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I LA EFSTRUCGCTUR A prcordédmMiIca
D E LAS CONSTITUCIONES

En toda Constitucién es posible distinguir basicamente dos partes: la
dogmitica o relacional y la institucional u orgdnica. La primera, es
decir, la dogmitica o relacional, sabemos, es aquella que contiene
esencialmente la idea de organizacién social o la idea de Derecho z
que adhiere la comunidad estatal, y una de sus mds importantes ma-
nifestaciones es la de los derechos humanos o libertades publicas. La
segunda, en cambio, estd destinada a regular la generacion, estruc-
tura. funciones, atribuciones e interrelaciones de los llamados 6rga-
nos de poder o, como comunmente se les denomina, podercs del Es-
tado.

Pues bien, la parte institucional u orgdnica. se nos presenta gene
ral y relauvamente como un estatuto juridico preciso, dados la deli-
mitacién conceptual precisa de sus términos y su convenicnte exten-
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sibn o desarralle mormative. De este moda, su aplicacion no ofrece
mayores problemas de interpreracién, aunjue, naturalmente, no sea
posible descartarlos de manera absoluta, Lo importante es destacar
que normalmente ellos no se presentan con la frecuencia, magnitud ¥y
trascendencia que revisten, en cambio, en la parte dogmitica de las
Constituciones, Las ecventuales excepciones confirman Ia rrgla. Se
podria, pues, afirmar, que la parie orginicd va dirigida a la razdn
de las personas, puests que busca fundamentalmente impresiopar si
eptepdimiento.

Contrariamente a lo que ocurre con Ja parie orgénica o institucie-
nal, la dogmiatica o relacional se nos ofrece como un estatuto juridi-
co de suyo impreciso o ambigue, dado que el constituyente emplea,
de modo general, un lenguaje juridicc de indefinida amplitud con-
ceptual y extraordinariamente breve o conciso. De ahl es que Ia
Constitucién genera, en esta medida, notable incertidumbre e insegu-
ridad. Dentro de la ambigiiedad de sus términos lo dice todo v no
dice nada. Podriamos asi expresar que esta parte de la Yey Funda-
mental se encuentra dirigida fundamentalmente al corazén de las
personus, pucsto que, considerando Ia imposibilidad de un acceso en-
teramente racional, persigue, en cambio, despertar uma reactién
emocional de adhesién o admiracién hacia los fines que vagamente
describe. Es asi come el Constituyente uriliza en esta seccidn las mds
altisonances y solemnes expresiones del lenguaje juridico politico, pe-
ro tambifn las mds imprecisas por las dificultades anexas a su deli-
mitacién conceptual: Bien comun, seguridad nacional, seguridad de
la sociedad, libertad, igualdad, invielabilidad, subsidiaridad, antono-
mia o independencia, etc. La aplicacién prictica de estas ‘ideas a la
realidad toniingente &e la vida relacional se puede tornar consecuen:
cialmente muy dificultosa y Ia valoracidn ¢ evaiuacién de resuitados
a la luz de sus exigencias, extraordinariamente equivoa ¥ suscepti-
ble de encontradas apreciaciones.

Se’ trata, por cierto, de conceptos anpalégicos, de los cuales e} Dere-
cho no puede prescindir. No estamos, pues, ni podrfamos estarlo, en
contra del uso de tales expresiopes, pero sostenemos gue ellas encie-
rran ideas que exigen de parte de los constituyentes un mayor desa-
rrolle relative a fin de impedir su eventual utilizacién con fines di-
versas de aquelios que inspiraron el establecimiento de la Consti-
tucion,
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II. LAS FUENTES FORMALES SECUNDARIAS
EN EL AMBITO DE PROTECGCCIAON DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES

Segiin sea la parte de la Constitucidn que s¢ considere, el papel que
juegan las fuentes formales secundarias del Derecho, relativamente a
la Ley Fundamental resulta muy diferente. En efecto, si se considera
la parte institucional u orgénica, Ias siguicntes etapas del proceso
de generacién y aplicacién del Derecho (legislacién, administracién
y jurisdiccién) no imporian sino, bdsicamente, un adecuado desarro-
ilo de la preceptiva fundamental, sin que, esencialmente, exista el pe-
ligro de una deformatién o desviacién de su propio sentido, puesto
que, como se ha diche, el punto de partida es un estatuto juridico
suficienternente preciso. Una eventual deformacidon, por regla gene-
ral, no sera imputable a este estatuto en términos de una mayor o
menor imprecisién con la frecuencia que a consideraciones mds bien
de cardcter metajuridico. Las fuentes formales secundarias encuen-
tran en la Constitucién un adecuado marco de referencia normativa
dentro del cual poder inscribit convenientemente sus disposiciones o
preceptos. Ellas mo hacen sinc desarroilar la normativa fundamental
de un mode general y obligatorio (caso este de las leyes y reglamen-
tos complementarios) o aplicarla a un caso concréto y particular (de-
cretos supremos simples y sentencias judicialesy. En ambos casos la
Constitucién ofrece una orientacién normativa bésica dentro del con-
texto de cuyas disposiciones se desenvuelve el ordenamiento secun-
daric. No cabria, pues, recitar en este caso los versos del poeta: “se
hace camino al andar y al volver la vista ards se ve la senda que
nunca se ha de volver a pisar... El ordenamiento secundario no es
camino enteramente nuevo y al volver la vista atrds siempre serd po-
sible descubrir la luz de los preceptos constitucionales orientando la
labor de] legislador, del administrador y del juez.

