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Resumen

El trabajo estudia los conflictos constitucionales como
una especie de teorfa moral deontolégica pluralista mo-
derada, por lo que se centra en los principios constitucio-
nales, la proporcionalidad y la funcién de los tribunales
constitucionales. A rafz de un andlisis de las estructuras
morales deontoldgicas (cuantitativas y no cuantitativas)
y de un repaso por los conceptos de derogacion, laguna
normativa y jerarquia normativa, se analiza el teorema Al-
chourrén-Makinson. Se concluye, en base al teorema, que
la proporcionalidad constitucional es una modalidad de
cambio normativo. Segin esto, los tribunales constitucio-
nales actuarian como érganos de revisién constitucional
que derogan algunas consecuencias normativas.

Palabras clave: Ponderacién; proporcionalidad consti-
tucional; deontologfa; derogacién; sistema normativo;
jerarquia normativa; laguna constitucional; Alchourrdn;

Makinson; Alexy.

Abstract

The paper studies constitutional conflicts as a kind of mo-
derate pluralistic deontological moral theory, focusing on
constitutional principles, proportionality and the role of
constitutional courts. After an analysis of deontological
moral structures (quantitative and non-quantitative) and
a review of the concepts of derogation, normative gap
and hierarchy of regulations, the Alchourré6n-Makinson
theorem is analyzed. It is concluded, on the basis of the
theorem, that constitutional proportionality is a modali-
ty of normative change. According to this, constitutional
courts would act as constitutional review bodies that de-
rogate some normative consequences.
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n los dltimos afos los iusfildsofos han discutido dos métodos diferentes

de resolucién de controversias constitucionales, que llaman ponderacin de

principios y subsuncion bajo reglas o normas." En tanto que la resolucién de

controversias civiles generalmente opera mediante la subsuncién bajo reglas

(codificadas en la tradicién continental), se dice que los tribunales consti-
tucionales que interpretan y aplican constituciones redactadas luego de la Segunda
Guerra Mundial (como las de Italia y Alemania) utilizan un razonamiento de tipo
ponderativo, que consiste en sopesar principios en conflicto y aplicar la solucién que
resulte justificada en atencién a las circunstancias o propiedades del caso concreto. A
veces se denomina a esta forma de constitucionalismo neoconstitucionalismo. También se
sugiere que la subsuncién es un método deductivo que solo requiere tomar a las normas
positivas como premisas normativas, en tanto que la ponderacién parte de principios
normativos (a veces no codificados) y aplica un método de priorizacién de principios
y maximizacién de valores que es mds propio de la moral.

Aun cuando hay consenso en que la ponderacién o proporcionalidad es una forma
de argumentacién moral, no se ha estudiado en profundidad qué tipo de teoria moral
subyace a este método de resolucién constitucional. Como es sabido, las teorfas morales
se clasifican en teorias deontoldgicas y consecuencialistas. Pero la distincidn es dificil de
formular, y quizds en el fondo insostenible, porque todas las teorias morales adjudi-
can importancia a las consecuencias de las acciones para determinar su estatus moral.
Entonces, en un cierto sentido, todas las teorias morales son «consecuencialistas».? Pero
la diferencia entre ambos tipos de teorias estriba en el hecho de que, si bien todas las
teorfas morales consideran que las consecuencias de la accién son relevantes, las teorias
deontoldgicas evaltian las consecuencias de una manera diferente que las consecuencia-
listas. Entonces, en este trabajo asumiré que existe tal distincién y me abocaré a estudiar
la proporcionalidad como una teorfa moral. Con este supuesto, podemos decir que la
proporcionalidad, como una cuestién clasificatoria, podria ser o bien una teoria deon-

—_

. Por ejemplo, véanse las siguientes obras: Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto
Garzén Valdés y Ruth Zimmerling, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; Robert Alexy,
«On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison,» Ratio Juris 16 (2003); «The Weight
Formula,» in Jerzy Stelmach, Bartosz Brozek, and Wojciech Zatuski, Studies in the Philosophy of Law,
Frontiers of the Economic Analysis of Law, Krakow, Jagiellonian University Press, 2007; Josep Aguil6
Regla y Pedro P. Gréndez Castro (comps.), Sobre el razonamiento judicial, Una discusién con Manuel
Atienza, Lima, Palestra, 2017, y José Juan Moreso, La Constitucién: modelo para armar, Madrid, Marcial
Pons, 2009, ensayos 16 y 18.

2. Defendi esta tesis hace muchos afios: Horacio Spector, Autonomy and Rights, The Moral Foundations of
Liberalism, Oxford, Oxford University Press, 1992, 67-74; «Los derechos liberales clésicos y el deonto-
logismo moral», en Oscar Cornblit (comp.) Libertad y Mercado, Buenos Aires, Macchi, 1992, 115-121.
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toldgica o bien una teorfa consecuencialista. Para dilucidar cudl de estas opciones es la
correcta, tenemos que repasar qué se entiende por dentologismo y consecuencialismo.

Hay diversas formas de caracterizar el deontologismo moral. Una que me resulta
til es la brindada por Prichard. El dice que «la correccién de una accién consiste en
el hecho de que origine algo de una cierta clase A en una situacién de una cierta clase,
una situacién consistente en una cierta relacién B del agente con otros o con su propia
naturaleza.»® Un corolario de esta definicién es que una teorfa moral deontoldgica puede
prohibir una accién éptima (es decir, conductas que maximizan la utilidad general) si
esa accién no origina algo de una cierta clase (por ejemplo, respetar un derecho cons-
titucional). En cambio, una teoria moral consecuencialista exige producir resultados
optimos (excepto que sea una teoria satisfaccionista). Sostengo que la doctrina de la
proporcionalidad es una especie de teoria moral deontolégica. Se demuestra esta con-
clusién advirtiendo que, en algunos casos, la proporcionalidad le prohibe al Gobierno
adoptar medidas que, aunque son éptimas en el sentido de que maximizan un estado
de cosas valioso, no moral, tienen como contrapartida el problema de que lesionan
derechos constitucionales.

En un trabajo reciente, publicado en una revista inglesa, defendi la tesis de que
la ponderacién o proporcionalidad es una especie de teoria moral deontolégica.* Asi,
criticando su interpretacién como una teoria consecuencialista, sostuve que la doctrina
de la proporcionalidad tiene una estructura deontolégica. En el mismo trabajo analicé
y comparé las diferentes estructuras deontoldgicas que subyacen a la doctrina de la
proporcionalidad constitucional. En el presente ensayo, voy a presentar mi tesis sobre
las estructuras deontoldgicas subyacentes a la proporcionalidad de una manera que
espero sea mds clara y directa.

