disquisicién teérica, no importa o importa muy poco: los principios juridicos
y las teorfas que puedan forjarse en relacién a ellos importardn —y aqui se sigue a ALDUNATE
Lizana— en la medida que permitan identificar o sostener la racionalidad de determinados
principios y en la medida que permitan su uso disciplinado en la construccién normativa; aqui,
y de ese modo, tendrfan un lugar en la argumentacién juridical®.

17" MULLER, Friedrich, Zesis acerca... (n. 16), p. 122.

ViLLacORTA MANCEBO, Luis, El proceso estructurante de produccién normativa propuesto por Friedrich Miiller en JusNavigan-
di, Teresina, afio 16, N° 2823, 25.111.2011, disponible en la worldwide web: http://jus.com.br/revista/texto/18769 [tltima
consulta: 20 de junio de 2012], p. 6.

ALDUNATE Lizana, Eduardo, “Principios juridicos y neoconstitucionalismo” en: CARBONELL, Flavia; LETELIER, Ratl y Coro-
Ma, Rodrigo (coordinadores), Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot,
2011, p. 153.

188

DERECHO Y HUMANIDADES N20.indb 188 21-01-2013 16:53:01



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 20, 2012, pp. 183-239
Sebastidn Chandia Olivares / Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases para una teoria general de los principios juridicos

en el sistema constitucional chileno

2. RELACIONES ENTRE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y DERECHO POSITIVO

§ 1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Se ha constatado que en cada comunidad se desarrolla, de manera consciente o espon-
tinea, un conjunto de fuentes, entendidos como instancias o elementos a partir de los cuales
se sostiene la existencia de determinadas normas como vigentes. El Estado contempordneo lo
hace fundamentalmente a través de un derecho puesto, de produccién estatal, y comunicado a
través de textos —textos normativos—2. Pero atin cuando se ha pretendidola monopolizacién de
la creacién del derecho por el estado, subsiste ain hoy el derecho no escrito?!. Esto deja abierta
la puerta no sélo a regulaciones producidas por fuentes orgdnicas no estatales, sino que también
a otros “misteriosos pobladores del mundo juridico”?2, como lo son los principios del derecho.

En efecto, casi desde la época de la Codificacién, pero con renovado impetu en las al-
timas décadas, viene insistiéndose en que el derecho no es sélo un “universo de normas”, sino
que comprenderfa también principios?3-24, Precisamente, Esser ya advertia que el derecho “no
se restringiria ni a ‘la’ ley ni a un sistema interpretativo de ésta, sino que comprende(ria] un
acervo siempre maleable de principios, mdximas y reglas susceptibles de convertirse en positivos
y que constituyen partes de la conviccidn viviente de los jueces y con respecto a los cuales, debe,
pues, plantearse de una vez el problema de su localizacién y procedencia™®. Esto, porque “en la
medida que el texto y la estructura de un derecho codificado dejan de aparecer como simbolos
de la sapiencia legisladora y como garantia de soluciones preconcebidas, el pensamiento juridi-
co que hasta ahora argumentaba ateniéndose rigidamente ‘a la ley’, debe atreverse a tomar como
base de su argumentacién principios que sélo a duras penas pueden fundamentarse en la ley,
pero que segun la communisopiniodoctorum forman parte del derecho”?. Asi, los principios de
un tiempo a esta parte, se han introducido en la mente de los operadores juridicos quienes de
hecho los asumen como entidades que forman parte del ordenamiento juridico, que tienen una
posicién dentro de él y que cumplen ciertas funciones.

20 ALpunarte Lizana, Eduardo, Sistema de fuentes, inédito, 2008, p. 2.

2 Parejo ALroNso, Luciano, Derecho Administrativo, Barcelona, Espana: Editorial Ariel, 2003, pp. 226- 227.

22 La expresion es de GArcia AMADO, Juan Antonio, “Principios, reglas y otros misteriosos pobladores del mundo juridico” en:

CARBONELL, Flavia; LETELIER, Ratl y CoLoma, Rodrigo (coordinadores), Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago, Chile:
Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2011, pp. 29- 64.

23 PrieTo SancHis (1992), p. 17.

24 En la gran mayoria de las obras que se hacen cargo del tema de los principios juridicos y que, a su vez, destacan este rasgo

del derecho actual, suelen remitirse a la obra de DwORKIN, como si acaso el jurista norteamericano hubiese descubierto con
“Takingrightsseriously” estos “principios”. Ya antes de él, existieron otros que se ocuparon del tema, como el jurista alemdn Josef
ESSER o el norteamericano RoscoePOUND; y atin hasta antes de ellos, puede rastrearse la utilizacién de la voz principio hasta
los juristas medievales, vid.MANSPUIGARNAU, Jaime, Los principios generales del derecho: repertorio de reglas, mdaximas, aforismos
Juridicos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Madrid, Espafia: Bosch casa editorial, 1979, pp.xxx- xxx1

2 Esskw, Josef, op. cit.(N. 2), p. 30.

26 Ibid.,p. 32.
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§ 2. EFECTOS DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS EN RELACION AL DERECHO POSITIVO.

1. Ahora cabria preguntarse cudl seria la especifica relacion existente entre los principios
juridicos y los ordenamientos juridicos o, en términos mds generales, el derecho positivo. Para
la gran mayoria de los autores existiria una estrecha relacién entre los principios juridicos y el
derecho positivo: los principios juridicos en cuanto realidades metafisicas existirian en algtn
lugar del derecho, ocupando un lugar en él; serfan, segin las poéticas palabras del Tribunal
Supremo espafiol “la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica” y “el oxigeno que respiran
las normas™’. Con todo, las relaciones entre los principios juridicos y el derecho positivo no es
algo pacifico en la doctrina.

a) Algunos autores entienden que los principios del derecho constituirian derecho vigente
sin que sea necesario que medie instrumento juridico alguno que los positive. En efecto,
se ha reconocido que los principios juridicos tendrian una especial naturaleza de prin-
cipios ético-juridicos y que, en cuanto tales, constituirfan derecho vigente?®: se habla
incluso de una “justiciabilidad directa de los principios™ y se dice que ellos estarfan ge-
neralmente formulados en forma expresa en los diversos textos normativos vigentes; pero
otras veces, ellos no estarfan expresamente formulados y formarfan parte de un llamado
“derecho supralegal™® o “derecho natural”3!, constituyendo los llamados “principios

extrajuridicos™? o “no positivados”.

27 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 30 de abril de 1988 y del 16 de mayo de 1990. Citado en Garcia ENTERRIA,
Eduardo y RaMON FERNANDEZ, Tomds, op. cit. (n. 2), p. 89.

28 RoDRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, Introduccién a la ciencia del derecho, Salamanca, Espafia: Librerfa Cervantes ediciones,

1991, p. 253. En el mismo sentido: ARCE Y FLOREZ- VALDES, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacion
constitucional, Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1990, p. 94 y ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil: ley, derechos, justicia,
Madrid, Espana: Editorial Trotta, 1999, p. 118.

29 Berapiez Rojo, Margarita, op. cit. (n. 3), p. 115. Para la autora, no obstante, esto no implicarfa que el juez o la Administra-

cién que se encuentren con un algin precepto contrario a un principio general del derecho puedan fundar su decision acu-
diendo al referido principio, sino que en estos casos el juez o la Administracién deben acudir a otra fuente del derecho distinta
para solucionar el caso planteado. /67d., p. 114.

30 Ibidem.

31 Entre otros, GARCia DE ENTERR{A, Eduardo y RAMONFERNANDEZ, Tomds, op. cit. (n. 2), p. 86 y ALcaLDE RoDRIGUEZ, Enri-

que, Los principios generales del derecho: su_funcion de garantia en el derecho piiblico y privado chileno, Santiago, Chile: Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2003, pp. 57 y ss. Este tltimo autor expresa el fundamento de derecho natural, con un matiz.
Sostiene, por una parte, que tiene “plena conciencia de que la sola mencién del derecho natural puede provocar una mueca
de ironfa en ciertos ambientes intelectuales, alguno de los cuales, todavia seducidos por un acentuado ‘snobismo juridico’
propugnan un relativismo jactancioso que, paraddjicamente, es el que mejor encierra los vicios del absolutismo y soberbia que
suelen achacar a la doctrina que ellos combaten”. (/67d., pp. 61- 62). Por otra parte sefiala que, en su concepto, “[los preceptos
del derecho natural] son propiamente juridicos, en cuanto estdn referidos a ‘lo justo’, es decir, al Derecho. Asi pues, se olvida
que la justicia no constituye un concepto metajuridico, extrafio al derecho, el cual, si prescinde de ella, termina empobrecido y
entregado a la suerte que determinen los consensos sociales imperantes en un momento dado” (Z67d., p. 63).

32 Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho (trad. Juan Igartda Salvatierra), San Sebastidn, Espafia: Servicio Editorial

Universidad del pais vasco, 1988, p. 153 y ss. Los llamados “principios implicitos del derecho” y los “principios extrasistémicos

del derecho”.
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b) Otros autores en cambio entienden que los principios juridicos requieren ser incor-
porados al derecho positivo, esto es, deben ser “positivados”. Para Esser “un principio
juridico no es un precepto juridico, ni una norma juridica en sentido técnico, en tanto
no [contiene] ninguna instruccién vinculante de tipo inmediato para un determinado
campo de cuestiones, sino que requiere o presupone la acufiacién judicial o legislativa de
dichas instrucciones™3. Se sefiala que los principios juridicos, entendidos “como dicta-
dos por la razén o por el Derecho ideal o natural”, no serfan parte del derecho vigente;
pero si lo serfan aquellos que estén contenidos implicitamente en el sistema y que deri-
ven directamente del conjunto de normas®. De esta forma, “son principios de derecho
positivo, y sélo aquellos, que son directamente expresados por, o al menos pueden ser
persuasivamente derivados de, disposiciones positivamente formuladas por las fuentes del

derecho vigente”3%-3¢.

2. Asi las cosas, los principios juridicos estarfan en una relacién dialéctica con el sistema
juridico: de una parte, los principios juridicos actuarian en éste y, de otra, el sistema juridico
funcionaria con y sobre la base de aquellos. En este dltimo caso, el ordenamiento juridico se
vale de los principios y los incorporarfa en virtud del proceso antes descrito de la positivacion?’.
Los principios juridicos, en cuanto parte del derecho, han sido incorporados al sistema juridico
a través del proceso de la Codificacién?® y, en general, por los diversos modos de fijacién del de-
recho previos al proceso codificador®. Estos procesos codificadores, nacionales e internacionales,

33 EssER, Josef, op. cit. (n. 2), p. 65.
3 peRuGERIO, Roberto, ap. cit. (n. 3), p. 56.

% GuasTing, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, Barcelona, Espana: Editorial Gedisa, 1999, p. 154.

36 Para KELSEN ni atin estds circunstancias harfan posible la “positivacién” de los principios: “(...) sélo ciertas normas, esto es,

las que ordenan actos coercitivos especificos, se ‘positivan’, ya que fueron generadas de una manera especifica por el propio
derecho”. KeLseN, Hans, Teoria general de las normas, Ciudad de México, México: Editorial Trillas, 1994, p. 124. Por su parte,
GuzMAN BRiTo reconoce que los principios del derecho inspiran instituciones, figuras y normas, pero “[cJumplido ello, el
principio no se agota, pues conserva su capacidad de inspirar otra vez el sentido de nuevas instituciones, figuras, soluciones,
técnicas o normas (...). Esta es la razén por la cual los principios del derecho no puedan ser positivados, lo que supone incluso
que no puedan ni ser formulados. Al serlo, se transformarfan en normas”. GuzmAN Brito, Alejandro, El derecho privado consti-
tucional, Valparaiso, Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2001, p. 66.

37 Es necesario tomar con cautela la expresion “positivacién” y tener recelo de su uso, porque uno de los presupuestos epistemolé-

gicos de las anteriores posiciones en relacion a los principios es la consideracion de existencia de un “derecho positivo™; y “dere-
cho positivo” es un concepto, de algin modo, referencial: sélo tiene sentido hablar de un “derecho positivo” en relacién a otro
derecho que se estima no es “positivo”. De esta manera, quien emplea la expresion “derecho positivo” de un modo encubierto
-ora consciente, ora inconscientemente- estd reconociendo la existencia de un derecho no positivo, como podria ser un “dere-
cho natural”.

38 El Tribunal Constitucional nacional ha reconocido que los cédigos son, precisamente, “cuerpos juridicos sistematizados a partir

de principios generales”. Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en causa rol N° 1144-08 del 23.X11.2008, consideran-

do 28e.

3 Se asume lo propuesto por GuzMAN BriTo quien diferencia la codificacién moderna de las anteriores formas de fijacién del

derecho: precisamente, la codificacién no es sino un tipo histérico de fijacién del derecho. GuzmAn Brito, Alejandro, “El
origen y desarrollo de la idea de codificacion del derecho” en su: El Cédigo Civil de Chile (1855- 2005). Trabajos expuestos en
el congreso internacional celebrado para conmemorar su promulgacién, Santiago, Chile, Editorial LexisNexis, 2007, p. 44. Cfr.
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han producido ciertos efectos en la formacién del derecho positivo o legislado’ y consuetu-
dinario, nacional e internacional. Extrapolando el esquema de las relaciones entre el derecho
convencional y consuetudinario internacional —ldcidamente formulado por el internacionalista
JIMENEZ DE ARECHAGA#'—, al dmbito de las relaciones entre el derecho legislado y los principios
juridicos, puede afirmarse que el derecho positivo recoge ciertos supuestos de interaccion entre
el derecho legislado y los principios juridicos, a saber: el de un principio preexistente que es
declarado o enunciado en una ley (efecto declarativo), el de un principio en formacién que se
consolida como tal mediante la entrada en vigencia de una ley (efecto cristalizador) y el de la
formacién de un principio a partir de la disposicién de una ley gracias a una practica y desarro-
llo posterior por parte de los operadores juridicos (efecto constitutivo o generador)#2.

A) EFECcTO DECLARATIVO

La interaccion declarativa se refiere al supuesto de un principio juridico ya existente que
es recogido y declarado en un texto normativo con el efecto general de precisarlo y sistemati-
zarlo por escrito®. De esta forma, el precepto de derecho positivo no es mds que la exposicién
escrita y formal de un principio juridico previamente existente®4.

GuzMAN Brrto, Alejandro, La fijacién del derecho: contribucién al estudio de su concepto y de sus clases y condiciones, Valparaiso,
Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1977.

40 “Derecho positivo o legislado”, entiéndase aqui, en un sentido muy amplio, comprensivo de los textos normativos que suelen

identificarse con la ley, en el derecho nacional, y de los textos normativos que se identifican con los tratados internacionales, en
el plano del derecho internacional ptblico. Y “ley”, entiéndase también en un sentido amplio, compresivo de todos los precep-
tos legales regulados y reconocidos en nuestro sistema juridico, asi como también a preceptos de naturaleza reglamentaria.

41 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, El derecho internacionalcontempordneo, Madrid, Espana: Editorial Tecnos, 1978, pp. 14 y ss.

Este esquema ha sido asumido por la doctrina iuspublicista internacional, en particular, por la espafiola. En este sentido: Ro-
DRIGUEZ CARRION, Alejandro, Lecciones de Derecho Internacional Piblico -5* edicion-, Madrid, Espafia: Editorial Tecnos, 2002,
pp. 232- 234; PasTor RIDRUEJO, José Antonio, Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacionales -102
edicién-, Madrid, Editorial Tecnos, 2006, pp. 74- 76 y Diz pE VELASCO, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piibli-
co -16 edicién-, Madrid, Espana, Editorial Tecnos (2007), pp. 141- 147. Por otra parte, y como prevencién metodolégica, el
posterior andlisis toma como base el armazén conceptual de los sobredichos autores en relacién a los efectos del derecho con-
vencional y la costumbre para elaborar sobre esa base una propuesta en torno a las relaciones entre derecho legislado y princi-
pios juridicos. De esta manera, las referencias que hagan en lo sucesivo a las obras de estos autores, deben entenderse realizadas
con ese proposito.

4 Aunque pueda sostenerse que los principios juridicos y la costumbre juridica internacional tienen diferencias estructurales

(por de pronto, una consiste en ser una conducta revestida de ciertos atributos especiales y otra consiste en ser una entidad
puramente intelectual), es posible intentar aplicar el mismo esquema de las relaciones entre derecho convencional y derecho
consuetudinario internacional, al 4mbito de las relaciones entre derecho legislado y principios juridicos. Esto, porque como se
observard en las pdginas que siguen, en la praxis institucional el legislador nacional toma los principios y los incorpora en sus
leyes (incluso en algunos casos, expresamente), el juez incorpora a su razonamiento los principios juridicos teniéndolos como
base de su decision y los demds operadores juridicos utilizan a los principios juridicos para evaluar la juridicidad de la actividad
estatal general. En suma, ese esquema es revelador de la forma en que los operadores juridicos utilizan los principios juridicos

4 Diez DE VELASCO, Manuel, op. cit. (n. 41), p. 143.

44 Ropricuez CARRION, Alejandro, op. cit. (n. 41), p. 232.
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Quizd el caso mds paradigmadtico de interaccién declarativa entre principios juridicos y
derecho positivo es el del principio de buena fe. El principio de buena fe es un principio que
viene desarrolldndose desde el derecho romano y fue incorpordndose poco a poco en las mo-
dernas codificaciones. El principio de buena fe, en el dmbito del derecho privado, se bifurca en
dos direcciones®: la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva; la primera, encontrarfa su reco-
nocimiento mds claro en el articulo 706 del Cédigo Civil; la segunda, reconoceria su més clara
positivacién en el articulo 1546 del Cédigo Civil., y tendria a su vez distintas manifestaciones
con variado sustento normativo en el cuerpo legal antedicho (en el desenvolvimiento del con-
trato, esta tltima manifestacién se proyectaria: en los tratos preliminares, en el instante de su
celebracién, en su cumplimiento, en las relaciones postcontractuales y en su interpretaciénc).
Asi, el principio de buena fe no sélo se alza como un principio rector en el dmbito del derecho
privado, sino que se alzarfa como un principio general del derecho®” y, como tal, se manifesta-
rfa en diversos dmbitos del mismo, ya en el derecho procesal (articulos 84, 85 y 88 Cédigo de
Procedimiento Civil), en el derecho del trabajo (articulos 425 y 430, Cédigo del Trabajo), en el
derecho tributario (articulo 26, Cédigo Tributario); ademds fundamentaria determinadas insti-
tuciones (como el matrimonio putativo -articulo 51, ley 19.947-, la doctrina de los actos pro-
pios?, el fraude a la ley —articulo 83 U, ley 20.123— y el levantamiento del velo corporativo®’)
y seria el sustento de otros principios juridicos (como el principio de la primacia de la realidad
en sede laboral). En fin, en todos estos casos, se ha estimado que los preceptos de derecho legis-
lado no han sino declarado o recogido un principio juridico ya existente.

B) EFECTO CRISTALIZADOR

Un precepto constitucional o legal puede constituir el punto final de la formacién de un
principio juridico que hasta entonces no habia alcanzado plena madurez (por ello se habla de
un efecto cristalizador)>°.

45 LoOpEz SANTA MARIA, Jorge: Los contratos. Parte General, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2005, p. 397.

4 [bid., p. 405. Para un panorama general del principio de buena fe en su funcién como principio juridico y, en su caso, como

supuesto de hecho de ciertos preceptos, vid. BoerscuGiLLeT, Cristidn, La buena fe contractual, Santiago, Chile: Editorial Juri-
dica, 2011 y pE LA Maza GazmuRy, lfigo, La buena fe como dispositivo de ponderacion en: CARBONELL, Flavia; LETELIER, Radl
y CorLoma, Rodrigo (coordinadores), Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- Abele-
doPerrot, 2011, pp. 260- 269.