En la parte dogmitica o relacional, en cambio, el papel que cum-
plen las fuentes formales secundarias puede resultarnos descorazona-
dor. En efecto, si emplea el Constituyente un lenguaje juridico im-
preciso, por la excesiva amplitud conceptual de sus expresiones y la
concisiéon de sus términos, corresponderd precisamente a las demds
etapas del proceso de generacién y aplicacion del Derehco la fijacién
del verdadero sentido de la normativa fundamental. Se sosticne fre-
cueniemente que es bueno que asf sea y experimentan gran regocijo

95



quienes piensan que, de este modo, se va produciendo una actualiza
cién progresiva del sentido o espiritu de la Constitucion, adecuindo-
sela a los imperativos siempre cregientes y cambiantes de la realidad
social. Lo anterior, sin embargo, no pasa de ser un sofisma, porque
no. se encuentra suficientemente identificado el objeto de la»actuali-
7acién. En efecto, ¢cudl es el punto de partida de la interpretacién
actualizada si no se conoce claramente el sentido primitivo de la
Constitucién? Por otra parte, no corresponde propiamente a la ley
ni a la sentencia judicial actualizar el sentido del ordenamiento ju-
ridico vy, especificamente, de la normativa constitucional. En el caso
de 1a Constitucién, que es el que nos interesa, ello es tarea del or-
gano constituyente derivado, el cual, de acuerdo con el procedimien-
to de reforma de la Constitucién, deberd modificarla para adaptarla
a las nuevas condiciones imperantes. Cosa aparte es que dicho cami-
no no se siga en razén de la complejidad del procedimiento de re-
forma. A este respecto resulta paradojal constatar la firmeza con que
se defiende la conveniencia de estabilizar las constituciones en el
tiempo mediante la institucionalizacién de un procedimiento de re-
forma de relativa complejidad, para luego, a pretexto de que impide
una modificacién expedita de la Constitucién, se le soslaye recu-
rriendo a la interpretacién actualizada de sus preceptos. La deter-
minacién del sentido de la Gonstitucién por la ley que debe desarro-
llar sus preceptos habra de situarse en el momento histérico en que
la Constitucién fue generada. Lo mismo rige para la sentencia judi-
cial y, en general, para todas las fuentes formales secundarias que
apliquen o desarrollen las normas constitucionales. El sentido de la
Constitucién sélo podrd modificarse o alterarse por el procedimiento
de reforma institucionalmente consagrado, y aclararse, cuando even-
tualmente ve presente confuso, por la via de las leyes interpretativas.
Lo contrario significa desconocer la distribucién del trabajo politico
que involucra la separacién de las funciones gubernamentales v. con
el riesgo consecuente del abuso de poder, propender u la concentra-
cién de las mismas en unas pocas manos.

Como practicamente resulta que el sentido de la parte dogmdtica
de la Constitncién viene a quedar determinado en las prdoximas eta-
pas del proceso de generacion v aplicacion del Derecho, segiin se ha
explicade precedentemente. lo organizacién constitucional democriti-
ca puede enfrentar el inconveniente de ver diferida la esperanza de
proteccién de las libertades publicas, es decir, la seguridad juridica,
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hacia tales etapas. La comunidad ha conferido a sus representantes
el mandato de generar una Constitucion como baluarte de sus dere-
chos frente al Estado, de manera tal que la esperanza de proteccion
se encuentra referida, en lo fundamental, al momento histérico en
que ella se origina y considerando su naturaleza juridica de ley pri-
maria y jerarquicamente superior del ordenamiento juridico. Si el
Constituyente delega —como en la practica sucede— su responsabili-
dad normativa en las demds etapas del proceso de generacién del De-
recho, se niega, en cierto modo, a si mismo y defrauda en esa me-
dida la seguridad juridica, puesto que aparece no sélo remitiéndola
a otro momento histérico sino, ademds, a instancias jerdrquicamente
inferiores del proceso de generacién normativa.

El fenémeno recién descrito constituye la principal causa de la
desvalorizacion de las Constituciones como instrumento de resguardo
de las libertades publicas y de su consiguiente desprestigio como
fuente formal de Derecho jerdrquicamente superior. En efecto, la am-
plitud conceptual excesiva y la concisién de los términos en el len-
guaje utilizado normalmente en la parte dogmitica o relacional, de-
termina las siguientes anomalias:

a) No conociéndose exactamente el alcance preciso de sus normas,
pueden en ellas cobijarse las mas disimiles y contradictorias posicio-
nes interpretativas, independientemente del sentido que el Constitu-
yente haya querido imprimir a la Constituciéon. Asi, en realidad, se-
ran las especificas condiciones imperantes en un momento histérico
determinado, en lo politico, econémico, social, cultural, etc. las que,
en definitiva, irdn fijando de hecho, cada vez y progresivamente, el
sentido de las normas constitucionales, comprometiéndose en esa me-
dida las exigencias de la seguridad juridica, al margen, naturalmenie
del procedimiento de reforma institucionalizado.

b) El inconveniente precedentemente sefialado conduce a la larga
a una situacién de liberalidad interpretativa en que la Constitucién
toda es puesta en entredicho, atin en aquellos pasajes en los que el
Constituyente ha empleado un lenguaje preciso y técnicamente ade-
cuado, sobre la base de la argumentacién de que ella, al generar un
ordenamiento institucional, ha querido innovar incluso en la signifi-
cacién técnica de los términos o expresiones del lenguaje juridico.
Asi, la significacion que en definitiva se imponga dependerd del es-
pecifico interés que pueda y desee protegerse. Al final de cuentas
la generalizacién de esta prictica termina por hacer desaparecer prac-
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ticamente la Constitucién, De tanto hacerla decir lo que no dice, los
pueblos se quedan sin Ley Fundamental ... y sin proteccién, Insisti-
mos, pues, a un proceso de defraudacién interpretativa de la signifi--
cacién de las palabras técnicas y del sentido que ellas asumen den-
tro del contexte normativo que configuran,

IIl. LA CARTA FUNDAMENTAL DE 1980 EN
EL CONTEXTO DE NUDESTRO MODELO
DE ANALISILS

El Constituyente de 1980 ha dado, en general, a la parte dogmitica
un desarrollo conveniente, configurando asi, en lo substancial, las re-
glas del juego politico que bzbrin de imperar, No obstante, si apli-
camos nuestro andlisis a la Constitucidn de 1980, resulta posible, to-
davia, adverdr imprecisiones que, en cierta medida, son reiteraciones
de los preceptos de la Carta de 1925. Veamos algunas dec ellas:

1. Jgualdad ante lg Ley (art. 19 N© 2, C. 198)).

La Constitucién reconoce y asegura la igualdad ante la ley, pero (qué
significado tiene concretamente este derecho en el terrenc juridico,
es decir, prescindiendo de consideraciones puramente filosdficas?
Existen tres criterios metodoldgicos, a nmestra juicio, susceptibles de
ser utilizados en esta problemditica.