Vale la pena recordar qué es la doctrina de la proporcionalidad constitucional.
Por empezar, contiene cuatro principios fundamentales. Estos principios constituyen
una prueba cuatripartita a ser aplicada por un Tribunal Constitucional con el fin de
verificar si una accién llevada a cabo por el Gobierno respeta adecuadamente los prin-
cipios constitucionales. Segtin esta prueba, el Tribunal debe establecer que se cumplan
los siguientes extremos: (1) la accién adoptada por el gobierno persigue un interés
publico adecuado (adecuacién), (2) existe una conexién racional entre la accién guber-
namental y el interés puablico (¢fectividad), (3) no es posible utilizar una medida menos
restrictiva que proteja el interés ptblico tan efectivamente como la accién tomada por
el gobierno (necesidad), y (4) existe una relacién de proporcionalidad entre el interés
publico que persigue el Gobierno y la lesion que causa al derecho constitucional en
conflicto (proporcionalidad stricto sensu o balancing). De estos cuatro puntos, el cuarto

3. H. A. Prichard, Moral Obligation, Essays and Lectures, Oxford Clarendon Press, 1949, 7.
4. Horacio Spector, «Constitutional Proportionality and Moral Deontology,» Jurisprudence, Volume 12

(3) (2021).
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es el que me interesa considerar. Asi, mi plan en este ensayo es argumentar a favor de
las siguientes tesis:

1) Los principios constitucionales solo maximizan u optimizan en un sentido
trivial (en una estructura deontoldgica no absolutista).

2) El «peso» o «valor» moral que un tribunal adscribe a un principio, en un
caso concreto, denota su posicién en una jerarqul’a normativa, o indica, en
forma equivalente, el subconjunto de consecuencias que el tribunal «deroga»
o remueve del sistema normativo que fundamenta las decisiones judiciales.

3) Al resolver controversias constitucionales apelando a doctrinas tales como la
proporcionalidad, los tribunales constitucionales constituyen, en realidad, 6rga-
nos de revisién del sistema normativo constitucional.

1. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y SUS DOS FORMAS DE
MAXIMIZACION

Robert Alexy defiende en su Zeoria de los derechos fundamentales una Ley de Colision
segun la cual, si el principio P1 bajo las circunstancias C precede al principio P2, y
si de P1 bajo las circunstancias C se sigue la consecuencia R, entonces vale una regla
que contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: C= RS

Asimismo, Alexy dice que «los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales exis-
tentes.» Por ello, define a los principios como mandatos de optimizacion.® Esta expresion
pone de manifiesto que el concepto de maximizacién es central en la definicién de
los principios de Alexy. Sin embargo, la definicién es ambigua porque el concepto de
maximizacién puede referirse a cosas diferentes.

En primer lugar, en las teorias morales consecuencialistas, lo que se maximiza es
un estado de cosas que o bien es de hecho ampliamente deseado o bien es reputado
valioso o deseable en términos no morales. Una caracteristica de estas teorias es que la
correccién moral depende de la produccién de algo valioso en un sentido no moral.
Algunos ejemplos servirdn para ilustrar la idea de un juicio axiolégico «no moral». Por
ejemplo, el utilitarismo prescribe producir la mayor cantidad posible de utilidad o feli-
cidad general. La utilidad general es algo valioso sin perjuicio de que sea originado por
un agente en forma consciente; asi, es algo valioso en un sentido general, o «<no moral»
especificamente. Otros ejemplos de valores no morales son la belleza, el conocimiento
y la igualdad. Estos estados de cosas son valiosos en un sentido «no moral».

Segtin la doctrina normativa denominada «economia del bienestar», el Estado
debe maximizar el bienestar social. La teorfa econémica normativa reconoce diversas

5. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 94.
6. Ibid., 86.
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variantes. Asi, en el analisis econémico del derecho, el valor social a maximizar es la
eficiencia en alguna de sus concepciones, tal como la eficiencia de Pareto. En estas
teorias, lo que las politicas sociales han de maximizar es un estado de cosas valioso o
deseable en un sentido no moral. Este concepto de maximizacién también es usado en
el derecho constitucional comparado. Por ejemplo, en los zests de balancing, que utilizan
los tribunales federales norteamericanos, la magnitud a maximizar son los intereses
sociales protegidos por los derechos y principios constitucionales. Una prueba tipica de
balancing se basa en la magnitud del interés protegido por el derecho, la importancia
del interés social que va a ser promovido por la accién gubernamental que vulnere un
derecho constitucional y la probabilidad de que la intervencién del Gobierno vaya a
proteger ese interés. Asi, por ejemplo, el juez de Cdmara Learned Hand propuso una
prueba multifactorial para balancear intereses sociales en conflicto: en cada caso, los
tribunales deben preguntar si la gravedad del mal descontado por su improbabilidad
justifica la invasién a la libertad de expresién que sea necesaria para evitar el peligro.”
En una interpretacién, el balancing busca la maximizacién del bienestar social definido
en términos de los intereses sociales que el Estado busca promover. Esta interpretacion
es plausible si consideramos que en los Estados Unidos hay una correlacién entre el
realismo juridico, centrado en las consecuencias sociales, y el auge del balancing como
método de resolucién de disputas constitucionales.

En tanto el balancing es una teoria juridica que maximiza algo no moral, a saber,
un conjunto de intereses sociales, se parece al utilitarismo. La conclusién que podemos
extraer es que, en el consecuencialismo, la maximizacién se aplica a estados de cosas
valiosos en un sentido no moral. Es justamente el hecho de que una decisién judicial
maximiza los intereses sociales lo que determina que sea moralmente correcta. El hecho
de que la accién judicial pertenezca a una cierta clase de accién, en una cierta situa-
cién, no es moralmente determinante para el consecuencialismo, como si lo es para el
deontologismo moral.

En rigor de verdad, la pregunta acerca de si las teorias deontolégicas pueden conte-
ner prescripciones maximizadoras merece respuestas diferentes segun se la formule para
teorfas monistas o pluralistas. En una teorfa deontolégica monista, que contiene un solo
imperativo o principio, el concepto de maximizacién no tiene cabida. La obligacién
moral es simplemente cumplir con el Ginico imperativo o principio. Efectivamente, si
una teoria moral tiene un solo imperativo o principio, el razonamiento es meramente
deductivo y no tiene sentido hablar de valores ordinales o cardinales. Por ejemplo, la
ética kantiana contiene un solo imperativo, a saber, el imperativo categdrico (en sus
diversas férmulas). Los agentes morales que actian de conformidad con la ética kantiana
no tienen necesidad de mensurar, comparar o medir. Frente a cualquier decisién moral,
lo que deben hacer es seguir u obedecer el imperativo categérico.

7. United States v. Dennis et al, 183 E2d 201 (2d Cir. 1950).
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El concepto de maximizacién puede tener sentido en el caso de teorias deontolégi-
cas pluralistas, es decir, teorfas que incluyen dos o mds imperativos. Por ejemplo, la ética
que propuso David Ross en The Right and the Good es un ejemplo de deontologismo
pluralista. Ross afirma que hay varios deberes morales prima facie que pueden entrar en
conflicto en algtin caso particular. Una persona debe tomar una decisién moral en estos
casos a través de una ponderacién intuicionista de los deberes prima facie en conflicto.
Ross dice que el agente moral debe considerar todas las caracteristicas y aspectos de
una situacién concreta a fin de ponderar la fuerza o el peso moral de los deberes en
conflicto y llegar a una respuesta acerca de cudl es el deber moral propio o todas las cosas
consideradas.® Por el hecho de que Ross asigna un papel fundamental a la intuicién, se
suele llamar a esta forma de teorfa pluralista intuicionismo moral.

