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No se dice ninguna novedad a un grupo de constitucionalistas
cuando se afirma que toda Constitucién puede contener reglas de
dos tipos: a) reglas de competencia, que definen ciertas acciones
como legislacién, actos de administracion o jurisprudencia; y
b) reglas de conducta, proplamente dichas, contenidas principal—
mente en la parte que define las garantias constitucionales.

l. CARACTERISTICAS DE LA PARTE ORGANICA
DE LA CONSTITUCION

La parte orginica, que contiene las reglas de competencia y que
define funciones o cargos publicos, es generalmente sencilla: consta
de procedimientos para la seleccion de autoridades y para el fun-
cionamiento de los respectivos érganos. Normalmente la formulacién
de estas reglas no presenta problemas, en tanto su expresion escrita
puede realizarse de un modo bastante inequivoco.

Por otro lado, la univocidad de estas reglas es condicién del
funcionamiento de un orden juridico fundado en criterios formales
de validez. Cuando las reglas de competencia —entendidas como
aquellas que definen las funciones, los procedimientos y los mecanis-
mos de eleccién de los Oérganos, legislativos, administrativos o
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judiciales— son puestas en duda por la colectividad, se generan,
como dice Hart, estados “patolégicos” en el sistema juridico, que
pueden hacerlo entrar en crisis total 1.

No olvidemos a este respecto nuestra propia experiencia histérica
de los afios que siguieron a 1970. Uno de los aspectos juridicos
claves que produjo la crisis del sistema fue precisamente el debi-
litamiento de las reglas que definfan la competencia de ‘los diver-
sos érganos. Baste, a este respecto, recordar los conflictos en tomo
a las expropiaciones de hecho efectuadas a través de actos mera-
mente administrativos, y el conflicto acerca de la procedencia de
la convocatoria a plebiscito respecto de una reforma constitucional
debidamente aprobada por el Parlamento, en contra de la opini6én
del Ejecutivo,

Todo esto ensefia que los procedimientos para generar leyes y
las competencias de los diversos Organos deben ser de tal manera
claros —Yy ese es un principio constitucional universal— que se
presenten muy pocas dudas acerca de la inteligencia de su alcance.

La claridad seméantica de las reglas de competencia es condi-
cién del funcionamiento fluido de todo el sistema, especialmente
en el caso de 6rdenes juridicos nuevos, donde atn no existe una
practica y una tradicién acerca de las formas y ambitos legitimos
de actuacién de los 6rganos de la Constitucién,

2. INTERPRETACION DE LA PARTE NORMATIVA
DE LA CONSTITUCION

Otras son, sin embargo —y es el tema en el cual me voy a detener—,
las exigencias respecto de la llamada parte normativa de la Cons-
titucion. Desde un punto de vista formal esta parte consiste en
un listado de imperativos y de prohibiciones dirigidos principal-
mente al legislativo y a la administracién.

Pero si se penetra un poco més alld, se verd que la parte nor-
mativa de la Constitucién tiene un contenido seméntico muy
pobre. Por todo lo univocas que pueden ser las reglas de compe-
tencia, normalmente la formulacién de los derechos y libertades

1 Hart, H. L. A., El Concepto de Derecho, Buenos Aires 1968 (1961),
pags. 146 ss.
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fundamentales, desde un punto de vista semantico, es bastante
vaga y equivoca. Y esto ocurre en todas las constituciones. Segin
algunos constitucionalistas actuales, la parte normativa de la cons-
titucién consistirA “en una lista de férmulas vacias, bajo las cuales
se puede subsumir pricticamente cualquier contenido” 2.

Esta idea se ve en gran parte verificada si se comparan los
textos y las realidades constitucionales: por una parte, se puede
comprobar que ellos son en extremo semejantes, aun en sistemas
juridicos muy diferentes; pero, por otra parte, la realidad consti-
tucional difiere fundamentalmente de un lugar a otro. Ello se
explica porque el puro texto constitucional rara vez va a entregar
una respuesta inequivoca acerca de la extension y sentido de las
garantias y derechos de las “personas. Los derechos y garantias
estin sujetos a excepciones o limitaciones, cuya formulacién es
siempre imprecisa, porque rara vez agotan todas las situaciones
posibles.

Por eso, si se analiza la Constitucion segin criterios formales
de validez, esto es, si se entiende la Constitucién meramente como
un texto, como el texto constitucional, se infiere que la Constitu-
cién tiene una funcién aparente, meramente ideol6gica, en tanto
insintia la existencia de vinculos juridicos donde reina, en el fondo,
el mas puwo decisionismo. :

Pero esta impresion de que la Constitucién no es un vinculo,
sino una mera apariencia, desaparece si la atencién se orienta a
la practica constitucional de los diversos 6rganos en los sistemas
juridicos comparados. Para ello, sin embargo, es necesario aban-
donar un prejuicio tradicional de los juristas: su escepticismo acer-
ca del significado regulativo de los valores o preferencias genera-
les.