1.1. Criterio material abstracto. Normalmente se piensa —y de este
modo han procedido invariablemente nuestros tribunales— que el prin-
cipio de igualdad ante Ia ley se satisface juridicamente aplicando una
misma disposicidn normativa a quienes se cmcuentran en las condi-
ciones predeterminadas en ella, es decir, recurriendo a la generali-
dad de las normas. Este punto de vista, material abstracto, parece no
satisfacer las exigencias de justicia anexas al principio en cuesti6n,
toda vez que, sobre su base, seria logicamente procedente aceptar la
validez normativa de preceptos tales como: “todos los DEGros SeTAn
esclavos” o “ningiin noble pagari contribuciones”. Recordaremaos que
es precisamente bajo su alero que se hard posible en Chile la coexis
tencia de regimenes previsionales tan disimiles y disriminatorios, en
el sentido negativo de la expresi6n.

1.2, Criterio material concreto. De acvuerdo con esta nueva perspec-
tiva metodoldgica (criterio material concreto), sélo una normativa
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que ni instituyera situaciones de privilegio o de inferioridad o injus-
ticia social sadsfaceria plenamente el principio de igualdad ante la
ley, al margen de la generalidad o particularidad de los preceptos.
Pero se presenta el problema relativo a Iz determinacién del patrén
de referencia valorativa en funcién del cual efectuar semejante califi-
cacidn. Se nos ofrecen, emtonces, dos vias de solucién: adoptar un
criterio material concreto de cardcrer relativo, o bien, otro de caric-
ter absoluto. El relativo supone Ja adhesién a la Constitucién misma
como patrén valorativo, puesto que eila es, se supone, la concrecién
institucional de los valores predominantes en una época. Sin embargo
en este caso enfrentaremos la ambigiiedad o imprecisién de la Cons-
titucién en su parte dogmitica o relacional, segin se ha explicado
anteriormente. El absoluto, por su parte, nos invita a.adherir como
centro de referencia valorativa, a un ordenamiento normativo supra-
constitucional, como, por ejemplo, la Ley Moral Natural o, especifi-
camente, el Derecho Natural. Resulia evidente que este punto de
vista presenta multiplicados los inconvenientes del criterio relativista:
la ambigiiedad o imprecisién normativi.
1.3 Criterie formalista. De acuerdo, por fin, con un criterio forma-
hista, el problema de la igualdad o desigualdad frente al Derecho no
puede légicamente ni siquiera plantearse, puesto que la ley, precisa-
mente por su condicidn de tal, no puede ser sino vehiculo de justicia
normativa. Esta perspectiva tan propia de los regimenes abitocréticos
obviamente uo satisface las exigencias de justicia subyacentes en la
concepcién humanista cristiana del hombre y de la sociedad propia
de la civilizacidén occidental.

En definitiva, como podrda apreciarse, asistifMos -a un panorama
de incertidumbre derivade fundamentalmente de la imprecisién del
lenguaje juridico empleado.

2. Indemnizacion del Ervor Judicial (art. {9 NO 7, letra i, C. 1980).

El are. 19, N9 7, lewa i), que consagra en favor del sometido a pro-
ceso que haya sido sobreseido o absuelto y del condenado que ha si-
do posteriormente absuelio, el derecho a cobrar, en procedimiento
breve y sumario, una indemnizacién por el dafio moral y patrimonial
que hubiere sufride, cuando previamente la Corte Suprema haya de-
clarado la resolucién judicial correspondiente como injustificadamen-
te errénea o arbitraria, emplea algunas expresiones que han pasade
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a ser objeto de controversia interpretativa: “sometido a proceso” y
“procedimiento breve y sumario”.

En el lenguaje procesal —que es el unico que podria razonable-
mente emplear el Constituyente— los términos, “sometido a proceso”
y “procedimiento breve y sumario”, no significan sino que se haya
dictado el auto encargatorio de reo (art. 274, inc. 19 del Cédigo de
Procedimiento Penal) vy que, por otra parte, existe la necesidad de
aplicar el procedimiento del juicio sumario (art. 680, N© I del Cédi-
go de Procedimiento Civil), respectivamente. Lo normal es suponer
que quienes intervienen en la elaboracién de la Constitucién son per-
sonas especializadas en el uso y significado del lenguaje técnico juri-
dico, como no cabe suponer que quienes deben intervenir en la cons-
trucciéon de un edificio desconozcan la terminologia, usos y dichos
propios de esa actividad. Y, sin embargo, la significacién técnica de
las expresiones utilizadas por el Constituyente ha sido cuestionada a
pretexto de que restringen ellas considerablemente la amplitud o ex-
tensién del derecho reconocido. Nos hemos habituado de tal manera
a la excesiva amplitud y consecuente imprecision de los preceptos
constitucionales que cuando, de pronto, éstos aparecen consignados de
modo técnicamente adecuado, se les cuestiona igualmente, alimen-
tindose y retroalimentindose con ello un espiritu de liberalidad in-
terpretativa. El texto unico y escrito preconizado por el constitucio-
nalismo democrdtico para la Ley Fundamental, como garantia indu-
bitable de las libertades publicas, comienza a adentrarse, con estas
précticas, por el camino tenue y nebuloso de la disolucién y a perder,
en esa misma medida su justificacién. La Constitucion sélo represen-
ta algo si se respeta exactamente su real sentido, es decir, el sentido
de la Ley Fundamental al momento histérico de su propia genera-
cién (sin perjuicio de las modificaciones introducidas por las leyes de
reforma y de la aclaracién de sus pasajes obscuros por la via de la
ley interpretativa), y en la determinacion de ese real sentido el len-
guaje juridico debe jugar un papel substancial.