El intuicionismo moral cayé en descrédito, especialmente luego de la critica que
le formulara John Rawls en A Theory of Justice. Rawls discute un enfoque intuicionista
de los principios de justicia. Segtin este enfoque, un gobierno comprometido con la
justicia social debe ponderar la fuerza o el peso de una pluralidad de principios de jus-
ticia aplicables en cada caso concreto y llegar a una solucién acerca de su deber moral
«todas las cosas consideradas» mediante el ejercicio de la intuicién moral.

Sin embargo, aun en una teorfa deontolégica pluralista, el concepto de maximiza-
cién no tiene sentido si se aplica a principios o deberes absolutos, es decir, principios o
deberes que tienen prioridad sobre cualquier otro en casos de conflicto. Si un derecho
o deber es absoluto, no hace falta ponderarlo, es decir, determinar su fuerza o peso
moral en un caso concreto, porque de antemano la teoria establece que predomina sobre
cualquier otra consideracién moral en conflicto. Los principios o derechos absolutos no
son ponderables porque su peso o fuerza moral es infinito, por asi decirlo. Esto significa
que no hay ningn otro principio, deber o derecho que pueda alcanzar un peso o fuerza
moral comparable o equivalente. Un corolario de la definicién de derechos absolutos
es que, si un derecho es absoluto, no hay consideraciones o principios que puedan
justificar su quebrantamiento o violacién. Sin embargo, es improbable que una teorfa
pluralista pueda contener varios principios o deberes absolutos, porque la posibilidad
de un conflicto entre ellos no puede ser descartada.

En contraste, tiene perfecto sentido calificar a los principios o deberes como con-
sideraciones normativas que tienen fuerza o peso moral variable (no infinito) si tales
deberes o principios son no absolutos. Puesto que en tal caso la fuerza o peso moral de
un principio o deber solo puede determinarse apelando a consideraciones morales, esta
magnitud no es empiricamente determinable o verificable. Como es obvio, a diferencia
del peso o fuerza de la mecdnica, el peso o fuerza de un principio o deber moral no es
una caracteristica susceptible de determinacién o medicién a través de instrumentos
fisicos. La posibilidad de un pluralismo de principios constitucionales no absolutos le

8. W.D. Ross, The Right and the Good, Oxford: Clarendon Press, 1930, 18-19.
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otorga sentido al discurso sobre la maximizacién del valor moral en casos de conflictos
de derechos constitucionales.

La teoria de la proporcionalidad afirma que existe una pluralidad de principios
constitucionales no absolutos. No obstante, un objetor podria sugerir que algunos
derechos son absolutos y que, por lo tanto, escapan a la doctrina de la proporcionalidad.
A veces se cita el derecho a la dignidad humana como un ejemplo de derecho absoluto.
Asi, el articulo 1, apartado 1, de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana
establece que este derecho es inviolable. El Tribunal Constitucional Federal interpret6
que esta cldusula protege el derecho a la vida como un derecho absoluto. Por esta razén,
ese tribunal sostuvo que la Ley de Seguridad Aérea es inconstitucional en tanto autoriza
al ministro de Defensa a ordenar el derribo de aviones civiles como forma de evitar
que se pueda materializar una amenaza terrorista.” Sin embargo, es cuestionable que el
Tribunal Constitucional Federal haya pretendido disponer que el derecho a la dignidad
o a la vida es absoluto en todo contexto. Por ejemplo, en el derecho internacional huma-
nitario se admite que una nacién pueda usar la fuerza contra otros Estados ejerciendo
su derecho de defensa, siempre que cumpla con las leyes de la guerra. Asi, el derecho
internacional le permitiria a Alemania causar la muerte de civiles inocentes como un
aspecto incidental o efecto colateral de tal ejercicio (y es inconcebible que el derecho
doméstico alemdn contrarie esta conclusion). Por consiguiente, el derecho a la digni-
dad humana no puede ser considerado absoluto en el contexto de un enfrentamiento
militar con un Estado agresor.

Frente a otros pretendidos ejemplos de derechos absolutos, podrian ensayarse répli-
cas similares. Pero es posible que si haya algunos derechos absolutos. Por ejemplo, se
menciona como ejemplo de derecho absoluto el derecho a no ser torturado, tal como
estd establecido en la Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Asi, el articulo 2, apartado 2, de la Convencién
dice: «En ningn caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales tales como estado
de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergen-
cia puiblica como justificacion de la tortura.» Esta norma sugiere que el derecho contra la
tortura es absoluto. Sin embargo, desde un punto de vista moral es discutible que haya
derechos o deberes absolutos. Uno puede imaginar situaciones en las cuales torturar
a un miembro de una organizacién terrorista es la tinica forma de evitar que explote
una bomba atémica en una gran ciudad.’ En este ejemplo hipotético, seria posible
pensar que las autoridades tienen una justificacién para utilizar métodos «ampliados»
[enhanced)] de interrogacién si éstos son los Ginicos posibles para obtener la informacién

9. BVerfGE 115, 118. Sin embargo, Alexy interpreta el articulo 1(1) tanto como un principio y como
una regla: Robert Alexy, <(Human Dignity and Proportionality Analysis», Joa¢abavol. 16, no. 3 (2015),
91-92.

10. David Luban, «Liberalism, Torture, and the Ticking Bomb,» Virginia Law Review, vol 91 (2005),

pp. 1425-1461.
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necesaria que permita evitar la explosién, incluso si esos métodos contasen como tor-
turas o tratos crueles en cualquier otro contexto.

La pregunta de si existen algunos derechos absolutos excede el propésito de este
ensayo. Para simplificar, voy a asumir que en los conflictos constitucionales compiten
dos o mds principios no absolutos. Parece ser una nota definitoria de una teorfa moral
deontolégica pluralista que un agente moral debe maximizar u optimizar la fuerza
de los principios morales en conflicto. Es decir, parece que el deontologismo moral
moderado por definicion exige optimizar el valor moral en casos de conflictos morales.
Sin embargo, esta conclusién tiende a generar equivocos, que debemos evitar. El origen
de estos equivocos es que se mezcla la nocién de maximizacién consecuencialista con
la nocién de «maximizacién» en el marco de una teoria deontoldgica. A diferencia
del consecuencialismo, el deontologismo moral no exige ni permite la maximizacion
intertemporal e interpersonal. Voy a explicar ahora estos puntos.