3. LaA CoNSTITUCION COMO ORDEN DE
PREFERENGCIA O VALORES

Los valores tienen la funcién de orientar y dirigir decisiones. Los
valores sociales como los que subyacen al orden constitucional (lla-

mense libertad, igualdad ante la ley, seguridad), tienen ademés

2 Denninger E., Staatsrecht I, Reinbek b. Hamburg 1973, pags. 22 ss.
Opp K.O., Soziologie im Recht, Reinbek b. Hamburg 1973, pig. 232.
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la funcién regulativa de someter a un control intersubjetivo, a
un control que sea valido para muchas personas, las decisiones
de las autoridades. Todo valor social, en el fondo, no puede apo-
yarse sino en un cierto consenso.

El problema radica en que este consenso no es traducible di-
rectamente en decisiones concretas. Que haya un consenso en tor-
no a los valores fundamentales, ciertamente que no es suficiente
para decidir cémo debe actuar el legislador, la administracién o
los jueces en casos concretos.

En esto se apoyan muchos escépticos en materia de valores para
afirmar que las valoraciones que contiene la Constitucién no ten-
drian valor regulativo. Asi, AIf Ross sefiala que la “libertad sea
un valor social, no implica que ella deba ser obtenida a cualquier
precio”3. Y como la libertad no debe ser obtenida a cualquier
precio, el valor regulativo de la libertad seria practicamente nulo.
Lo mismo podria valer, por ejemplo, para la propiedad, la igual-
dad ante la ley o la seguridad personal,

Es cierto que de las valoraciones constitucionales no se siguen
directamente normas de conducta. Por eso es necesaria, y cada
vez mas, la existencia de un legislativo eficiente, racional, infor-
mado y que funcione con un gran dinamismo, Las sociedades mo-
dernas se caracterizan, precisamente, por una actividad legislativa
y burocritica desconocida en el pasado. Pero de ahi a afirmar
que las normas constitucionales, por el hecho de apoyarse en
premisas de valor, carezcan de todo significado, hay una enorme
distancia. Los valores tienen su lugar basicamente como instru-
mentos de argumentacién. Que la libertad sea un valor significa
que puede ser solicitada la ineficacia de un acto en tanto se
pruebe que ese acto perjudica la libertad personal. Si esa argu-
mentacién es admisible dentro del sistema juridico, entonces no
cabe ninguna duda de que la libertad es efectivamente un valor
reconocido.

El problema radica en que de valores no es posible deducir
légicamente decisiones. Los valores pueden estar en contradiccién
entre si. Del mismo modo como yo puedo desear muchas cosas a
la vez, pero puedo conseguir sélo algunas, también en el orden
constitucional se plantea la cuestién de una decisién fundamental

#Ross, A., Logica de las normas, Madrid 1971 (1967), pag. 44.
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por wciertos valores o preferencias. Uno de los factores que han
influido més negativamente a los juristas (especialmente a los pu-
blicistas) ha sido ignorar esta circunstancia de que sélo en la
imaginaria Utopia es posible obtener todo a la vez. Esto debe ser
especialmente tenido en cuenta cuando se plantea el problema
de la interpretacién y aplicacién de la Constitucién, porque la tra-
dicién constitucional supone una opcién por un cierto tipo de
preferencias (gobierno limitado, derechos  individuales, predomi-
nio del Derecho).

La construccién racional de un sistema de valores, que por lo
demis es una tarea que en el ultimo tiempo ha sido asumida por
las teorias econdémicas mds que por teorfas juridicas, sélo tiene
sentido cuando mediante esa construccién se pretende justificar
o bien impugnar decisiones legislativas o administrativas. Esto es
una consecuencia de la funcién de los valores. Los valores sirven
para orientar la adopcién de decisiones, pero jamds se traducen
directamente en decisiones.
~ Los valores sociales, por consiguiente, y ésta es una premisa de
cualquier teoria constitucional, requieren siempre de decisiones que
los concreticen.

4, CONDICIONES PARA LA VIGENCIA DE
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Si retornamos a la perspectiva constitucional y se toma como auxi-
lio el concepto de valor, cambia por completo la perspectiva del
positivismo formalista. Si se identifica la Constitucién con el texto
constitucional, hemos visto, uno tiende a concluir que su valor
normativo es practicamente insignificante. Ello porque el texto
constitucional es seménticamente muy pobre.