47 LOpEZ SANTA MARIA, Jorge, op. cit. (n. 45), pp. 397- 398.

4 Vid. EpkaHL EscoBar, Marfa Fernanda, La doctrina de los actos propios. El deber juridico de no contrariar conductas propias del

pasado, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 1989.

En virtud de lo sentenciado reiteradamente por la Corte Suprema, puede concluirse que en virtud de determinados principios
(entre otros, fundamentalmente, el de la buena fe) puede desestimarse la entidad legal que revisten ciertos tipos societarios,
reconociendo la doctrina del levantamiento del velo corporativo. Vid. Sentencia de la Corte Suprema del 2.V1.2008, recaida en
causa rol N°e 1527- 2008.

50" Pastor RIDRUEJO, Juan Antonio, op. cit. (N. 41), p. 76.
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Para explicar este efecto, se recurrird al andlisis de la evolucién de la consagracion del
principio de probidad, transparencia y publicidad en el ordenamiento juridico nacional. Dicha
consagracién normativa, tiene varios hitos relevantes. (i) En primer lugar, cabe senalar la impor-
tancia de la ley 19.653 que establecié los principios de probidad, transparencia y publicidad en
el articulo 13, inciso tercero de la ley 18.575; pero no obstante el reconocimiento del principio
de publicidad, se establecian francas excepciones: entre ellas, la reserva o secreto que pueda esta-
blecerse en virtud de una “norma legal o reglamentaria”. (i) A pesar del reconocimiento expreso
del principio de publicidad en virtud de la modificacién legal, al poco tiempo, el Ejecutivo, en
virtud del decreto supremo N° 26 de 2001, establecié la reserva o secreto de una serie de actos,
documentos y antecedentes, aprovechdndose de la autorizacién que la propia ley otorgaba,
cuando sefalaba que la reserva o secreto podia establecerse por “norma legal o reglamentaria”.
Hasta ese momento, en virtud de las francas excepciones establecidas por la ley y los reglamen-
tos, un operador juridico hubiese podido decir que el principio de transparencia era todavia un
principio en gestacién. (iii) Con posterioridad, la reforma constitucional de 2005, tuvo una
transcendental importancia en el reconocimiento del principio de probidad y transparencia, al
modificar el articulo 8 cPRr, consagrando constitucionalmente dichos principios. (iv) Respecto
de la consagracion constitucional del principio de publicidad, se produce un importante cam-
bio en relacién al esquema de la publicidad vigente al amparo de la ley 18.575 con las modifi-
caciones de la ley 19.65351. (v) Este cambio constitucional, motivé luego la dictacién de la ley
20.285 de 20.VIIL.2008 sobre acceso a la informacién publica que regula, precisamente, “el
principio de transparencia de la funcién publica, el derecho de acceso a la informacién de los
érganos de la Administracién del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para
su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacién” (articulo 1). Asi, sélo en virtud
de la consagracién constitucional y legal del principio de transparencia, es que el operador juri-
dico puede afirmar que el principio de transparencia alcanzé su plena madurez>2.

> Se producirfan importantes cambios: (i) mirado desde el punto de vista del rango normativo del precepto en cuya virtud pue-
de establecerse la reserva o secreto, ahora el texto constitucional exige una ley de quérum calificado para establecer la reserva
o secreto de los actos y resoluciones de los érganos del Estado, (i) mirado desde el punto de vista de las causales de reserva o
secreto, esta sélo procede en virtud de las causales senaladas por la propia Carta Fundamental, (iii) mirado desde el punto de
vista de la extensién de la publicidad, ahora alcanza a todos los “érganos del Estado”; (iv) por tltimo, mirado desde el punto
de vista de la forma de la consagracién constitucional, ya que si bien establece como regla general la publicidad como cardcter
de los actos de los 6rganos del Estado, permite que una ley de quérum calificado sustraiga determinados actos de este principio
y los establezca con cardcter reservado o secreto, de este modo, la extension del efecto normativo del principio de publicidad
queda entregado a la ley; y si ésta era la idea, no tenfa sentido incorporarla en la Constitucién.

52 Cfr. BRONFMAN VARGAS, Alan; MarTiNEz Estay, José Ignacio y NUNEz PoBLETE, Manuel, Constitucion Politica de la Repiiblica

comentada. Parte dogmdtica, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2012, pp. 56- 57.
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c) EFECTO CONSTITUTIVO O GENERADOR

Este efecto se caracterizaria porque ciertas disposiciones de la constitucién o de la ley
son el punto de partida para dar lugar a un nuevo principio juridico®3; dicha disposicién es una
propuesta de un nuevo principio de derecho, constituyendo el inicio para su desarrollo progre-
sivo ulterior™.

El articulo 3 de la ley 19.947, senala que “[l]as materias de familia reguladas por esta ley
deberdn ser resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del cényuge
mds débil”. Segin la doctrina, este precepto viene a consagrar, en términos mds generales, el
“principio de la proteccién del interés del cényuge mds débil™>; y, segin Przarro WiLsON, la
institucién que mejor reflejarfa este principio serfa la compensacién econémica®® (articulos 61 y

ss., LMC).

Ahora bien, a partir de lo preceptuado por el articulo 3 y del principio que de €l se ex-
trae, para el operador juridico contempordneo, seria perfectamente posible generalizar adn mds
ese principio a fin de hacerlo aplicable atn fuera de la institucién del matrimonio, en especifi-
co, a las uniones de hecho (o relaciones de convivencia, o concubinato), entendiendo que existe
un “principio de la proteccién del interés del concubino mds débil”; esto, para poder fundar
juridicamente una “compensacién econémica” a aquel concubino que, por haberse dedicado al
cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comuin, no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa, durante el concubinato, o lo hizo en menor medida de lo que podia y
queria, extrapolando asi el supuesto de la compensacién por menoscabo econémico regulado
en la ley para las relaciones matrimoniales, a las relaciones de convivencia no constitutivas de
matrimonio.

Lo anterior pareciera forzado y apartarse en demasia del texto normativo cuya funcién es
acotar las posibilidades de discrecionalidad judicial®”. No obstante ello, la Corte de Apelacio-
nes de Valparaiso’8, revocando una sentencia de primera instancia, concedi6 a una concubina
(demandante en autos) una “compensacién econdémica’ por “haberse dedicado al cuidado,
atencién y apoyo [del otro concubino]” (considerando tercero), dedicacién que “deriva del con-
cubinato de ambos”, como se lee en la parte resolutiva, fundando su resolucién en los principios

53 DiEez pE VELASCO, Manuel, op. cit. (n. 41), p. 144.
54 RopriGUEz CARRION, Alejandro, ap. cit. (n. 41), p. 232.

55 P1zarro WiLson, Carlos, “La compensacién econémica en la nueva ley de matrimonio civil” en: Revista Chilena de Derecho
Privado, Fundacién Fernando Fueyo, Universidad Diego Portales, N© 3, 2004, pp. 84- 85 y VipaL OLivaREs, Alvaro, “La com-
pensacién por menoscabo econdmico en la ley de matrimonio civil” en su: £/ nuevo derecho chileno del matrimonio de la ley

19.947 de 2004, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2006, pp. 217- 218.
56 Przarro WiLsoN, Carlos, op. cit. (n. 55), pp. 7- 14.
57 ALpUNATE Lizana, Eduardo, Reformulacion de las reglas. .., op. cit. (n. 16), p. 261.
58 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso del 04.X1.2010, recaida en causa rol N° 1298-2010
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de equidad® y en la aplicacién de las “reglas y principios de derecho comiin aplicables al con-
cubinato” (considerando cuarto). La Corte Suprema® rechazé los recursos de casacién en el
forma y en el fondo que se dedujeron contra la sentencia de segunda instancia, en una sentencia

interesante®!.

De esta forma, determinados preceptos de un texto normativo pueden constituir un
punto de partida para dar lugar a nuevos principios juridicos, principios que, a su vez, pueden
generalizarse, y servir de base a las decisiones de los tribunales. Son precisamente, estas opera-
ciones, las que revelan la faz mds peligrosa de los principios: siempre parecieran servir directa-
mente a los intereses del operador que los extrae —de algtin lado y algunas veces sin sujecién a
texto normativo alguno— y los aplica ya en eventual beneficio de otro (en el caso de un aboga-
do, de su cliente), ya a favor de sus convicciones morales, politicas o religiosas (en el caso de un
individuo situado en una posicién tal, que pueda incidir en los derechos de otros)%2.

§ 3. RoL Y POSICION DE LOS PRINCIPIOS ]URfDICOS EN EL ORDENAMIENTO ]URfDICO NACIONAL

1. Se ha sefalado que los principios juridicos —aparte de las funciones esbozadas supra-
cumplirfan también una funcién normativa, en cuanto colaboran en la “aplicacién y
produccién de normas por parte de los érganos juridicos correspondientes™. A partir
de lo expuesto puede preguntarse cudl es el fundamento juridico para sostener esta
funcién atribuida a los principios y si efectivamente se reconoce esta determinada fun-
cién en el ordenamiento juridico chileno. Para responder a estas preguntas, es necesa-
rio efectuar algunas consideraciones previas.

59 Una equidad muy peculiar. Sobre la base de una cita a Fueyo, el tribunal funda la decisién de equidad en “los principios ins-
piradores de la equity anglosajona que han llegado a cristalizarse en una sistematizacién simple (...)”, aplicando al caso ciertas
reglas de esa sistematizacién: “1. Prescindir de las formas para tomar en consideracién; 2. Opera (sic) sobre las personas y no
sobre las cosas; 3. Protege al diligente, no a quien descuida su derecho y 4. La igualdad es en principio, equidad” (considerando
octavo). Inmediatamente después de lo dicho, en el considerando noveno, establece en favor de la demandante una compen-
sacién econdémica de cargo de la comunidad hereditaria o de los herederos; todo esto, sin argumentar légicamente cémo de las
reglas que el mismo sentenciador dice extraer de los principios de la equity anglosajona, se sigue racionalmente el establecer un
derecho a favor del demandante (derecho que ademds cuantifica).

% Sentencia de la Corte Suprema del 07.111.2012, recaida en causa rol N° 337- 2011.

61 De la sentencia de casacién se extraen varias conclusiones “interesantes”: (i) de la sola relacién de convivencia o concubinato es

posible extraer consecuencias juridicas directas, esto es, derechos subjetivos a favor de uno de los miembros de la relacién —esto,
atn en contra de la jurisprudencia reiterada de la propia Corte Suprema e incluso a pesar que el propio tribunal quiere aparen-
tar seguir esa linea— (considerando décimo octavo, vigésimo quinto y vigésimo octavo); (ii) es posible dar lugar a una indemni-
zacién de dafios, sin probar los supuestos que la configuran, sélo en base a la equidad (considerando vigésimo octavo); (iii) es
licito afectar los derechos hereditarios de los legitimarios por “desapego” al causante (considerando vigésimo noveno); (iv) los
principios generales del derecho, junto a la ley, pueden llamar a la equidad para integrar la ley (considerando vigésimo tercero);
(v) y, finalmente, la funcién integradora de la equidad, en supuesto de falta de ley, tiene su fundamento en la igualdad ante la
ley establecido en el articulo 19 N° 2 CPR (considerando vigésimo cuarto).

2 En un sentido similar: N1eTo, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Espafa: Editorial Tecnos, 2011, pp. 42- 43.

63 SqueLLaANARDUCCH, Agustin, op. cit. (n. 3), p. 286.
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a) Puede aseverarse —y con razén- que la constitucion constituye el fundamento dltimo del
ordenamiento juridico, del sistema de fuentes y su configuracién efectiva®. Por lo tanto,
debiera ser ella la que estructure el sistema de fuentes y determine la posicién y relacio-

nes reciprocas de cada fuente, de manera general, para todo el ordenamiento.

b) Afirmar la existencia de este sistema de fuentes, por un lado, implica aseverar la existen-
cia de una pluralidad de instancias que se encuentran relacionadas entre si; pero respecto
de las cuales cada rama del derecho determinaria la posicién que dentro de ellas asumen

y atribuirfa una determinada importancia a algunas fuentes por sobre otras®.

c) En el contexto de un sistema de fuentes como el descrito, pueden distinguirse dos fun-
ciones que cumplen aquellas instancias en el proceso de construccién normativa. En pri-
mer lugar, algunas fuentes aparecen como datos reconocidos por el propio sistema como
datos a partir de los cuales se inicia —directamente- el procedimiento de construccién
normativa, y en los cuales en definitiva se puede fundar juridicamente una norma (aqui
se ubicarfan los textos normativos, la costumbre y la equidad); en segundo lugar, otras
fuentes aparecen como datos que inciden en la construccién de las normas a partir de las
fuentes directas, pero sin vinculatoriedad ni eficacia normativa auténoma (aqui se ubica-

rfa la doctrina, la jurisprudencia y los dictdmenes de érganos consultivos)®.

2. Teniendo presente lo anteriormente expuesto, puede senalarse:

a) En primer lugar, que en el texto de la Constitucién Politica de 1980 nada se expresa res-

pecto de los principios juridicos, de su posicién y de su relacién con las demds fuentes del

64 En efecto, se ha afirmado que “la constitucién es el fundamento del ordenamiento juridico positivo”, bE OTTOY PARDO, IGNA-
c10, gp. cit. (n. 8), p. 22. Se previene, si, que aseverar esto no implica necesariamente asumir un concepto de Constitucion que
entienda que ella es, ademds, el fundamento inmediato de todas las fuentes del derecho. Cfr. ALpunaTEL1zANA, Eduardo, gp.
cit. (n. 16), pp. 480- 481.

5 ALDUNATE L1zana, Eduardo, 9p. cit. (n. 20), pp. 2- 3. En un sentido similar VERGARA BLANCO reconoce que en cada disciplina
juridica o rama del derecho se desarrollarian principios propios y tendrfan caracteristicas e instituciones propias (VERGARA
Branco, Alejandro, “Reconstruccion de los limites actuales del Derecho Administrativo chileno y su ntcleo dogmdtico. Una
primera formulacién”, en: CorRDERO QUINZACARA, Eduardo, Estudios sobre la ley orgdnica constitucional de bases generales de la
Administracién del Estado. Actas de las terceras jornadas de Derecho Administrativo, Antofagasta, Chile: Ediciones Universidad de
Antofagasta, 2008, p. 91). Sin perjuicio de reconocer en otro lugar que, al mismo tiempo, habrfa un constante flujo y reflujo
de esos principios e instituciones de una disciplina o rama a otra, en especial de algunas ramas del derecho al derecho adminis-
trativo (VERGARA Branco, Alejandro, Los principios juridicos y la tarea de construir el Derecho Administrativo en clave cientifica
en: CARBONELL, Flavia; LETELIER, Ratl y Coroma, Rodrigo (coordinadores), Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago,
Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2011, p. 331).

% ALpUNATE Lizana, Eduardo, op. cit. (n. 20), p. 3.
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sistema, de manera que mal puede predicarse, opeconstitutione, una determinada funcién
que debieran cumplir los principios juridicos de un modo general en todas las ramas y en
todos los dmbitos del derecho®’.

b) En segundo lugar, y mirando en lo sucesivo la configuraciéon de los distintos sectores del
derecho en particular, puede sefialarse que en ellos participan de modo mds o menos
intenso, los principios juridicos. En este sentido, y analizando los textos normativos que
sirven de base para la estructuracién de cada sector del derecho, se aprecia en ellos una
presencia expresa o implicita de los principios juridicos, que ha variado durante los afios.
Asi, y como postulado general, puede decirse que en los textos normativos de mds recien-
te data —como en las reformas introducidas al derecho codificado y legislado general- se
observa una utilizacién mds intensa (y en forma expresa) de los principios juridicos, ya
declarando, cristalizando o constituyendo el punto de partida de principios del dere-
cho®. Esta especial y reciente técnica legislativa de caricter principial, no estaba presente
(0, al menos no en la misma intensidad) en los textos normativos de mds antiguo origen.
Dicho lo anterior, se examinardn los principales textos normativos que estructuran el sis-
tema de fuentes de los principales sectores del derecho en particular, para determinar si en

ellos estarfan (o no) presentes los principios juridicos, y si lo estdn, que rol jugarian en ellos.

(i) En cuanto al esquema del sistema de fuentes del derecho privado estructurado a
partir de los preceptos del titulo preliminar del Cédigo Civil, se aprecia que no hay refe-
rencia expresa a la posicién y funciones de los principios juridicos®® o de los principios

7 Y atn cuando asi fuera, puede ser criticable considerando que se ha estimado que los principios juridicos son lo mds propio de
la tarea del jurista y son el resultado de su comprension y del recorrido de aquellos lugares que segtin su método hacen al dere-
cho. VErRGARA BraNco, Alejandro, op. cit. (n. 65), p. 319. Cfr. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y RAMONFERNANDEZ, Tomds,
op. cit. (n. 2), p. 91.

%8 Vid., ley 20.285 del 20.VI1.2008, articulos primero (y en el, los articulos 1, 4 y 11), quinto, sexto, noveno y décimo. Cft. VEr-

GARA Branco, Alejandro, “Transparencia, secreto, acceso a la informacion y datos personales: doble dicotomia de estdndares y
derechos publicos subjetivos. Critica al uso de la expresién ‘principios’ por el legislador” en: LETELIER, Ratl y Rajevic, Enrique
(coordinadores), Transparencia en la administracién piblica, Santiago, Chile, Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2010,
pp. 281- 283.
9 Mis alld de los preceptos del titulo preliminar, el Cédigo Civil utiliza la expresién “principio” a lo largo de su articulado en
el sentido de senalar: (i) ya un limite temporal determinado o primer instante de ser algo (por ejemplo, cuando se refiere al
“principio y fin de la existencia de las personas” en el titulo segundo del libro primero y asi en otras disposiciones como las de
los articulos 77, 81, 672, 673, 705, 1032, 1361, 1577, 1721, 2046 y 2065), (ii) ya un punto que se considera como primero
en una extensién o en una cosa (por ejemplo cuando se establece que el testamento militar deberd “siempre [ser] rubricado
al principio y fin de cada pdgina por el jefe o comandante” respectivo, en el articulo 1045 y asi en otros preceptos como los
articulos 1020, 1029, 1045 y 1904), (iii) ya un determinado estdndar o valor probatorio (en este sentido, el articulo 1133 se
refiere a un “principio de prueba por escrito”, luego en el mismo sentido otros articulos como el 1711 y 1713 utilizan la misma
expresion). Mencién aparte requiere el articulo 1792-2, introducido por la ley 19.335 del 23.1X.1994 sobre el régimen econé-
mico- matrimonial de participacién en los gananciales: el antedicho articulo es el tnico articulo en todo el texto del Cédigo
Civil que puede estimarse emplea la voz “principio” en el sentido que se ha estado atribuyendo a la expresién “principio juridi-
co”, al senalar que “[l]os principios anteriores rigen en la forma y con las limitaciones sefialadas en los articulos siguientes y en
el pdrrafo I del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Civil”. La referencia estd hecha al inciso primero del mismo precepto

198

DERECHO Y HUMANIDADES N20.indb 198 21-01-2013 16:53:02



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 20, 2012, pp. 183-239

Sebastidn Chandia Olivares / Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases para una teoria general de los principios juridicos

en el sistema constitucional chileno

generales del derecho, ni en funcién interpretativa, ni en funcién integradora, como
si se establece en otros sistemas juridicos’® y otros 4mbitos del derecho; complemen-
tando tales disposiciones, la legislacién procesal civil tampoco hace referencia alguna a
principios de naturaleza juridica’!. Por su parte, especificamente en sede mercantil —y
a pesar de la importancia atribuida al derecho no estatal’>- no hay referencias expresas
a los principios juridicos, salvo disposiciones aisladas’? y sin perjuicio de la impor-
tancia de ciertos principios que, como lexmercatoria, se imponen en el trifico juridico
comercial internacional’4.