En tanto el utilitarismo y el balancing constitucional norteamericano exigen siempre
realizar la accién éptima, la doctrina de la proporcionalidad a veces requiere acciones
subdptimas. De hecho, probibe acciones dptimas que infrinjan derechos siempre que
el bien que producen tales acciones sea mayor, aunque no proporcionalmente mayor,
que el mal que causan. Si se consideran las acciones a lo largo de una curva de valor
moral, entonces es trivialmente verdadero que la proporcionalidad es una forma de
optimizacién. Pero, en este sentido, toda teoria moral pluralista es tautolégicamente
una forma de optimizacién del valor moral. En efecto, a lo largo de la curva de valor
moral, la solucién moralmente correcta en cada caso concreto es aquella que nos lleva
al punto o valor més alto. En cambio, si lo que se mide es un estado de cosas empirico,
valioso en un sentido no moral (como la utilidad, el bienestar o la cantidad de vidas
que el agente puede salvar o rescatar), no es cierto que una teoria moral deontolégica
siempre exija la maximizacién de ese estado de cosas. En efecto, el deontologismo
muchas veces prohibe conductas qué maximizan u optimizan la utilidad general. Por
ejemplo, la condena de un hombre afroamericano acusado de violar a una mujer blanca
es el ejemplo tipico de conducta moralmente inaceptable para un juez comprometido
con los principios morales deontoldgicos. Los deontologistas sostienen que un juez no
debe condenar a un acusado inocente aun si esa es la tinica forma de evitar una ola de
violencia racial en su comunidad.

El principio de proporcionalidad szricto sensu es un ejemplo de teoria moral deon-
tolégica. En efecto el principio no le exige al Tribunal Constitucional maximizar u
optimizar la utilidad general o cualquier otro estado de cosas empirico. En muchas
ocasiones, el principio de proporcionalidad stricto sensu requiere que el Tribunal prio-
rice un principio constitucional por sobre la maximizacién de la utilidad general. En
otras palabras, la proporcionalidad a veces le dice al Tribunal que exija del Gobierno la
ejecucion de acciones subdptimas. De hecho, la proporcionalidad prohibe cualesquiera
acciones Optimas que infrinjan derechos siempre que el bien que producen tales acciones
sea mayor, aunque no proporcionalmente mayor, que el mal que causan.
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Segtin dije recién, si se consideran las acciones del Gobierno a lo largo de una
curva de valor moral, es trivialmente verdadero que la proporcionalidad es una forma
de maximizacién del valor moral. Pero, en este sentido, toda teorfa deontoldgica plu-
ralista es por definicién una forma de optimizacién del valor moral. Sin embargo,
la maximizacién del valor moral es diferente, por dos razones, de la maximizacién
pregonada por los consecuencialistas. Primero, la maximizacién del valor moral no es
interpersonal. Asi, el deontologismo no permite lesionar los derechos de otras personas
para evitar que un tercero lesione los derechos de un niimero mayor de otras personas,
o los derechos de mayor importancia del mismo nimero de otras personas. Segundo,
la maximizacién del valor moral no es intertemporal. Por ejemplo, no es permisible ni
obligatorio que Alicia lesione los derechos de otros para evitar que ella misma (Alicia)
lesione los derechos de un nimero mayor de otras personas en el futuro, o los derechos
mis fuertes del mismo nimero de otras personas. O sea que en cada eleccidn el agente
debe maximizar la fuerza o peso moral de las razones o principios pertinentes para esa
eleccién, sin considerar las elecciones de otras personas, o las elecciones que uno mismo
vaya a realizar en el futuro.

Entonces, la maximizacién consecuencialista se aplica a cosas empiricas que poseen
un valor no moral, en tanto que la «<maximizacién» deontologista —si se puede llamar
asi— se aplica a la fuerza o peso de las consideraciones morales en conflicto en cada
eleccién de un agente. Las dos formas de maximizacién son funciones distintas y
separadas. Asi, si se consideran las acciones del Gobierno a lo largo de dos curvas (una
que representa la funcién de utilidad general y otra que expresa la «funcién de valor
moral»), las dos funciones son diferentes, aunque en algunos casos sus valores puedan
coincidir en forma contingente. La coincidencia de valores entre estas dos funciones
solo existe respecto a las teorfas consecuencialistas. En tales teorias, la tinica considera-
cién moral es la que dicta maximizar la utilidad general. En cambio, las teorfas morales
deontoldgicas diferencian la funcién de valor moral de la funcién de utilidad general.
En efecto, muchas veces el incremento de la utilidad general no produce un aumento
correlativo del valor moral debido a la intervencién de otras consideraciones morales.
Incluso, puede ocurrir que el aumento de la utilidad general se correlacione con una
disminucién del valor moral. Esto es lo que ocurre en el ejemplo de un juez que procura
maximizar el bien no moral condenando a un afroamericano inocente por el delito de
violar a una mujer blanca.

La conclusién de esta seccién es que la doctrina de la proporcionalidad constitucio-
nal solo es maximizadora en un sentido trivial. Es decir, lo que dice es que en caso de
conflicto el tribunal debe asignar preeminencia al derecho o principio que tiene mayor
fuerza o peso moral. Esto es tanto como pronunciar la tautologia de que el criterio de
ordenacién moral es el peso o fuerza de los principios o derechos morales en conflicto.
Sin embargo, en un sentido sustantivo, cuando dejamos a un lado la funcién de valor
moral y nos centramos en la funcién de utilidad general (o en otra funcién relativa a un
valor no moral), la doctrina de la proporcionalidad 70 es maximizadora. Prueba de ello
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es que la doctrina de la proporcionalidad prohibe al Gobierno maximizar u optimizar
la utilidad general (o cualquier otro valor definido en términos no morales) siempre que
la utilidad agregada que se pueda obtener 7o sea proporcionadamente mayor que el mal
social o no moral producido por la violacién de un principio constitucional. Esta con-
clusién es antitética con la idea de maximizacién u optimizacién de un valor no moral.

2. ESTRUCTURAS MORALES DEONTOLOGICAS

Todos los principios constitucionales en conflicto estdn sujetos a ponderacién en el
caso concreto. En este sentido, la doctrina de la proporcionalidad es una especie de
teorfa deontoldgica pluralista moderada. Si bien los principios constitucionales estdn
formulados candnicamente en un texto, este texto no establece el valor, peso o fuerza
de cada principio y entonces el tribunal tiene que ponderar esos principios en casos de
conflicto siguiendo los procedimientos habituales de deliberacién moral.

Desde el punto de vista de la teorfa moral, un juez o tribunal constitucional es
un agente moral que debe tomar decisiones sobre la base de principios morales o
constitucionales. En la medida que la ponderacién constitucional que defienden los
tedricos de la proporcionalidad se ajuste a los cdnones de la teoria moral deontoldgica,
el razonamiento de un tribunal podria tipificar una o mds de las estructuras morales
indicadas en la Tabla 1.