3. Igualdad ante la Justicia (art. 19, N9 3, inc. 49)

Dentro del dmbito propio de la igualdad ante la justicia, existe un
aspecto del denominado derecho al debido proceso que ha venido
siendo desde hace bastante tiempo ya objeto de gran controversia: el
relativo a la oportunidad con que debe estar establecido el tribunal
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correspondiente: La redaccion empleada por el Constituyemte, esta
vez, es tan deficiente técnicamente que no resuita posible de modo
légico entrar a fijar con precisién dicha oportunidad. Ordena el inc.
40 del art. 19, N© 8: “Nadie puede ser juzgado por comisiones espe-
ciales sino por €l tribunal que le sefiale la ley y que se halle estable-
cido con anterioridad por ésta”. Surge de inmediato vna interrogan-
te: ¢con anterioridad a qué? Las alternativas légicas que se plantean
como posibles respuestas son las siguientes:

a) con anterioridad al hecho objeto del juzgamiento, solucion ésta
que, a nuestro juicio, ofrece las mayores garantfas, y

b) con anterioridad al juzgamiento mismo. En este ultimo caso se
presenta €l preblema relativo a determinar cudndo se produce €l juz
gamiento. De acuerdo con una posicién, el juzgamiento se produce
con la iniciacidn del juicio, por lo que el tribunal deberia existir, a
lo menos, con anterioridad a ese momento. Segin otra posicién, el
juzgamiento se produce con la sentencia definitiva debidamente eje-
cutoriada, con lo cual resulta que el tribunaj que, en definitiva, ha
de juzgar deberd existir antes de ese preciso momento. Independien-
temente de) problema relative a la justicia o conveniencia de cada
una de estas alternativas, resulta clara la ambigiiedad del texto cons
titucional. En todo caso, debemos llamar la atencidén acerca de un
hecho que vesulta curioso: la tendencia jurisprudencial, basada en el
principio de que Jas leyes procesales orginicas rigen in actum, ha fa-
vorecido, en general, la posicibn que menos garantias ofrece desde el
punto de vista de la proteccién de los derechos: el tribunal debe es-
tar establecido con anterioridad a la sentencia definitiva ejecutoriada.
Es lamentable que no haya prosperado la proposicién de la Comi-
sibn de Estudios Constitucionales (Comisién Oruizarj, de acuerdo
con la cual la oportunidad del establecimiento del tribunal se sitGa
con anterioridad a la iniciacién del juicio.

4. Estada de Peligro de Perturbacion de la Paz Intevior {avt. 2
transitorio de la Constitucidon 1980)

El estado juridico de excepcidén demominado estado de peligro de per-
turbacién de la paz interior (art. 24 transitorio C. 1980), confiere al
Presidente de la Republica importantes faculiades para restringir v.
en algunos casos, suspender, la libertad personal, el derecho de re-
vnidn y la libertad de informacién, mediante decretg supremo frma-
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do por el Ministro del Interior, bajo la férmula “por orden del Presi-
dente de la Republica”,

Pues bien, las medidas adoptadas durante la vigencia de este esta-
do juridico de excepcidn en el ejercicio de las facultades que confie-
re al Presidente de la Repiiblica, no serdn, segin lo supone el inciso
final del articulo 24 rransitorio citado, susceptibles de recurso alguno,
salvo el de reconsideracién ante la autoridad que las dispuso. Cabe,
al respecito, formular las siguientes interrogantes derivadas precisa-
mente de la ambigiiedad del texto constitucional: ¢habrd querido el
Constituyenie prescindir, para esta situacién particular, de las exi-
gencias que plantean en beneficio de las libertades piblicas los prin-
cipios del constitucionalismo democratico, en general, y el principio
del Estado de Derecho, en particular, a que se refiere el capitulo 1 de
la Constitucién? ;Pueden infringirse impunemente por la autoridad
Ias limitaciones de fondo y forma que establece el mismo ardculo 24
transitorio para la adopeion de las medidas de emergencia? sLa ex-
clusién de los recursos afecta sélo a los de cardcter administrativo, co-
mo pareciera sugerir ¢l texto constitucional, o a todos sin excepcién?
¢La exclusién de los Tecursos afecta también a las acciones de amparo
y de proteccién? ¢Habrd querido el Constituyente sélo impedir la ca-
lificacién de los fundamentos de hecho de las medidas de emergencia,
por parte de los tribunales de justicia?

5. El Recurso de Proteccidn (art. 20, C. 1980),

Las dudas e incertidumbres que emanan del denominado recurso de
proteccién (art, 20), como consecuencia de la ambigiiedad constitu-
cional, han sido planteadas por el profesor E. Soto Kloss (El recurso
de proteccién. Edic, Juridica. Santiage. Chile. 1982), quien ha reali-
rado una amplia sistematizacién de la jurisprudencia recaida en este
recurso, dejando en evidencia una multiplicidad de encontradas posi-
ciones en torno a aspectos fundamentales de este medio de proteccidn
que consagra ki Constitucién de 1980.

