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RESUMEN

El propésito del presente trabajo es proporcionar una reconstruccién y com-
paracién de los postulados de Robert Alexy y Juan Antonio Garcia Amado
sobre la derrotabilidad normativa. En miras a tal cometido, se expondran sis-
temdtica y someramente los cimientos tedricos de cada uno de los autores para
posteriormente explicitar su especifica tesis sobre el particular. Finalmente,
se realizard un andlisis critico de las posturas y sus principales proyecciones,
demostrando las desventajas de la teorfa de Garcia Amado y las ventajas que
ofrece un modelo basado en la teorfa de Alexy, pero con algunas modifica-
ciones.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to provide an argumental reconstruction and
comparison of Robert Alexy and Juan Antonio Garcfa Amado’s proposals
about legal defeasibility. Observing this task, the theoretical foundations of
this authors will be exposed in a systematic and summary way to further re-
veal their specific thesis on this matter. Finally, a critical analysis of the debate
and its projections will be done, demonstrating the disadvantages of Garcia
Amado’s theory and the advantages of a model based on Alexy’s theory, but
with some modifications.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El articulo 10 del Estatuto Administrativo (Ley N° 18.834) dispone que los
empleos a contrata “durardn, como mdximo, solo hasta el 31 de diciembre de
cada ano y los empleados que los sirvan expirardn en sus funciones en esa fecha,
por el solo ministerio de la ley, salvo que hubiere sido propuesta la prérroga con
treinta dias de anticipacion a lo menos”. El 1 de septiembre de 2021 la Corte
Suprema confirmé la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago’ y,
por consiguiente, acogié la accién de proteccién deducida por un médico
internista del Hospital de la Direccién de Previsién de Carabineros de
Chile, fundado en que el haber permanecido en el cargo a contrata du-
rante trece afios generd a su respecto la confianza legitima de mantenerse
vinculado con la Administracién. De esta manera, a pesar de que le fue
comunicada oportunamente la decisién de no renovar su vinculo laboral
—y debiendo proceder, por tanto, la expiracién de sus funciones—, ambas
magistraturas optaron por apartarse de la solucién normativa explicita-
mente contenida en la regla aplicable al caso.

La derrotabilidad normativa forma parte de un extenso catdlogo de
problemas que no admiten una posicién neutral en la teorfa juridica: se le
rechaza fervientemente por no constituir una categoria atil para la com-
prensién de un fendémeno jurisdiccional, o bien se le acepta. El escenario,
sin embargo, adquiere mayor complejidad al advertir las diferentes rutas
tebricas para arribar a su aceptacion. La pregunta por la derrotabilidad,
entonces, se escinde en una doble direccién: primeramente, hemos de
preguntarnos por su validez para representar nuestras practicas juridicas
v, luego, solo aceptado lo primero, debemos detenernos en los especificos
postulados que cimientan sus bases.

En este contexto, Robert Alexy y Juan Antonio Garcia Amado son
autores cuyos trabajos avalan la utilizacién de este concepto, pero difie-
ren considerablemente en su caracterizacién. Son, uno y otro, conspicuos
exponentes de una concepcién no positivista y positivista del fenémeno
juridico, respectivamente, cuyas teorias desembocan en reconstrucciones
radicalmente antagdnicas e irreconciliables de nuestras practicas juridicas.
Pues bien, el objetivo de esta investigacién serd examinar conceptual y

! Véase sentencia de la Corte Suprema rol N° 60.606-2021, de fecha 1 de septiembre
de 2021 y la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago rol N° 1.860-2021, de
fecha 6 de agosto de 2021. Se trata de un criterio que se ha mantenido consistentemente,
aunque con ciertos requisitos, en la jurisprudencia de la Corte Suprema y también de
la Contraloria General de la Republica. Consdltese, entre otras, las sentencias roles N°
150.455-2020 y N° 92.148-2020. En el caso de la Contraloria, véase, por todos, el dictamen
N° 22.766, de 24 de marzo de 2016.

24



Revista de Derecho 58 (2022) 25
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

criticamente las teorfas de la derrotabilidad normativa propugnadas por
Alexy y Garcia Amado, con especial énfasis en sus diferencias y, sobre
todo, en sus proyecciones.

Dos dificultades pueden obstaculizar un estudio de esta naturaleza:
no contar con el material suficiente para caracterizar la tesis de cada au-
tor sobre el tema y, por otro lado, la ausencia del mutuo parecer de los
contendores. Respecto al primer problema, la dificultad se disipa tras un
somero examen del derrotero intelectual de los autores. En este sentido,
Garcia Amado ha abordado directamente —y muchas otras veces de ma-
nera indirecta— el problema de la derrotabilidad de las normas juridicas.
La situacién de Alexy, en cambio, dista diametralmente de la de su con-
tendor, pues no es posible siquiera hallar en sus trabajos una mencién a la
expresion que engloba el problema de este trabajo. Lo anterior, con todo,
no constituye un auténtico obstdculo, toda vez que, como veremos m4s
adelante, Alexy proporciona elementos suficientes para dar cuenta de su
teorfa de la derrotabilidad®. En cuanto a la segunda dificultad, es relevante
destacar —o, si se quiere, sincerar— un esencial rasgo de la contraposicién
tedrica a presentar, que es su unilateralidad. Se trata, en consecuencia, de
un debate que jamds se ha ventilado explicita y bilateralmente’. En efecto,
las criticas de Garcia Amado a Alexy, de suyo conocidas en la teoria juri-
dica, jamds han recibido una respuesta por parte de aquél, lo cual, sobra
decirlo, en ningn caso cuestiona la viabilidad del objetivo antes plantea-
do; antes bien, constituye un importante impulso para una investigacién
de estas caracteristicas.

Ahora bien, la efectividad de la reconstruccién de este debate descansa,
primeramente, en el manejo de una nomenclatura comdn que permita
vislumbrar adecuadamente de qué manera y en qué medida se apartan
las teorfas a examinar. Pues bien, felizmente para nuestro cometido, no es

* Confirma este punto la gran cantidad de obras que han abordado la derrotabilidad
a partir de la teorfa normativa de Alexy. Véase, entre otros, GaRcia FiGUEROA, Alfonso,
La incidencia de la derrotabilidad de los principios iusfundamentales sobre el concepto de
Derecho, en Diritto e questioni pubbliche 3 (2003), pp. 197-227; GaRcia FIGUEROA, Alfonso,
Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razén prictica, en CARBONELL, Miguel; Garcia
Jaramirro, Leonardo (coordinadores), E/ canon neoconstitucional (Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2010), pp. 247-271; Bustamante, Thomas, Principios, reglas y
derrotabilidad. El problema de las decisiones contra legem, en BoNoRINO Ramirez, Pablo
(editor), Teoria del derecho y decision judicial (Madrid, 2010), pp. 205-284.

3 A diferencia, por ejemplo, del conocido debate entre Juan Carlos Bayén y Jorge
Rodriguez. Vid Baydn, Juan Carlos; RoDRiGUEZ, Jorge, Relevancia normativa en la
Justificacion de las decisiones judiciales: el debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de
las normas juridicas (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003).
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necesario extendernos en la confeccién de un metalenguaje, pues, como
hemos adelantado, gran parte de las contribuciones de Garcia Amado se
erigen como una (ferviente) reaccion critica a la teoria de Alexy. Desde
esta perspectiva, y sin perjuicio de lo que serd comentado mds adelante,
Garcia Amado es conocido, entre otras cosas, precisamente por desestimar
algunas importantes categorias conceptuales empleadas por Alexy. Esto
explica, pues, que nuestro andlisis comience con éste y prosiga, luego, con
los comentarios de aquél.

Sin perjuicio de lo recién puntualizado, es menester efectuar una im-
portante precisién terminoldgica. Para despejar la inextricable equivoci-
dad conceptual del concepto a analizar?, entenderemos por derrotabilidad
un fenémeno jurisdiccional predicable a las normas juridicas que consiste
en la desactivacion de sus consecuencias normativas, a pesar de haberse ve-
rificado integramente su supuesto de hecho, provocado por la ocurrencia
de circunstancias no previstas en aquellas que tornan la solucién existente
inadecuada y que imposibilitan desplegar sus efectos, desaplicindola para
el caso concreto, pero sin alterar por ello su vigencia ni validez general en
el sistema juridico’.

A primera vista, el andlisis y cotejo critico de teorias antagdnicas en-
vuelve un afdn primordialmente propedéutico: la exposicién y reflexiones
posteriores nos permitirdn constatar el escalonado condicionamiento que
existe entre la especifica (i) teorfa del derecho de cada autor, (ii) su teo-
ria de las normas, (iii) su concepcién acerca del razonamiento juridico vy,
como corolario de todo lo anterior, (iv) la teoria de la derrotabilidad que
cada autor propugna. No obstante, las consecuencias que subyacen a cada
polo tedrico van mds alld de una empresa exclusivamente especulativa. Los
aportes de Alexy y Garcia Amado proveen, ademds, formas muy diferentes
de reconstruir précticas juridicas, sobre todo judiciales. En definitiva, este
estudio permitird dilucidar qué alternativa contribuye de mejor manera
a robustecer, y no empobrecer, la rigurosidad del razonamiento judicial.