Estructuras morales deontolégicas (Tabla 1)

Estructuras cuantitativas:
Deontologia de balance
Deontologia de umbral

Estructuras no cuantitativas:
Deontologia de derogacién
Deontologia de jerarquia (u ordenacién)

a. Estructuras cuantitativas

El grupo de estructuras cuantitativas incluye doctrinas que utilizan escalas cardinales
para establecer la solucién moral en un caso de conflicto de principios o normas mora-
les. La deontologfa de balance le permite o exige a un agente moral respetar los deberes
o derechos morales excepto en situaciones en las cuales pueda obtener una cantidad
de utilidad u otro valor no moral que proporcionalmente justifique la violacién. Por
ejemplo, la doctrina del doble efecto permite que un agente moral infrinja un princi-
pio moral si con la infraccién puede producir una cantidad de bien no moral que sea
proporcionalmente mayor que el mal no moral producido por la violacién, con tal que
su intencién no se dirija a la violacién ni como fin ni como medio.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2023), 47, pp. 383-402



Proporcionalidad constitucional y el teorema Alchourrén-Makinson 393

La deontologfa de umbral le permite a un agente moral el incumplimiento de un
deber moral si con esa conducta puede salvar un umbral o minimo de vidas o alcanzar
un umbral de otras unidades de bien no moral. El umbral puede ser conceptualizado
de forma aditiva o multiplicativa. Es aditivo cuando alcanzado el nimero minimo de
vidas salvadas para justificar quitar una vida, el agente tiene justificado quitar una vida
adicional siempre y cuando sume una vida al nimero de personas a salvar. Por ejemplo,
si el umbral es 100 vidas, salvando 101 vidas el agente puede tomar dos vidas (por ejem-
plo, matdndolas o dejindolas morir). En cambio, el umbral es multiplicativo si para cada
n victimas adicionales el agente moral tiene que multiplicar por 7 el umbral de vidas
a salvar. Por ejemplo, si se exige que un agente salve a 100 personas para justificar su
accion de causar la muerte de una sola persona, se le exigiria que salve a 200 personas si
el niimero de victimas trepa a dos, y a 300 personas si el nimero de victimas llega a 3.

Tanto la deontologia de balance como la deontologia de umbral adhieren tautolé-
gicamente al principio de maximizar el valor moral en casos de conflicto. Segtin estas
estructuras, la infraccién a un derecho es permisible si y sélo si el peso moral de la
accién de producir la utilidad U'es igual o superior al peso moral de infringir ese derecho
lesionando asi los intereses / protegidos por ese derecho. Como sehalé antes, en términos
de valor moral una teoria deontolégica pluralista es por definicién maximizadora del
valor moral. Los conceptos cuantitativos de «balance» o «umbral» no tienen sentido
si nos circunscribimos al principio de optimizacién o maximizacién del valor moral.
En cambio, esos conceptos escalares cobran sentido si pasamos a hablar de la optimi-
zacién o maximizacién de la utilidad general u otro valor no moral. En otras palabras,
el concepto de maximizacién adquiere un significado distintivo, no tautoldgico, si
relativizamos la nocién de maximizacién a una funcién de valor no moral (ignorando
asi la funcién de valor moral y la nocién tautolégica de maximizacién del valor moral).

Dicho en términos graficos, podemos usar conceptos escalares tales como el con-
cepto de maximizacién si trazamos una recta o curva que exprese la funcién de utilidad
general (u otro valor no moral como vidas salvadas). En tal caso, la deontologia de
balance puede presentarse como una teorfa que permite la violacién de un derecho
si y sélo si el cociente entre la utilidad general producida (U) y la frustracién de los
intereses protegidos por ese derecho (/) es igual o mayor que una determinada ratio o
proporcién geométrica (K):

(WHWU/IzK

La férmula (1) expresa la idea de que la transgresion de derechos es permisible siempre
y cuando la utilidad general producida supere por una cierta razén o proporcién la
pérdida de intereses protegidos por tales derechos. Podemos también prescindir de la
nocién de balance o proporcién y utilizar la nocién de umbral. Asi, el cociente (1),

11. Larry Alexander, «Deontology at the Threshold,» 37 San Diego Law Review, 2000, 898-899.
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que representa la idea de proporcionalidad, podria reformularse en base a la nocién de
umbral o minimo. Esto nos darfa la siguiente férmula:

QQU=zIxK

Como se muestra en (2), en la deontologfa de umbral multiplicativo la infraccién a un
derecho es permisible si y sélo si la utilidad general producida U es igual o mayor que
el nivel ponderado de la afectacién de intereses (/ x K) protegidos por el derecho. Un
umbral multiplicativo es matemdticamente equivalente a una razén o proporcién. Asf,
la deontologia de umbral multiplicativo tiene la misma estructura que la deontologia de
balance. La demostracién puede hacerse con dlgebra basico. En efecto, la deontologia de
umbral multiplicativo y la deontologia de balance son matemdticamente equivalentes
porque las expresiones (1) y (2) son algebraicamente equivalentes.

Las estructuras cuantitativas (deontologia de balance y deontologia de umbral)
sugieren que un agente moral (el juez o tribunal) tiene la capacidad para intuir o esti-
mar el peso o fuerza de diversas consideraciones morales. Esta sugerencia intuicionista
es controvertible. Para evaluarla, debemos advertir qué significa que el juez tenga la
capacidad de estimar el valor o peso moral del derecho cuya infraccién se justifica. En las
estructuras cuantitativas el valor o peso moral de un principio o derecho constitucional
estd representado por el valor de K. Cuanto mds alto sea el valor K, mayor serd el valor
o peso moral del derecho. A la inversa, cuanto mds bajo sea ese valor, menor serd el
valor o peso moral del derecho. En el limite, cuando K'llega a 1, el derecho carece de
valor moral independiente y todo su valor dependerd de la intensidad de los intereses
que protege. Determinar cudles son las capacidades intuitivas o ponderativas de una
persona (un juez) no es una cuestién exclusivamente cientifica. Ante todo, debemos
establecer qué significa «intuir o «ponderar» en este dmbito. Por un lado, cabe advertir
que los principios constitucionales no tienen un valor o peso establecido en el texto
constitucional. Entonces, podria conjeturarse que el juez debe adjudicar a un principio
constitucional el peso o valor que tiene un principio moral de igual o similar contenido.
Sin embargo, esta alternativa no estd abierta, porque en este sentido los principios
morales no se diferencian sustancialmente de los principios constitucionales. La realidad
es que los principios morales tampoco poseen un peso o valor predeterminado. Puesto
que los principios no tienen un valor numérico predeterminado ni en la moral ni en
el derecho constitucional, la resolucién de un conflicto de principios debe ser provista
por el agente moral (por ejemplo, el tribunal). Al ejecutar esta tarea, el agente moral
puede apelar a sus «intuiciones» o «corazonadas», es decir, a la heuristica moral como
conjunto de reglas de buen cubero. Pero el hecho de que pueda existir una heuristica
de este tipo no significa que los principios tengan un peso en un sentido objetivo. Las
metdforas mecdnicas tienen implicaciones metafisicas y epistémicas muy discutibles.