(ii) Por su parte, tratindose del esquema del sistema de fuentes del derecho penal, el
libro primero del Cédigo Penal —que constituye la parte general de aquel sector del
derecho—, salvo una referencia expresa a un principio ya consagrado’, nada prescribe
en relacién a los principios juridicos. Si bien es cierto que el derecho penal sustantivo nada
(0 poco) prescribe en relacién a los principios, no obstante ello, la legislacién procesal penal
pareciera ser mds generosa. Asi, por una parte, en el Cédigo de Procedimiento Penal se

que, junto con establecer la separacién total de bienes entre marido y mujer durante la vigencia del régimen, prescribe que al
finalizar aquel, se “compensa[rd] el valor de los gananciales obtenidos por los cényuges y éstos tienen derecho a participar por
mitades en el excedente”; en este sentido, se explica ahora la referencia al pdrrafo I, del titulo VI, del libro primero del Cédigo
Civil, que regula, precisamente, la compensacién como modo de extinguir las obligaciones. De esta forma, la ley parece expre-
sar que el inciso primero declara un principio, que luego ordena aplicar en la forma prescrita por otra parte del mismo Cédigo.
Esto puede ser un argumento para sostener que la técnica legislativa principial es de reciente data: precisamente, este precepto
no estaba presente en la formulacién original del Cédigo, lo que se explicarfa —en parte— por la comprensién del fenémeno
codificador como una reaccidn frente a la dispersién normativa, la profusa aplicacién de doctrinas, criterios y mdximas no posi-
tivadas y el establecimiento de un sistema que tiende hacia una arbitrariedad casi a la perfeccion.

70 Vid., supra., capitulo primero, acdpite IIL, § 4, c).

71" Si en cambio, hace referencia a los principios de equidad a que deben recurrir los jueces en la fundamentacién de sus senten-

cias como forma de integracién en defecto de ley, en el articulo 170, N 5 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por su parte, el
proyecto de Cédigo Procesal Civil, mensaje 004- 360 del 12.1I1.2012, hace referencia a los “principios generales del derecho
procesal” en funcién interpretativa en el articulo 13 y a los “principios generales del derecho” en funcién integradora en el ar-
ticulo 206 N° 6, que viene a sustituir al actual articulo 170 N° 5, a propésito de la regulacion de los requisitos de la sentencia
definitiva.

72 Cfr,, articulos 4, 5 y 6 del Cédigo de Comercio.

73 Cfr. Articulo 564 del Cédigo de Comercio, a propésito de la regulacién del contrato de seguro terrestre.

74 Muchos de estos principios, no obstante denominarse como tales, asumen la forma propia de la codificacién. En este sentido

puede senalarse la importancia de los “principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales” del Instituto para
la unificacion del derecho privado del afio 2004 y los “principios de derecho europeo de los contratos” de la Comisién de
Derecho Europeo de los contratos de 2002. Un andlisis de la formacién de estos tltimos puede verse en Dfez- Picazo, Luis y
MoRraLes MORENO, Antonio, Los principios del derecho europeo de los contratos, Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 2002. Por su
parte, un andlisis general de las relaciones entre la lexmercatoria y los principios generales del derecho puede verse en NEHME

ALAQUETT, Nicole, £l cambio de circunstancias en los contratos econdmicos internacionales: un acercamiento a la lexmercatoria,
Z 1T, Nicole, £l cambio d. 7 YV trat 7 7 to a la le 7
Santiago, Chile: Editorial Juridica Cono Sur, 2001, pp. 183- 192.

75 El articulo 89 bis, introducido por la ley 20.507 del 08.IV.2011, a propésito del cumplimiento de condena derivada de ciertos

delitos, respecto de los extranjeros, expresa la aplicacion del “principio de reciprocidad”, con lo cual, muy probablemente, se
estd haciendo referencia al principio que se extrae del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil en materia de recono-
cimiento de resoluciones judiciales pronunciadas por tribunales extranjeros que sefiala que “[s]i no existen tratados relativos a
esta materia con la nacién de que procedan las resoluciones, se les dard la misma fuerza que en ella se dé a los fallos pronuncia-

dos en Chile”.
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establece como requisito de la sentencia definitiva de primera y segunda instancia la
cita de las leyes o de los “principios juridicos” en que se funda’®; por otra parte, inserto
en la moderna técnica legislativa principial, el Cédigo Procesal Penal declara’” y cris-
taliza’® principios juridicos y establece un conjunto de preceptos que el propio texto
entiende como “principios generales™”.

(iii) En el 4mbito del derecho internacional publico, destaca lo preceptuado por el
articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia que sefiala que “[lJa Cor-
te, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, deberd aplicar:c) los principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas”. El tema de los principios generales del derecho internacional
ha sido ampliamente estudiado por la doctrina extranjera®® y nacional®!. No es baladi
constatar que en ninguna ocasién ha decidido un tribunal internacional en ningtn su-
puesto litigioso sobre la base exclusiva de un principio general®2.

(iv) En relacién al esquema de las fuentes del derecho administrativo, vale lo dicho en
relacién al texto constitucional, asi como lo senalado a propésito del titulo preliminar
del Cédigo Civil®3. Cabe mencionar, habida consideracién de la importancia que para
este sector del derecho revisten los dictdmenes de la Contraloria General de la Repu-
blica, la utilizacién de los principios juridicos por dicho érgano, ya sea que se trate de

76 Articulo 500 del Cédigo Procedimiento Penal. Sin perjuicio de dar cabida a otros principios juridicos como los “principios de

derecho internacional” en el articulo 637, 647 y 651.

77 Articulo 67 y 98 del Cédigo Procesal Penal, en relacién al “principio de objetividad” del Ministerio Pablico.

78 Articulo 449, lit. [b] del Cédigo Procesal Penal en relacién a los “principios generales del derecho internacional”. También se

produce un efecto cristalizador del principio de inocencia reconocido expresamente en los articulos 4, 5, 44, 250, 473, 478 y

479 del Cédigo Procesal Penal.

V.gr., el titulo I, del libro primero, denominado “principios generales”; el parrafo primero, del titulo V; del libro primero, de-
nominado también “principios generales”; ambos del Cédigo Procesal Penal.

80 Ropricuez CaRRION, Alejandro, op. cit. (n. 41), pp. 172- 177; PAsTOR RIDRUEJO, Juan Antonio, 0p. cit. (n. 41), pp. 38- 42y

Diez pE VELASCO, Manuel, 0p. cit. (n. 41), pp. 119- 124.

81 Por todos: GARFEJARUFE, Farouk, “Algunos problemas que plantean los principios generales del derecho como fuente formal

del ordenamiento juridico internacional”, en: Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Trigésimo séptimas Jornadas Chile-
nas de Derecho Piiblico, Valparaiso, Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso,2007, pp. 543- 556.

82 Ropricuez CARRION, Alejandro, op. cit. (n. 41), p. 175. Cfr. Diez DE VELASCO, Manuel, op. cit. (n. 41), pp. 121- 122.

83 Al menos para quienes defienden la aplicacién subsidiaria, y como derecho comin, del Cédigo Civil. Vid. entre otros, CORRAL

Tarciang, Herndn, “La descodificacién del Derecho Civil en Chile”, en: GuzMAN Brito, Alejandro (coordinador), £/ Cédigo
Civil de Chile (1855- 2005). Trabajos expuestos en el congreso internacional celebrado para conmemorar su promulgacién, Santiago,
Chile: Editorial LexisNexis, 2003, p. 307 y Barros Bourik, Enrique, Tratado de Responsabilidad Civil extracontractual, Santia-
go, Chile: Editorial Juridica, 2006, pp. 482, 501. En contra, por todos: VERGARA BLaNCO, Alejandro, E/ Derecho Administrati-
vo como sistema auténomo: el mito del Cédigo Civil como Derecho Comiin, Santiago, Chile, Editorial Legal Publishing- Abeledo-
Perrot, 2010, pp. 67- 91.
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los principios propios del derecho administrativo®* o los generales del derecho®; cum-
pliendo tales principios, una funcién interpretativa e incluso una funcién normativa
directa.

(v) Finalmente, en lo referido a otros especificos sectores del derecho, cabe destacar la
importante funcién integradora que cumplen los principios generales del derecho en el
dmbito del derecho aerondutico: el articulo 6 del Cédigo Aerondutico, sehala que “[e]
n lo no previsto en este c6digo ni en los convenios o tratados internacionales aproba-
dos por Chile, se aplicardn las normas del derecho comun chileno, los usos y costum-
bres de la actividad aerondutica y los principios generales de derecho”.

¢) Del anilisis de los textos normativos anteriormente sefialados, se puede extraer la si-
guiente conclusién: a nivel constitucional, no hay una referencia expresa a la posicién,
rol o funciones que cumplirian los principios juridicos, de un modo general, para todo el
sistema juridico; por lo tanto, en cada sector o rama del derecho, los principios juridicos
pueden jugar diversos roles. Asi, los textos normativos que organizan el sistema de fuen-
tes de cada rama del derecho o sector del ordenamiento establecen en cada caso la fun-
cién que cumplirian los principios juridicos y prescriben a qué principios juridicos se les
reconocerfan tales funciones; asi, en ciertos casos, se reconoce que los principios cumpli-
rfan una funcién interpretativa, integradora o ninguna (al menos ninguna, expresamen-
te), al mismo tiempo que se reconoce que estas funciones son atribuidas a los principios

juridicos en general, s6lo a los principios del respectivo sector o a los principios generales

del derecho.

3. Volviendo sobre los pasos dados —y por la importancia atribuida a las reglas que orga-
nizan este sector— puede retomarse el andlisis de la funcién que cumplen los principios
en el dmbito del derecho privado. Se afirmé que en el Cédigo Civil no existe referencia
expresa a los principios juridicos. No obstante lo cual, a partir de un precepto del Cé-
digo Civil, puede sostenerse un reconocimiento a los principios juridicos generales de
este sector en funcién interpretativa.

a)  El precepto al que se hace referencia es el articulo 24, ubicado en el § 4, del titulo prelimi-
nar, referido a las reglas que gobiernan la “interpretacién de las leyes”. Dicha disposicién

84 Vgr., dictamen N° 64894 del 15.X1.1959, dictamen N 55085 del 16.VIL.1973 (“principios generales que informan el dere-
cho administrativo”) y dictamen N° 7318 del 09.11.2010 (“principios generales en que se sustenta la organizacién de la Admi-
nistracién del Estado”).

8 V.gr., dictamen No 26011 del 10.V.1960, dictamen N° 82913 del 23.X.1973, dictamen N° 9306 del 21.IV.1986, dictamen
Ne 26759del 04.X.1989, dictamen N© 9772 del 23.1V.1992, dictamen N° 5065 del 11.11.1994, dictamen N°© 47554 del
18.X11.2001, dictamen N° 78248 del 15.XI1.2011, dictamen N° 17873 del 28.111.2012, entre otros.
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senala que: “[e]n los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacién prece-
dentes, se interpretardn los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mds confor-

me parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad natural”.

b) La doctrina, en forma mayoritaria —y con pretensiones de generalidad—, ha afirmado que
este es un precepto referido en forma exclusiva a la interpretacién de las leyes®® y que tie-
ne un supuesto de aplicacién especifico: el “fracaso del establecimiento del genuino sen-
tido de la ley”®” por medio de la aplicacién de las “reglas de interpretacién precedentes [a
este articulo 24]”. En ese supuesto, a fin de hallar “el genuino sentido de la ley”, el pre-
cepto autorizaria recurrir al “espiritu general de la legislacién”. Para GuzmAN BriTo®® el
término “espiritu” significarfa razén o finalidad objetiva, en cuanto razén de “una cierta
generalidad de la legislacién”; esta generalidad, podria ser mds acotada por instituciones

o figuras, pudiendo alcanzar incluso a toda la legislacién chilena®9-%.

¢) Al mismo tiempo, la doctrina entiende que el giro lingiiistico “espiritu general de la le-
gislacién” no puede aludir a “principios generales del derecho”. GuzMmAN Brito justifica
esta posicién senalando que en materia interpretativa “lo buscado es el ‘sentido’ dela
norma legal existente, que se encuentra oculto por la oscuridad o contradiccién; por lo
tanto, no hay ningtn principio que aplicar al caso, porque de lo contrario se fallaria con-

forme con aquél, no segtin la ley que se interpreta, como si ésta no existiera, igual que en

86 GuzmAN Brito, Alejandro, “La historia dogmadtica de las normas sobre interpretacién recibidas por el Cédigo Civil de Chile”,

en: UNIVERSIDAD DE CHILE — UNIVERSIDAD ADOLFO IBANEZ, [nterpretacion, integracion y razonamiento juridicos, Santiago, Chi-
le: Editorial Juridica, 1992, p. 114.

87 GuzMmAN Briro, Alejandro, Las reglas del “Cédigo Civil” de Chile sobre interpretacion de las leyes, Santiago, Chile: Editorial Lexis-
Nexis, 2007, p. 188. Segtn el autor, este fracaso normalmente consistird en una “duda” interpretativa y no una “perplejidad”.

88 En cuanto a las fuentes histérico-juridicas e inteligencia del articulo 24 del Cédigo Civil, interesa lo expuesto por el autor en

GuzMAN Brito, Alejandro, “El significado histérico de las expresiones ‘equidad natural’ y ‘principios de equidad’ en el derecho
chileno”, en: Revista de Ciencias Sociales, N° 18- 19, 1981, pp. 111- 143; (1992), pp. 75- 76; GuzmAN Brito, Alejandro, gp.
cit. (n. 86) y GuzMAN Briro, Alejandro, gp. cit. (n. 87), pp. 183- 211.

8 GuzmAN Brito, Alejandro, op. cit. (n. 87), pp. 191- 192. El autor, en un trabajo previo, parecia ser mds restrictivo con el
alcance atribuido al “espiritu general de la legislacion” al sefalar que se tratarfa del espiritu “(...) general de toda la legislacién
chilena. Precisamente, porque el espiritu especifico de la ley singular no pudo servir de conjetura para descubrir su verdadero
sentido, es que el articulo 24 autoriza un recurso al espiritu general de la legislacién”. GuzmAN Brito, Alejandro, op. cit (n.
88), p. 76.

9% La doctrina también entiende que “espiritu general de la legislacién” y “equidad natural” son conceptos distintos. En este

sentido: ALcALDE RoDRIGUEZ, Enrique, “El ‘espiritu general de la legislacién’ como elemento de interpretacién ante la ciencia

juridica y la jurisprudencia nacional”, en: ALcALDE RoDRiGUEZ, Enrique y FABREGA VEGA, Hugo (coordinadores), Estudios ju-
ridicos en homenagje al profesor Pablo Rodriguez Grez, Santiago, Chile: Universidad del Desarrollo, 2009, pp. 478- 479 y Barros

ErrAzURIZ, Alfredo, Curso de Derecho Civil, primer afio, segiin el programa aprobado por la Facultad de Derecho de la Universi-

dad del Estado, Santiago, Chile: Editorial Imprenta de Chile, 1915, p. 20.
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evento de laguna™!. ALcaLDE RoDRIGUEZ?? Y Duccr®3, optan también por descartar los
principios generales del derecho como contenido de la expresién “espiritu general de la

legislacion”.

d) A favor de esta posicién, puede sefalarse que el iter codificador que dio lugar al actual
Cédigo Civil, conocié un precepto en el que, expresamente, se hacia referencia a los
principios juridicos en su funcién integradora. El articulo 4 del Proyecto de Cédigo
Civil de 1853 expresaba: “/e/n materias civiles, a falta de lei escrita o de costumbre que
tenga fuerza de lei, fallard el juez conforme a lo que dispongan las leyes para objetos andlo-
gos, i a falta de éstas, conforme a los principios jenerales del derecho i de equidad natural™®4.
Finalmente, esa disposicion fue rechazada en la Comisién Revisora por estimarse que se
trataba “de un articulo mds propio del Cédigo de Enjuiciamiento”, atin en contra de la

oposicién de BELLOYS.

e) A pesar de todo lo dicho, se afirmard aqui que al articulo 24 del Cédigo Civil puede atri-
buirsele un sentido en virtud de cual es posible afirmar que los principios generales del
derecho privado proyectarian una funcién interpretativa en dicho d@mbito. Esto en virtud
de argumentos (i) vinculados al método interpretativo, (ii) de cardcter histérico y (iii) de

la praxis institucional.

(i) En cuanto al método interpretativo, en este trabajo se sigue el método semdntico-
pragmidtico de la interpretacién propuesta por MULLER?® en Alemania y difundido
en Chile por ALDUNATE Lizana. No este el lugar para fundamentar esta teoria in-
terpretativa’/, aunque si es ocasién para senalar alguno de sus postulados bdsicos. El

91 GuzmAN Brito, Alejandro, op. cit. (n. 87), p. 185. Agrega que “no es posible identificar sin mds el espiritu general con los

principios generales del Derecho, que siguen siendo principios objetivos y no razones o finalidades adoptadas. No bien que en
ciertos casos el espiritu de la ley pueda consistir en insertar un principio general, y que, en otros, a partir de las razones de la
legislacién se pueda construir un principio, debe, con todo, mantenerse rigurosamente la distincién conceptual entre ambas
nociones”. bid., p. 192

92 ArcaLpe RopriGuez, Enrique, op. cit. (n. 91), p. 477.

% Ducar (1977), pp. 152y 153.
%4 Citado en GuzmAN Brito, Alejandro, op. cit. (n. 88), p. 116.
% Arronso (1882), p. 27. Lo constata GuzMAN Brito, Alejandro, op. cit. (n. 88), pp. 116- 117.

% MULLER (1966), (1975), (1986) y (1993), citados en ALDUNATE LizaNna, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), p.
80. Teorfa que viene a complementar la teorfa del método juridico estructurante o estructurante del derecho, explicada supra.