+ Rodriguez y Sucar revelan la multiplicidad de posibles sentidos atribuibles a esta
nocién, identificando once diferentes formas de hablar de la derrotabilidad en el derecho,
tanto desde una perspectiva tedrica como prictica. Cfr. RODRIGUEZ, Jorge; Sucar,
Germén. Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de andlisis de la indeterminacion del
derecho, en Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales, cit. (n. 3),
pp. 115-118.

5 Se sigue aqui la nocién ya empleada antes en EspiNnosa, Marcelo; GONGORa, Pablo,
Derrotabilidad y ley tributaria: Delimitacién, alcances y viabilidad como herramienta de
andlisis de la praxis jurisdiccional, en FAUNDEZ, Antonio; SAFFIE, Francisco (coords.),
Interpretacion de la ley triburaria (Santiago, LegalPublishing, 2020), pp. 80-81.
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II. ALEXY, LA PONDERACION Y LAS CLAUSULAS DE EXCEPCION

Ya en las palabras introductorias de su “Teoria de la argumentacién ju-
ridica” (1978), Alexy subraya un contingente, pero importante rasgo de
las decisiones juridicas: en muchas ocasiones, los enunciados normati-
vos que ponen fin a un conflicto juridico no se siguen légicamente de
las formulaciones normativas vigentes®. Esto, a juicio del autor, obe-
dece, al menos, a cuatro razones: la inextricable vaguedad del lenguaje
juridico, la presencia de antinomias normativas, la existencia de lagunas
normativas y —lo que mds estrechamente se vincula con nuestro estu-
dio— la posibilidad de que, en ciertos casos, se tomen decisiones contra
el tenor literal de una norma’. Pues bien, estos y tantos otros motivos
—como, por ejemplo, la pluralidad de valoraciones o la ausencia de un
orden jerdrquico entre los cdnones interpretativos—, reclaman la nece-
sidad de desarrollar una teoria de la argumentacién juridica dirigida a
determinar cémo es posible la adopcién de una decisién racionalmente
fundamentada®.

En miras a este cometido, el aparato tedrico empleado por Alexy es el
de la teorfa del discurso, de conocida raigambre habermasiana?, que repre-
senta una teorfa procedimental de la correccién practica de naturaleza ar-
gumentativa™ y en que el discurso juridico se erige como un caso especial
de argumentacién préctica general. Esta famosa idea, también conocida
como la tesis del caso especial, representa una nocién central en la teorfa de
Alexy y se justifica por tres razones: primero, la argumentacién juridica
versa sobre aquello que es obligatorio, prohibido o permitido, vale decir,
acerca de cuestiones précticas; luego, el discurso juridico tiene, al igual
que el discurso practico general, una pretensién de correccidn; y, por ulti-

¢ ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La reoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica (Lima, Palestra, 2017), p. 27.

7 Ibid., p. 28.

8 ALExY, Robert, Sistema juridico, principios juridicos y razén prictica, en Doxa. s
(1988), pp. 148-149.

o En este sentido, la teorfa de Alexy es tributaria de la teorfa de la accién comunicativa
de Habermas. De hecho, en muchos aspectos su teoria es el desarrollo ulterior y particular
de las ideas nucleares del pensamiento habermasiano. Cfr. ALexy, Robert, Teoria de
la argumentacion juridica, cit. (n. 6), p. 272 y HaBERMAS, Jirgen, Teoria de la accidn
comunicativa, I. Racionalidad de la accion y racionalizacién social (Madrid, Taurus, 1999),
p. 60. Para una critica a la tesis del caso especial alexyano, véase HaBERMAS, Jiirgen,
Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria
del discurso (Madrid, Trotta, 1998), pp. 305-306.

© ALExy, Robert, La construccion de los derechos fundamentales (Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2012), p. 69.
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mo, es un caso especial pues el contenido e implicancias de la pretensién
de correccién de uno y otro es diferente”.

1. Tesis del caso especial y la pretension de correccion del derecho

A la luz de lo recién puntualizado, es pertinente indagar en torno al disi-
mil sustrato y naturaleza que tienen el discurso practico general y su ins-
tanciacién juridica en lo referido a la pretensién de correccién. En el caso
del primero, la correccién va dirigida a la realizacién del procedimiento
segtin las reglas del discurso —esto es, conforme a los cdnones formales que
orientan comunicativamente la formacién prictica del mismo— y no di-
rectamente a las justificaciones o buenas razones que pudieran resultar de
este”. La pretensién de correccién del discurso juridico, en cambio, tiene
un contenido sustantivo y no meramente adjetivo, que, empero, no alude
a lo absolutamente correcto, sino a lo correcto sobre la base de las normas
que, autoritativa o institucionalmente ﬁjadas, conforman un sistema ju-
ridico, asi como también en atencidn a los precedentes y los aportes de la
dogmitica®. Por razones obvias, omitiremos mayores comentarios sobre el
discurso prictico general, para concentrarnos exclusivamente en las parti-
cularidades del discurso juridico.

Caracterizar, aunque someramente, esta tesis, no constituye, en caso algu-
no, una cuestién baladi; antes bien, para Alexy, la pretensién de correccién es
un elemento necesario del concepto de derecho, a tal punto que aquellos
sistemas normativos que no lo formulan —sea de modo explicito o implicito—
no pueden ser catalogados, en estricto rigor, como juridicos™. De este modo,
el derecho reclama una recta aplicacién que no siempre estard en armonia
con el contenido de la ley, ya que pueden ser aplicables a un caso leyes irra-
zonables o injustas, donde la solucién conforme a los criterios contenidos en
estas contravendria abiertamente la pretensién de correccién del derecho®.

De esta manera, a pesar de estar vinculado a las normas que confor-

" ALEXY, Robert, La tesis del caso especial, en Isegoria. 21 (1999), pp. 24-25.

 Empero, para conectar el cardcter formal de las reglas del discurso con su pretensién
de correccién, Alexy incorpora un tercer elemento, que consiste en la tesis antropoldgica
conforme a la cual los seres humanos tenemos la capacidad de distinguir las buenas de las
malas razones a favor de los enunciados sustantivos. En otras palabras, estamos dotados de
una suficiente capacidad de juicio, lo que permite proveer de contenido material racional
al resultado de la deliberacién prictica. Cfr. ALexy, Robert, La construccion de los derechos
Sfundamentales, cit. (n. 10), pp. 73-74.

5 ALEXY, Robert, La tesis del caso especial, cit. (n. 11), p. 25.

“ ALEXY, Robert, E/ concepto y la validez del derecho (2* edicidn, Barcelona, Gedisa,
2004), p. 40.

5 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit. (n. 6), pp. 452-454.
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man un ordenamiento, el discurso juridico no deja de ser por ello una
especie de discurso prictico racional en que entran en juego argumentos
morales, ético-politicos y pragmdticos®. Consiguientemente, se advierte
que para lograr una decisién justa y razonable es posible acudir a recur-
sos extrajuridicos, en especial, argumentos morales que permiten conectar
conceptualmente derecho y moral”, difuminando asi la conocida tesis de
la separacién conceptual propugnada por el positivismo juridico.

Pues bien, el planteamiento de Alexy resulta especialmente relevante
cuando se presentan situaciones en que el apego irrestricto a la solucién
contenida en la ley puede tornar injusta o inadecuada la decisién de un
caso. En otras palabras, la racionalidad discursiva de la argumentacién
juridica tropieza con un importante obstdculo representado por la norma-
tiva vigente y vdlida de un sistema. Empero, siguiendo a Radbuch®, Alexy
afirma que la seguridad juridica es una exigencia central, pero no la tinica
que formula la razén préctica al sistema juridico®.

Si bien la decisién judicial —que es una de las tantas sedes del discurso
juridico—, en tanto subcategoria del discurso prictico, compromete un
significativo ingrediente moral, no por ello se prescinde del componente
juridico en su critica o valoracién. De esta forma, el reproche moral es
inescindible del juridico: una sentencia no serd considerada moralmente
cuestionable pero juridicamente intachable; también serd juridicamente
defectuosa. Por lo tanto, el derecho no recibe la critica moral desde fuera,
sino que se sittia dentro del propio derecho®.

Precisamente este tltimo punto explica la posibilidad de desaplicar una
norma juridica a pesar de verificarse su condicién de aplicacién o, lo que
es igual, la posibilidad de derrotar una norma vigente y aplicable a un caso
concreto. Quien argumenta juridicamente, en cualquiera de sus sedes, no
estd constrefiido por elementos exclusivamente juridicos. En cualquier
caso, el rol de la racionalidad discursiva no es fijar el contenido de la deci-
sidn, pero si la razén de su incorreccién y la medida para su critica®. Con
todo, el contenido preciso de la decisién estard dado por la interaccién de
dos importantes actores normativos de un ordenamiento juridico, pero de
los que nada hemos dicho atn.

 ALEXY, Robert, La construccion de los derechos fundamentales, cit. (n. 10), p. 70.

7 ALEXY, Robert, La tesis del caso especial, cit. (n. 11), pp. 44-45.

® ALExY, Robert, Una defensa de la formula de Radbruch, en Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corusia. 5 (2001), pp. 89-90.

¥ ALEXY, Robert, £/ concepto y la validez del derecho, cit. (n. 14), p. 167.

. ALEXY, Robert, La resis del caso especial, cit. (n. 11), p. 32.

* ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit. (n. 6), p. 454.
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2. Principios y reglas

Una pieza fundamental en la teoria juridica de Robert Alexy es la dis-
tincién que efectda a propésito de las normas que conforman un siste-
ma juridico. En efecto, dentro del universo de expresiones dednticas que
componen un ordenamiento, no todas tendrian idéntica naturaleza, es-
tructura, grado de cumplimiento ni método de aplicacién; asi, las normas
pueden ser reglas o principios, de modo tal que estas serfan especies
de aquellas®. En este sentido, a pesar de no haber sido el primero en for-
mular esta diferenciacién, su propuesta y modo de articulacién de estas
categorias de normas ha significado un gran impacto en la teorfa juridica,
especialmente en la teorfa de las normas y en el modo de concebir los
derechos fundamentales.

Abundan las obras que han intentado deslindar conceptualmente las
dos clases de normas recién sefialadas®. Un primer criterio de distincién
entre reglas y principios serfa su grado de generalidad relativamente alto
y bajo, respectivamente; otro habitualmente mencionado es la imposi-
bilidad de enumeracién exhaustiva de los principios, a diferencia de las
reglas”. Otro criterio, de mayor importancia, subraya que las reglas son
aplicables en forma de todo-o-nada (all-or-nothing-fashion), admitiendo
solo dos posibilidades, aplicarse o no*; los principios, en cambio, no ten-
drian una propiedad decisoria concluyente, sino mds bien otorgarian ra-
zones en favor de una u otra decisién. Quienes propugnan este segundo
argumento, atribuyen a los principios una cualidad que no poseen las
reglas, que es la dimensién de peso (dimension of weight)?, la cual se hace
patente cuando estos colisionan, ya que prevalecerd el de mayor peso, sin
por ello invalidar aquel que para el caso concreto ha resultado del otro
lado de la balanza*.

Empero, para Alexy el punto clave de la distincién entre estas dos sub-

2 ALEXY, Robert, £l concepto y la validez del derecho, cit. (n. 14), p. 162.

% Véanse, entre otros, las iluminadoras propuestas desarrolladas en Atienza, Manuel;
Ruiz MaNERo, Juan, Sobre principios y reglas, en Doxa. 10 (1991), pp. 10I-120 y en
RODENAS, Angeles, Normas regulativas: principios y reglas, en GonzALgz, Daniel, (coord.),
Concepros bdsicos del Derecho (Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial Pons,
20I15), pp. I5-25.

** ATIENZA, Manuel; Ruiz MANERO, Juan, Sobre principios y reglas, cit. (n. 23), p. 103.
Véase, también, DwoRKIN, Ronald, Los derechos en serio (Barcelona, Ariel, 1989), p. 77.

*» Criterio mencionado en DwORKIN, cit. (n. 24), p. 76.

¢ Ibid., p. 78.

7 Ibid., pp. 77-78.

* ALEXY, Robert, Sistema juridico, principios juridicos y razén prictica, cit. (n. 8), pp.
140-141.

30



Revista de Derecho 58 (2022) 31
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

categorias del sistema juridico es entender los principios como normas
que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y fécticas existentes; de este modo, los principios
operan como mandatos de optimizacién (Optimierungsgebote) que
admiten un cumplimiento en diferentes grados y cuya operatividad estd
condicionada por las posibilidades fécticas (o reales) y juridicas (deter-
minado por los principios y reglas que obran en sentido opuesto)®. Las
reglas, por su parte, son concebidas como normas que demandan una ob-
servancia en plenitud, es decir, pueden ser cumplidas o no, sin graduacio-
nes, pues son mandatos definitivos (definitive Gebote) de lo fictica
y juridicamente posible; por lo tanto, debe realizarse cabalmente lo que
ella ordena, ni mds ni menos*. Sin perjuicio de su importancia tedrica-ex-
plicativa, la presente distincién posee implicancias précticas relevantes, en
especial en aquellos casos en que dos normas, independientemente consi-
deradas, conduzcan —en caso de ser aplicadas— a consecuencias incompa-
tibles o contradictorias.

En este sentido, cuando dos normas poseen contenidos prescriptivos
opuestos (una ordena o permite algo y la otra lo prohibe) la solucién y
efectos serdn diferentes segn se trate de reglas o principios. Conceptual-
mente, en el caso de las primeras se produce un conflicto de reglas,
lo que conlleva a que el aplicador deba pronunciarse acerca de la validez
de las reglas en disputa; el resultado de esta contienda serd que una regla
desplegard sus efectos plenamente y, consecuentemente, la restante serd
declarada invélida para el caso. El parangén del fenémeno recién explica-
do en la otra especie normativa se denomina colisién de principios
y admite un mecanismo diferente para solucionar sus discordancias. En
efecto, dada su naturaleza de mandatos prima facie’, deberd prevalecer
aquel principio que, segin el juez —en atencién a las posibilidades fécticas
y juridicas— tenga mayor peso frente a un caso; a su vez, el principio con el
que colisiona retrocede, es decir, admite un menor grado de cumplimien-
to, pero no por ello pierde su validez”, lo que diferencia sustancialmente
este fenémeno con los conflictos de reglas. La observancia de los princi-
pios serd diferente en cada caso y primard aquel que tenga mayor peso,
atendidas las circunstancias particulares. En definitiva, para Alexy los con-

» ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), p. 86.

* Ibid., p. 87.

# Ibid., p. 99.

= ALEXY, Robert, Sistemna juridico, principios juridicos y razén prdctica, cit. (n. 8), p.
143.
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flictos de reglas se llevan a cabo en una dimensién de validez;la
colisién de principios, en cambio, es expresién de una dimensién de
peso?®, siguiendo en esto tltimo a Dworkin.

Asimismo, reglas y principios —debido a sus rasgos distintivos— recla-
man diferentes métodos de aplicacién por parte del adjudicador: las pri-
meras se aplican a través de la subsuncién, que es aquella operacién
l6gico-deductiva de cardcter silogistico en que se establece la dependencia
y relacién de un hecho o situacién particular con el contenido prescriptivo
abstracto de la regla**. Ergo, si un hecho es subsumible en lo que dispo-
ne la norma, ésta se aplica; en caso contrario, no. Para los principios, en
cambio, el método a utilizar es la ponderacién (abwigung), que es la
operacidn consistente en la asignacién de peso o fuerza a un principio para
un caso individual.

Ahora bien, un modelo tnicamente conformado por reglas y princi-
pios no entrega un panorama completo del sistema juridico ya que nin-
guno de estos dos niveles de normas regula per se su aplicacién. Por lo
mismo, reglas y principios no serfan sino el costado pasivo del sistema, a
lo que debe adicionarse una faz activa que colme el ordenamiento y, por
ende, defina la aplicabilidad de aquéllos. Este tercer nivel se construye a
partir de una especifica teorfa moral procedimental que es la del discur-
so préctico racional®, cuyo andlisis —aunque breve— fue efectuado
previamente.

En suma, Alexy logra vincular la teoria del discurso con su teoria de
la norma, transformando el sistema juridico en la articulacién de tres ni-
veles (reglas, principios y razén prictica) que apunten a una ponderacién
racionalmente fundamentada entre el principio formal de la competen-
cia decisional del legislador legitimado democraticamente y los principios
substanciales contenidos en la Carta Fundamental de un sistema juridi-
co. Al modelo recién explicado el autor le llama constitucionalis-
mo moderado, que es la concepcién del sistema juridico que permite
realizar en mayor medida la razén préctica®* y provee un procedimiento

% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), p. 89.

3+ (GARRONE, José Alberto, Diccionario Juridico (Buenos Aires, LexisNexis, 2005), I,
p- 538.

» ALEXY, Robert, £/ concepto y la validez del derecho, cit. (n. 14), pp. 173-174.

* Ibid., p. 177. No es esta la oportunidad para extendernos latamente sobre una
importante discusién en la literatura juridica alemana. Con todo, no estd de mds mencionar
que Alexy efectiia un excurso sobre dos concepciones basicas de un sistema juridico, que
agrupa bajo los rétulos de constitucionalismos ylegalismos, inclindndose el
autor por una visién mds cercana, aunque moderada, de la primera concepcién. Vid.

ibid., pp. 159-177.
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apto para colmar con elementos juridicos —los principios— las lagunas que
pueda tener un ordenamiento determinado.

3. Derechos fundamentales, principios y ponderacion

Tal vez uno de los postulados mds conocidos del autor que analizamos es
su teorfa de los derechos fundamentales. Segtn Alexy, éstos expresan va-
lores, cuya faz dedntica son los principios en tanto especie de normas. De
este modo, los derechos fundamentales se consideran en el plano ontolé-
gico como entidades de valor y en el deontolégico como mandatos prima
facie o mandatos de optimizacién?.

Concebir las normas iusfundamentales como principios implica atri-
buirles todas las propiedades mds arriba detalladas en torno a su naturale-
za, caracteristicas y método de aplicacién; en otras palabras, su teoria de
los derechos fundamentales es tributaria de su teoria de la norma. Con
todo, afirmar que estas normas admiten un diferente peso atendido cada
caso, que pueden ser cumplidas en mayor o menor medida segun las cir-
cunstancias fécticas y juridicas y, por tltimo, que se ponderan, no nos dice
mucho acerca de la préctica aplicativa de los mismos.