En realidad, las metédforas asociadas a las estructuras cuantitativas omiten poner
el foco en el cardcter dindmico de los sistemas juridicos. Los sistemas juridicos son
dindmicos en el sentido de que sus normas generales pueden cambiar en el tiempo.
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Estos cambios son introducidos por autoridades u érganos facultados por normas de
segundo orden que Hart llamé «reglas de cambio».'? Una de las conclusiones que aspiro
a alcanzar en este ensayo es que la proporcionalidad constitucional es una modalidad
de cambio normativo. Para ilustrar la importancia de la distincién entre sistemas nor-
mativos estdticos y dindmicos para una cabal comprensién de la resolucién judicial de
conflictos constitucionales, imaginemos un sistema estdtico, es decir, uno en el que
ningtin 6rgano tiene la potestad de introducir cambios normativos. En un sistema tal,
laidea de ponderar principios no tendria sentido. Dicho mds precisamente, si el sistema
no asigna un valor numérico (peso o umbral) a los principios, y ningtin 6rgano estd
autorizado para hacerlo (esto, por su cardcter estdtico), un conflicto de principios en
un caso concreto se transforma en un problema sin solucién. Bisicamente, un sistema
tal no tiene una autoridad que pueda colmar la laguna de segundo orden o metalaguna
constituida por la ausencia de una metanorma que permita resolver el conflicto.'® Esta
metanorma serfa, por ejemplo, una regla que jerarquice los principios en conflicto. Es
solo en el contexto de un sistema normativo dindmico que cobra sentido la idea de
que la resolucién del conflicto pasa por un «ponderacién» judicial de los principios.
Como veremos mds adelante, la mentada «ponderacién» es una revisién del sistema
normativo ejecutada por el tribunal constitucional en uso de sus prerrogativas de revi-
sién normativa. Estas prerrogativas son inseparables de la obligacién de resolver las
causas constitucionales que las Constituciones tipicamente atribuyen al érgano judicial.

b. Estructuras no cuantitativas

Las estructuras no cuantitativas usan escalas meramente ordinales. A diferencia de las
estructuras cuantitativas, estas estructuras no sugieren que la resolucién de conflictos
se hace de manera intuicionista. Las estructuras no cuantitativas tienen una explica-
cién diferente del concepto de laguna constitucional y del procedimiento para resolver
lagunas constitucionales. Estas estructuras sugieren que la llamada ponderacién moral o
constitucional no es el ejercicio de la intuicién sino la revisién de un sistema normativo
moral o juridico. En lugar de conflictos entre principios, las estructuras no cuantitativas
llevan a pensar que la llamada ponderacién es una forma de colmar lagunas constitu-
cionales. Estas lagunas se parecen a las lagunas axioldgicas teorizadas por Alchourrén y
Bulygin.'* En efecto, los arreglos constitucionales deben proveer una forma de remover

12. H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2nd edn (Clarendon Press, 1994), 95-96.

13. Estudié los conceptos de «metanorma» y «metalaguna» en otro ensayo: Horacio Spector, «Metanormas
y metalagunas», en Jorge L. Rodriguez, José Juan Moreso, Jordi Ferrer, Cristina Redondo, Giovanni
Ratti and Pablo E. Navarro (comps.), Eugenio Bulygin en la teoria del derecho contempordnea, Vol. 1,
Madrid, Marcial Pons, 2022.

14. Alchourrdn, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,

Buenos Aires, Astrea, 1974, 154.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2023), 47, pp. 383-402



396 Horacio Spector

estas lagunas porque ellas generan contradicciones en el sisterna normativo-factico que
sirve de base para la resolucién judicial de conflictos.

Llamo «sistema normativo-fictico» a la unién del conjunto normativo y el con-
junto de enunciados fécticos que son probados en una cierta causa. Los conflictos de
principios o derechos son contradicciones en la unién del conjunto normativo A y el
conjunto de enunciados fécticos F probados en un cierto caso, como sostuvo Carlos
Alchourrén.” Asi, dos o mds principios contrapuestos pueden generar una contra-
diccién l6gica cuando son combinados con un conjunto de enunciados ficticos. Si la
unién del conjunto normativo y el conjunto fictico contiene una contradiccién, ésta
puede originarse en una contradiccion en el conjunto normativo o en una contradic-
cién en el conjunto fictico o en una contradiccién producida por la interaccién de
ambos conjuntos. Para coherentizar la unién de conjuntos el agente moral (el tribunal)
tienen que derogar algunas consecuencias normativas o, alternativamente, introducir
alguna regla ordenadora o jerarquizadora. Muchas veces, la revisién de un sistema nor-
mativo dindmico tiene por objeto remover este tipo de contradicciones en el sistema
normativo-féctico.

Justamente podemos concebir la tarea de un tribunal constitucional como una
de revisién en este sentido. Pero este tipo de revisién no da lugar a la introduccién
de consecuencias normativas o a la creacién de reglas de primer orden, como sugiere
Alexy con su Ley de Colisién. La razén es que las consecuencias normativas contenidas
en la pretendidamente nueva regla ya se podian deducir de los principios en conflicto
por aplicacién del principio de refuerzo del antecedente. Una vez que las condiciones de
aplicacién C implicitas en los principios constitucionales en conflicto, P1 y P2, son
explicitadas en dos normas condicionales, las dos consecuencias normativas contradic-
torias se siguen del conjunto normativo. Asi, la regla que contiene a C como supuesto
de hecho y a R como consecuencia juridica, es decir, C = R, es simplemente una de las
consecuencias normativas que se deducen por modus ponens del conjunto normativo A.
Pero la existencia de un conflicto entre P/ y P2 implica que también se sigue la con-
secuencia C = 70-R del conjunto normativo A, que incluye a P1 y P2. En efecto, sélo
hay un conflicto entre P y P2 (un conflicto que requiera ordenacién o priorizacién)
si del conjunto de normas constitucionales A en unién con el conjunto de enunciados
facticos F se deducen consecuencias contradictorias, tales como Ry 70-R.

Es cierto que la revisién judicial puede conceptualizarse como una ordenacién de
normas de primer orden, pero la ordenacién tiene por efecto «derogar» algunas conse-
cuencias normativas. Asi, propongo reconceptualizar la resolucién judicial de conflictos
constitucionales como la revisién de un sistema normativo dindmico y a ésta, como una
manera de remover una contradiccién en el sistema normativo-fictico (la unién del

15. Carlos E. Alchourrén, «Conflictos de normas y revision de sistemas normativos», in Carlos E. Alchourrén
and Eugenio Bulygin, Andlisis [dgico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
299-301.
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conjunto normativo A y el conjunto fictico 7). Entonces, un conflicto de principios
o derechos siempre se debe a una laguna en el sistema constitucional. Como se indica
en la tabla 2, una laguna constitucional puede representarse de dos maneras diferentes.
En primer lugar, puede representarse como la ausencia de una norma de primer orden
que deroga algunas consecuencias normativas que originan la contradiccién. Pero una
laguna constitucional también puede representarse como la ausencia de una norma de
segundo orden que establezca una jerarquia en el conjunto normativo.

Dos representaciones de lagunas constitucionales (Tabla 2)

Lagunas de primer orden Lagunas derogatorias

Lagunas de segundo orden Lagunas de ordenacidn o jerarquia

Tenemos una laguna de ordenacién cuando el sistema de normas constitucionales no
provee una jerarquia y esta tiene que ser suministrada dindmicamente por un tribunal
constitucional. Una jerarquia en un conjunto normativo determina cudles son las con-
secuencias normativas que pueden deducirse del conjunto. Carlos Alchourrén y David
Makinson analizaron el concepto de jerarquia normativa en un trabajo publicado en
1981.' Este trabajo es fundamental para entender el problema de la proporcionalidad
constitucional como un problema de ordenacién. En primer término, el trabajo ofrece
un andlisis del concepto de jerarquia que es ttil para representar las lagunas constitucio-
nales como lagunas de ordenacién. El andlisis de las jerarquias normativas es bastante
simple. Sea A un conjunto de normas constitucionales. Una relacién < en ese conjunto
A es un orden parcial si es:

Reflexiva: Va, a < a,
Transitiva: Va,b,c, (asb Absc = asc) y

Antisimétrica: Va,b, (a<b A b<a = a=b)

Una jerarquia de normas es un conjunto de normas A ordenadas por <, y Cn es una
funcién que determina las consecuencias normativas de A. Para estos autores una jerar-
quia debe satisfacer la siguiente condicién: todo conjunto B tal que B € A, determina
una proposicién normativa x si y sélo si para toda C € A4, si C determina no-x, entonces
B> C.