6. En fin, ofrecen igualmente dificultades interpretativas por la.
amplitud conceptual y concisién de los términos constitucionales, en-
tre otras, las siguientes disposiciones de la parte dogmdtica: art. 19
N¢ 5 (Inviolabilidad del hogar y de la correspondencia privada; art.
19, N9 7, letra e) (libertad provisional}; art. 19, N¢ 8 (derecho a vi-
vir en un ambiente libre de contaminacién) ; 19, N 8 (derecho a la
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proteccién de la salud); 19, N¢ 10 (derecho a la educacidn); 19
NO 13 (derscho de reuni6n); 19, NQ 16, inc. 5¢ (derecho a la nego-
ciacién colectiva) ; 19, N@ 16 (libertad de trabajo); 19, N© 17 (admi-
sién a todas las funciones y empleos publicos); 19, NO 18 (derecho
a la seguridad social); 19, N® 20 (igual reparticion de las cargas pu-
blicas); 19, N¢ 20, inci. 29 ({derecho a no verse afecto a una tribu-
Lacién manifiestamente desproporcionada o injusta) ; are. 23 y 19, inc.
3¢ (autonomia de los grupos intermedios) ; art. 8¢ (defensa de las
bases de la institucionalidad) ; para sefialar algunos de los casos mids
noOtoTios.

En las sitwaciones sefialadas lamentablemente sélo encontramos
una regulacién constitucional minima, quedando, en general, entrega-
da a la ordenacién secundaria (ley, reglamento, sentencia) lo subs
rancial del contenido normativo de los derechos o libertades recopo-
cidos. La proteccién en lo fundamental de los ‘derechos quu se pre-
tende obtener con la disposicion del N© 26 del art. 19, de acuerdo
con la cual la ley no debe, a pretexto de reglamentar el ejercicio de
las Jibertades que Ia Constitucidn reconoce, afectarlas en su esencia,
parecerfa no poder surtir efecto préctico alguno, si no s¢ conote con
exactitud cudl es precisamente esa esencia, a lo cual obviamente no
contribuye Ja imprecision del lenguaje constitucional.

IV. ANAToOMIA DE LA TECNICA DE

GENERAGION Y APLICAGION DEL

DERECHO ¥ REIVINDICACION DE
LA coNsSTi1TUuC1lON

1. Anatomia de la técnica de generacidn y aplicacion del Derecho.
El ordenamiento juridico, en su sentido objetivo, se genera natural-
mente para luego ser aplicado. La aplicacién del Derecho, considera-
do en ¢l sentido sefialado precedentemente, se traduce, por su parie,
y en ultima instancia, en los derechos y obligaciones subjetivos que
s¢ radican, medifican o se pierden en una o mds personas determi-
nadas.

Pues bien, para que esa radicacién o macimiento, modificacién o
pérdida de derechos u obligaciones se produzea, o, en otros términos,
para que las personas se transformen en titulares de derechos o <n
sujetos pasivos de obligaciones, deben cumplirse o satisfacerse los su-
puestos o condiciones que establece para cada caso €l ordenamiento
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juridico objetivo. En esta perspectiva, la auwtoridad que interviene
en el proceso de generacién del Derecho en sentido objetivo, se ve
enfrentada a una alternativa cuyos términos conforman uma dicoto-
mia normativa: o adopta el método consistente en establecer supues-
tos o conditiones de cardcter objetivo, o bien, recurre a la institucién
de los supuestos o condiciones subjetivos. A su vez, estos tltimos,
pueden asumir el caricier de subjetivos absolutos o subjetivos rela-
t1vos.

a) Los suptiestos o condiciones objetivos. Los conceptualizamos co-
mo aquellas exigencias de cardcter concreto que se establecen en una
etapa anterior del proceso de generacién y aplicacién del Derecho re-
lativamente a una o mds etapas posteriores de su aplicacion progre-
siva. Sus caracteristicas son las siguientes:

1. Son constatables sensiblemente en cuanto s¢ trata de hechos, ac
tos o situaciones ficticas susceptibles de ser verificados por nuestros
sentidos.

2_En las etapas posteriores de la generacién v aplicacién del De-
recho (ley, reglamento, sentencia), no pueden ser desconocidas o mo-
dificadas sin que se advierta claramente la transgresion correspon-
diente. De ahi es que en tales etapas pricticamente se vean confir-
madas y asegurada, por tanto, su exacta aplicacitn.

8. Como consecuencia de lo anteriormente dicho, constituyen Jas
denominadas “reglas del juego”, puesto que resulta posible conocer-
las de una manera virtualmente indubitable anticipadamente. Y asi,
por ejemplo, en caso de un eventual conflicto de intereses, ¢l juez sb-
lo debe limitarse a constatar sensiblemente, por los medios de prueba
legales, los hechos, actos o situaciones en que ellas consisten y decidir,
en consecuencia, si ha natido, se ha modificado o extinguido el dere-
cho correspondiente.

Son condiciones o supuestos objetivos: el depdsito del acta consti-
tutiva y de los estatutos en la Inspeccién del Trabajo respectiva para
la constitucidn de un sindicato; el titulo traslaticio de dominio y el
modo de adquirir, para la constitucién del derecho de propiedad; el
nacer para ¢l goce de los denominados derechos humanos; el haber
sido concebido para merecer la proteccién de la ley; el otorgamiento
de escritura piiblica, su inscripcidn en el Registro de Comercio y su
publicacién, para la constitucién de personalidad juridica, rratindose
de ciertas sociedades, etc.

by Los supuestos o condiciones subjetivos. Ocurre muy a menudo
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que el érgano encargado de intervenir en el proceso de generacion
del Derecho, no establece como condiciones o supuestos del nacimien-
to, modificacién o pérdida de los derechos u obligaciones subjettvos,
hechos, actos © situaciones concreios, es decir, no instituye directa e
inmediatamente los supuestos de la aplicacion o ejecucién dei orde-
namiento juridico objetiv.o En estos casos el 6rgano o antoridad co-
rrespondiente  difiere pricticamente su responsabilidad normativa a
las siguientes etapas de la gemeracién y aplicacién del Derecho: la
ley, €l reglamento o la sentencia.