Por esta razén es que Alexy incorpora la mdxima de proporcio-
nalidad (Verhilmismifigkeitsgrundsatz) como una conexién necesaria
a los principios: estos implican aquella y viceversa®. La proporcionalidad
posee, a su vez, tres mdximas parciales que son adecuacién (Geeignetheit),
necesidad (Erforderlichkeit) y proporcionalidad en sentido estricto (Ver-
héltnismdfSigkeit im engeren Sinne). La primera, también llamada idonei-
dad, apunta a la seleccién del medio mds apto para el cumplimiento de
los principios o metas en juego, excluyendo aquellos que perjudiquen la
realizacién de al menos un principio®, lo que no es sino una manifesta-
cién de la idea del 6ptimo paretiano: una posicién puede ser mejorada

7 ALDUNATE, Eduardo, Derechos Fundamentales (Santiago, LegalPublishing, 2008),
p. 117.

#® ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), p. 111.

» Si un medio M, es idéneo para la realizacién de un principio P, pero perjudica
la consecucién del principio P, la omisién de M| no originard costos para P ni P. De
este modo, podrian ser P,y P realizados conjuntamente, atendidas las posibilidades
fécticas, de no utilizarse M. En otras palabras, cuando estdn en juego los principios P,
y P, M no es adecuado (o idéneo) para la concrecién de ambos. Contrario sensu, si un
principio M, permite la coexistencia y cumplimiento de P, y P, entonces cumplird con la
primera mdxima de idoneidad. Cfr. ALexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacion
y racionalidad, en Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. 11 (2009) 1,

p- 8.
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sin menoscabar a otra*’; la necesidad implica seleccionar el medio mds
benigno entre aquellos que hacen posible la consecucién de los principios,
vale decir, optar —entre los adecuados— por el que intervenga menos inten-
samente en otros principios*. Como se puede apreciar, estas dos primeras
mdximas se inscriben en las posibilidades facticas, las que resultan ser
ttiles pero insuficientes como criterios decidores al momento de aplicar.

En atencién a ello, el derecho reclama una operacién adicional que se
sitda en la mdxima de proporcionalidad en sentido estricto: la pondera-
cién. En esta sede se optimiza el cumplimiento de los principios que pu-
dieran colisionar, atendiendo a las posibilidades juridicas —que, como
ya se dijo, dicen relacién con los principios que operan en sentido con-
trario— y cumpliendo con laley de ponderacién que reza: “cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los prin-
cipios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro™.

La relevancia de la méxima de proporcionalidad no es superflua; al
contrario, ha recibido una importante acogida jurisprudencial en los siste-
mas juridicos europeo-continentales y latinoamericanos, donde Chile no
ha sido la excepcién®.

4. La derrotabilidad como consecuencia de la interaccion de reglas y
principios en un Estado Constitucional Democrdtico

Una vez explicados los puntos pertinentes de la teoria normativa de Robert
Alexy nos queda articular sus postulados y dilucidar su particular férmula
para derrotar una norma juridica vélida, vigente y aplicable a un caso.

“ Tbid.

# Si en un Estado que persigue la prosecucién del fin F con el principio P, pueden
existir dos medios, M, y M, que sean igualmente aptos o idéneos para realizar E. M,
afecta menos intensamente —o no afecta en absoluto— la realizacién de lo que exige el
derecho fundamental caracterizado como principio P . Por lo tanto, para P, es indiferente
la seleccién entre el medio M, y M, pero no asi para P, que podria ver mermada su
observancia a través de, por ejemplo, M. Aqui es donde emerge la ponderacién ya
no como parte de la necesidad sino a propdsito de una mdxima especial. Vid. ALexy,
Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, en Revista Espanola de Derecho
Constitucional. 66 (2002), p. 31.

# ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), p. 161.

# Nuestro Tribunal Constitucional ha hecho referencia expresa a Alexy en algunos de
sus fallos. En este sentido, caracterizando los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacién, pueden consultarse, a modo meramente ejemplar, las sentencias roles n°s
1419/2009, 1710/2010 y 2693/2014; utilizando el principio de proporcionalidad alexyano
véase roles n’s 787/2007, 797/2007, 829/2007, 825/2007, 2456/2013, 2537/2013, 2536/2013,
2648/2014, 2744/2014, 2689/2014 y 2922/2015.
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Como ha sido puntualizado mds arriba, en un sistema juridico con-
viven dos clases de normas, cuya aplicacién prdctica supone la existencia
de zonas de friccién de variada naturaleza. En efecto, reglas y principios
no son especies normativas mutuamente excluyentes las unas de las otras,
sino que se abigarran dindmicamente frente a un caso. El panorama es més
complejo de lo que se cree: no existen de modo exclusivo conflictos entre
reglas y colisiones de principios. Un modelo de tres niveles como el que
propugna Alexy admite la posibilidad, ademds, de pugnas entre reglas y
principios. Lo anterior demuestra que reglas y principios no transitan por
rieles separados ni cercanos, sino que forman parte de un mismo conjunto
que es el sistema juridico.

No obstante lo recién dicho, persisten dos fundamentales interrogan-
tes que nuestro andlisis de Alexy debe responder: (i) qué normas se derro-
tan y (ii) en virtud de qué particular método.

La primera pregunta se responde sin mayores problemas a partir de la
estructura y naturaleza de las dos clases de normas. Los principios com-
portan una dimensién de peso que, atendidas las circunstancias ficticas y
juridicas, pueden ser cumplidos en mayor o menor medida, pero nunca
invalidados. Con la aplicacién de las reglas la situacién es diametralmente
distinta: admiten solo una forma de cumplimiento verificado que sea su
supuesto fictico; en caso contrario, no son aplicadas. Asi, las tinicas nor-
mas verdaderamente derrotables son las reglas, puesto que en el esquema
de Alexy estas deben ser necesariamente aplicadas ante la ocurrencia de
su supuesto juridico, sin dar cabida a cumplimientos graduales (en virtud
del all-or-nothing fashion). En definitiva, por no gozar de la ductilidad
aplicativa de los principios —ya que no se invalidan, sino que prevalece
uno sobre otro—, las reglas serdn derrotadas cuando el érgano aplicador
decida no ordenar sus consecuencias normativas a pesar de ser presentado
integramente su supuesto juridico. Despejada la primera inquietud nos
queda la segunda y mds importante.

A primera vista, el proceder del 6rgano jurisdiccional frente a una regla
parece ser la mera subsuncidn, lo que no representa dificultad para los
casos claros o de ficil aplicacién. En cambio, frente a un caso dificil, la
pretensién de correccién del derecho reclama que sea efectuada siempre
una ponderacién, considerando los principios en juego*. Empero, como
la ponderacién es un método exclusivamente predicable a los principios
habrd que descubrir qué principio subyace a la regla aplicable, pues las
reglas no son otra cosa que las positivizaciones de principios realizadas por

# ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, cit. (n. 14), p. 78.
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el legislador de manera conclusiva®, de tal forma que siempre pueden ser
extraidos a partir de su concrecién positiva a efectos de ser ponderados.
Junto con ello, Alexy destaca que, con ocasién de la decisién de un caso,
las reglas pueden perder su cardcter definitivo y convertirse en normas
prima facie por medio de la introduccién de cldusulas de excepcién
a las mismas sobre la base de un principio. De esta forma, se debilita el
cardcter conclusivo de las reglas cuando, en el caso concreto, el principio
opuesto posee mayor peso que el principio que apoya la regla a todas luces
aplicable.

Al método empleado por Alexy para derrotar una regla lo denominare-
mos derrotabilidad por ponderacidn, pues es precisamente esta
la operacién realizada por el 6rgano jurisdiccional cuando una regla —en
estricto rigor, el principio que subyace a ella— se contrapone al significa-
do deéntico de un principio, introduciendo una cldusula de excepcién a
aquélla. El trasfondo de este particular fenémeno radica en lo que Alexy
llama la naturaleza dual del derecho: por un lado, este tiene una dimen-
sién real o fdctica, que apunta a la validez y, por otro, una dimen-
sién ideal o critica, que se vincula con la pretensién de correccidn,
elemento consustancial al derecho que permite invalidar una regla frente a
una incorreccién?’. Como se puede sospechar, para omitir judicialmente la
aplicacién de una regla, la carga argumentativa de la decisién incrementa
considerablemente.

En suma, el juez, al ponderar, tiene el deber de realizar una optimiza-
cién referida al caso concreto, considerando, entre sus razones, argumen-
tos de naturaleza moral. Y es que, en el esquema de Alexy, no puede ser
de otra manera: la argumentacién juridica no obedece exclusivamente a
elementos juridico-institucionales, sino que también descansa en argu-
mentos sustanciales y prictico-generales®. Esto, desde luego, se demuestra
patentemente en los casos de decisiones contra legem —como la derrotabi-
lidad—, pero también en la evaluacién de una simple subsuncién como no
problemadtica, precisamente por la ausencia de motivos substanciales que
van en una direccién contraria®. De esta manera, la ponderacién y, con-
siguientemente, la derrotabilidad suponen decisiones que no se fundan

# ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), pp. 133-134.

# Ibid., pp. 98-101.

7 ALExy, Robert, El concepro y naturaleza del derecho (Madrid-Barcelona-Buenos
Aires, Marcial Pons, 2008), pp. 89-92.

# ALExy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos (Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 1995), p. 59.

# Ibid.
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en aspectos puramente juridicos: la pretensién de correccién del derecho
incluye, por cierto, una pretensién de correccién moral®.