Pero (es cierto que la parte normativa de las constituciones es
necesariamente insignificante desde el punto de vista juridico?

Parece que no es cierto. Hay sistemas juridicos que, a diferen-
cia de otros, poseen constituciones sumamente fuertes y eficaces,
donde buena parte de la conducta politica es justificada o criticada
de acuerdo con la Constitucion, Y la diferencia existe, aun cuando
los textos expresan las garantias constitucionales de un modo se-
mejante. Una Constitucién efectiva rige como dmbito o marco para
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la adopcién de decisiones Y en ese sentido equivale a Ia exigencia
impuesta por el orden juridico de justificar las decisiones del le-
gislador y de la administracién, Ello corresponde, por otra parte,
al rol histérico que han tenido las constituciones. Toda Constitu-
cion efectiva contiene, de hecho, una decisién fundamenta] por
Y contra ciertas alternativas politicas. Esto es, toda Constitucién,
en el fondo, significa un marco de valores o preferencias que de-
terminan lo que es politicamente legitimo y posible. Y esa deci-
sibn no puede ser, obviamente, una decisién acerca de la mera
organizaciéon del Estado. Vale decir, esa decisién fundamental ja-
més puede ser una decisién en torno a meros procedimientos de
eleccién de érganos ¥ a la determinacién de su competencia. Por
€so, no debe extrafiar que el problema de Ia democracia, tipica
cuestion relativa a procedimientos, sea, desde el punto de vista
analitico, un asunto del todo diferente al tema de las garantias y
derechos constitucionales, Los teéricos de la democracia afirman,
casi uminimemente, que sin un marco normativo compartido por
todos los actores legitimos del juego politico, el sistema democri-
tico se derrumba. Es séguro que tienen plena razon, pero no por
eso puede un jurista desatender la circunstancia de que los pro-
blemas de la democracig y el de los derechos fundamentales son,
desde un punto de vista légico, asuntos distintos.

Un sistema juridico que es entendido como una mera organiza-
cién para dictar normas no es propiamente un orden constitucional
pleno. A lo mis corresponde a los ideales tipicos de una autarquia
que comprende todo el derecho como conjunto de dictados o de
imperativos. El principio extremo de la soberania popular no se
diferencia, en esto, de la idea de Hobbes de que en todo Estado
debe existir un soberano altimo, cuyo poder esté exento de limites.

No sélo desde el punto de vista juridico, sino también desde
una perspectiva sociolégica e histérica, puede confirmarse esta idea.
Una sociedad que esté dividida en cuestiones fundamentales no
ha logrado jamés soportar una Constitucién efectiva, La Constitu-
cién implica el control intersubjetivo de la: correccién de decisio-
nes. Este control se praduce como discriminacién juridica entre
lo politicamente posible y lo imposible. Esta separacién, segin mi
entender, sélo es posible si el orden constitucional es entendido
como un sistema de valores mis o menos coherente, respaldado
por un amplio consenso. Esa me parece que es la Unica alternativa
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posible al decisionismo autocratico o de la mayoria, que es filo-
séfica e histéricamente la alternativa del orden constitucional. To-
da Constitucién efectiva implica consenso. Y este consenso no se
refiere tanto a la organizacién politica como al sistema de preferen-
cias, al sistema de valores, esto es, al rango que tengan la libertad
personal, la igualdad o la seguridad de las personas frente a va-
lores supraindividuales, como podrian ser los intereses de la na-
cién, del Estado o de un partido.

Uno de los mas brillantes cientificos sociales contemporéneos,
Samuel Huntington, expresa que las sociedades divididas no pue-
den subsistir sin un poder extraordinariamente centralizado; las
consensuales, por el contrario, no soportan tal concentracién de
Poder‘*. Aunque esa tesis resulte discutible, cierta me parece,
sin embargo, la conclusién inversa: los 6rdenes sociales que reco-
nocen derechos y libertades a las personas sélo pueden institu-
cionalizarse a través de un acuerdo social espontineo, Asi inter-
preto también la afirmacién de Talcott Parsons cuando sefiala,
refiriéndose al Derecho, que “este rige principalmente en una so-
ciedad donde las preguntas acerca de los valores fundamentales
no son precisamente dramdticas. Si existe un alto conflicto valérico,
es muy probable que el derecho sea echado por la borda” 5.