Pues bien, cuando de esta manera procede, el érgano generador de
Derecho puede utilizar alguno de estos dos criterios normativos que
sefialarernos a continuacién:

1. Puede [ijar, a lo mcnos, formalmente un supuesto bisico consis
tente en un bien o valor meramente juridico que deberd ser satisfe-
cho como condicién de generacién, modificacién o pérdida de los de-
rechos u obligaciones subjetivos, tales como, la moral, el bien comiin,
la seguridad nacional, las buenas costumbres, la seguridad de la socie-
dad, ¢l orden publico, la utilidad publica, el éxito del sumario, etc.
Los hemos denominado supuestos subjetivos de cardcter relativo.

2. La otra alternativa normativa consiste en prescindir de sefialar
formalmente referencia alguna a supuesto o condicién de cuyo Cum-
plimiento o sztisfaccién dependa ¢l nacimiento, modificacién o extin-
cién de los derechos u obligaciones, limitdndose 2 delegar el érganc
o autoridad generadora del Derecho en sentido objetivo, su responsa-
bilidad normativa, en las siguientes etapas del proceso juridico, como
cuando, por ejemplo, ¢l Constituyente se remite enteramente a Ia
ley, el reglamento, el autoacordade o, incluso, a la sentencia judicial.
Estamos en presencia de lo que hemos denominado supuestos o con-
diciones subjetivas de cardcter absoluto. En realidad, en este caso no
se encuentran auséntes los valores o bienes juridicos a que nos refe-
riamos en el punto anterior (b.l), pero como no han sido formal-
mente (o nominalmente) sefialados en la etapa normativa primaria,
deben ser descubiertos mds o menos discrecionalmente en las ctapas
siguientes, dentro del contexto de los principios e instituciones cons-
titucionales.

Relativos o absolutos, los supuestos o condiciones sefialados prece-
dentemente, asumen el caricter de subjetivos en cuanto el drgano ge-
perador de Derecho que declina su responsabilidad de mormar por la
via de las condiciones objetivas, genera una situacidn o clima de in-
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certidumbre juridica cuya cobertura sélo vendra a producirse en las
etapas siguientes del proceso de elaboracién y aplicacién del Dere-
che, abriéndose, asi, a los érganos reguladores que intervienen en €s-
tas etapas una potestad relativamente discrecional o menos registrin-
gida que aquella de que dispondrian en caso de haberse establecido
supuestos o condiciones objetivas.

3. Caracteristicas de las condiciones o supuestos subjetivos:

3.1. Relativamente a las etapas posteriores del proceso juridico no
son constatables sensiblemente, sea porque antes no se han estableci-
do nominalmente en la forma de bienes o valores que, de acuerdo con
el ordenamiento normativo, deben ser satisfechos como supuesto del
nacimiento, modificacién o extincion de derechos u obligaciones, o
porque, habiéndose instituide, consisten precisamente en tales bienes
o valores juridices, de significacién puramente abstracta o metafisica
{condiciones subjetivas absolutas o relativas, segiin el caso) .

3.2. Sea que se trate de condiciones o supuestos subjetivos de ca-
récter absoluto o relativo, en las etapas posteriores de la generacion ¥
aplicacién del Derecho, €l érgano normador se ve enfrentado a una
alternativa de dos términos: objetivizar las condiciones subjetivas, o
bien, reiterar las subjetivas traspasando, a su vez, la facultad norma-
dora, a otras instancias del proceso juridice.

La objetivacién de las condiciones o supuestos subjetivos no es
otra cosa que la transformacién de estas tltimas en SUpuestos o con-
diciones de catdcter objetivo, Esta transformacién es requisito inelu-
dible para 1a aplicacién del Derecho en su sentide de ordenamiento
juridico objetivo. En otros términes, la aplicacién progresiva del or-
denamiento normativo a través de las sucesivas etapas de su gesta-
cidn, requiere necesariamente de la formulacién de condiciones obje-
tivas sobre la base de cuyo cumplimiento o satisfaccién fictica u on-
tolégica sea posible decidir, en wltima instancia, si un derecho u
obligacién en sentido subjetivo ha nacido, se ha modificado o extin-
guido. Es posible omitir esta transformacién en alguna etapa inter-
media del proceso generador del Derecho, como por ejemplo, en la
etapa legalista, a costa de deferir la responsabilidad normativa a la
o las etapas siguientes del proceso en cuestién, pero, al final, es decir,
en la vitima etapa, deberd operarse necesariamente dicha transforma-
cién, unica forma de poder decidir concretamente si, en definitiva,
un determinado efecto jurfdico se ha radicado o no en vma o mis
personas individualmente consideradas.
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La objetivacién de los supucstos o condiciencs subjetivas para los
clectos de hacer posible la generacion de una ordenacidon complemen-
taria o de ejecucion, opera scbre la base de la seleccién mids o me-
nos discrecional de hechos ¢ situaciones ficticas que el 6rgano co-
rrespondiente estima adecuados a la satisfaccién de los bienes o va-
lores juridicos constitutivos de los supuestos o condiciones subjetivas,
vy que le vienen impuestos desde una o mds etapas anteriores del pro-
ceso juridico. Resulta, asi, que la objetivacion es un fenémeno indis-
pensable para la adopcidn vy justificacién de la decisidén normativa en
la etapa respectiva del proceso juridico.

3.3. La objetivacién de las condiciones subjetivas debe constar for-
malmente en el texto de la correspondiente decisidn normativa, pues-
to que de no ser asi pricticamente se estaria defiriendo la responsabi-
lidad de normar a la o las etapas siguientes del proccso juridico. Asf,
por ejemplo, existe objetivacién cuando el legislador entiende que el
hien o valor juridico utilidad pablica cuya satisfaccién exige el Cons-
tituyente para proceder a efectuar una expropiacCion, se encuentra
suficientemente cubierto si ésta tiene como causa concreta la respon-
sabilidad de construir un ferrocarril, un camino o un establecimien-
to publico, y asi expresamente se establece cn la ley de expropiacién
correspondiente. Pero si el legislador omite sefialar concretamente
tales causas de expropiacidn, aparece delegando implicitamente en la
Administracién la responsabilidad de fijar las condiciones objetivas
cuya satisfaccion permitird decidir la expropiacién, con lo cual no
hace sino reiterar las condiciones o supuestos de caricter subjetivo de
la etapa anterior.