97 Sobre el desarrollo de los fundamentos y postulados de esta teorfa interpretativa, puede consultarse: en Chile, en relacién a sus

implicancias en la interpretacion juridica general: ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Consideraciones preliminares... op. cit. (n. 16),
pp. 27- 31; en relacién a sus implicancias en la interpretacién constitucional: ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, Categorias para el
andlisis... op. cit. (n. 16), pp. 115- 120; ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), pp. 77- 90 y
ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Reformulacion de las reglas... op. cit. (n. 16), pp. 259- 263 -sobre la base de Friedrich MULLER
y Bussk (1992)-; en un mismo sentido, NOGUEIRA ALcALA, Humberto, “Las mutaciones de la constitucién producidas por via
interpretativa del Tribunal Constitucional. ;El Tribunal Constitucional, poder constituido o poder constituyente en sesién per-
manente?”, en: Revista de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, ano 7, N° 2, 2009, pp. 392- 402. En el extranjero,
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rasgo fundamental de esta teoria es el abandono de un concepto de significado como
constante de las sefales del lenguaje y su sustitucién por nocién de significado como
resultado de la actividad del intérprete®; la interpretacién no pretende basarse mds
como una busqueda de un significado presente en las senales del lenguaje (para estos
efectos, en los textos normativos) sino que se desvela como un fenémeno de asignacién
de significados a partir de un proceso complejo, dentro del cual incide de manera fun-
damental el contexto pragmdtico del sujeto y su situacién comunicacional®’; se pone
énfasis ademds en la distincidn entre “texto normativo” —como material de inicio de la
actividad interpretativa- y la “norma” —como resultado de dicha actividad: la “norma”
es una categoria que debe ser situada en el dmbito del significado y, en esa medida, no
puede ser considerada como el contenido de un texto, sino como el resultado de la
actividad interpretativa a partir de un “texto”!%%; finalmente, se afirma que la funcién
de una teorfa de la interpretacién no consiste en aportar elementos para encontrar el
“significado de una norma” —como tradicionalmente se dice- sino en buscar una disci-
plina de los elementos introducidos por el intérprete para justificar el sentido norma-
tivo que atribuye al texto!?1"192, Entre otras cosas, este método interpretativo lleva a
rechazar argumentos basados en la existencia de una voluntaslegislatori o una ratio legis
que tocaria al intérprete descubrir; estas ideas, s6lo esconden postulados politicos que
permiten al juez liberarse de toda responsabilidad en la interpretacién, desplazando
la misma a agentes abstractos de un poder legislativo al cual ya no pueden exigirsele
cuentas; los resultados para un estado de derecho son —como se verd- de vastas conse-
cuencias'®. Asi, si se rechaza la existencia de una voluntaslegislatori, una ratio legis, o
razones o finalidades insitas a una ley, con mayor razén puede rechazarse la existencia
de razones o finalidades intrinsecas a una legislacién (o a un sector de legislacién) que
toca al intérprete descubrir.

aparte de MULLER y Bussk, en un sentido similar: Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Espafa: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992; Ascarerrr, Tullio, (1959), “Interpretazione y giurisprudenzaCostituzionale” en Probleme-
giuridici, Mildn, Tralia: Editorial Giuffre, 1959, p.140 y Gomes CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional, Coimbra,
Portugal: Editorial Almedina, 2000, p. 143, citados en NoGuEira Arcari, Humberto, 9p. ciz. (n. 97), p. 392.

98 ALpUNATE Lizana, Eduvardo, Interpretacién, valores... op. cit. (n. 16), p. 79.

9 ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, Reformulacién de las reglas. .. op. cit. (n. 16), p. 260.

100 ArpuNatk Lizana, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), pp. 79- 80.

101 Tpipem. También en: ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Consideraciones preliminares... op. cit. (n. 16), p. 31. Sobre los elementos

que permiten una disciplina interpretativa en materia constitucional: ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Reformulacion de las re-
glas... op. cit. (n. 16), pp. 262- 273.

102 Cuando se dice que se busca una “disciplina de los elementos interpretativos”, quiere sefialarse que esos elementos puedan ser

puestos a disposicion de un examen intersubjetivo, en que las afirmaciones sobre el sentido que se atribuye a una determinada
expresion del lenguaje no pertenezcan al mero dominio de la competencia lingiiistica del intérprete. Sin embargo, se reconoce,
que en este esquema, dichos elementos no permitirfan justificar todo el iter de la decision interpretativa, existiendo por tanto
un momento subjetivo, momento en el que se manifiesta una valoracion, una opcién por parte del intérprete, de acuerdo a sus
propios valores, donde lo mds que puede exigirsele es que haga explicito los mismos. ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Interpreta-
cidn, valores... op. cit. (n. 16), pp. 80- 81.

103 ALpunark Lizana, Eduardo, Reformulacion de las reglas. .. op. cit. (n. 16), p. 261.
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(i) En segundo lugar, en una perspectiva histérica, puede recurrirse a las fuentes del
articulo 24 del Cédigo Civil y del eliminado articulo 4 del Proyecto de 1853. GuzmAN
BriTo observa que la expresién “principios generales del derecho” es una expresién
agregada en algtin momento por BELLO que no estd presente en las fuentes expresas del
articulo 24 del Cédigo Civil'%. Las fuentes posibles de esa expresién son el articulo
15 del Cédigo Sardo de 1837 (que utilizaba la expresién principesgénéraux du droit)y
el articulo 1x del Cédigo Civil peruano de 1852 (que hacia referencia a los “principios
generales del derecho”)!%. Asf las cosas, la aplicacién de principios juridicos generales
de un sector del derecho, no eran desconocido por el redactor del Cédigo Civil, quien
ademds defendia a tales principios como un elemento disciplinador de los criterios
interpretativos de los jueces!?®. De otro lado, tampoco la idea misma de principio era
extrafa a la legislacién nacional la cual, ya en 1837, incorporaba a los principios ge-
nerales del derecho en la ley sobre fundamentacién de las sentencias del mismo afio,
redactada por Mariano EGaNa'®7.

(iii) No es baladi sehalar, que las primeras interpretaciones de la expresién “espiritu
general de la legislacién” parecian entenderla como principios juridicos generales del
derecho privado. En este sentido, José Clemente FaBRES, en 1882, sefialaba que

‘el espiritu jeneral de la lejislacion no puede ser conocido sino después de estudiarla toda, o

7108 sefalan-

al menos, aquellas partes que tengan relacion con la materia de que se trate
do luego que ‘“constituyen, por ejemplo, espiritu jeneral de la lejislacion (...) dar amplias
garantias a los intereses de los menores, facilitar la division de la propiedad i la circulacion
de los capitales, evitar que los terceros sean perjudicados por actos que no hayan conocido ni

debido conocer, ejecutados por otras personas, etc™.

Todo lo sefialado por FaBrEs es lo que cualquier operador juridico identificaria como
principios juridicos generales del derecho privado, incluso hoy.

104 A saber, el articulo 21 del Cédigo de la Luisiana y la obra Cours de code civil de DELVINCOURT.

105 GuzMmAN Brrto, Alejandro, p. cit. (n. 87), pp. 62- 63.

106 Demostrativas son las palabras del propio BELLO en relacién a la sentencia de los jueces: “Es su sentencia la aplicacién de una

ley a un caso especial? Cite la ley. ;Su texto es oscuro, y se presta a diversas interpretaciones? Funde la suya. ;Tiene algin vicio
el titulo que rechaza? Manifiéstelo. ;Se le presentan disposiciones al parecer contradictorias? Concilielas (sic), o exponga las ra-
zones que le inducen a preferir una de ellas. ;La ley calla? Habrd a lo menos un principio general, una regla general de equidad
que haya determinado su juicio”. BELro (1839) citado en GuzmAN Brito, Alejandro, op. cit. (n. 88), p. 121.

107" F1GUEROA, Marfa Angélica, “Algunos antecedentes histéricos sobre los principios de inexcusabilidad y legalidad”, en: Revista de

Estudios Histdrico- Juridicos, XVIII,1996, p. 195. En el mismo sentido: GuzmAN Brito Alejandro, gp. cit. (n. 87),pp. 64- 65.
108 Fagres, Jos¢ Clemente, Explicaciones de Cédigo Civil destinadas a los estudiantes del ramo en la Universidad de Chile, Santiago,
Chile: Editorial Cervantes, 1882, p. 114.

109 Thidem.
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(iv) De otra parte, mirando ahora la praxis institucional, se observa la profusa utiliza-
cién de los principios propios de cada sector y de los principios generales del derecho

en la jurisprudencia de los tribunales en una funcién interpretativa'!”

y hasta integra-

dora a la par con la equidad!!!. Ademds se constata que, cuando se recurre al “espiritu
q q

general de la legislacién”, dicho “espiritu” se extrae y se formula de la misma manera

como se extraen y enuncian los principios juridicos por los mismos tribunales!!2.

4. Asi, habiendo rechazando los argumentos referidos a una voluntaslegislatori o una ratio
intrinsecas a una legislacién, la expresién “espiritu general de la legislacién” no puede
identificarse simplemente con las razones o finalidades de una legislacién que debe el
jurista descubrir. El “espiritu general de la legislacién” mds bien debe entenderse referi-
do a principios juridicos; pero no a los “principios generales del derecho” en el sentido
sefialado supra, ya que pueden resultar muy amplios o pueden no responder a las sin-
gularidades de la cuestién; sino, en particular, debe entenderse referido a los principios
juridicos generales del derecho privado; y la generalidad de tales principios, estard
determinada ya por una materia o institucién de derecho privado (como los bienes, el
contrato, la sucesion, el matrimonio, etc.) o bien por las particularidades del derecho
privado en su conjunto, debiendo evaluarse los principios comunes a todas las insti-
tuciones y a todo ese sector del derecho (como el principio de buena fe, el principio
de autonomia de la voluntad, el principio de proteccién a la parte mds débil de una
relacién, el principio de proteccién a los terceros, etc.). Todo lo cual, se reafirma si se
tiene en consideracién, en perspectiva histérica, que el recurso a los principios juridi-
cos propios del derecho privado en la labor interpretativa no era extrano a la doctrina
y legislacién chilena de épocas pasadas y tampoco lo es para la doctrina, legislacién y
praxis institucional contempordnea.

Con todo, una interpretacién asi, exige al operador juridico una disciplina en su labor
interpretativa, porque para precisar tales principios el operador debe determinar si la cuestion
de derecho privado exige centrar la atencién en principios propios de una materia o institucion
juridica determinada o bien en el derecho privado en general; y al mismo tiempo, tal disciplina
le exige fundar el principio juridico que invoca ora recurriendo a textos normativos, ora recu-
rriendo a la dogmatica particular del derecho privado.

110" Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del 26.X.1990.
1T Sentencia de la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda del 12.111.1984
112 Sentencia de la Corte Suprema del 16.IX.1993.
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3. NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUCION Y PRINCIPIOS JURIDICOS

§ 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

1. En lo sucesivo, cabe situar a los principios juridicos en el lugar donde mds propia-
mente la teoria juridica actual los ha situado; de este especifico lugar, los principios juridicos se
proyectarian a todo el sistema juridico y a todos los sectores del derecho; este especifico lugar
serfa, ademds la fuente mds propia de gran parte de los principios juridicos. Este lugar seria la
constitucién.Pero bien podria decirse que los principios juridicos venian forjéndose desde hace
mucho, casi junto con el desarrollo mismo de la ciencia juridica!. ;Cémo conciliar entonces
esta constatacion, con lo dicho precedentemente? Para comprenderlo, es necesario constatar la
ocurrencia de importantes hechos durante el desarrollo del siglo xx, cuyas consecuencias se pro-
yectaron en el campo del pensamiento juridico. A su alero, surgieron corrientes de pensamiento
que vinieron a consolidar ciertas ideas 77 nuce en el pensamiento juridico, a desarrollar otras y
a forjar una determinada forma de producir, interpretar y manejar el derecho sobre la base de
principios juridicos, utilizando para ello la constitucién, en tanto fuente suprema del ordena-
miento juridico.

§ 2. NEOCONSTITUCIONALISMO Y PRINCIPIOS JURIDICOS

a) Contexto histdrico-juridico del surgimiento de nuevos constitucionalismos. Exordio
de un neoconstitucionalismo liberador del positivismo juridico y sus horrores

1. Existe meridiano consenso en la doctrina contempordnea sobre el impacto de la Se-

gunda Guerra Mundial y sus consecuencias en el campo de la teoria del derecho y la configura-

114

cién efectiva de los distintos ordenamientos juridicos!'!*. En particular, en relacién a la acentua-

cién y desarrollo de ciertas criticas a la que era hasta ese entonces la filosoffa juridica imperante,

el positivismo juridico: el positivista, que en su batalla contra el derecho pre- moderno habia

115

defendido la contingencia del derecho!!®, se enfrentaba entonces a duras acusaciones tanto por

113 MaNsPUIGARNAU, Jaime, op. cit.(n. 24), p. 30.

114 Vid., por ejemplo, ATIENZA, Manuel, E/ sentido del derecho, Barcelona, Espafa: Editorial Ariel, 2001, p. 203; FErrajoL1, Luigi,
Derechos y Garantias. La ley del mds débil (trad. Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi) -4 edicién-, Madrid, Espafa: Edito-
rial Trotta, 2004, p. 67 y PrieTo Sancuis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en: CARBONELL, Miguel (coordina-
dor), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2007, p. 213.

115 Arria LEMAITRE, Fernando, op. cit. (N. 6), p. 129.
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su influencia en la configuracién juridica de los regimenes totalitarios —en particular, el régimen

nacionalsocialista aleman— que dieron lugar al referido conflicto bélico!'®

117

como por ciertos pos-
tulados que le eran atribuidos

El impacto de esos cambios tuvo una particular recepcidn, en particular, en el consti-
tucionalismo y en la ciencia del derecho constitucional. En efecto, se sefiala que se transfor-
maron varios de los presupuestos que sustentaron al estado como organizacién politica y, en
particular, al constitucionalismo como teorfa politica y juridica!!®: y mds atn, respecto de
este ultimo punto, podria sostenerse que el constitucionalismo contempordneo habria (re)
definido sus rasgos caracteristicos en los tltimos cincuenta afios!!?. Asf las cosas, el proceso
de reconstruccidén europea con post segunda guerra mundial y el término de los regimenes
autoritarios (en el plano fictico), darfa lugar a la promulgacién de nuevos textos constitucio-
nales en ciertos paises europeos —particularmente, Alemania e Italia—, los que como reaccién
a las atrocidades y a la barbarie recientemente vivida, establecerfan un entramado de valores
y principios materiales y un sistema de garantias a los derechos y libertades del hombre que
influirfan en todo el ordenamiento juridico (en el plano juridico)'?. Este contexto fictico-
juridico serfa propicio para el desarrollo del proceso que se ha venido en denominar “consti-
tucionalizacién del derecho”?!.

2. Segun la doctrina, existirfan una serie de condiciones que un ordenamiento debiese sa-
tisfacer para ser considerado como impregnado por las normas constitucionales!?2. Estas condi-
ciones serian las siguientes: la existencia de una constitucién rigida que incorpora derechos fun-
damentales, la garantia jurisdiccional de la constitucidn, la fuerza vinculante de la constitucién,
la sobreinterpretacién de la constitucién (en el sentido que se le interpreta extensivamente y de

116 A modo ejemplar, pueden exponerse las palabras de Gustav RADBURCH quien sefialé que “[p]or medio de dos principios supo

el nacionalsocialismo aherrojar a sus seguidores, por una parte a los soldados y por otra parte a los juristas: ‘6rdenes son 6rde-
nes y ‘la ley es la ley’ [...] El principio ‘la ley es la ley’ no conocia [...] limitacién alguna. Era la expresion del pensamiento ju-
ridico positivista, que dominé durante muchos decenios, casi sin ser contradicho, a los juristas alemanes”. RapBrUCH, Gustav,
“Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en su: E/ hombre en el Derecho, Buenos Aires, Argentina: Editorial Depalma, 1980,
p. 127.

117" Como el “principio de legalidad formal” o la “mera legalidad”. FerrajoLt, Luigi, ob. cit. (n. 114), p. 66.

118 NUKEz PoBLETE, Manuel, “Una introduccién al constitucionalismo posmoderno y al pluralismo constitucional” en: Revista

Chilena de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 31, N° 1, 2004, p. 115.

CARBONELL, Miguel, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en su: Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espana; Editorial

Trotta, 2003, p. 9.

FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, “Presentacién”, en: UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE,La constitucionalizacién del Derecho

Chileno, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2003, p. 7.

119
120

121 Sobre la “constitucionalizacién del derecho” vid., en el extranjero: FAvoreu, Louis, “La constitucionalizacién del derecho”, en:

Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XII, 2001, pp. 31- 43 y GuasTtini, Riccardo, “La constitucionali-
zacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en: CarRBONELL, Miguel (coordinador), Neoconstitucionalismo(s), Madrid,
Esparia: Editorial Trotta, 2003, pp. 49- 75; en Chile, por todos: DominGUEz AcuiLa, Ramén, “Aspectos de la constitucionali-
zacién del derecho”, en: Tavolari, Ratl, Doctrinas esenciales: derecho constitucional, Santiago, Chile: Serie Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Editorial Juridica, 1996, pp. 106 y ss.

122 GuasTing, Riccardo, gp. cit. (n. 121), p. 50.

208

DERECHO Y HUMANIDADES N20.indb 208 21-01-2013 16:53:04



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 20, 2012, pp. 183-239

Sebastidn Chandia Olivares / Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases para una teoria general de los principios juridicos

en el sistema constitucional chileno

ella se deducirian principios implicitos), la aplicacién directa de las normas constitucionales (no
s6lo respecto de los poderes publicos sino también en la regulacién de las relaciones entre par-
ticulares), la interpretacién conforme de las leyes y, finalmente, la influencia de la constituciéon
sobre las relaciones politicas'?3.

3. Lo anterior constituiria el telén de fondo para el desarrollo de un constitucionalismo
postmoderno de cardcter plural'?4. Esta postmodernidad juridica —para lo que en este trabajo
interesa— en general, se caracterizaria por revalorizar la idea de principios generales del dere-
cho!?% y en dmbito del constitucionalismo, por una extensién y transformacién en la idea
misma de constitucién!26, entendiendo que presentaria un denso contenido sustantivo formado
por normas de diferente denominacién (valores, principios, derechos o directrices)!?’.

En el contexto de este constitucionalismo postmoderno surgiria (y se consolidaria en
otros casos) una corriente de pensamiento en el plano iusteorético y una determinada praxis
jurisprudencial que haria eco de los cambios experimentados por el constitucionalismo y la
ciencia del derecho constitucional. Esa praxis jurisprudencial recogeria la idea de un “orden ob-
jetivo de valores” presente en una constitucién —en particular, de la Constitucién alemana—y se
inauguraria con la sentencia del Bundesverfassungsgericht en el difundido “caso Liith” del 15 de
enero de 1958128, Al mismo tiempo, se estarfa desarrollando una corriente de pensamiento que
alguna autora denominara “neoconstitucionalismo”.

b)  Aproximacién conceptual al neoconstitucionalismo. Neoconstitucionalismo y la vuelta
de viejos conocidos de la teoria juridica

123 Ibid., pp. 50- 57.

124 El pluralismo juridico es uno de los rasgos descriptivos de la postmodernidad en el derecho que se caracterizarfa por la disper-

sion de fuentes de produccién y decision juridicas, producto en gran medida de la pérdida del poder monopdlico del Estado
sobre el Derecho. En el orden europeo el pluralismo juridico también se predica respecto del derecho constitucional y se habla
de un multinevelconstitucionalism, un “constitucionalismo societario” y un “transconstitucionalismo”; en el orden norteamerica-
no, se habla de un new constitutionalism. Vid., NONEz POBLETE, Manuel, 0p. ciz. (n. 118), pp. 126 y ss., y GomEs CANOTILHO,
José Joaquim, “Principios y nuevos constitucionalismos. El problema de los nuevos principios”, en: Revista de Derecho Constitu-
cional Europeo, afio 7, N° 14, julio- diciembre, 2010, pp. 322 y ss.

125 NUKez PoBLETE, Manuel, op. cit. (n. 118), p. 119.

126 Ihid,, p. 123.

127" Prieto SancHfs, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en: CarBONELL, Miguel (coordinador), Zeoria del Neoconstitu-

cionalismo, Madrid, Espafa: Editorial Trotta, 2007, p. 214.