Desde el punto de vista desarrollado en este estudio, la Consti-
tucién impone al legislador la necesidad de que sus normas, ela-
boradas atendiendo a finalidades politicas concretas, sean sosteni-
bles desde el punto de vista de las wvaloraciones superiores del
sistema. Pero no debe olvidarse que la Constitucién sélo secunda-
riamente es imperativa, esto es, rara vez impone al legislador la
obligacién de actuar, De ahi la debilidad juridica de los derechos
sociales, en la medida en que constitucionalmente es muy dificil
que el constituyente obligue al legislador a actuar de conformidad a
determinados fines. De ahi que la funcién de la Constitucién no
sea programar la actividad politica futura, sino garantizar juridica-
mente la diferenciacién de ciertos dérdenes sociales, de modo que
la intervencién politica en ellos sea ilegitima.

4 Huntington, S., El Orden Politico en las Sociedades en Cambio,
Buenos Aires 1972 (1968), pag. 119.

5 Parsons, T., The Law and Social Control, en: Evan W. M. (ed.):
Law and Sociology, Glencoe III, 1962, pag. T1.
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5, CONCLUSIONES

La Constitucién es un marco que debe ser permanentemente ela-
borado desde un punto de vista juridico. Dado el cardcter de
marco que tiene la Constitucién, el problema de la constituciona-
lidad se presenta generalmente de una manera negativa: mas que
la constitucionalidad resalta la inconstitucionalidad.,

El problema de la Constitucién es el de los limites de tole-
rancia a la actividad politica discrecional que necesariamente ejer-
ce todo legislador. El legislador ejerce una actividad orientada a
fines variables, que ¢l mismo precisa Yy para cuya obtencién ar-
bitra los medios pertinentes, La Constitucién, a su vez, es el mar-
co que sefala los valores o preferencias que el legislador o la
administracion no- pueden cercenar. :

Ahora bien, de lo dicho se puede inferir que el verdadero pro-
blema de Ila interpretaciéon constitucional es la articulacién de
un raciocinio abierto, franco, en que los valores fundamentales del
sistema sean precisados en su rango.

Para eso hay que desterrar la idea utépica de que todos los fi-
nes o valores posibles son obtenibles a la vez. No cabe hoy nin-
guna duda de que la libertad y la autonomia personal, por ejem-
plo, implican ciertos costos en términos de valores transpersonales,
como la seguridad ptblica o la seguridad nacional. También la
opcién democratica implica ciertos riesgos. Lo honesto es marcar
claramente las preferencias, de modo que la Constitucién no sea
un mero artificio que sirva para fundamentar cualquier fin,

La tesis fundamental que he pretendido desarrollar aqui es que
la Constitucién representa un sistema de preferencias o valores
que hay que articular honradamente, sobre la base de una argu-
mentacién que recurra a ideas y no al mero analisis formal del
texto. Asi, por ejemplo, un orden constitucional efectivo supone
que las excepciones o limitaciones a los derechos o garantias (que
estin previstas en todas las constituciones) sean efectivamente en-
tendidas como excepciones, que sélo en casos graves sean admisi-
bles. Una interpretacién formalista de la Constitucién podria lle-
var, por el contrario, a que, de hecho, las excepciones sean la
regla; general.

La idea de Constitucién se ha asociado siempre al principio de
que un exceso de gobierno es peor que un alto grado de libertad
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personal. No conozco ning:’m sistema constitucional efectivo en que
esa maxima no sea uno de los valores fundamentales del sistema.
El modelo de libertades basicas que desarrolla la nueva Consti-
tucién chilena supone que esa mixima se transforme en principio
que recorra la actividad educacional, cultural, econémica y social.
En el fondo, supone que no sean las libertades y garantias las que °
hay que fundamentar ]ulldlcamente sino, precisamente y en for-
ma muy cuidadosa, las excepciones. Ese solo avance metodico se-
ria un paso enorme hacia un régimen constitucional efectivo.

En suma, la interpretacién constitucional —esto es, la actividad
jurisdiccional del Tribunal Constitucional, la que compete en ma-
terias constitucionales a la Corte Suprema o a otros Organos— su-
pone que se definan de modo muy intersubjetivo los valores o pre-
ferencias del sistema, La exégesis del texto constitucional, la for-
ma clésica de interpretacién ain dominante en nuestra tradicién
jurisdiccional, s6lo conduciria a un- formalismo que necesariamente
debilita el sentido de toda Constitucién. Alli también hay que en-
contrar la razém del N° 26 del articulo 19 de la Constitucién vi-
gente, que impone el deber de interpretar de tal modo las garan-
tias o derecho fundamentales, que jamis pueda lesionarse su esen-
cia. La adecuada técnica de interpretacion constitucional supone,
en definitiva, convencerse de que la vieja mixima de Montesquieu
—“el poder judicial es un poder neutro, casi nulo”™— es especial-
mente falsa respecto de la Constitucién.