3.4. La O6bjetivacién puede ser total o parcial, segin que las condi-
ciones subjetivas de la etapa anterior se transformen total o parcial-
mente en otras de cardcter objetivo. Un ejemplo aclarara la idea.

La Constitucidn (art. 19, NQ 7, letra e) expresa que el juez con-
ceder4 la libertad provisional cuando se den las condiciones o supues-
tos que satisfagan las exigencias de las investigaciones del sumario, la
seguridad de la sociedad y aquellas que impone la seguridad del ofen-
dido, pero no instituye concretamente tales condiciones o supuestos
(se limita, pues, a fijar condiciones meramente subjetivas), encargan-
do practicamente al juez y a la ley su establecimiento (es decir, su
objetivacién) . El Constituyente se remite a la ley cuando expresa “la
ley establecerd los requisitos y modalidades para obtenerla”. Pues
bien, en este caso el legislador puede entrar a fijar exhaustivamente
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las condiciones objetivas de cuyo cumplimiente dependerd el naci-
miento del derecho 2 la libertad provisional, consagrindolas expresa-
mente en el texto de la ley, lo cual ocurriria si estableciera, por ejem
plo, que “sdlo en los casos que s¢ indican a continuacidn se entende-
rd que las investigaciones del sumario, la seguridad de la sociedad y
Ia seguridad del ofendido se encuentran plenamente satisfechas, de-
biendo el juer, por lo i1anto, conteder la libertad provisional...™
Pero €l legislador puede no llegar a objetivizar completamente las
condiciones subjetivas de la etapa anterior, como si después de esta-
blecer algunos supuestas concretos sobre la base de los cuales el juez
debe decidir la Libertad provisional, afiadiera “y en los demds casos
en que el juez lo estimara procedente”. En esta sitwacién ocurrird
que sctd el juez guien deberd objetivar los supuestos o condiciones
subjetivas reiterados parcialmente por el legislador, fijando las exi-
gencias que (oncretamente deberdn satisfacerse a efecto de decidir la
procedencia de la libertad provisional,

La objetivacién de los supuestos o condiciones subjetivas puede no
producirse, segin se habrd podide comprender, en alguna etapa in-
termedia del proceso juridico. pero necesariamente deberi materiali
zarse en la tuuima etapa, es decir, en la jurisdiccional, porque ¢l juex
para decidir, en definitiva, st un derecho u obligacién existe, se ha
transformado o se ha extinguide, no puede ldgicamente hacerlo sobre
la base de la mera afirmacién personal de que determinados hienes o
valores jurfdicos se han o no satisfecho. S$i as{ fitese se estimularia [a
arbitrariedad judicial. Para evitarlo, el juez debe concretamente fijar
los hechos o situaciones ficticas sobre Ia base de cuya consideracién
ha Hegado racionalmente a la conclusién de que determinados valores
o bienes juridicos se han o no satisfecho y. en consecuencia decidir
si se ha radicade o no determinadoe efecto juridico en wna o mis per-
sonas individualmente consideradas.

3.5. El establecimiento de comdiciones subjetivas, supone prictica-
mente deferir la vesponsabilidad normativa a las demis etapas del
proceso juridico, que serd donde verdaderamente se ird fijando el
sentido y alcance del ordenamiento juridico. $i tomamos como punto
de partida o etapa primaria a la Constitucién lo anterior no sélo sig-
nifica un desplazamiento diacrénico, es decir, en €l plano histdrico,
de Ia responsabilidad normativa, sino, ademis, un desplazamiento
hacia instandas juridicas de un valor regnlador jerdrquicamente in-
ferior (ley, reglamento, sentencia). Consecuentemente se posterga €n
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el tiempo la fijacién definitiva de las “reglas del juege", comprome-
tiéndose asi, las exigencias de la seguridad juridica.

2. Reivindicacidn de la Constitucidn. La dindmica de la presente
ponencia nos fleva Iégicamente a sostener que la reivindicacién de la
Constitucién como baluarte de los derechos o libertades publicas, s&
encuentra ligada a Jas condiciones o supuestos de caricter objetivo,
de manera tal que nos atrevemos a afirmar que la proteccién consti-
tucional de los derechos -y libertades resulta directamente proporcio-
nal a la cantidad y calidad de tales presupuestos.

Hagémonos cargos de algunas objeciones que podrian formularse a
esta tesis:
a) Condure hocig una Constitucién desarrollads. Dentro del contex
to de los principios del constitucionalismo clisico, las constituciones
desarrolladas son un disvalor o, en el mejor de los casos, un incon-
venientc no compatible con el caricter de permanencia que, s espe-
ra, posea la Ley Fundamental. Se piensa --en la logica de esta pers-
pectiva— que solo puede permanecer en el tiempo una Constitucion
gue contenga las normas mds substanciales del ordenamiento juridi-
co; las reglamentarias, en cambio, se encuentran expuestas a constan-
tes modilicaciones, lo cual conspira contra fa seguridad juridica.