128 Sobre la idea de “orden objetivo de valores” y su desarrollo, entre otros: ALbuNATE Lizana, Eduardo, 0b. cit. (n. 20), pp. 117,

163-166; Garcia AMADO, Juan Antonio, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en: ManTiLLA EspiNosa, Fabricio
(coordinador), Controversias constitucionales, Bogotd, Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2008, pp. 10. Disponible
en la worldwide web: http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/Facul -
tadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/02_Documentos/GarciaAmado-Neoconstitucionalismo.pdf [dltima
consulta: 20 de junio de 2012]; y, Cruz, Luis, “La constitucién como orden de valores. Reflexiones en torno al neoconstitu-
cionalismo”, en: Revista Dikaion de la Universidad de La Sabana, Colombia, vol. 23, N° 18, 2009, pp. 17-19.
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1. La jurista italiana Susanna PozzoLo, en un trabajo destinado a afirmar la especificidad
de la interpretacién constitucional de 1997!%9, identificé a un grupo de iusfilésofos que com-
partirfan un peculiar modo de acercarse al derecho; y a esa corriente de pensamiento denomind
“neoconstitucionalismo”. La autora se referfa al pensamiento de autores como DWORKIN, ALE-
XY, ZAGREBELSKY y NINO'3°. Aunque ninguno de los autores se reconocerfa como parte de un
movimiento unitario, no obstante lo cual compartirfan ciertos postulados comunes, postulados
que —aun cuando alguno de ellos fueron anunciados y latamente explicados— pueden sinteti-
zarse bajo las siguientes formulaciones!3!: principios versus reglas (el derecho no se constituirfa
Unicamente de normas, sino de normas, reglas y principios; en la constitucién seria posible
identificar reglas y —un niimero elevado de— principios, expresados todos en un lenguaje vago y
altamente abstracto), ponderacién versus subsuncién (los principios requeririan de un especial
método interpretativo— aplicativo denominado “ponderacién”), constitucién versus indepen-
dencia del legislador (se habla de una penetracién general del texto de la constitucién y de una
“materializacién” de la misma, en el sentido que ella presentaria un contenido sustancial que
condicionaria la validez de las normas subconstitucionales), jueces versus libertad del legislador
(supuesta la presencia de principios, al juez le corresponderia una labor creativa y una labor de
continua adecuacion de la legislacién a la constitucién). Cabe sefialar que estas ideas, que se con-

32

vertirfan en lugares comunes del neoconstitucionalismo'??, en innumerables ocasiones, han sido

el foco de atencién de la teoria del derecho; piénsese nada mds en el tema de las relaciones entre
derecho y moral o en el rol mismo que desempenarian los principios juridicos!?, temas que han

sido objeto de la pendular preocupacién de los juristas en la historia de la filosoffa juridica'3.

129" Pozzoro, Sussana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional”, en: Revista Doxa, N° 21, II,

1998, pp. 339- 353. El trabajo publicado en la Revista Doxa en 1998, corresponde al trabajo presentado en 1997 por la autora
en el xviin Congreso de la 1R (Internationale VereinigungfiirRechts-undSozialphilosophie) desarrollado en Buenos Aires.

130 Jbid, p. 339.
31 Tbid., pp. 340 y ss.

132 Constituirfan un lugar comdn y mds adn, un locus amoenus, que favoreceria la dispersién conceptual y el caricter acientifico de
esta corriente de pensamiento.

133 Todo lo cual ha llevado a algunos autores a denunciar la falta de novedad de algo que dice ser “neo”. En Espafia: GArcia AMa-
DO, Juan Antonio, 0b. cit. (n. 128), pp. 4- 9. En Chile: NUREez PosLETE, Manuel, “El neoconstitucionalismo y el recurso a los
valores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, XXXIV, ler semestre, 2010, pp. 533- 536.

134 Cabe constatar que el tema “derecho y moral”, de una u otra forma, ha sido un tépico con un desarrollo milenario. Asi, dentro
de los maestros griegos, se ocuparon del tema SOCRATES, PLATON y ARISTOTELES; dentro de los juristas romanos, Pauro y UL-
PIANO; en el medioevo, SAN AcusTiN de Hipona y Santo ToMmAs de Aquino; ya en el siglo xvir, THoMAsIUS; ya en el siglo xvin
y x1x, KaNT, FICHTE, AHRENS y BENTHAM; en el siglo XX, JELLINEK, MOOR, DEL VECCHIO, RADBRUCH, RECASENS SICHES, KEL-
SEN, Hart, FULLER, Ross, GRaNIERISy RawLs. La cuestién vuelve a ser el centro de atencién, en el siglo xx1, con DwoRKINy

ALEXY.
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2. A partir de la obra de Pozzoro, comenzaron a desarrollarse distintos trabajos relativos
al neoconstitucionalismo en Europa —principalmente en Espafial?® e Italia'3°~ y Latinoamé-
rica —principalmente en México!?” y Colombia!'?®, tltimamente en Argentina'?® y Chile!4’;

135 Vid., Priero Sancufs (1997); “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en: CarBONELL, Miguel (coordinador),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2003; Derechos Fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién
Jjudicial, Lima, Pert: Palestra editores, 2007; “El constitucionalismo de los derechos”, en: CarBONELL, Miguel (coordina-
dor): Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2007; Apuntes de teoria del derecho, Madrid, Espana,
Editorial Trotta, 2008; y, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2009. También:
Garcia FiGuEroa, Alfonso, “La teorfa del Derecho en tiempos de constitucionalismo”, en: CARBONELL, Miguel (coordinador),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2003. Finalmente, cabe destacar la obra de SasTRE ARriza, Santiago,
Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid, Espana: Editorial Mc. Graw- Hill, 1999 y“La ciencia juridica ante el
neoconstitucionalismo”, en: CARBONELL, Miguel (coordinador), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espafia: Editorial Trotta, 2003.

136 Vid., Ferrajor1, Luigi, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, Madrid, Espafia: Editorial Trotta, 1998 y “Sobre los

derechos fundamentales” en: CaRBONELL, Miguel, Zéoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Espafia: Editorial Trotta, 2007;
Comanbuccr, Paolo, “Formas de (Neo)Constitucionalismo: un andlisis metatedrico”, EN:CARBONELL, Miguel (coordinador),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2003 y Democracia, derechos e interpretacion juridica. Ensayos de teo-
ria analitica del derecho, Lima, Perd: Ara Editores, 2010.

137" Por todos: CARBONELL, Miguel, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en su:Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Espana:

Editorial Trotta, 2003; “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en su: Zeoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Espana:
Editorial Trotta, 2007; “Desafios y retos del canon neoconstitucional”, en: CARBONELL, Miguel y Garcia JaraMILLO, Leonar-
do, El canon neoconstitucional, Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2010.

138 Vid., BernaL PuLipo, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios ses la teorfa de los principios la base

para una adecuada de los derechos fundamentales de la constitucion espafiola?”, en: Revista Doxa,N° 30, 2007, pp. 273- 291 y
“Refutacién y defensa del neoconstitucionalismo”, en: CARBONELL, Miguel, Zéoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Espana:
Editorial Trotta, 2007; JuLio EsTRADA, Alexei, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales”, en: CARBONELL, Miguel, 7éoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2007; y el aporte
del trabajo compilatorio sobre las actuales “controversias constitucionales” de ManTILLA EsPINOsa, Fabricio, Controversias cons-
titucionales, Bogotd, Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2009.

139 G DomiNGUEz, Andrés, Neoconstitucionalismo formalista y neoconstitucionalismo ético, Buenos Aries, Argentina: Editorial La

Ley, 2006 y SanT1aco, Alfonso, Neoconstitucionalismo, 2008.

140 Aunque las primeras palabras sobre el neoconstitucionalismo puedan situarse en los trabajos de AMuNATEGUI (1953) y VER-

DUGO y GARcia (1996), el neoconstitucionalismo en un sentido méds contempordneo, no se desarrollarfa al alero de la difusién
de sus postulados, sino mds bien desde su critica: en este sentido destacan los andlisis de ATRiA LEMAITRE [ATRIALEMAITRE,
Fernando, op. cit. (n. 6)], de ALDUNATE Lizana [ALbUNATELIZANA, Eduardo, gp. ciz. (n. 14); “Neoconstitucionalismo”, en:
Anuario de Derecho Piiblico de la Universidad Diego Portales, 2010; “Aproximacién conceptual y critica al neoconstituciona-
lismo”, en: Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XXIII, N 10, julio, 2010; y, “La argumentacién de un
Tribunal (neo) constitucional. Observaciones con ocasion de la sentencia en Rol 1340-09”, en: MARSHALL, Pablo, Jurispru-
dencia Constitucional destacada 2008-2009: andlisis critico, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2010]
y de NUNEZ PoBLETE [NUNEZ POBLETE, Manuel, op. cit. (n. 133)]. No obstante, quepa hacer mencién al aporte del profesor
NUREZ LEIvA quien ha tomado las banderas del neoconstitucionalismo en el pais. En este sentido, en primer lugar, se ha en-
cargado de difundir alguno de los postulados del neoconstitucionalismo a través de la publicacién de una serie de columnas
en el portal de internet “Diario Constitucional” tituladas “Cémo identificar a un neoconstitucionalista’; en segundo lugar, y
mirado desde el punto de la historia de la filosoffa del derecho, ha estudiado la identificacién del actual neoconstitucionalismo
con algunos de los postulados de la “escuela del derecho libre” (Freirechtsbewegung) de EnruicH, Fuchs y KanTorOWICZ en
NUREZ LEIvA, José Ignacio, “El movimiento del derecho libre como antecedentes de las teorfas (Neo) Constitucionalistas del
Derecho”, en su: Perspectiva del Derecho Constitucional desde el mirador del bicentenario, Santiago, Chile: Editorial Librotecnia,
2011; por ultimo, ha profundizado esta tltima perspectiva de andlisis, complementdndola con una visién de conjunto de los
principales postulados de las doctrinas neoconstitucionalistas —en particular, de la espafiola— en una obra préxima a editarse en
Meéxico —prologada por el espaiol PriETo SaNCHIs y que el autor amablemente facilité para su andlisis— que constituye uno de
los principales esfuerzos en la fijacién de un ideario neoconstitucionalista y un intento de respuesta a la critica reciente, NUREZ
LEtva, José Ignacio, Neoconstitucionalismo sel constitucionalismo del derecho libre?, inédito, manuscrito en poder del autor, 2012.

211

DERECHO Y HUMANIDADES N20.indb 211 21-01-2013 16:53:05



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 20, 2012, pp. 183-239

Sebastidn Chandia Olivares / Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases para una teoria general de los principios juridicos

en el sistema constitucional chileno

trabajos que, en una primera linea, trataron de definir los contornos del neoconstitucionalismo,
conceptualizarlo y caracterizarlo, aunque sin mucho éxito'4!; en efecto, al mismo tiempo que
se habla de neoconstitucionalismo, los propios difusores de aquella corriente de pensamiento,
denuncian la inexistencia de una tnica doctrina neoconstitucionalista o un concepto comin
que las agrupe a todas'#? y reconocen que atin entre todas las ideas que puedan ser identifi-
cadas como neoconstitucionalistas existirfan serias discrepancias!'%3. Estos problemas han lle-
vado a algunos autores a reconocer que, el fenémeno del neoconstitucionalismo, en el plano
cientifico, s6lo cabe constatarlo: no serfa posible tomar una posicidn respecto de las posturas
tedricas o ideolégicas que se puedan adscribir a ese neoconstitucionalismo, en bloque, por la
sencilla razén de que todas ellas no forman una unidad'4, ni mucho menos una teorfa'4>.
Para mayor abundamiento, basta con analizar las obras cumbres del neoconstitucionalismo
(“Neoconstitucionalismo(s)”, 2003; “Teoria del Neoconstitucionalismo”, 2007; y “El canon
neoconstitucional”, 2010) para que lo anteriormente sefialado quede demostrado: se trata de
obras colectivas, sin una Gnica linea argumental, que retine a autores de diversa filiacion juridica

y de la cual pueden extraerse la mds variopinta cantidad de conclusiones.

3. A pesar de lo dicho, defensores del neoconstitucionalismo tratando de disciplinar la
utilizacién de dicha expresién, han sefialado, algo ambiciosamente, que el neoconstituciona-
lismo podria ser tenido como una filosofia politica, una teoria del derecho, un concepto de

146 ¢ incluso como una ciencia juridica comprometida'4’. Mds alld de lo dicho, la pre-

derecho
tensién de una aproximacién conceptual al neoconstitucionalismo constituye en si misma una
cuestiéon que merece atencion apartel48. Asi, este trabajo entenderd, en resumidas cuentas, que

el neoconstitucionalismo es utilizado para aludir al menos a tres cosas distintas:

141 Cfr. PrieTo SancHIs (2010), citado en NUKEZ LEIva, José Ignacio, op. cit. (n. 140), pp. 23- 24.

142 En este sentido: SaLazar UGARTE, Pedro, E/ garantismo y el neoconstitucionalismo frente a frente. Ponencia presentada en el VIII

Congreso Mundial de Derecho Constitucional, México, 2010, p. 4, disponible en la worldwide web: http://www.juridicas.
unam.mx/wecl/es/g13.htm[dltima consulta: 20 de junio de 2012]; y CarBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismo(s)... op. cit.
(n. 137), p. 9

143 CarBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismo(s)... op. cit. (n. 137), p. 11.

144 ALpUNATE Lizana, Eduardo, Neoconstitucionalismo... op. cit. (n. 140), p. 367.

145 ALpunatk Lizana, Eduardo, Aproximacion. .. ap. cit. (n. 140), p. 101.

146 Cfr. PrieTo SancHis (2010), citado en NUNEZ LEIva, José Ignacio, ap. cit. (n. 140), pp. 23- 24.

147 SaSTRE AR1zA, Santiago, op. cit. (n. 135), p. 205.
148 Vid., en Chile una aproximacién conceptual y critica al neoconstitucionalismo en ALDUNATE Lizana, Eduardo, Aproxima-
cion... op. cit. (n. 140), pp. 79-102; un esquema de los principales conceptualizaciones del neoconstitucionalismo en NUKEZ
LE1va, José Ignacio, El movimiento... op. cit. (n. 140), pp. 23- 25.
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a) Neoconstitucionalismo como el nombre de que caracterizaria a la evolucién del diseno
y de la praxis constitucional tras la segunda guerra mundial en algunos paises de Europa

149

Continental y Latinoamérica'®” y a una serie de fenémenos evolutivos que han tenido

evidentes impactos en lo que se ha llamado el paradigma del estado constitucional!>°.

b) Neoconstitucionalismo serfa utilizado para aludir a aquel conjunto de autores que se han
ocupado de sentar las bases tedricas, o bien describir los hitos de la evolucién que condu-
ce a los rasgos descritos anteriormente, o, en fin, acogerlos favorablemente, desarrollarlos

y difundirlos en la comunidad cientifical®!.

c) Neoconstitucionalismo como nuevo modelo, paradigma o teoria del derecho cuyo rasgo
mis distintivo serfa la reincorporacién de la moral al derecho, a través de los principios
de justicia material que se encontrarfan presentes en los textos constitucionales, y el con-
secuente rechazo al positivismo juridico como inadecuado para dar cuenta de esta incor-

poracién'>2.

4. Interesa resaltar que el neoconstitucionalismo, en sus tres dimensiones, se valdrd de un
concepto juridico que desde hace ya muchas décadas estaria presente y vendria desarrolldndose
en el pensamiento juridico, y lo ubicard en el centro de la atencién: se trata de los principios
juridicos. Los principios juridicos constituirfan una adecuada herramienta para derribar al
formalismo del positivismo juridico'®?, una forma de matizar la configuracién efectiva de los

154, para de esa

sistemas juridicos y, en definitiva, una forma de sujetar la politica al derecho
forma, evitar el terror'® y un nuevo fracaso del derecho que dio cabida a un poder politico to-

talitario, beligerante y genocida!*®. En efecto, se entiende que los principios estin profusamente

149 ALDUNATE Lizana, Eduardo, Neoconstitucionalismo... op. cit. (n. 140), p. 361 y EL Mismo, Aproximacion... op. cit. (n. 140),

pp- 82- 83. Con todo, no es baladi poner de manifiesto la observacién del mismo autor, en el sentido de advertir que el
neoconstitucionalismo no serfa, ni lejanamente, un fenémeno de alcance universal; “la evolucién constitucional del mundo
anglosajén no se ha visto significativamente afectada ni por el disefio ni por las caracteristicas de la evolucién jurisprudencial
y doctrinaria apreciada en Europa continental y Latinoamérica. Pueden encontrarse puntos de encuentro (por ejemplo, la
reflexién sobre la relacidn entre derecho y moral) en autores de diverso origen; pero los elementos que en su conjunto (y no
aisladamente) se vinculan al neoconstitucionalismo, se despliegan como un fenémeno esencialmente europeo-continental y
latinoamericano”. ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Aproximacion... op. cit. (n. 140), p. 82.

150 CarBoNELL, Miguel, Neoconstitucionalismo(s). .. op. cit. pp. 9- 10.

151 ALpunatk Lizana, Eduardo, Neoconstitucionalismo... op. cit. (n. 140), p. 363 y EL mismo, Aproximacién... op. cit. (n. 140), p.

85. Cfr. SaLazAR UGARTE, Pedro, 0b. cit. (n. 142), p. 4.

152 ALpunatk Lizana, Eduardo, Neoconstitucionalismo. .. op. cit. (n. 140), p. 364 y EL Mismo, Aproximacion... op. cit. (n. 140),

pp- 85- 86. En el mismo sentido: ATRIALEMAITRE, Fernando, op. cit. (n. 6), p. 121- 128 y Garcia AMADO, Jose Antonio, 9p.
cit. (n. 128), p. 4.
153 Cfr. Comanpucct, Paolo, Formas... op. cit. (n. 136), p. 83 y ss.
154 Sobre la posibilidad de someter la politica al derecho, un atractivo andlisis puede verse en: ATRIA LEMAITRE, Fernando, “La
hora del derecho. Los ‘derechos humanos’ entre el derecho y la politica”,en: Revista de Estudios Piblicos, N° 91, 2003, pp. 324
y ss; y EL MisMo, La forma del Derecho, inédito, manuscrito en poder del autor, 2010, pp. 283 y ss.
155 Cfr. Atria LEMAITRE, Fernando, La hora...op. cit. (n. 154), pp. 323- 324.

156 ALpUNATE Lizana, Eduardo, Aproximacion. .. op. cit. (n. 140), p. 81.
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presentes en el texto constitucional (junto a reglas y valores), que desde ahi irradian a todo el
ordenamiento juridico (proceso de constitucionalizacién del derecho y efecto de irradiacion),
que ellos son determinantes para entender la estructura que asumirfan los derechos fundamen-
tales (derechos fundamentales como principios), que tales principios tienen una especifica for-
ma de interpretacion y aplicacién (método de la ponderacion) y que ellos son determinantes en
la resolucién de los conflictos a todo nivel y, en particular, en sede constitucional. De parte de
esto se ocupardn las pdginas que siguen.

§ 3. PRINCIPIOS EN EL TEXTO DE LA CONSTITUCION

1. El neoconstitucionalismo entiende a la constitucién como una norma juridica cons-
tituida de reglas y principios; y, en particular, entiende que “las normas constitucionales sobre
derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios”'’. Y estos principios enunciados
por la constitucién, junto con tener ciertos atributos especiales —como el “ser constitutivos
de orden juridico’™—, mds que ser “interpreta[dos] a través del andlisis del lenguaje, deben ser
entendi[dos] en su ezhos”; en otras palabras, a los principios no se les obedece, sino que “se [les]
presta adhesién” y por ello serfa “importante comprender el mundo de valores, las grandes op-
ciones de la cultura juridica de las que forman parte y a las que las palabras no hacen sino una
simple alusién”1%3. Esto, a su vez tendrfa su fundamento en lo sugerido por ALEXY, en el sentido
de ver en los principios la faz dedntica de los valores. Se reconoce entonces que recibirian el
nombre de principio, las normas que se suponen axiolégicamente mds fundamentales (como la
“libertad”), las més generales o que inspiran amplios sectores del ordenamiento juridico (como
la “primacia de la persona frente al estado”), las que indican los fines de la accién estatal (como
el “bien comun”) y las mds vagas o que presentan indeterminado el supuesto de hecho de su
aplicacién (como la “igualdad”)'>.