El hecho de que ciertos principios sean cristalizados en reglas no sig-
nifica que se petrifiquen y encadenen al juez a su aplicacién irrestricta.
Precisamente la ponderacion se erige como una solucién que representa la
reaccién antiformalista del no positivismo alexyano a que la consagracién
positiva de los principios en reglas no sea dbice para que el juez pueda de-
rrotarlas aun cuando sean aplicables a un caso. Existen casos paradigmati-
cos a través de los cuales Alexy ilustra la operatividad de la ponderacién en
los tribunales alemanes, en especial del Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht, en adelante “BverfGE”), aunque ello no impide
extrapolar su esquema tedrico a otras jurisdicciones, incluyendo la nacio-
nal. Con todo, postergaremos este ejercicio al tratar al siguiente autor, a
efectos de contrastar sus postulados con los recién explicados.

III. GARciA AMADO: DERROTABILIDAD Y EL CARACTER CONVENCIONAL
DEL DERECHO

La répida traduccién al castellano de la obra de Robert Alexy —no asi la
de su discusién y critica en la propia Alemania— propicié la veloz y para
algunos acritica acogida de sus postulados en el mundo hispanoparlante’.
Lo anterior, sin embargo, no ha sido un impedimento para el surgimiento
de voces criticas, destacando, en nuestro dmbito idiomadtico, las agudas
observaciones formuladas por Juan Antonio Garcfa Amado.

La afiliacién iusfiloséfica de Garcia Amado es declaradamente positivista
y se enmarca en una versién que puede calificarse como juridico-formal™
o madura®. Notablemente influenciado por las tradiciones mds pulcras del
positivismo del siglo XX, el autor adhiere, entre otras, a las paradigmdticas
tesis de la separacién conceptual, del cardcter convencional del derecho™ y
de la discrecionalidad judicial”. Desde esta perspectiva, la brecha que sepa-

* ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, cit. (n. 14), p. 81.

s ALDUNATE, Eduardo, cit. (n. 37), p. 117.

2 Cfr. Garcia AMADO, Juan Antonio, Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho, en
Anuario de Filosofia del Derecho. 8 (1991), pp. 349-350.

% Expresién utilizada por Luis Prieto Sanchis para encasillar la tradicién del
positivismo a que pertenece el autor. Vid. PrRieTo SancHis, Luis, Réplica a Juan Antonio
Garcia Amado, en CARBONELL, Miguel (editor), Teoria del neoconstitucionalismo (Madrid,
Trotta, 2007), p. 266.

s Para una caracterizacién de lo que es el positivismo para el autor, véase Garcia
AMADO, Juan Antonio, Positivismo Juridico, disponible en https://goo.su/aiKg [consultado
el 17 de diciembre de 2021].

 Cfr. Garcia AMADO, Juan Antonio, jExiste discrecionalidad en la decision judicial?,
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ra a Garcia Amado de su contendor es abrumadora: en el aspecto, tal vez,
mids general de su teorfa del derecho, Garcia Amado rechaza fervientemente
cualquier compromiso tedrico que conecte conceptualmente moral y dere-
cho, rechazando, por ende, la conexién del discurso juridico con el préctico
general y la consiguiente pretension de correccién de aquel*. Pues bien, esta
tltima precisién es fundamental para comenzar a bosquejar las diferencias
entre uno y otro, que van desde la naturaleza del derecho hasta su forma
de concebir la derrotabilidad.

Tal como hemos anticipado, las observaciones criticas de Garcia Ama-
do emplean un entramado terminoldgico que presupone una adecuada
comprensién de las categorfas empleadas por Alexy. Esto explica que bue-
na parte de las reflexiones de que nos ocuparemos se dirigirdn primera-
mente a desestimar algunas de las conocidas nociones de Alexy, para luego
exponer la propia tesis del autor.

1. Los misteriosos pobladores del mundo juridico

El primer grupo de reparos que analizaremos en detalle guarda directa
relacién con la teorfa normativa de Alexy. Garcia Amado formula un im-
portante grupo de criticas a la distincién entre principios y reglas. Asi,
valiéndose de su arsenal positivista, los flancos de ataque pueden ser agru-
pados en cuatro: las notas estructurales de las dos clases de normas, su
pretension de objetividad, el cardcter prima facie de ambas y su método de
aplicacién. A continuacién, explicaremos las tres primeras criticas. De la
cuarta nos ocuparemos en el siguiente apartado.

A primera vista, la distincién conceptual entre reglas y principios —ya
explicada anteriormente— resulta ser del todo clara, siendo sus respecti-
vas notas estructurales las que provocan que, al entrar en accién ambas
especies normativas, aquéllas puedan ser derrotadas por éstos. Ahora
bien, Garcia Amado se detiene en un punto del que no discurrimos an-
teriormente. El propio Alexy advierte que ciertas reglas son invencibles
o inderrotables (a las que llamaremos reglas de validez estric-
ta) y que, por consiguiente, ostentan una especial forma de validez”. El
problema de dicha afirmacién radica en que, para su fundamentacién,

en [segoria. 35 (2006), pp. ISI-172.

% Cfr. Garcia AMADO, Juan Antonio, Sobre la idea de pretension de correccion
del Derecho en R. Alexy. Consideraciones criticas, en Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad. 7 (2014-2015), pp. 6-40.

7 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), p. 86. La validez
incondicional de una regla R frente a un principio P estd fundada, a su vez, en una regla
R’ que sefiala «R precede a P».
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se prescinde de elementos juridicos. En efecto, al no existir una nota
estructural distintiva entre las reglas, la propiedad inderrotable de estas
dependerd enteramente de la atribucién moral que efectie el intérprete
o aplicador, a partir de sus preferencias morales®, carente de toda ob-
jetividad, mdxime cuando la teorfa de Alexy no pretende ser subjetiva.
Habrd que encontrar, entonces, una escala de validez que no llevard sino
a considerar los valores morales objetivos de las normas”, profundizando
su iusmoralismo y atendiendo, en tltima instancia, a la moral verdadera
del juez.

Mis dspero es el ataque de Garcia Amado al planteamiento de Alexy
en torno al diferente cardcter prima facie de reglas y principios. Segin
Alexy, no solo los principios exhiben dicha propiedad, también las reglas,
pues pueden ser introducidas a estas “cldusulas de excepcién” o, lo que es
igual, pueden ser derrotadas. Sin embargo, cuando trata a ambos como
“razones”, los principios serdn siempre prima facie y las reglas, en cambio,
razones definitivas. Paraddjicamente, esta tltima afirmacién no es categé-
rica ya que, salvo las llamadas reglas de validez estricta, las restantes reglas
estdn sujetas a ser potencialmente derrotadas en un caso; entonces, serdn
juicios concretos de deber ser solo en cuanto no sean excepcionables por
las circunstancias del caso®.

Garcia Amado plantea un doble cuestionamiento a las consecuencias
de esta teorfa normativa: primero, las reglas serfan siempre razones prima
Jacie, salvo aquellas dotadas de una especial validez, invirtiendo, por lo
tanto, la regla general; segundo, cuando frente a un caso no existe ningu-
na regla aplicable, pero si un principio, este tendrd un cardcter definitivo,
contrario a lo que Alexy ha planteado expresamente®. De esta forma, el
misterio de estos pobladores juridicos es que la calidad de regla o principio

# Garcia AMaDO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros misteriosos pobladores
del mundo juridico, en CaRBONELL, Flavia; LETELIER, Raul; Coroma, Rodrigo
(coordinadores), Principios juridicos. Andlisis y critica (Santiago, LegalPublishing, 2011),
p. 31. La explicacién es, en realidad, un poco mds compleja. La derrota de una regla R
por un principio P puede bosquejarse como el resultado del enfrentamiento del peso del
principio que subyace a la regla (P.), con el peso de un principio formal que «exige el
cumplimiento de las reglas» y el peso de un principio P’ «que, bajo ciertas circunstancias,
permite que P derrote a R». De este modo, P debe pesar mds que el principio subyacente
a R (P,) y que el principio formal que ordena su cumplimiento. No obstante, no se trata
de un peso objetivo el de éstos sino de un pesaje a la luz de las circunstancias del caso.

» Ibid.

¢ Cfr. ALexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), pp. 101-103

¢ Cfr. Garcia AMADO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros misteriosos pobladores
del mundo juridico, cit. (n. s8), pp. 55-58.
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de una norma “no depende de propiedades estructurales de la misma, sino
de lo que en ella quiera ver o aceptar el intérprete de turno”®.

Las criticas al respecto abundan, pero ain nos resta por explorar la aris-
ta de andlisis a la que mayor hincapié dedica Garcia Amado; aquella que,
segun ¢€l, termina por socavar la trivial distincién entre reglas y principios:
la operatividad prictica del método ponderativo.