Creemos que esta observacién ~a Ia luz de fo explicado en esta
ponencia— no pasa de ser un sofisma, porque —segin pensamos ha-
ber demostrado— las llamadas normas fundamentalés, en su afin de
aparecer como tales, terminan por diluirse en la niebla de la vague-
dad, desembocdndose, precisamente, en lo que se desea evitar: la in-
seguridad juridica. En este sentido, es preferible un extenso cucrpo
de normas bien estructurade .y precise, de corta duracién, 3 un es
cuerp y vacio conjunto de preceptos que permanece afirmando cons-
tantemente su propia negacidn, Resulta ironico constatar que cuer-
pos dc normas tan reglamentarios como los cédigos de Derecho Givil
y Derecho Comercial perduran largamente en Iz vida de los pueblos.
Es cierto, dehemos reconocerlo, que este tipe de normas tegula rela-
Jacioges entre particulares y gue, las de Derecho Constitucional, per-
siguen, de moda principal, encuadrar juridicamente relaciones enire
gobernantes y gobernados, corriéndose, en este Hltimo caso, el riesgo
de cambio que involucra el advenimiento al poder de nuevas ideas
politicas. Sin embargo, mis que un obsticulo a la permanencia del
Derecho Constitucional y, especiticamente, de las libertades publicas,
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!a cavacieristita sefialada deberia constituir precisamente la razén
fundamental del desarrollo normativo de las Constituciones.

En efecto, y especialmente en lo que dice relacion con los dere-
chios humanos o libertades piiblicas, no debe hacerse residir la espe-
tanza de permanencia tanto en la brevedad o concisién de las nor-
mas constitucionales, como en la Irrestricta voluntad colectiva de man-
wenerlas y asegurarlas, Ellas deberian ser parte esencial del consenso
hdsice que asegura la unidad orgénica y funcional demire de la cual
se hace racionalmente posible desarrollar la vida politica, Razonar
de otro modo importa recongcer Iz inexistencia de ese consenso bisi-
ce y, consecuentemente, Ja inestabilidad de la organizaci6n social en
el Estado.

Como refuerzo adicional a la necesidad de desarrellar la Constitu-
cifn considérese que, en la actualidad, por lo menos en el plano del
razonamiento teérico, las libertades pablicas, come dmbito de res
guardo de la persona frente al poder, son hoy componente incuestio-
nable del acervo cuitural de la humanidad.

by Las denominadas condiciones subjetivas en el fordo no son sine
categorias Juridices indeterminables a priori, Debemos reconocer la
seriedad de estz objecidn que, en apariencia, se yergue como el ma-
yor obstdculo a nuestras pretensiones. Efectivamente, las condiciones
subjetivas estin constituidas. por conceptos o categorias de dificil de-
tertninacion aprioristica. Se tratg de valores o bienes tales como la
utilidad publica, ¢! bien comtin, la seguridad nacional, la seguridad
de la sociedad, 1a seguridad del ofendido, el éxito de las investigacio-
nes del sumario, etc., que dificultosamente pueden ser transformados
anticipadamente, con cardcter exhaustivo, en situaciones o supuestos
facticos sin incurrir, al mismo tiempo, en un recuento meramente ca-
sufstico. Ello es asl y no pretcndemos desconocerlo. Antes bien, afir-
mamos la necesidad de hacer casuistica hasta donde razomablemente
ello sea posible, lo cual no significa otra cosa que realizar una tarea
de objetivizacién total o parcial de tales bienes o valores, segin ya
se ha explicado anteriormente. Resulta evidente que el criterio en
cuestidn conducird a un extraordinario desarrollo de las Constitucio-
nes. Pero ¢lln no debe preocupamos. S$olo supone un mayor trabajo
o ¢sfuerzo de normativizacién, cuya plena justificacidon reside en la
salvaguardia ee los derechos kumanos. ¢Qué beneficio se obticne pa-
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Ta la comunidad de pricticas normativas que satisfaciendo pleaamen-
1e las exigencias de una técnica juridica tradiciopalista, terminan por
exponer la substancia de los derechos a los peligros de la inseguri-
dad juridica?

La normativa constitucional debe tener el desarrollo que demande
la proteccién efectiva de las libertades, al margen de toda otra con-
sideracion adjetiva. A menudo se hace la apologia del Derecho an-.
glosajén, citdndoselo como paradigma de claridad y concision. La
verdad es que ese Derecho posee tales caracteristicas, pero ello no
precisamente por su concisién, la cual no es sino aparente; se olvida
que buena parte de €l tienc su fuente formal en los precedentes de
las sentencias judiciales y que codificados ocupan buena parte de es-
tudios y bibliceecas.

©) No se pueden objetivizar los supuestos o condiciones de cuya satis-
faccion depende la generacion de los defechos sociales. Esta objecion
resulta, a nuestro juicio, ficilmente rebatible. En efecto, se afirma
que ia objetivizacién de los supuestos o condiciones-de cuyo cumpli-
miento depende la generacién de los derechos sociales, encuentra un
obstaculo insalvable en las limitaciones propias de la potencialidad
econdmica de un Estado, de manera tal que no resulta conveniente
¢stablecer de antemano y concretamente los supuestos objetivos de ta-
les derechos, si, en definitiva, mis gue juridicos son econdmicas las
variables que los gobiernan. Asi, por ejemplo, dentro de la légica de
esta pempectiva, antes que reconocer, en la Constitucién, que se tiene
¢l derecho a exigir una prestacién econdémica del Estado, cada vez
que se cumplan determinadas condiciones objetivas, se opta por es
tablecer que el Estado “procurard” o “propenderd” a tales cuales fi-
nes, dejandosc a la ley la responsabilidad de la fijacién de tales su-
puestos.

Pensamos que resuita preferible no induir en la Ley Fundamen-
tal derechos que, por no estar el Fstadoe en condiciones de satisfacer
efectivamente, generan falsas expectativas y terminan per despresti-
giar a la Constitucidn. Si se opta por rpconocer derechos sociales de-
ben ser instituidos s6lo en ]a merida de la real potencialidad econd
mica del Estado y, en ese €aso, Do se divisa razén valedera, para pres
cindir del establecimiento de supuestos o condiciones objetivas a cu-
yo cumplimiento se subordine el nacimiento de tafes derechos.
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Concluimos afirmando, sobre todo tratindose de paises carentes de
una trayectoria juridica y cultural dilatada, la necesidad de instituir
Constituciones desarrolladas y la conveniencia de abandonar definiti-
vamente la Constitucién breve o, que es lo mismo, la ordenacién fun-

damental inocua.
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