Mirando ahora el desarrollo de la doctrina nacional puede observarse que, en términos
similares, se ha sefialado que la constitucién es la expresién de un orden objetivo de valores que
constituye una prefiguracién ideal y permanente, que no se agota en su texto, que es el vehiculo

160

por el cual ésta se manifiestal®®, que no habria precepto alguno de la carta que no exprese un

valor'®! y que los valores se expresarfan como principios en ocasiones de densidad normativa

157 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit. (n. 29), p. 110. Esto diferenciarfa a la constitucién de la ley por cuanto esta tiltima es prevalen-

temente regla. /bid., p. 109.
158 Ibid., p. 110.

159 Prieto SancHis, Luis, op. cit. (n. 2), p. 49.

160 Bustos CoNcHA, Ismael, “La hermenéutica constitucional” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Val-

praiso, vol. X, 1986, p. 167. En el mismo sentido: PERa, Marisol, “El precedente constitucional emanado del Tribunal Consti-
tucional y su impacto en la funcién legislativa en Revista de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, ano 1V, vol. 4,
No 1, 2006, p. 178.

161 Cga EGaNa, José Luis, “La interpretacién axiolégica de la Constitucién”, en: UNIVERSIDAD DE CHILE — UNIVERSIDAD ADOLFO

Ibafiez, Interpretacion, integracion y racionamiento juridicos, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 1992, p. 91.
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muy pobre, lo que abrirfa al intérprete maltiples opciones de significado igualmente licitas!¢2;
en fin de cuentas, se entiende que el constituyente habria plasmado en todas sus normas valores

y principios que constituirfan limite a la potestad interpretativa!®3.

De otro lado, y haciendo eco de las ideas imperantes, el Tribunal Constitucional —ya en
su primera jurisprudencial®® y especialmente en la mds reciente!®- ha hecho constante referen-
cia a los “principios y valores reconocidos en la Carta Fundamental”1%. De igual forma, la Cor-
te Suprema -extremando posiciones- ha sefialado con meridiana soltura que “la Carta Politica se

limita a establecer principios”¢”.

2. Ahora bien, siendo coherente con lo sefalado en otros apartados, bien podria pregun-
tarse si la Constitucién chilena, en su texto, recoge esta distincién entre “reglas, principios y
valores” que profusamente acepta la doctrina y la jurisprudencia.

a) Cabe senalar desde ya que la Carta Fundamental no efectda distincién alguna entre
“reglas, principios y valores”; y puede decirse mds atn: el intérprete que se enfrenta a la
constitucién, se enfrenta con un texto normativo al cual debe atribuir significado sin que
exista “regla, principio o valor” alguno antes de llevar adelante el proceso interpretativo,

que ordene “subsumirlos” o “aplicarlos” en uno y otro caso.

b) No obstante lo anteriormente senalado, puede examinarse el texto constitucional a fin de
observar la utilizacién de la expresién “principio”!%8. La Constitucién utiliza la palabra
“principio” en los siguientes preceptos: articulo 8, inciso primero (“[e]l ejercicio de las

funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad

162 Ibid., p. 94.

163 Navarro BELTRAN, Enrique, “Mecanismos de interpretacién establecidos en la Constitucién de 1980, en: UNIVERSIDAD DE

CHILE — UNIVERSIDAD ADOLFO Ibdfiez, Interpretacion, integracion y racionamiento juridicos, Santiago, Chile: Editorial Juridica,
1992, p. 321.
164 Sentencia del Tribunal Constitucional del 27.X.1983 recaida en causa rol N© 19- 1983, considerando décimo. Sentencia del
Tribunal Constitucional del 21.XII1.1987 recaida en causa rol N° 46- 1987, considerandos decimosexto, decimonoveno y
vigésimo.
165 Sentencia del Tribunal Constitucional del 01.1.2011 recaida en causa rol N° 1086- 2010, considerandos trigésimo octavo y
cuadragésimo noveno. Especial mencién requiere la Sentencia del 26.IV.2011 recaida en causa rol N° 1994- 2011 (acumulada)
que constituye una verdadera apologfa de los principios juridicos en materia constitucional y de sus relaciones con el derecho
positivo, lo que en este trabajo se ha estudiado bajo el nombre de efectos de los principios; esto, por cuanto hace referencia al
efecto declarativo (“principio de la realizacién de la actividad minera”, considerandos décimo, undécimo y duodécimo), al efec-
to cristalizador (“principio de la explotacién regular de la mina”, considerando noveno) y al efecto constitutivo o generador de
los principios (“principio de la pronta constitucién de la concesién minera”, considerando decimonoveno).

166 Sobre la utilizacién de argumentos axiolégicos y el recurso a los valores en las decisiones del Tribunal Constitucional, vid. Ra-

MOs VERGARA (2010), pp. 98- 108.

167 Sentencia de la Corte Suprema del 30.111.2012 recaida en causa rol N° 8961- 2009, considerando décimo.

s necesario precisar que este ejercicio no tiene la pretensién de igualar el sentido asignado a un mismo término en distintas
168, t t 1 t d lar el sentid, d [¢

partes de la Constitucién, por cuanto se tiene presente que dentro de cada disposicién su sentido pude variar sustancialmente,
como podrd apreciarse. Esto, para evitar caer en resultados banales o absurdos derivados de una supuesta “interpretacion siste-
mitica” o “arménica’ de la Constitucion. Cfr. ALDUNATE Lizana, Eduardo, Categorias... op. cit. (n. 16), p. 199.
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en todas sus actuaciones”); articulo 19 N° 15, inciso sexto (“[s]on inconstitucionales los
partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos objetivos, actos o conductas
no respeten los principios bdsicos del régimen democrdtico y constitucional...”); articulo 38
(“[u]na ley orgdnica constitucional determinard la organizacién bésica de la Administra-
cién Publica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de cardcter técnico y profe-
sional en que deba fundarse...”); articulo 115 (“[p]ara el gobierno y administracién inte-
rior del Estado a que se refiere el presente capitulo se observard como principio bdsico la
biisqueda de un desarrollo territorial armdnico y equitativo. Las leyes que se dicten al efecto
deberdn velar por el cumplimiento y aplicacién de dicho principio...”); y, finalmente, en
la disposicién transitoria vigésimo cuarta, inciso cuarto (“[l]a jurisdiccién de la Corte Pe-
nal Internacional, en los términos previstos en su Estatuto, s6lo se podrd ejercer respecto
de los crimenes de su competencia cuyo principio de ejecucion sea posterior a la entrada
en vigor en Chile del Estatuto de Roma”)!%.

Salvo el tltimo caso!”?, pareciera plausible que el intérprete atribuya a la expresién “prin-
cipio” el sentido de “principio juridico” en su utilizacién tradicional. Y salvo éste y el pendltimo
caso, parece también plausible que el intérprete deba identificar determinados principios en un
especifico supuesto y bajo ciertas condiciones, exigencias y limitaciones. Lo que se quiere decir
con esto, es que es el propio texto constitucional el que hace un llamado a los principios juridi-
cos en determinados casos y bajo ciertas condiciones; y sélo en esos supuestos, y bajo esas con-
diciones, exigencias y limitaciones es que los principios juridicos debieran ser tenidos en cuenta
por los operadores. Téngase presente ademds, que el llamamiento a los principios del derecho es
mids acotado en unos casos que en otros, en el sentido que en algunos supuestos la férmula lin-
giifstica empleada por la Constitucién permitiria acotar el universo de principios juridicos que
resultarian aplicables.

Asi: (i) en el caso del articulo 8, inciso primero, el “principio de probidad” debe ser
utilizado para evaluar la juridicidad de la actuacién de un érgano del estado; (ii) en el caso del
articulo 19 N° 15, inciso sexto, aunque aqui el universo de principios es amplio -hay una refe-
rencia a los “principios del régimen democritico” y los “principios del régimen constitucional”-,
esos principios deben ser determinados por el Tribunal Constitucional a fin de ser tenidos en
cuenta como uno de los criterios que permitirdn evaluar la configuracién de la hipétesis cons-
titucional que habilita la declaracién de inconstitucionalidad de los partidos, movimientos u
otras formas de organizacién senalados en el precepto; (ii) en el caso del articulo 38, serd tarea
del legislador determinar los “principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundar-
se” la carrera profesional, los que estardn plasmados en una ley orgdnica constitucional y que

169 La cursiva es del autor.

170 En tal caso la expresién “principio” se inserta en un contexto en el cual puede identificarse con un limite temporal determina-
do o primer instante de ser algo.
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valdrdn como parte de ese texto normativo; (iii) finalmente, en el caso del articulo 115, lo que
se denomina “principio”, no es sino un criterio que debe observarse “para el gobierno y la admi-
nistracién interior del estado”.

§ 4. Los DERECHOS FUNDAMENTALES COMO PRINCIPIOS.

1. Al mismo tiempo que se afirma que la constitucién estarfa compuesta de “reglas,
principios y valores”, se sefiala que, en particular, las normas constitucionales relativas a dere-
chos fundamentales tendrian el cardcter de principio. Fundamentalmente a partir de la obra de
ALEXY'7", se sostiene que los derechos fundamentales expresarian valores y la faz dedntica de los
valores serfan los principios, a los cuales se les reconoceria el carcter de normas; de esa forma,
los derechos fundamentales pueden considerarse como entidades de valor y, en el plano norma-
tivo, como mandatos prima facie o “mandatos de optimizacién”!”2. Todo lo cual va asociado a
un especifico método de aplicacidn de los derechos fundamentales, que es el método propio de
aplicacion de los principios: el método de la ponderacién. Estas ideas -unidas a las otras consi-
deraciones propias de un “orden objetivo de valores” presentes en la constitucién- han influido
en la discusién doctrinal sobre los derechos fundamentales en Espana y en Latinoamérica y en
las decisiones de los 6rganos que ejercen jurisdiccién constitucional en dichas 6rbitas!”3.

En Chile la doctrina dominante ha sido fuertemente influenciada por la teoria de los
derechos fundamentales del jurista de Kiell74; a pesar de ello, la critica dirigida directamente
a esas ideas'”> como a sus consecuencias para el régimen constitucional'7%, ha ido surgiendo
con fuerza. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha asumido con fuerza la teoria de los
principios de ALEXY para decidir asuntos relativos a los derechos fundamentales: paradigmatica
resulta ser la sentencia recaida en causa rol N° 1710- 2010, en la cual el Tribunal sentencié que

171" Sobre el sustrato tedrico de sus postulados, vid., supra, capitulo primero, acépite I1I, § 3, c).

172 ALexy, Robert, op. cit. (n. 1), pp. 138 y ss. Sobre el origen y desarrollo de esta teorfa en Alemania, y elementos de critica a esta

postura, vid. ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Derechos Fundamentales, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing, 2008, pp. 117-
118, 163- 166.

173 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 66 de 1995 del 13.V.1995.

174 Por todos: NoGUEIRA ALcaLA, Humberto, p. cit. (n. 97) y PERA, Marisol, Aportes del Tribunal Constitucional de Chile al estado

de derecho y a la democracia, Santiago, Chile: Cuadernos del Tribunal Constitucional, 2011.

175 Cfr. Ruiz-TaGLE VIAL, Pablo, “Una visién democritica y liberal de los derechos fundamentales para la constitucién chilena del

bicentenario”, en: BorpALf, Andrés (coordinador): Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Santiago, Chile: Editorial
LexisNexis, 2006, pp. 69- 128 y ALDUNATEL1ZANA, Eduardo, 0p. ciz. (n. 172), pp. 117-123.

176 Cfr. Ruiz TAGLE VIAL, Pablo, “Una dogmaitica general para los derechos fundamentales en Chile”, en: Revista de Derecho

Piiblico de la Universidad de Chile, vol. 63, tomo 1, 2001 y EL Mism0,0b. cit. (n. 175); ALbUNATEL1ZANA, Eduardo, op. cit.
(n. 172),CorrEA GONZALEZ, Rodrigo, “Vulgarizacién por constitucionalizacién”, en: Revista Derecho y Humanidades de la
Universidad de Chile, N° 11, 2005; ATria LEMAITRE, FERNANDO, “SEGURIDAD JURIDICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES. SOBRE
PREDECIBILIDAD Y AUTOGOBIERNO”, EN: BORDALI, Andrés (coordinador): Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, San-
tiago, Chile: Editorial LexisNexis, 2006, pp. 7- 16; y AccariNnoScagLiorT, Daniela, “La interpretacién de los derechos funda-
mentales y la seguridad juridica. Una mirada a la préctica constitucional chilena”, en: Borpati, Andrés (coordinador): Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales, Santiago, Chile: Editorial LexisNexis, 2006, pp. 17-29.
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los derechos fundamentales involucrados en la especie “corresponden a lo que ALEXY denomina
normas de principios, esto es, mandatos de optimizacién, cuya dilucidacién en caso de conflic-
to debe ser abordada con el criterio de la ponderacién” (considerando nonagésimo tercero).

Es necesario hacer mencién a la especial forma en que el Tribunal llega a esa conclusién.
A partir del considerando octogésimo noveno se hace cargo de conceptualizar a los “derechos
fundamentales”. Para esa labor, recurre a la cita de las primeras pdginas de la obra “Derechos
Fundamentales” de ALDUNATE Lizana'77 dedicdndole casi un considerando completo (consi-
derando octogésimo noveno); luego, en el considerando siguiente, hace referencia a un pasaje
de un articulo de Ruiz- TagLE VAL de 2004, citado en este trabajo. Se constata entonces que
el Tribunal cita, parcialmente, a dos de los principales criticos de la idea de los derechos funda-
mentales como principios. Pero en el mismo considerando, copia una frase atribuida a NoGuer-
RA ALcAaLA —sin indicar la fuente- que expresa que los derechos fundamentales pueden ser apre-
ciados “como derecho subjetivo y como componentes del orden constitucional objetivo” y a
continuacién acoge la distincidn entre “derechos fundamentales” y “derechos patrimoniales” de
FErrAjOLL Asi, en el considerando siguiente el Tribunal sefiala la “relacién entre los conceptos”
de “norma de derecho fundamental” y “derecho fundamental” que construye en base a pasajes
no especificados de alguna obra de Arexy; luego el Tribunal empalmard esa precision, con la
distincién entre principios y reglas del jurista alemédn (considerando nonagésimo primero); para
posteriormente, fundamentar sucintamente la colisién de derechos fundamentales y la ponde-
racién como forma de dar solucién a esa colisién (considerando nonagésimo segundo). Asi las
cosas, se observa que el tribunal integré en su razonamiento a autores criticos de la visién de los
derechos fundamentales como principios (ALDUNATE LizaNa y Ruiz- TaGLE ViaL), a otros fieles
a esa vision (ALEXY) y otros representantes del neoconstitucionalismo (FERRAJOLI) sin que re-
sulte comprensible del todo, cudl serfa la funcién exacta que cumpliria la cita a los criticos en la
conclusién final del tribunal: los derechos fundamentales son principios que pueden colisionar
entre si y que, en tal caso, deben ser ponderados. De esta manera, puede reafirmarse lo obser-
vado en alguna oportunidad por ATRiA LEMAITRE: da la impresién que el tribunal dice lo que
dice porque simplemente no le asigna importancia alguna a lo que estd diciendo; muchas veces
se hacen declaraciones sélo para “llenar el parrafo”, para que la sentencia parezca més larga y
entonces mds fundadal’®.

177" El texto transcrito en la sentencia, dice relacién con la exposicién de ALDUNATE LizaNa sobre cémo la doctrina ha entendido
la expresion “derechos fundamentales”, omitiendo la parte que aporta una mirada critica. Cfr. ALbuNaTELIZANA, Eduardo, op.

cit. (n. 172), pp. 48- 49.

178 Arria Lemartre, Fernando, “Jurimprudencia constitucional”, en:MarsHAL, Pablo, Jurisprudencia Constitucional destacada,
2008- 2009. Andlisis critico, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPErrOT, 2011, pp. 152y 154.
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§ 5. CRITICA A LOS PRINCIPIOS EN LA CONSTITUCION

A la critica que merecen los principios juridicos en general, pueden agregarse otras criti-
cas que apuntan al rol que han venido tomando los principios en el sistema constitucional —y
desde ahi, a todo el ordenamiento juridico— a partir del texto constitucional.

1. La primera critica dice relacién con los fundamentos de la distincién entre “reglas,
principios y valores” como parte del contenido de la constitucién y con aquello que permite a
los operadores determinar cudndo se estd en presencia de reglas, de principios y de valores. Se
dijo que la Carta Fundamental no efectda distincién alguna entre “reglas, principios y valores”
y mds atin: que el intérprete cuando se enfrenta a la constitucion, se enfrenta a un texto norma-
tivo al cual debe atribuir significado sin que existan “reglas, principios o valores” antes de llevar
adelante el proceso interpretativo. No obstante, es precisamente esto lo que constituye uno de
los principales dogmas del neoconstitucionalismo: la distincién, ex ante del proceso interpretati-
vo, entre “reglas, principios y valores”.

A pesar de lo dicho, el neoconstitucionalista mds fino podria precisar lo afirmado, y sena-
lar que en realidad el hecho que las normas constitucionales se consideren como “reglas, princi-
pios o valores” es algo que s6lo podria apreciarse producto del resultado de la interpretacién de
ciertos enunciados. En efecto, se observa que unos mismos enunciados podrian operar a veces
como reglas y a veces como principios, lo que lleva a concluir que la diferencia cualitativa entre
reglas y principios tiene su origen en el razonamiento juridico y no en el derecho mismo!”°.

Pero el neoconstitucionalista acierta y yerra a la vez. Ciertamente, se requiere un proceso
interpretativo, porque un mismo enunciado puede ser entendido como regla o como principio.
Pero si esto es asi, se debe concluir que la interpretacién es capaz de transformar los princi-
pios en reglas y las reglas en principios. De esta forma, a este nivel, la distincién entre reglas y
principios se desvanece completamente, en el sentido que no podria decirse a nivel del texto
normativo o de las sefales del lenguaje que existirfan reglas y principios'%-181; mucho menos
podria aseverarse, a nivel de la teoria del derecho, que el derecho estarfa compuesto por reglas y
principios: Gnicamente podria afirmarse que algunos juristas, como resultado del proceso inter-
pretativo a partir de ciertas senales del lenguaje, entienden que ciertas férmulas lingiiisticas de
un texto normativo pueden ser tenidas como reglas y otras férmulas pueden ser tenidas como
principios, con miras a justificar un diferente método de aplicacién para distintas partes de un

179" Asi lo constata PRIETO SANCHIS, Luis, gp. cit. (n. 2), p. 52.

180 ALpuNaTE LizaNa, Eduardo, op. cit. (n. 19), p. 148.

181 Ep el mismo sentido: Avira, Humberto, op. cit. (n. 1), pp. 61- 62.
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mismo texto normativo (subsuncién, para las reglas; ponderacién, para los principios)!82. De
esta forma, la decision del intérprete —en términos de afirmar que un enunciado es regla o prin-
cipio— en este nivel, y su eventual aplicacién, sin ulterior justificacién, deviene en arbitrariedad.

En definitiva, la distincién entre reglas y principios sélo es posible para una teoria que
no distingue entre textos normativos y norma como entidad de significado resultante de un
proceso de construccién normativa'®. En ese proceso de construccién normativa entrardn en
juego diversos elementos; todos los cuales se canalizardn en una argumentacién juridica que va
dirigida a producir una regla aplicable al caso; regla que, desde luego, habrd que subsumirla al
caso'84, Por eso, dice ALDUNATE L1zaNa, que el enfoque principialista confunde no sélo las en-
tidades semidticas (las sefales) con las entidades semdnticas (de significado) sino que también el
proceso de construccién normativa (que incluye la consideracién, examen, afirmacién, descarte,
recuperacion, etc. de reglas y principios) con el resultado de la construccién normativa que
siempre ha de ser un juicio que permita calificar un deber ser disyuntivo (“debe ser” o “debe no
ser’: y no, en cambio “debe ser en mayor o menor medida”)'®>.