2. La ponderacion judicial y su esencial intercambiabilidad con el método
interpretativo-subsuntivo

Garcia Amado utiliza varios de los ejemplos jurisprudenciales citados por
Alexy a efectos de criticar su método ponderativo. Los casos son mlti-
ples® pero ilustraremos solo uno: la sentencia sobre incapacidad procesal®
del 19 de junio de 1979. En breves palabras, este caso trata de un alemdn
que durante el régimen nacionalsocialista ocupé cargos en la Gestapo y SS
—llegando a ser SS Obersturmbannfiihrer en 1943—. Finalizada la Segunda
Guerra Mundial, fue detenido por el servicio secreto soviético y posterior-
mente juzgado por el tribunal de guerra de dicho pais, siendo condenado
a veinticinco anos de trabajos forzados. En 1953, mientras cumplia la con-
dena en Siberia, sufri6 su primer infarto; el segundo lo sufrié después de
liberado y habiendo retornado a la Republica Federal Alemana, en 1957.
Cuatro afios mds tarde —y sin perjuicio de una acusacién formulada contra
él que, a pesar de no haber prosperado, lo tuvo en prisién preventiva— co-
menzé una investigacién criminal a cargo de las fiscalfas de Essen y Co-
lonia por el asesinato de presos en un campo de concentracién cuyas ins-
talaciones ¢l supervisaba. En esa oportunidad se plantearon por primera
vez cuestionamientos acerca de su eventual participacién como imputado
en un proceso penal, atendidas las condiciones de salud que lo aquejaban,
particularmente debido a las altas probabilidades de que sufra un nuevo
infarto producto del estrés que supone su sometimiento al proceso. Los
intentos por enjuiciarlo no se detuvieron hasta que, finalmente, uno de
ellos, de conocimiento del tribunal de Hamburgo, resulté ser exitoso, or-
denando la apertura del juicio oral. Al conocer esta decisién, la defensa del
deteriorado enjuiciado interpuso un amparo constitucional de derechos
fundamentales ante el Tribunal Constitucional fundado principalmente

¢ Ibid., p. 57.

% Para un pormenorizado andlisis critico de los casos citados por Alexy en sus obras,
véase GARCiA AMADO, Juan Antonio, E/ juicio de ponderacion y sus partes. Una critica, en
ALEXY, Robert, Derechos sociales y ponderacion (2 edicién, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2009), pp. 249-331.

% BVerfGE s1, 324.
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en el articulo 2, pdrrafo 2, frase 1 de la Ley Fundamental de Bonn (“7oda
persona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica”). La sentencia del
tribunal le dio la razén al recurrente.

Pues bien, el meollo del asunto estriba en determinar la juridicidad de
la decisién de procesar y, consecuentemente, someter a juicio oral a este
sujeto, considerando su fragil estado de salud. Sumado a lo anterior, im-
porta saber cudl fue la operacién interpretativa efectuada por el juez para
arribar a esa decisién®.

Una lectura alexyana de este caso senala que existe una evidente coli-
sién entre el principio de aplicacién efectiva del derecho penal y el princi-
pio de proteccién de la vida y de la integridad fisica®, para lo cual deberd
efectuarse una ponderacidn, siguiendo los tres pasos ya conocidos. Lo fa-
llado por el tribunal arroja que se ha operado una relacién de preferencia
del segundo principio sobre el primero, fundado en la vulneracién del
derecho fundamental contenido en la Ley Fundamental de Bonn.

Diametralmente distinto es el andlisis de Garcia Amado, para quien el
érgano jurisdiccional no pondera ni sopesa nada. “[L]o que el Tribunal
hace es razonar sobre los hechos, para ver si son subsumibles bajo esa nor-
ma asi interpretada, en cuyo caso no se puede procesar al acusado, porque
lo protege tal derecho del articulo 2, o si, por el contrario, no son los
hechos subsumibles bajo tal precepto, de manera que no opera éste como
impedimento para el proceso”®. En resumidas cuentas, Garcia Amado sos-
tiene que el tribunal efectiia los siguientes pasos: reconoce la existencia de
un conflicto normativo entre la disposicién constitucional que ampara el
derecho a la vida e integridad fisica y, por otro lado, la norma procesal que
regula los mecanismos y garantias para someter a proceso a un sujeto; lo
anterior se debe a que el devenir del proceso penal podria significar un pe-
ligro para la vida del acusado; entonces, dependiendo del alcance que se le
atribuya a la esfera de proteccion del derecho fundamental, se podrd enten-

¢ “Las cosas dependen también de c6mo se cuenten [...] Alexy relata el caso haciendo
que parezca evidente en los hechos lo que el tribunal ha de concluir, selecciona unos
pocos pdrrafos de la sentencia en los que, descontextualizadamente, da la impresién de
que se usan las palabras que le parecen fundamentales para su teorfa de la colisién entre
principios y, por dltimo, traduce otras expresiones de la sentencia a sus terminologia
propia, manifestando que aquellos términos vienen a significar lo mismo que sus
expresiones”. GARCiA AMADO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros misteriosos pobladores
del mundo juridico, en BoNorINO Ramirez, Pablo (editor), Teoria del derecho y decision
Jjudicial (Madrid, 2010), pp. 308-309.

¢ ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 29), p. 91.

7 Garcia AMADO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros misteriosos pobladores del
mundo juridico, cit. (n. 58), p. 48.
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der vulnerado o no por el sometimiento a juicio; inicamente en la medida
que exista certeza (y no mera probabilidad) de la ocurrencia del infarto,
existird una afectacién al dmbito protegido por el derecho fundamental;
posterior a ello, el tribunal valora los hechos del caso y concluye que la
posibilidad de dafo es alta si el juicio sigue su curso; por lo tanto, dado que
la puesta en peligro de la vida es cierta y grave, concluye el 6rgano que se
vulnera el dmbito protegido por el derecho a la vida y, consiguientemente,
acoge el amparo e impide proseguir con el juicio®. Garcia Amado es enfs-
tico en senalar que no existe ponderacién alguna, sino una interpretacién
del enunciado normativo y la posterior subsuncién de los hechos —debida-
mente calificados y valorados— a efectos de poder extraer una conclusién.

En vista de lo anterior, los métodos ponderativo e interpretativo-sub-
suntivo son intercambiables. Asi, aun cuando los tribunales dicen realizar
el primer método, siguen aplicando el segundo, pero alterando la parte
terminoldgica y —lo que mds preocupa al autor— debilitando el rigor ar-
gumentativo de sus decisiones, ya que dejan de argumentar acerca de lo
que realmente las orienta: las razones y valoraciones que determinan sus
interpretaciones®. Por esta razén, las diferencias entre ambos métodos son
superficiales, de modo que la mayorfa de los casos judiciales pueden ser
reconstruidos y estudiados de las dos maneras™. De esta forma, cuando
no hay problema moral implicado, se puede proceder del mismo modo en
que actda un positivista; en cambio, cuando las alternativas en principio
aplicables son moralmente inaceptables o suponen una alta carga moral,
se debe ponderar y preferir la respuesta moralmente correcta”, en concor-
dancia con la pretensién de correccién del derecho.

Si los dos métodos son dos maneras de representar un mismo proce-
der, no existe, entonces, la tan propugnada superaciéon del positivismo.
Siguiendo la tesis del autor, la ponderacién empobrece la argumentacién
judicial, la torna irracional y resulta ser profundamente antigarantista,
pues el cardcter de principios —por ende, prima facie— de los derechos
fundamentales no tiene un poder normativo definitivo. Frente a los casos
dificiles, Garcifa Amado sostiene que, como en toda interpretacién, debe

% La argumentacion completa y detallada de cada paso que, segtin la 6ptica del autor,
sigue el tribunal, puede verse en Garcia AMADO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros
misteriosos pobladores del mundo juridico, cit. (n. 65), pp. 308-320.

% Garcia AMADO, Juan Antonio, £/ juicio de ponderacion y sus partes, cit. (n. 63), p.
250.

7° Ibid., pp. 292-293.

7 Garcia AMADO, Juan Antonio, ;Es realista la teoria de la argumentacion juridica?
Acotaciones breves a un debate intenso, en Doxa. 33 (2010), p. 448.
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realizarse una atribucién de significado a los enunciados legales en zonas
de penumbra, sumado a una valoracién de los hechos™ para su posterior
subsuncién.

En conclusién, segin Garcia Amado, a las ya descritas incongruen-
cias estructurales entre reglas y principios —que denotan la inexistencia
de diferencias cualitativas entre ambos— se suma que la ponderacién no
garantiza mecanismos intersubjetivos de decision, fundamentacién y, me-
nos, de control. Asi las cosas, la derrotabilidad no podria fundarse en la
formula alexyana que hemos denominado mds arriba como derrotabilidad
por ponderacién.

3. Convicciones generales y su aptitud para derrotar normas juridicas

Garcia Amado es enfético en recalcar que la concepcién iusfiloséfica a que
se adhiera incide sustancialmente en el proceder del juzgador al momento
de desactivar las consecuencias normativas de una disposicién aplicable.
Por un lado, los iusmoralismos desaplican una norma funddndose en la
injusticia o inmoralidad que representa la solucién contenida en ella, de-
notando con ello la subordinacién del derecho a la moral”. En este sen-
tido, se robustece el sistema juridico pues no estd compuesto Gnicamente
por los enunciados contenidos en los textos normativos sino, también,
por las normas de la moral verdadera que, al relacionarse con aquéllos —y
por situarse por encima del derecho positivo—, tienen capacidad suficiente
para derrotar una norma’. Segin Garcia Amado, no existe circunstan-
cia alguna cuya verificacién, por si sola, tenga la aptitud para vencer las
consecuencias normativas de una disposicién. Lo que ocurre en realidad
es que dicha circunstancia (“C”) forma parte, a su vez, de otra norma de
naturaleza moral que igualmente integra el sistema juridico, pero con una
especial posicién de jerarquia sobre el resto. El autor lo ilustra asi:

A - OB (A: norma juridica)
C—-~0OB (C: norma moral)
ANC—> ~OB (dadala primacia de C sobre A, aquella

O~B derrota la consecuencia normativa de esta)

7> GARCIA AMADO, Juan Antonio, La interpretacion constitucional, en Revista juridica
de Castilla y Ledn. 2 (2004), p. 62.