En el mismo trabajo Alchourrén y Makinson demuestran un teorema. Este teo-
rema es importante para entender que la resolucién de conflictos constitucionales
mediante la ordenacién de principios es una forma de revisién normativa. En particular,

16. Carlos E. Alchourrén and David Makinson, «Hierarchies of Regulations and their Logic», in Risto
Hilpinen (ed.) New Studies in Deontic Logic, Norms, Actions, and the Foundations of Ethics, Dordrecht
(Holland), D. Reidel, 1981.
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la resolucién de un conflicto es siempre una forma de derogacién, antes que una forma
de introducir o agregar consecuencias normativas (como sugiere Alexy). La idea central
del teorema Alchourrén-Makinson puede ser explicada brevemente. El teorema dice que
una jerarquia (4, <) es formalmente equivalente a la derogacién o eliminacién de con-
secuencias normativas de A via la funcién Cn. Entonces, la deontologia de ordenacién,
es decir, la resolucién de conflictos via la jerarquizacién de los principios conflictivos es
equivalente a la eliminacién de consecuencias normativas en el sistema juridico. A todo
tribunal constitucional al que se le encarga la resolucién de este tipo de conflictos se le
confiere automdticamente la potestad de derogar consecuencias normativas. En tanto
que el Congreso o una Convencién Constitucional pueden agregar y quitar normas
de la Constitucidn, y, por ende, agregar y quitar consecuencias normativas del sistema
normativo-féctico, un tribunal constitucional tiene la facultad de guizar consecuencias
normativas del sistema normativo-féctico. Por lo tanto, la administracién de justicia en
el dambito constitucional es siempre el ejercicio de potestades revisoras y, especialmente,
derogatorias.

Ahora podemos capitalizar algunas conclusiones para simplificar las tesis defendidas.
Por un lado, he mostrado que la deontologia de umbral multiplicativo es equivalente a
la deontologia de balance. Por otro lado, el teorema Alchourré6n-Makinson demuestra
que la deontologia de derogacién es equivalente a la deontologia de jerarquia. Por lo
tanto, tenemos ahora sélo dos estructuras deontoldgicas subyacentes a la resolucién de
disputas constitucionales: la estructura de balance/umbral y la estructura de jerarquia/
derogacién. Pero ;cudl es la relacién entre ambas estructuras? ;Tenemos realmente dos
estructuras diferentes?

Mi sugerencia es que las estructuras cuantitativas encubren la naturaleza real de
la resolucién judicial de conflictos constitucionales. Ellas sugieren que esta resolucién
no es en realidad el ejercicio de funciones derogatorias u ordenadoras sino el descubri-
miento o determinacién de magnitudes que estdn ahi, en la metafisica moral. Pero las
estructuras cuantitativas no se apoyan en una metafisica moral cuantitativa. Son, a todos
los efectos practicos, representaciones metaféricas de las estructuras no cuantitativas. Es
decir, la deontologia de balance/umbral representa metaféricamente la deontologia de
jerarquia/derogacién. A su vez, la deontologia de jerarquia expresa menos nitidamente
que la deontologia de derogacién la naturaleza de la resolucién judicial de conflictos
constitucionales. Cuando traducimos, primero, las metdforas cardinales al lenguaje
ordinal de las jerarquias normativas, y, luego, identificamos la nocién de jerarquia
normativa con la nocién de derogacion de consecuencias normativos, via el teorema
Alchourrén-Makinson, nos damos cuenta de que las estructuras deontoldgicas apli-
cables a los casos de conflictos son, en el fondo, estructuras de revisién normativa. La
deontologfa de derogacion tiene la virtud de dejar al descubierto la verdadera naturaleza
de la tarea de resolucién de conflictos entre principios.

Por un lado, las metdforas mecdnicas que se valen de valores cardinales repre-
sentan metaféricamente la introduccién de una jerarquia en un conjunto normativo
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constitucional. Esta representacién metaférica no llega, sin embargo, a configurar una
identidad. Esto es asi porque la deontologia de balance/umbral retiene una nota dis-
tintiva, que no acompafa necesariamente a la deontologia de jerarquia/derogacién.
La deontologia de balance/umbral subraya que los tribunales utilizan una modalidad
especifica para ordenar principios constitucionales (o, lo que es lo mismo, revisar sus
consecuencias normativas). Esta modalidad pasa por la consideracion de la importancia
relativa que tienen diversas maneras de producir diferentes niveles de utilidad general.
Matemadticamente, los tribunales realizan esta tarea adscribiendo un valor, o un rango de
valores, a K. En tanto que un tribunal puede ordenar normas o derogar consecuencias
normativas de diferentes formas, la modalidad especifica que siguen los tribunales que
aplican la proporcionalidad constitucional es juzgar qué niveles de utilidad general vale
la pena perder en tales y cuales casos con el fin de respetar o defender un derecho cons-
titucional. Poniéndole un «precio» a cada derecho constitucional (con la adscripcién
de un valor a K), los tribunales ordenan las normas constitucionales (o, dicho de otra
forma, revisan las consecuencias normativas del sistema fictico-normativo).

Por otro lado, la idea de un orden o jerarquia encubre el procedimiento de intro-
duccién de una norma derogatoria en el sistema normativo. Esto es asi porque, dejando
a salvo diferencias estilisticas, el procedimiento de jerarquizacién es equivalente al
procedimiento de derogacién de consecuencias normativas. Prueba de ello es que tanto
la introduccién de una jerarquia como la remocién de consecuencias normativas cohe-
rentizan el sistema normativo-féctico (es decir, la unién del conjunto normativo Ay el
conjunto de enunciados ficticos F). Por ejemplo, supongamos que un grupo de estu-
diantes quieren publicar articulos sobre divorcios de padres y adolescentes embarazadas
en la revista de su escuela secundaria. Imaginemos también que las autoridades de la
escuela quieren evitar la publicacién porque consideran que los contenidos de las notas
son inapropiados para sus alumnos. ;Tiene los estudiantes un derecho a la libertad de
expresion que protege la publicacién de esas notas o tiene la escuela la facultad de dirigir
la politica editorial de la revista estudiantil?’” Aplicando la deontologia de jerarquiza-
cidn, el tribunal podria sostener que el derecho de la escuela a dirigir las actividades
educativas de sus estudiantes prevalece sobre el derecho a la libertad de expresién de
los estudiantes. Por aplicacién del teorema Alchourrén— Makinson, esta decisién del
tribunal es equivalente a una derogacién o eliminacién de consecuencias normativas.
Podemos interpretar que el Tribunal deroga la siguiente consecuencia normativa: «Una
revista estudiantil es un foro publico en el que los estudiantes tienen garantizada la
libertad de expresién.» Con la derogacion de esta consecuencia, desaparece también
la incoherencia entre las consecuencias normativas del sistema normativo-factico («los
estudiantes tienen derecho...» y «los estudiantes no tienen derecho...»). Puesto que
el conflicto entre los dos derechos constitucionales es reducible a esa incoherencia, la
derogacién también resuelve el conflicto.