2. En segundo lugar, considerada la constitucién como un continente de principios y
valores, queda entregado al intérprete constitucional, a través de un procedimiento de ponde-
racién, la determinacién de las soluciones concretas que se pueda dar a las eventuales colisiones
entre principios y valores'®. Esto se explica de la siguiente manera:

a) Si se miran en si mismos los principios y valores, conforme se ha senalado, resulta claro
que el mdximo rendimiento normativo que podria extraerse de esos principios y valores
es que ellos son deseables y que se deberia actuar en vistas a conseguirlos, pero no re-

suelven en absoluto la cuestién de qué conductas son debidas o prescritas para un cierto

182 Este argumento, en parte, tomé como base lo expuesto in nucepor el italiano Guastini, Riccardo, op. cit. (n. 35), p. 147.
Aunque sorprenda —porque es un jurista que puede adscribirse al neoconstitucionalismo— licidamente el propio autor se daba
cuenta la artificialidad de la distincién entre reglas y principios. Pero el autor que, por una parte denuncia que la distincién
entre regla y principio no “serfa una cuestién de hecho” sino que serfa el resultado de un proceso interpretativo, a la vez —cons-
ciente o inconscientemente- termina introduciendo el argumento “debajo de la alfombra”, porque termina elaborando toda
una construccion y toda una tipologfa de principios explicitos e implicitos que, a su juicio, estarfan presentes en la constitucién
italiana.

183 ALpUNATE Lizana, Eduardo, Aproximacion... op. cit. (n. 140), p. 91.

184 Parte del neoconstitucionalismo critica la subsuncién como método de aplicacién del derecho. Pero en realidad se ha sefiala-

do que casi no hay teorfa de interpretacion o aplicacién del derecho que sostenga que el método de aplicacién del derecho es
subsuntivo, o al menos, que se agota en el momento de la subsuncién o consiste en pura subsuncién. En este sentido es que se
entiende que se diga que la idea de aplicacién subsuntiva es equivocada por reductiva, ya que aislada, parece reducir a una sola
operacién lo que son una serie de pasos complejos. En virtud del proceso de construcciéon normativa, se podrd llegar a afirmar
la vigencia de una determinada norma; y esa determinada norma, se aplicar luego subsuntivamenteigencia de una determinada
regla; y esa determinada regla, se aplicarictura de ciertas disposiciones constd luego subsuntivamente al caso. ALDUNATE Liza-
Na, Eduardo, Aproximacién. .. op. cit. (n. 140), pp. 97- 99 y EL MisMo, op. cit. (n. 19), pp. 149-150.

185 ALpuNATE Lizana, Eduardo, Aproximacién. .. op. cit. (n. 140), p. 92.

186 ALpUNATE Lizana, Eduardo, La fierza...op. cit. (n. 16), p. 457.
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caso: para otorgarles ese sentido normativo se harfa necesaria la introduccién de un ele-
mento o criterio que permitiese establecer la preferencia de un principio o valor sobre

otro, esto es, el criterio de ponderacién o jerarquia entre principios y valores!8’.

b) Ahora bien, el derecho moderno se expresa fundamentalmente a través de textos norma-
tivos; textos a los que se les reconoce funcién normativa; y reconocer funcién normativa
a un determinado texto consiste en insertar ese texto en una cadena de razonamiento,
como elemento que permita acotar las posibilidades de construccién de su sentido nor-
mativo (para llegar a una norma), por parte del encargado de evaluar juridicamente una
situacién, precisamente para restringir la presencia de sus propias valoraciones!'®8. Esto
resulta coherente con la idea de un estado democrdtico de derecho, en que esta labor
se encomienda a un parlamento: precisamente, los llamados a decidir cudles valores se
privilegian y cuales no son los representantes del pueblo a través de la ley'8. Por ello, los
textos normativos vienen a disminuir el 4mbito dentro del cual el intérprete constitucio-

nal puede realizar esas opciones valorativas'?.

c) Asi, siendo el objetivo de un texto normativo acotar las posibilidades de valoracién dis-
ponible para el intérprete constitucional al momento de establecer la norma de decisién
para un caso, la introduccién de una argumentacién sobre la base de principios y valores
y su ponderacién por parte del intérprete constitucional, implica precisamente la pér-
dida de la funcién normativa del texto normativo respectivo, por cuanto se adelanta la

introduccién de la subjetividad a través de la referencia a los principios y valores'!

, que
serdn formulados por el propio operador juridico sin que pueda sujetarse al referido texto

constitucional'92. De esta manera, se simplifica la funcién del juez que se ve enfrentado

187 ALpUNATE Lizana, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), p. 83.

188 ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), p. 84. Idea que se desarrolla con mds detalle en EL mis-

MO, La fuerza...op. cit. (n. 16), pp. 472- 478.

189 ALpuNateLizana, Eduardo, op. cit. (n. 172), p. 118.

190" Por que, con todo, se reconoceria que el intérprete tiene un dmbito de valoracién o subjetividad, lo que algunos denominan el
“momento subjetivo”: en este momento subjetivo se manifestarfa una valoracién, una opcién por parte del intérprete, de acuer-

do a sus propios valores, en orden a atribuir uno u otro sentido a un texto normativo. Este momento esta presente, pero es un
momento que estd al final del {ter interpretativo. ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), p. 81.

191 ALpuNatk Lizana, Eduardo, Interpretacién, valores... op. cit. (n. 16), p. 84.

192 Garcia AMADO, Juan Antonio, “Derecho y pretextos. Elementos para una critica del neoconstitucionalismo”, en: CARBONELL,

Miguel (coordinador) Zeoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Espana: Editorial Tecnos, 2007, p. 238.
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simplemente a los principios y valores que ¢l elija, los cuales serdn sopesados por él mis-
mo de acuerdo a su ponderacion de los hechos!®? y se elimina la necesidad de argumen-

tar sobre lo que verdaderamente guia sus decisiones!94-195,

d) Lo anteriormente sehalado es la base de la principal critica al método de la ponderacién:
las valoraciones adicionales requeridas por la operacidn, a saber, la decisién del peso a
adjudicar a cada uno de los valores en juego, quedan entregadas al operador sin punto
de apoyo o referencia juridica (y habria que agregar: ni siquiera argumental)!°. Esto ha
llevado a algunos autores a sostener que la ponderacién no serfa sino un juicio arbitrario,
saloménico e irracional'”’, aunque pretenda ser revestido de un caricter de sofisticaciéon

l6gica y racional!?®.

e) Mis cuestionable resulta el recurso a los principios y valores, si se indaga su origen. Si
se van a utilizar principios y valores bien podria preguntarse de dénde se extraen estos
valores y principios: existe consenso en entender que unos y otros tendrian un marcado
fundamento moral'?. De esto se siguen dos problemas: (i) primero, el de cémo conciliar
la utilizacién de principios y valores (con un marcado cardcter moral) y la exigencia que
impone la Constitucién al Tribunal Constitucional en el articulo 92, inciso cuarto, de
fallar “conforme a derecho”; (ii) segundo, el problema de la compatibilidad entre la per-
cepcién de los principios y valores y el orden racional: asumiendo que la moral no admi-
tirfa una justificacién racional?® y que la decisién juridica estarfa basada en juicios mo-
rales (por la referencia a los principios y valores), se deduce légicamente que una decisién
juridica, basada en juicios morales, no podria encontrar una justificacion racional?’l;

lo que es cuestionable mirado desde el punto de vista de una jurisdiccién que no funda

193 ALpuNatk Lizana, Eduardo, op. cit. (n. 19), p. 146.

194 Garcia AMADO, Juan Antonio, op. cit. (n. 128), p. 1.

195 Particularmente evidente en la Sentencia del Tribunal Constitucional del 04.1.2011, recaida en causa rol N° 1683- 2010. La
sentencia fue objeto de un agudo comentario de BAscuNAN RoDRIGUEZ, quien calificé a alguno de los argumentos del Tribu-
nal Constitucional como una “burla’. BAscuRAN RobRriGUEz, Antonio, “La prohibicién penal de la homosexualidad mascu-
lina juvenil. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional del 4 de enero de 2011, rol 1683- 20107, en: Revista de
Estudios Piiblicos, N° 124, primavera, 2011, pp. 113- 137.

196 ALbUNATE Li1zana, Eduardo, Aproximacion... ap. cit. (n. 140), p. 96.

197" TimENez (1999), p. 73, citado en BernaL PuLipo, Carlos, Los derechos fundamentales. .. op. cit. (n. 138), p. 278. En el mismo
sentido: HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democritico de derecho en términos de la teoria del
discurso (trad. Manuel Jiménez Redondo) -42 edicién-, Madrid, Espafa: Editorial Trotta, 2005, p. 327 y ss.

198 Como pretende cierta doctrina al incorporar reglas y férmulas légicas, scudo matemdticas, para determinar con exactitud el

peso que debiera darse a un principio. Vid., BErRNaL PuLipo, Carlos, Los derechos fundamentales. .. op. cit. (n. 138), pp. 283-

291 y ALexy, Robert, op. cit. (n. 1), pp. 89- 95.

199 En este sentido: OTERO PARGA, Milagros, Valores constitucionales: introduccion a la filosofia del derecho axioldgica juridica, San-

tiago de Compostela, Espafia: Universidad de Santiago de Compostela, 1999, p. 27- 28.

200 Ni~o (1989), p. 126, citado en ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, Aproximacién. .. op. cit. (n. 140).

201 AvpuNate Lizana, Eduardo, Aproximacién. .. ap. cit. (n. 140), p. 91.
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la legitimidad de sus decisiones en un principio de soberania, sino de racionalidad: la
fuente de legitimidad de un Tribunal Constitucional s6lo estd dada por la posibilidad de
establecer una cadena argumentativa sélida entre sus decisiones y el texto constitucional
en el cual pretende justificarlas??2. Y puede decirse mds: esta “lectura moral de la consti-
tucién” disuelve el derecho mismo, porque acaba con cualquier autonomia aun relativa

del discurso juridico frente al discurso moral?3.

3. Se ha dicho que el neoconstitucionalismo defiende las constituciones materiales y
garantizadas. PRIETO SancHfs ha sefialado que el “[q]ue una constitucion sea material significa
aqui que presenta un denso contenido sustantivo formado por normas de diferente denomina-
cién (valores, principios, derechos o directrices), pero de idéntico sentido, que es decirle al po-
der no sélo cémo ha de organizarse y adoptar sus decisiones sino también incluso, a veces, qué

es lo que debe decidir”2%4.

a) En virtud de esta idea (y la expresada supra), el juez constitucional, al fallar, se veria
habilitado para incorporar en la norma decisoria ponderaciones de valor no vinculables
al texto, y en esa medida se hace drbitro de las controversias planteadas; lo que implica
asumir un concepto de constitucién en virtud del cual ya se encuentran agotadas las con-
troversias politicas, ya que aquella parte no vinculable al texto de la constitucién se ve su-
plida por las ponderaciones judiciales al momento de resolver una pretensién®®. Desde
otra perspectiva: si en la constitucién estd contenido todo, bajo la forma de principios,
y si los principios tienen una vocacién al infinito, la conclusién es que no queda nada
entregado al proceso politico que no pueda ser considerado, desde ya, constitucionaliza-
do?%, generdndose de esta forma —como sefiala ALDUNATE Lizana— la desconstituciona-

lizacién de la constitucién297-208,

b) Por su parte, ATRIA LEMAITRE coincide con ALDUNATE LizANA en que un concepto de

constitucién como el sefialado puede dar lugar al empobrecimiento del proceso politico;

202 Arpunate Lizana, Eduardo, “La desconstitucionalizacién de la constitucién”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universi-

dad Catélica de Valparaiso, XX1I, 2001, p. 21.

203 Atria LEMAITRE, Fernando, “Entre jueces y activistas disfrazados de jueces”, en ATria, Fernando, ET. AL.,Lagunas en el derecho.

Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial, Madrid, Espana: Editorial Marcial Pons, 2005, pp. 177- 178.

204 Prieto SaNcHIs, Luis, Derechos fundamentales... op. cit. (n. 135), p. 214.

205 ALpuNate Lizana, Eduardo, Interpretacion, valores... op. cit. (n. 16), p. 87.

206 ALpuNaTE Lizana Eduardo, gp. cit. (n. 19), p. 147. Cfr. BOCKENFORDE, Ernst Wolfang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la

democracia (trad. Rafael Agapito Serrano), Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2000, pp. 92- 94.

207 La desconstitucionalizacién de la constitucién puede ser entendida como la pérdida del caricter politico y fundamental de la

Constitucion, y su pervivencia mds bien con el cardcter de ley constitucional, como precepto superior de aplicacién general
sobre el ordenamiento juridico protegido por mecanismos especiales de reforma y de control de constitucionalidad, pero nada
mds. ALDUNATELI1ZANA, Eduardo, op. ciz. (n. 202), p. 28.

No obstante ello, es necesario reconocer el cambio jurisprudencial introducido por la Sentencia del Tribunal Constitucional del
03.X1.2011, recaida en causa rol N°1881- 2010, que parece ir en una direccién opuesta.
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precisamente en este sentido el neoconstitucionalismo serfa en realidad anti- constitu-
cionalista?®®. Pero para ¢él, el problema es quizds mds indisoluble. ATRIA entiende que
las disposiciones del articulo 19 [cPRr] no son normas que puedan ser correctamente en-
tendidas como normas juridicas porque ellas no expresan concepciones sino conceptos;
y estos conceptos politicos fundamentales se diferencian de las concepciones politicas
de ellos, precisamente en que el desacuerdo politico es desacuerdo entre concepciones,
mientras que el desacuerdo en los conceptos no es desacuerdo politico?!?. Para él, “los
conceptos nos permiten entender el rol constitutivo de los derechos; asi entendida, una
comunidad politica se define por su compromiso con ciertos conceptos politicos [como
la justicia, la igualdad, la libertad]”; la consecuencia de esto, sin embargo, es que “los
conceptos no aparecen en el conflicto politico normal: el conflicto politico normal es
el conflicto sobre cémo hemos de entender nuestros conceptos comunes, es decir, sobre
concepciones™!!. Asi, “para dirimir el conflicto politico los conceptos que aparecen en
el art. 19 [cpRr] deben ser complementados por concepciones. Pero esas concepciones no
estdn en la constitucién, porque la constitucién es (o debe ser) neutral entre las diversas

concepciones (...)”. Por lo tanto,

“si utilizamos la aplicacién judicial de la constitucion para adjudicar el conflicto politico,
estamos exigiendo al juez que complemente el contenido del art. 19 [cPR] con su propia
concepcion de los derechos fundamentales (...). Como ahora todo depende de la con-
cepcién del juez, ahora si nos importa si el juez es socialista o liberal (...)?!2. Las normas
constitucionales que aseguran o reconocen derechos no son normas respecto de las cuales
alguien pueda, en casos politicamente relevantes, actuar como juez. El juez puede seguir
llamdndose juez, pero ahora es un aliado de una de las partes. Es un activista (liberal,

conservador o socialista, etc.) disfrazado de juez™!3.

c) Asi las cosas, cuando el juez constitucional falla conforme a “principios y valores presen-

tes en la constitucion” en definitiva estd sentenciando en base a sus propias ideas morales,

politicas o de justicia; ideas que, dificilmente, pueden sustentarse en el sélo texto de la

209

210

211

212

213

224

ATrIA LEMAITRE, Fernando, La forma... op. cit. (n. 154), p. 282.

1bid., p. 296. Atria ejemplifica y senala que “[l]as personas con concepciones opuestas de la justicia no difieren entre si en el
concepto de justicia, sino en cuanto a su contenido concreto; no en que es justo dar a cada uno lo suyo, sino en qué es lo que
cada uno puede reclamar como suyo. Esta tltima especificacién es lo que constituye una concepcion”. Ibidem.

1bid., p. 297.

Segtin ATria “(...) las concepciones son las que animan la deliberacién y el conflicto politico, por lo que el juez sélo podrd so-
lucionar el conflicto, si sale del closet como un aliado de una de las partes (como socialista, liberal, conservador, etc). En efecto,
el juez no puede sino adherir a la concepcidn que (cree que) es correcta. Por tanto, no debiera sorprendernos que un juez so-
cialista adhiera a una concepcién socialista, 0 que un juez liberal lo haga respecto a una concepcion liberal y asf sucesivamente.
Pues cuando se trata de aplicar el art. 19 de la constitucién, no hay, no puede haber, distincién entre el razonamiento juridico

y politico”. 1bid., p. 308.
1bid., p. 299.
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constitucién. En este sentido podria afirmarse aqui —junto con ATRIA LEMAITRE— que la
constitucién para el neoconstitucionalista no es un texto positivo, sino que es lo que ese
texto significa en su mejor lectura moral; el neoconstitucionalista carece de la preocupa-
cién del jurista moderno por los textos normativos®!4; razones de moral o de justicia au-
torizarfan a un juez constitucional a sentenciar en contra de la letra de la constitucién, a
ver en el texto de la constitucién principios que hay que ponderar o valores que proteger.

En otras palabras,

“lo que vale en la constitucién es el valor de justicia que se imputa; ella no es contingen-
te, su contenido no depende de lo que haya decidido un legislador constitucional (sic).
Si las palabras utilizadas indican que no hay ponderacién aceptable, y la justicia reclama
la ponderacién entonces la constitucién correctamente entendida exige ponderacién.
(...) la constitucién no [serfa] un texto positivo, el texto positivo que llamamos consti-
tucién [serfa] un conjunto de proposiciones normativas que describirian (con mayor o

menor éxito) la constitucién”?13,

§ 6. ALTERNATIVAS A LA POSICION NEOCONSTITUCIONALISTA SOBRE LAS RELACIONES LEGISLA-
DOR-JUEZ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

1. Se ha tratado de poner en evidencia que el neoconstitucionalismo propugna un de-
terminado concepto de constitucién que, alejado del concepto del constitucionalismo cldsico,
se define como un conjunto de “reglas, principios y valores” que, junto con irradiar todo el
sistema juridico, vincularfan particularmente al legislador y a su producto que es la ley. De esta
forma, el neoconstitucionalismo propone un cambio en el rol que ha de asigndrsele al legislador
y a la ley, en miras de proteger una constitucién que parece tener solucién a todos los casos,
destruyéndose el dogma liberal estatista de la fuerza absoluta de la ley?'® y agudizdndose una
denunciada crisis de la ley?!”.

a) Lo anterior puede entenderse en el determinado contexto histérico- juridico a cuyo ale-
ro surge esta corriente de pensamiento: el neoconstitucionalismo surge principalmente
como reaccién al positivismo europeo del siglo x1x. Pero como se ha dicho por algin au-
tor: “el neoconstitucionalismo arroja al bebé junto con el agua de la bafera. Su énfasis en

el rol juridico de los principios constitucionales y su indiferencia hacia el valor y dignidad

214 ATria LEMAITRE, Fernando, op. cit. (n. 6), p. 121.

215 Atria LEMAITRE, Fernando, p. cit. (n. 6), p. 125.

216 PrieTo SancHIs (2009), citado en NUKEz LEIvA, José Ignacio, Neoconstitucionalismo... op. cit. (n. 140), p. 89.

217 En este sentido, LAPORTA afirma que “[e]l pardmetro constitucional (...) se ha tornado tan omnipresente y operante que las

leyes han sido enviadas a un segundo plano y su validez misma ha sido desplazada a un terreno cercano a la incertidumbre”, lo
que determina que “la ley esté en permanente interinidad y en posicién subalterna”. Laporta, Francisco, EL imperio de la ley,
una vision actual, Madrid, Espana: Editorial Trotta, 2007, p. 159.
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de la legislacién, pone en riesgo la idea de autogobierno democritico (...) y la idea de
gobierno conforme a derecho™!3. Y la razén por la cual el neoconstitucionalismo en-
vuelve este peligro es la misma razén que esgrimen algunos neoconstitucionalistas como
su fundamento: el creciente pluralismo de las sociedades democrdticas?!®. Ha defendido
esta idea ATRIA LEMAITRE??°, quien ha sefialado ademds que “nuestro compromiso cons-
titutivo, ‘constitucional’, con valores como los que usualmente se contienen en las decla-
raciones constitucionales, no sélo es limitado por, sino estrictamente supone, profundos
desacuerdos sobre la forma en que esos valores deben ser entendidos™?!. Profundizando
la critica, afirma que “lo que lo que al neoconstitucionalista le interesa no es crear condi-
ciones institucionales para el surgimiento de précticas que substantivamente respeten los
derechos constitucionales, sino crear mecanismos que permitan aplicar la constitucién
con prescindencia del proceso politico”?2. Para el autor, en definitiva, “el verdadero
sentido de la constitucién estd en el modo en que la deliberacién politica puede ser en-
tendida como deliberacién entre ciudadanos respecto de la mejor comprensiéon de los
conceptos constitucionales. Sélo de [ese] modo, se puede entender la constitucién, que
de otra forma deviene en un conjunto de leyes constitucionales”??3. En buenas cuentas,
para Atria el centro de gravedad de un estado democrético de derecho debiera situarse en

el legislador y no en el juez: la ley debe ser el non plus ultra del derecho®?4.

b) Sin desconocer la importancia de lo anteriormente senalado, puede asumirse una mirada
mis realista de las formas de produccién y aplicacién de las normas juridicas en el siste-
ma juridico y el rol que ocupa en esa labor el juez. Esta mirada la aporta la teorfa estruc-
turante del derecho y el método semdntico-pragmadtico de la interpretacion de Friedrich

MULLER, adelantada supra.