7 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, en
BoNoriNo Ramirez, Pablo (editor), Teoria del derecho y decision judicial (Madrid, 2010),
p- 183.

7+ Ibid., p. 191.
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Sin negar las legitimas preferencias morales que cada juez pueda tener,
el iuspositivismo de Garcia Amado teme que se utilicen las excepciones
implicitas derrotantes de normas como un vivaz subterfugio para impon-
er /a moral verdadera del juez. Por ello, dado que, segin Garcia Amado,
el positivismo prefiere como sistema politico la democracia y su consus-
tancial pluralismo, la derrotabilidad de las normas solo puede fundarse
en argumentos admitidos por todos, basados en el sentido comun y por
encima de las discrepancias morales que puedan existir”. La inquietud
que legitimamente puede surgir es si la derrotabilidad, tal como ha sido
timidamente planteada, podria poner en tela de juicio la fidelidad del
positivismo a sus dos tesis centrales —separacién conceptual y cardcter con-
vencional del derecho—, cuestiéon de la que Garcia Amado se hace cargo.

De la mano de la consagracién positiva de los textos normativos, el
cardcter convencional del derecho se materializa, ademds, en el lenguaje
mismo en que se expresan estos y las convenciones lingiiisticas que co-
adyuvan a su interpretacién. De esta manera, valerse de estas conven-
ciones interpretativas para desaplicar su contenido prescriptivo no con-
stituye una renuncia a esta tesis del positivismo’® puesto que el sistema
juridico requiere de ciertas convenciones sociales para hacer operativa la
atribucién de significado a aquellas.

Puestas asf las cosas, cuando frente a un caso una norma positiva con-
lleva a consecuencias que para la generalidad de los ciudadanos son con-
trarias al sentido comun, estas pueden y deben ser derrotadas, siempre que
se base en convicciones auténticamente generales de una sociedad. Asi,
por ejemplo, nadie dudaria en no aplicar aquella norma —citada por Hart—
que prohibe la entrada de vehiculos en el parque cuando una persona ha
sufrido un infarto y requiere el ingreso de una ambulancia para su asis-
tencia. Empero, como no todos los casos son tan evidentes, debe ponerse
especial coto para este fenémeno, atendiendo a su razén de ser, puesto que
mientras menos evidente sea la necesidad de desaplicar una norma, mds
complejo y menos legitima se tornard dicha decisién””.

75 Ibid., pp.183-184.
7¢ “Se trata de mostrar que la aplicacién de excepciones implicitas a las normas
“positivas” puede consistir (y para el positivismo debe consistir) en supuestos de
aplicacion al caso de otras normas convencionales que pueden no estar explicitadas en
enunciados presentes en los textos-fuente, pero que no por eso dejan de ser el
contenido de convenciones sociales que constituyen Derecho,en
cuanto que contienen reglas reconocidas para la solucién de casos juridicos”. Ibid., p. 196.
El espaciado es nuestro.

77 1bid., p. 187.
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Ahora bien, como —del modo en que fue explicado mds arriba— un
hecho o circunstancia no tiene, por si solo, la aptitud suficiente para der-
rotar normas, Garcifa Amado arguye que este fenémeno solo se puede
predicar entre normas. En otros términos, el hecho que a primera vista
puede parecer “derrotante” no es sino parte del supuesto fictico de otra
norma cuya consecuencia es incompatible con la disposicién “derrotada’.
Para el autor, entonces, “una norma juridica solo puede ser juridicamente
derrotada por otra norma juridica’”®.

Es vélido preguntarse qué caracteristicas o atributos debe reunir esa
norma “derrotante” de la que hemos venido hablando. A dicha interro-
gante Garcia Amado indica que deben tener (i) un cardcter convencion-
al, en los términos que ya hemos explicado y (ii) su contenido debe ser
compartido por todos o la inmensa mayoria de los ciudadanos, atendidas
las condiciones culturales e histéricas de la comunidad™. De esta forma,
las convenciones interpretativas pasan a formar parte de las convenciones
configuradoras de derecho®, reforzando con ello su cardcter convencional
y permitiendo que frente a casos que ameriten la desaplicacién de una
norma, el sentido comiin y compartido oriente dichas convenciones inter-
pretativas para otorgar una solucién adecuada a un caso.

Respecto de la tesis de la separacién tampoco existe problema. Si bien
las convicciones generales tienen un innegable sustrato moral, estas son
compartidas por toda (o casi toda) la sociedad, de modo que se reconoce
el pluralismo moral sin imposicién de un sistema de moral como verdade-
ray Unica, del modo que —segun el autor— proponen los iusmoralismos.

Pues bien, una vez clarificada la postura de Garcia Amado, quedan en
evidencia las diferencias entre fundar la derrotabilidad de una norma en la
moral verdadera y, por otro lado, cuando se trata de convicciones generales
compartidas por la sociedad. Al modelo empleado por Garcia Amado lo
denominaremos derrotabilidad convencionalista, el que, para no caer en un
razonamiento entimemdtico, puede ser resumido de la siguiente manera:

A—- OB (A: norma juridica)
C—->~0OB (C: norma convencional, no positiva)

ANC—>~O0OB (lasolucién de C tiene prioridad sobre A)

7 Garcia AMADO, Juan Antonio, Positivismo Juridico, cit. (n. 54), p. 33.
7 Garcia AMADO, Juan Antonio, Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, cit.

(n. 73), p. 204.
fo Ibid., p. 195.
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Por dltimo, es interesante subrayar que, de acuerdo con Garcia Ama-
do, independientemente de la postura iusfiloséfica que se adopte sobre la
derrotabilidad, el razonamiento judicial no perdera, por ello, su cardcter
deductivo. Lo que existe, entonces, es el incremento de las normas que
constituyen la premisa mayor para la inferencia deductiva. Yerran, por lo
tanto, quienes desde ambas veredas atribuyen una propiedad derrotante a
una circunstancia “C”, pues no es mds que un componente de la hipétesis
fictica de una norma —moral o convencional, segtin sea el caso— que con-
tiene una consecuencia diferente al de la norma positiva con que concurre,
primando sobre esta tltima®.

IV. REFLEXION CRITICA Y PROYECCIONES

Indudablemente, el examen individual de cada tesis no es suficiente para
cumplir el objetivo inicialmente planteado. Si bien los apartados prece-
dentes han contribuido a perfilar el particular entramado teérico de cada
autor, corresponde, en lo sucesivo, avanzar hacia una reflexién que per-
mita dialogar y, sobre todo, evaluar criticamente la prosperidad de sus
contribuciones.

1. Derrotabilidad convencionalista: problemas tras la salida del entimema

Ciertamente, el modelo propuesto por Garcia Amado desliza algunas lu-
ces. Desde un punto de vista estrictamente 1égico, su reconstruccién de
la derrotabilidad despeja una importante objecién formal a un silogismo
préctico que parece obviar un paso. En efecto, lo que a simple vista figura
como una excepcién implicita a una norma (N), es, en realidad, fruto de
la interaccién entre esta y otra norma (N) en cuyo supuesto normativo se
contempla una circunstancia no prevista en aquella y que posee, ademds,
una solucién normativa incompatible. De esta manera, el autor provee a la
derrotabilidad de una estructura antinémica en que la solucién normativa
contenida en N_ prima por sobre la establecida por N . Lo anterior, desde
luego, en ningtin caso pone en cuestién el extendido enfoque disposicio-
nal de la derrotabilidad®; antes bien, lo confirma, toda vez que, a pesar de
que una circunstancia no haya sido prevista por el legislador, pueden exis-
tir fuertes razones para desactivar una solucién normativa por contravenir
una norma convencional cuyo contenido sea ampliamente compartido.
Pues bien, en un esquema como el ofrecido, no hay espacio, ni siquiera

8 Ibid., pp. 192-193.
82 Cfr. ALCHOURRON, Carlos, Sobre Derecho y Légica, en Isonomia. 13 (2000), pp.
24-27.
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marginal, para una eventual ponderacién. Y es que basta con el método in-
terpretativo-subsuntivo para arribar a la derrota de una norma aplicable a
un caso. En este sentido, la sentencia citada al inicio de este trabajo® parece
darle la razén a Garcia Amado. Revisemos los momentos argumentativos
relevantes del fallo: primeramente se precisan los hechos no controvertidos
de la causa (considerando 4°); se recalca, luego, que la circunstancia de
haber permanecido el médico en el cargo a contrata durante trece afios
generd a su respecto la confianza legitima de mantenerse vinculado a la
Administracién (6°); posteriormente, se vinculan los presupuestos ficticos
del caso con un Dictamen de la Contraloria General de la Republica que
valida situaciones andlogas a las del recurrente (7°); finalmente, a la luz de
los hechos de la causa, se determina que la resolucién exenta que dispone la
no renovacion de la contrata del actor vulnera los derechos fundamentales
contenidos en los N° 2 y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de
la Reptblica. En consecuencia, la Corte ordena dejar sin efecto la antedi-
cha resolucién, desplazando® completamente la solucién normativa del
articulo 1o del Estatuto Administrativo, a saber, la finalizacién —por el solo
ministerio de la ley— del vinculo entre el médico y la Administracidn, ante
su no renovacién oportuna.