17. Este ejemplo estd inspirado en: Hazelwood School District v. Kuhlmeier, 484 U.S. 260 (1988).
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Anidlogamente, una laguna derogatoria, entendida como la ausencia de una norma
derogatoria, es equivalente a una laguna de ordenacién, entendida como la ausencia de
una regla de prioridad. Este tipo de laguna se parece a una laguna axioldgica porque un
sistema constitucional deberia tener una norma de primer orden o de segundo orden que
resuelva las lagunas constitucionales. Estas lagunas expresan el hecho de que el conjunto
normativo omite proveer una solucién, o, lo que es lo mismo, omite derogar conse-
cuencias normativas dando asi lugar a contradicciones en el sistema normativo-fictico
(Ia unién de A y F). Estas contradicciones implican que el sistema normativo-fictico
no puede servir de base para el razonamiento judicial, ya que es bien sabido que un
sistema incoherente permite al tribunal justificar cualquier decisién posible.

El enfoque propuesto para reconceptualizar las lagunas constitucionales y explicar
el razonamiento ponderativo tiene semejanzas y diferencias con el enfoque sugerido
por Alexy. La similitud entre el enfoque de Alexy y el enfoque de la revisién, aqui pro-
puesto, es que ambos enfoques dicen que la ordenacién de principios constitucionales
agrega una jerarquia normativa, es decir, una norma de segundo orden. Sin embargo,
el enfoque de la revisién 7o dice que la ordenacién produzca o genere una norma de
primer orden. A diferencia de lo que sostiene Alexy, planteo que la jerarquizacion de
principios deroga consecuencias normativas de primer orden. Esta conclusién estd en
linea con el teorema Alchourrén-Makinson, porque la jerarquia es equivalente a una
forma de derogacién. La resolucién del conflicto no pasa por la creacién de normas de
primer orden sino por su eliminacién o derogacién.

Una vez que el tribunal deroga las consecuencias normativas que generan la con-
tradiccidn o jerarquiza las normas de primer orden en conflicto, el sistema asi revisado
si puede constituir un sistema de precedentes vinculantes. Entonces, la derogacién o
regla ordenadora a lo largo del tiempo se va a transformar en la revisién autoritativa
del sistema constitucional. Con el tiempo, la regla derogatoria o la regla ordenadora
equivalente va a poder servir de fundamento para decisiones basadas en reglas. De esta
forma, el tribunal constitucional revisor puede compatibilizar su tarea de resolver las
contiendas constitucionales con el apego al ideal del gobierno de las leyes, que reclama
la toma de decisiones judiciales sobre la base de reglas antes que sobre la base de las
intuiciones de los hombres y mujeres que integran el tribunal. Entonces, el mérito de
esta politica de justicia constitucional —que es la Ginica posible una vez que se acepta que,
en el fondo, no hay ponderacién sino revisién dinimica— es que permite implementar
a largo plazo el ideal del Estado de derecho en la resolucién de casos constitucionales.

3. CONCLUSIONES

Algunas normas juridicas estdn formuladas vagamente. Ora poseen términos ficticos
imprecisos ora poseen términos valorativos o evaluativos controvertibles. Es frecuente
que estas normas muy generales colisionen en muchos casos concretos. Entre estas
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normas, estdn aquellas que establecen derechos constitucionales. La aplicacién de estas
normas o principios a casos concretos requiere del tribunal o bien una interpretacién
semdntica o bien una valoracién o juicio axioldgico que determine el contenido de los
términos evaluativos aplicables al caso.

La colisidén o conflicto de principios puede conceptualizarse, como se dijo, como
una contradiccién légica en la unién entre el conjunto normativo 4 (que, por ejemplo,
incluye un derecho fundamental y la permisién de producir una cierta utilidad social) y
el conjunto de enunciados ficticos F. Para remover la contradiccién légica en la unién
del conjunto normativo y el conjunto fictico hace falta extraer o contraer, no agregar.
Entonces, la idea de Alexy de que la ordenacién genera una regla de primer orden es
incorrecta. Asi como rechazo la idea de que la ordenacion de principios constitucionales
introduce o genera nuevas normas de primer orden, rechazo también la tesis de que
la produccién de normas de primer orden es el mecanismo que permite solucionar el
conflicto de derechos constitucionales.

A mi juicio, el intuicionismo constitucional no tiene mayor sentido. Porque no
existe algo asi como el peso o fuerza de un principio —como cosa diferente de la revisién
derogatoria u ordenadora. Lo que sostengo es que pesar o ponderar es revisar dindmi-
camente, y, mds precisamente, derogar. Es decir, ponderar es la forma metaférica de
nombrar la revisién de un sistema normativo cuando hay una contradiccién.

Entonces, si esto es asi, la tinica estrategia que realmente queda para un tribunal
que estd obligado a resolver los conflictos de principios constitucionales es adoptar una
regla derogatoria —con el estilo que sea— o una regla ordenadora —es decir, introducir
una jerarquia normativa— que coherentice o complete el sistema normativo. Es decir,
el tribunal tiene que completar la laguna derogatoria de primer orden o completar la
laguna ordenadora de segundo orden, que son las dos formas de conceptualizar una
laguna constitucional.

Dicho sucintamente, el concepto central en el tema de la proporcionalidad no es
el de ponderacién o peso de los principios, sino el de revisién normativa dinimica. Yo
veo de esta forma el procedimiento de resolucién judicial de disputas constitucionales
basado en doctrinas como la proporcionalidad. Los tribunales constitucionales no crean
normas de primer orden, sino que derogan consecuencias normativas. Y le rindo un
homenaje al profesor Carlos Alchourrén porque fue él quien me enseié que, ademads de
sistematizar normas al estilo de Normative Systems, lo que hacen los juristas es proponer
revisiones del sistema juridico. Y es inspirado por esta ensenanza que veo que lo que
hacen los jueces cuando aplican doctrinas como la proporcionalidad es revisar el con-
junto normativo constitucional, ordenando normas conflictivas o derogando algunas de
las consecuencias normativas del conjunto normativo cuando éste es combinado con el
conjunto de enunciados ficticos comprobados en el caso. Por supuesto, hay diferentes
formas de revisién, y sugiero que la revisién por balance se centra en la determinacién
del «precio» de los derechos en términos de utilidad general. Pero este punto es secun-
dario. Lo que considero muy importante es advertir que los tribunales constitucionales
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son 6rganos de revisién constitucional dindmica. Cuanto mds transparente y explicita
sea su tarea, mejor podrdn cumplir con los mandatos del Estado de derecho.
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