(i) En este sentido, en primer lugar, para la teorfa estructurante del derecho la “norma ju-
ridica” serd el resultado de una compleja labor llevada adelante por el operador juridico o
quien trabaja sobre el derecho (Rechrsarbeiter): precisamente, la norma es inexistente como
realidad sustancial separada de un caso, toda vez que se concreta o se realiza —se actualiza—
con motivo de la resolucién de éste. Segin MULLER no es que la norma juridica provenga
del texto de la norma, sino que aquélla se ha de medir conforme a é1>?>. De este modo,

218 Atria LEMAITRE, Fernando, p. cit. (n. 6), p. 119.

219 Cfr. ZaGREBELSKY, Gustavo, op. cit. (n. 29), p. 25.
220 Atria LEMAITRE, Fernando, gp. cit. (n. 6), pp. 119- 120.

21 Tbhidem.
222 Atria LEMAITRE, Fernando, La forma... op. cit. (n. 154), p. 317.
25 Ibid, p. 307.

224 ATria LEMAITRE, Fernando, op. cit. (n. 6), p. 83.

225 MULLER, Friedrich, Método... op. cit. (n. 16), pp. 235- 257.
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se abandona la idea de supraordenacién jerdrquica del legislador respecto del juez, y
se acentda la responsabilidad de los tribunales en la labor de la concretizacién del de-
recho; en dltima instancia, de lo que se trata, es simplemente admitir que en realidad
el derecho vigente es producido o generado por una accién combinada de todos los

226 y tratar de disciplinar la actividad de los jueces para hacerla contro-

227

poderes estatales
lable racionalmente

Asi, las normas juridicas “no deben ser entendidas como una orden abstracta de lo que
debe ser, ni como un juicio hipotético o acto de voluntad carente de todo trasfondo
material”??8; y, en particular, los preceptos constitucionales

“no aparecen en la practica como juicios hipotéticos logificados, como 6rdenes idén-
ticas a su tenor literal, sino como regulaciones que, ademds de los recursos metodo-
légicos tradicionales, necesitan de numerosos elementos interpretativos procedentes
de la realidad social normada, que no pueden extraerse mediante las reglas cldsicas
de la interpretacidn, ni del precepto y de su génesis, ni del contexto sistemdtico de su
significado™?9.

El proceso de construccién normativa tiene en consideracién hechos del mundo social
que la norma presupone y que debe ratificarlos o modificarlos; del conjunto de hechos
afectados por un precepto (Normprogramm, que tradicionalmente se entiende como
Rechtsbefeh?3°), de la parcela de la realidad que haya de regular (Sachbereich o “4dmbi-
to material”?3!) se extrae una prescripcién que dard lugar a un escalén preliminar de
la norma juridica (Normbereich o “4mbito de la norma”?3?) para luego dar paso a la
norma de decisién (Entscheidungsnorm) que, como tal, regula el caso concreto de una

manera cuya particularidad desenvuelta en cada caso, puede calificarse de aplicativa??3.

(ii) Unido a este proceso de construccién normativa, se encuentra el método semdnti-
co-pragmitico de interpretacién. El proceso de atribucién de significado al texto de la
constitucién, parte de dicho texto: siguiendo a ALDUNATE Li1zaNa puede senalarse que,
precisamente, la funcién del texto constitucional es servir de base al actuar del juez
constitucional; y si esto es asi, esta funcién sélo podrd ser cumplida si, a su vez, existen

226 ViLLacorTA MANCEBO, Luis, 0p. cit. (n. 18), p. 4.

227 Cfr. ALpuNate Lizana, Eduardo, Reformulacion... op. cit.(n. 16), pp. 261 y ss.

228 MOLLER, Friedrich, Zesis... op. cit. (n. 16), p. 114.

229 Ibidem.Cfr. MULLER, Friedrich, Tesis... op. cit.(n. 16), pp. 117- 118.

230 MUOLLER, Friedrich, Método... op. cit. (n. 16), pp. 240- 241.

231 Vid. GéMEZ DE ARTECHE Y CATALINA, Salvador, “Glosario”, en: MULLER, Friedrich, Método. .. op. cit.(n. 16), p. 443.
22 Vid.lbid., pp. 386- 387.

233 MULLER, Friedrich, Zesis... op. cit.(n. 16), p. 122.
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pautas para evaluar si el sentido que le asigne el juez a una expresién normativa puede
o no ser aceptado; y podrd ser aceptado si logra vincular la atribucién de significado a
la férmula de texto de que se trate a través de la correspondiente argumentacién inter-
pretativa234. Asi las cosas, bien podria preguntarse cudl es la disciplina a la cudl se pue-
de someter un juez en el manejo del texto. La respuesta que queda después de aceptar
que en las sefiales del lenguaje no se encuentra presente una constante de significado, y
que éste siempre es producto del intérprete, es la disciplina de la plausibilidad?%>.

Esta plausibilidad exigiria: primero, que la asignacién de significado no pueda ser prima-
riamente arbitraria, sino que debe introducir elementos cuya apreciacién pueda ser compartida
por los demds miembros de la comunidad (estos son los elementos objetivos —u objetivables—
de la argumentacion interpretativa); segundo, debe incorporar la mayor cantidad posible de
elementos objetivables para justificar la atribucién de significado por parte del juez al texto nor-
mativo correspondiente (lo que implicaria introducir aquellos que la sustentan y hacerse cargo
—y refutar— aquellos que podrian desvirtuarla); tercero, un respeto estricto a las reglas formales
del discurso racional; cuarto, una explicitacién del paso de los elementos objetivables de la ar-
gumentacion interpretativa, a aquel otro momento en que, acotadas dentro de lo posible las
alternativas interpretativas, el juzgador hace explicito el valor que prefiere, por el cual opta, y en

virtud del cual se inclina por alguna de dichas alternativas interpretativas?3°.

Dentro de los elementos objetivables de la argumentacién interpretativa se encuentra
el texto de la constitucién??’, otras actuaciones lingiiisticas a nivel institucional (precedentes
judiciales —parafrasis de origen judicial-, expresiones en el proceso de generacién del texto y
precedentes estatales no judiciales —pricticas estatales—) y a nivel no institucional (literatura
cientifica y la parifrasis lexicogrifica —esto es, la fijacién de significado de las palabras en
diccionarios o en investigaciones sobre el uso efectivo de los términos—)?%8, sin dejar de men-
cionar la importante funcién de la teoria de la constitucién como elemento objetivable de la

234 ALpunate Lizana, Eduardo, Reformulacion... op. cit. (n. 16), p. 260.

235 Ibidem.
36 Ibid, p. 262.

237 Sobre la importancia del texto: MULLER, Friedrich, Zesis... op. cit. (n. 16), pp. 124 y 125 y EL MmismoMétodo. .. op. cit. (n. 16),
pp- 235- 247; ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Reformulacion. .. op. cit. (n. 16), p. 262.

238 ALDUNATE Lizana, Eduardo, Reformulacién. .. op. cit. (n. 16), pp. 263 y ss.
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interpretacién constitucional?®® mirado ya desde el punto de vista del manejo de sus conteni-
dos?40 o bien ya considerando a la constitucién como texto de lenguaje y las exigencias que de

ello derivan241-242,

De esta forma, la disciplina de la actividad interpretativa y del método de construcciéon
normativa por parte de los jueces y su control por la comunidad juridica debiera ser la principal
finalidad de toda teoria y doctrina del derecho.

4. PALABRAS FINALES SOBRE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

1. Todo lo anteriormente expuesto, tanto en este capitulo como en el precedente, ha
tenido por objeto determinar qué son los principios y qué ha dicho respecto de ellos la ciencia
juridica, junto con tratar de elucidar cudles han sido las funciones que se les han venido atri-
buyendo en un sistema juridico. Aunque el tema de los principios juridicos no es nuevo, hoy
es particularmente importante habida consideracién el realce que han tenido como una funda-
mental pieza del derecho postmoderno: los tribunales deciden casos de conformidad a princi-
pios juridicos, el parlamento los incorpora en las leyes, y las leyes son controladas en su cons-
titucionalidad por los érganos respetivos que utilizan principios juridicos que recogen (o dicen
recoger) de la constitucién como cartabén para llevar adelante dicha tarea?43. Sea como sea, y
mis alld de la indisoluble discusion sobre la naturaleza de los principios ya como norma, regla o
entidades independientes de las reglas, en el fondo existirfan dos elementos comunes presentes
en la discusion iusfiloséfica sobre los principios juridicos y en la praxis de los operadores juridi-
cos, que permitirfan determinar qué son, o al menos, de dénde surgen estos principios.

a) Cuando los operadores juridicos se refieren a los principios juridicos, la gran mayoria de las

veces, se estdn refiriendo a ideas conclusivas que son extraidas mediata o inmediatamente

29 Cfr. ALpunate Lizana, Edvardo, Die Auslegung des VerfassungsrechtsalspolitischesRecht. Die VerfassungstheoriealsElement der
Theorie der Verfassungsaulsegung (La interpretacién del derecho constitucional como derecho politico: la funcién de la teorfa de
la constitucién como elemento de la teorfa de la interpretacién constitucional), tesis doctoral, Facultad de Ciencias Juridicas y
Econémicas de la Universidad del Sarre, Sarrebruck, Alemania, 1997.

240 ALpuNate Lizana, Eduardo, Reformulacion... op. cit. (n. 16), pp. 267, 267- 273.

241 ArpuNate Lizana, Eduardo, op. cit. (n. 239), pp. 130 y ss.

242 A este dltimo nivel pueden ubicarse los principios juridicos, en el dmbito constitucional, en cuanto ideas o enunciados de la

teorfa de la constitucién.

243 Resulta interesante constatar que alguno de los miembros que integran el érgano de jurisdiccién constitucional mds importan-

te en Chile, el Tribunal Constitucional, entienden que su rol como jueces constitucionales es “controlar leyes mediante prin-
cipios constitucionales” porque en definitiva “[l]a ponderacién de los principios es coherente con una ética de responsabilidad
republicana en que los ciudadanos se comprome[ten] con la realizacién médxima posible de ciertos ideales”, lo cual permitird
dar lugar al ideal de un “derecho razonable”. Viera- GaLLo QUESNEY, José Antonio, “Controlando leyes mediante principios:
un derecho razonable”, en: CarBONELL, Flavia; LeTELIER, Radl y Coroma, Rodrigo (coordinadores), Principios juridicos.
Andlisis y critica, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing- AbeledoPerrot, 2011, p. 137. Pero como se ha querido poner en
evidencia, el recurso a los principios y al método de la ponderacidn, estdn lejos de contribuir a la racionalidad del sistema sino
muy por el contrario, constituyen caldo de cultivo para decisiones puramente morales y para la arbitrariedad.
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de lo que constituye derecho en un sistema juridico determinado. En este sentido, los
principios juridicos serfan ideas conclusivas que se extraen ya de los textos normativos
producidos por el estado, ya de las reglas de derecho construidas a partir de hechos y
actos a los cuales el estado les reconoce fuerza normativa (como la costumbre y los actos

juridicos en un sentido amplio).

b) Cuando no se estdn refiriendo a ideas conclusivas que pueden extraerse de lo que cons-
tituye derecho en un sistema juridico determinado, los operadores juridicos estarfan re-
curriendo a las ideas propias del acervo comuin de conocimientos de cada rama, sector o
disciplina juridica, que se ha forjado histéricamente en forma conjunta con el desarrollo
mismo de esa rama, sector o disciplina juridicaZ44. Es una cuestién mds o menos pacifica,
en una mirada histérica, la afirmacién de la importancia, auge y caida del derecho roma-
no y su redescubrimiento en la Europa medieval a partir del siglo x1; asi como la consta-
tacién que, de la unidn entre este derecho romano, el derecho canénico, las costumbres
(fundamentalmente de origen germdnico) y las doctrinas mds difundidas es que surge un
derecho comin o ius commune; sin embargo, al poco andar, y de la mano de los cambios
en la organizacién politica y econdmica, es que se va a producir una diferenciacién y una
especializacidon de las ramas del derecho. Y asi durante los afos, se fue forjando en cada
rama, sector y disciplina juridica un acervo de conocimientos especificos, instituciones,
doctrinas y principios, al cual se le ha ido reconociendo autonomia?#>. Es éste, el lugar
mids propio de los principios juridicos: los principios, de esta forma, no constituyen otra
cosa que la forma que asume la expresién de las maximas de la ideologia juridica asenta-

da de un cierto sector del derecho, en un determinado momento y lugar246.

2. De esta manera cuando se hace referencia a principios juridicos, en el fondo, se estdn
expresando ya sea ideas conclusivas sobre lo que constituye derecho vigente en un determinado
sistema juridico, ya sea ideas o médximas de la ideologfa juridica asentada de un cierto sector del
derecho. Pero bien podria preguntarse por qué se recurre a los principios juridicos y no directa-
mente a estas ideas: simplemente porque explicar el derecho en clave principialista parece mds

244 Sobre el rol de las disciplinas juridicas y su autonomifa, vid. EssEr, Josef, op. cit. (n. 2), pp. 61- 62, 103.

245 Fl proceso de constitucionalizacién del derecho, lleva a que toda regla juridica quede sometida al imperio de esta suerte de
nuevo “derecho comin” que se viene a aplicar siempre, y no con cardcter supletorio, sino de supremacia; de esa forma, los
principios de cada rama del derecho, como elementos del propio sistema de fuentes que le da identidad, empiezan a ser reem-
plazados —o desplazados— por la interpretacién de la constitucion y de los derechos fundamentales como principios. ALDUNATE
Lizana, Eduardo, La fuerza... op. cit. (n. 16), pp. 478- 482. Cfr. BOCKENFORDE (1991), p. 23, citado en ALDUNATE LizANa,
Eduardo, La fuerza... op. cit. (n. 16), p. 478.

246 Con todo, se reconoce que puede existir tensién entre la ideologfa juridica asentada y lo dispuesto por un texto normativo.

Véase, por ejemplo, en el dmbito del derecho concursal, la discusién sobre el alcance de la cesacion de pago como causal de

quiebra y la tensién que existe entre el texto del articulo 41 de la ley de quiebras y la teorfa de la ideologfa imperante; dicha

tension fue particularmente evidente en la Sentencia de la Corte Suprema del 20.X1.2007 recaida en causa rol N° 4262-07.
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sencillo y, por lo tanto, mds atractivo4’. Ahora bien, el uso y empleo de los principios y la ex-
plicacién del derecho a través de ellos parece justificarse en la academia o con fines meramente
propedéuticos; pero no parece justificarse, ni parece apropiado, su prolifico manejo a nivel de
los 6rganos estatales que interpretan y aplican el derecho, a los cuales el proceso de construc-
cién normativa y las proyecciones mismas de sus decisiones —mirado desde el punto de vista
de sus consecuencias en la vida de los ciudadanos— le imponen una carga argumentativa y de
racionalidad cualitativamente mds intensa que las que se imponen a un profesor o estudiante de
derecho.

Asi las cosas, a simple vista, pareciera que un tribunal que decide en base a “principios y
valores” tendrd mucho menos legitimidad racional que un tribunal que decide en base a textos
normativos y reglas de derecho derivadas de hechos y actos reconocidos por el estado, comple-
mentdndolas con mdximas de la rama, sector o disciplina juridica de que se trate; del mismo
modo, las resoluciones de un tribunal que decide en base a principios y valores tendrian menos
posibilidades de control racional por la comunidad juridica que un tribunal que lo hace en base
a un disciplinado proceso de construccién normativa.

Estas consideraciones, hacen recomendable ir restringiendo poco a poco el recurso a los
principios y a la técnica principialista en la legislacién, en la jurisprudencia y, en general, en la
praxis institucional; y al mismo tiempo, ir fortaleciendo la disciplina de la actividad interpreta-
tiva y del método de construccién normativa; sélo asi podrd ponerse freno al creciente relaja-
miento intelectual de la dogmitica y de los operadores juridicos en general, y podrd evitarse la
profundizacién de la progresiva vulgarizacién que actualmente sufre la cultura juridica contem-

pordnea®s,

247 A propésito del neoconstitucionalismo, en una linea similar, ALbuNATE Lizana sefiala que las ideas del neoconstitucionalismo,
que utiliza profusamente los principios y el método de ponderacién y el método de ponderacién, se ha estimado triunfan hoy
en dfa porque sus postulados son mds féciles de captar, exigen menos al intérprete o al operador juridico desde el punto de vista
argumental e intelectual en general; el neoconstitucionalismo, en fin, reduce la complejidad del trabajo juridico a nivel indivi-
dual, del operador juridico. ALbuNATE LizaNa, Eduardo, op. cit. (n. 19), p. 145

248 Sobre las caracteristicas de la vulgarizacién del derecho como proceso de decaimiento de un sistema juridico (en particular,

a propésito del decaimiento del derecho romano cldsico), vid. p’Ors, Alvaro, Derecho Privado Romano, Pamplona, Espana:
Ediciones Universidad de Navarra, 1991, pp. 234- 243; MERELLO, [talo, Historia del Derecho, Valparaiso, Chile: Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 1983, reimp. 2006, pp. 61- 65; y GuzMAN Brito, Alejandro, Derecho Privado Romano, Santiago,
Chile: Editorial Juridica, 1996, pp. 47- 49. Sobre la vulgarizacién del derecho chileno vinculado a su constitucionalizacion,
vid. ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, op. ciz. (n. 202), pp. 31-34; ATria LEMAITRE, FERNANDO, “Inaplicabilidad y coherencia: con-
tra la ideologfa del legalismo”, en: Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, N° 12, Valdivia, Chile, 2001, p. 119y
EL MisMO, La hora... op. cit. (n. 154), pp. 61- 65; CorrREA GONZALEZ, RODRIGO, 0p. cit. (n. 176), pp. 161- 165.
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