Desde cierta perspectiva, el fallo parece corroborar las criticas de Gar-
cia Amado a Alexy: no hay recurso a la moralidad ni se requiere de la
ponderacién para derrotar la norma aplicable. Pero tampoco se invoca
explicitamente una norma convencional —constituida por conviccio-
nes ampliamente aceptadas— que prevalezca sobre la norma en cuestidn,
como sugiere Garcia Amado. Sobre este punto es menester reiterar una
prevencién timidamente deslizada al inicio, pero que ahora cobra especial
relevancia: existen diversas formas de reconstruir practicas juridicas, entre
ellas la derrotabilidad, y por ende su viabilidad no depende del hecho
de que una resolucién emplee exactamente la nomenclatura propuesta
por un autor o tradicién en particular. En efecto, una lectura alexyana
sugeriria que, en la sentencia analizada, el principio de confianza legi-
tima ha derrotado la regla del articulo 10 del Estatuto Administrativo,
introduciendo una cldusula de excepcién a esta. Con todo, como nuestro

% Nos referimos, en este caso, al razonamiento empleado en la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago rol N° 1.860-2021, de fecha 6 de agosto de 2021, que es
posteriormente confirmado por la Corte Suprema.

8+ La expresion “desplazamiento normativo” empleada, entre otros,
por Gandulfo, resulta bastante util para dar cuenta de la derrota de una norma. Cfr.
Ganpurro, Eduardo, La validez en los contextos de fundamentacion y aplicacion, en Revista
de Ciencias Sociales. 47 (2002), pp. 485-532.
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objetivo, en este momento, es examinar la propuesta de Garcia Amado,
intentaremos estructurar légicamente la sentencia analizada a partir del
andlisis precedente.

El articulo 10 del Estatuto Administrativo podria ser representado con-
dicionalmente en términos tales que, si no mediare prérroga (P), expirardn
(E) en sus funciones los funcionarios a contrata. De esta forma, siguiendo
el tenor literal de la disposicion citada, si el funcionario a contrata es un
médico (m), la conclusién, en principio, debe ser la misma. En notacién
légica:

Vx ~Px - Ex
~Pm
Em

Desde luego que la antigiiedad en sus funciones (A) y la confianza legitima
de mantenerse vinculado con la Administracién (C) son circunstancias
que figuran como derrotantes, a saber:

~Px - Ex
~Px"Ax"Cx —» ~Ex

Pero, en realidad, acierta Garcia Amado al hallar un entimema en la repre-
sentacién anterior. Por ello, lo correcto serfa enfrentar una norma juridica
(Nj), el articulo 10 del Estatuto Administrativo, con una norma conven-
cional (Nc) ampliamente aceptada por la comunidad, que incorpore den-
tro de si las circunstancias no previstas en aquella. Desde esta perspectiva,
habria un alto grado de consenso en orden a rechazar la expiracién en sus
funciones de un funcionario que se ha mantenido gran cantidad de anos
en un servicio y con la legitima confianza de ser renovado. La contradic-
cién entre la norma positiva y convencional se resuelve dando primacia a
esta. En términos légicos:

~Px - Ex (Nj)
Ax"Cx - ~Ex (No)
Nj*Nc = ~Ex (Nc derrota a Nj)

A pesar de las notables luces que exhibe el aparataje formal propuesto por
Garcia Amado, lo cierto es que deja traslucir un problema de gran enver-
gadura. ;Cémo ha de justificarse la primacia de la norma convencional
por sobre la juridica? De acuerdo con el autor, la antinomia se resuelve por
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la superior jerarquia de la norma derrotante®. La aplicacién del criterio lex
superior estarfa estrechamente vinculado con la inclinacién de todo posi-
tivista por la democracia como sistema politico: las pautas de conducta
que el derecho impone deben recoger la opinién de la mayorfa, y no de
un grupo privilegiado®™. Asi, guiado por el pluralismo consustancial a toda
democracia, las excepciones implicitas a una norma deben fundarse en
convicciones o creencias comunes a los ciudadanos, sin negar por ello el
legitimo desacuerdo moral en una comunidad politica?’. Pero el argumen-
to democrdtico no es totalmente convincente. ;Acaso una norma juridica
no aprueba el “test democrdtico”? Desde un punto de vista formal, existen
buenas razones para inclinarnos por una norma explicitamente formulada
y democriticamente adoptada por las vias que el propio sistema juridico
contempla. Una objecién como la anterior podria ser replicada por el au-
tor, aduciendo que respecto de estas convicciones ampliamente aceptadas
existe también un alto nivel de consenso, incluso mayor que el de una
norma juridica. Con todo, aunque esto puede ser cierto, el modelo pro-
puesto por el autor no entrega herramientas para determinar certeramente
la superioridad jerdrquica de la norma convencional por sobre la juridica.

La anterior critica, desde luego, no es futil, sobre todo si se atiende a las
caracteristicas que ostenta esta norma convencional. En los hechos, esta
operarfa como las —tan criticadas por el autor— reglas de validez estricta de
Alexy, pues no serfan derrotables por las normas juridicas. Pero no que-
da del todo claro qué ocurrirfa, por ejemplo, si entrara en contradiccién
con otra norma convencional, también profundamente compartida por
la comunidad: ;cémo ha de determinarse la primacia de una por sobre
otra? El criterio de la aceptacién democrdtica no parece completamente
convincente.

Si bien el autor no ahonda mayormente en el fundamento de la supe-
rioridad jerdrquica de la norma convencional derrotante, una alternativa
posible serfa responder a partir de la nocién de discrecionalidad judicial:
los jueces, sobre todo en los casos dificiles, efectian una innegable labor
de valoracién o juicio valorativo® referido a las alternativas decisorias po-
sibles. Sin embargo, la discrecionalidad judicial no parece ser del todo afin
a la manera en que Garcia Amado caracteriza el fenémeno de la derrota-

5 Garcia AMADO, Juan Antonio, Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, cit.

(n. 73), p. 203.

8 Ibid., p. 183.

8 Ibid., p. 184.

8 Garcia AMADO, Juan Antonio, ;Existe discrecionalidad en la decision judicial?, cit.
(n.55), p. 171.
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bilidad. La discrecionalidad, por definicién, supone mds de una opcién
posible, sin por ello incurrir en arbitrariedad ni incorreccién, y sin que
exista una balanza o instrumento de medida que permita determinarla
con precisién®. El propio autor, empero, reconoce que serfa “absurdo”
o “contrario al sentido comdn™ perseverar en la solucién normativa de
una norma que contradice una conviccidén socialmente compartida, lo
cual no es compatible con el legitimo margen de valoracién —i.e., discre-
cién— que ostenta el juez para un positivista como Garcia Amado. Asi,
no serfa absurda, por ejemplo, la inclinacién de un juez por una norma
democriticamente adoptada, a pesar de contravenir una norma conven-
cional con un alto grado de aceptacién. De esta manera, a pesar de que la
explicacién iuspositivista de Garcia Amado caracterice como “indiscutible
por indiscutida™ la introduccién de una excepcién implicita a una norma
juridica, lo cierto es que no profundiza suficientemente en las razones de
su irrefutabilidad. La superioridad jerdrquica de la norma convencional
no logra una completa explicacién desde el ideal democrético ni tampoco
desde la discrecionalidad judicial.

Pues bien, la cuestién de la derrotabilidad de las normas se convierte,
sea cual sea la vereda en que nos situemos, en el problema de los limites
de la derrotabilidad de las normas®*. Consiguientemente, la interrogante
no versa sobre la procedencia misma de este fenémeno, sino en cémo
hemos de garantizar la posibilidad de controlar una decisién judicial que
decide desactivar las consecuencias juridicas de una norma, apartidndose
por completo de esta. Dicho de otra manera, los esfuerzos han de cen-
trarse en la fundamentacién de una decisién judicial derrotante para su
correlativo control y legitimo cuestionamiento, aspectos en los cuales la
teorfa de Garcia Amado exhibe las antedichas debilidades. Es momento
de preguntarnos si acaso la derrotabilidad por ponderacién es una buena
candidata para satisfacer las exigencias que la derrotabilidad convenciona-
lista no cumple cabalmente.

2. Sobre la (ir)racionalidad de la ponderacion: ahuyentando fantasmas

Las ya estudiadas criticas de Garcia Amado a Alexy han sido contundentes
y figuran a primera vista como inimpugnables. Desestiman, casi punto
por punto, los pilares fundamentales de la teorfa juridica y normativa de

% Ibid.
%0 Garcia AMADO, Juan Antonio, Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, cit.

(n. 73), p. 204.
o Tbid.
92 Ibid., p. 186.
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su adversario y reclaman, por tanto, una revisidn. El resultado de este
ejercicio, a grandes rasgos, podrd ser una aceptacién integra de las criticas,
un absoluto rechazo a estas o una aceptacion parcial y consiguiente refor-
mulacién de la tesis criticada. Asi, atendido que la ponderacién ocupa un
lugar central en la teorfa de la derrotabilidad que hemos perfilado desde
Alexy, nuestro andlisis se estructurard a partir de ella y sus diversas aristas.

La ponderacién, ha dicho Garcia Amado, es perfectamente intercam-
biable con el método interpretativo-subsuntivo y no seria mas que un sub-
terfugio para soslayar las exigencias de una argumentacion rigurosa y para
ignorar, asimismo, la innegable valoracién que efecttan los tribunales al
interpretar y aplicar el derecho. La responsabilidad, para Garcia Amado,
serfa doble: en algunas ocasiones, Alexy desdibuja el relato de sentencias
de manera afin a su esquema®; pero en otras, son los propios tribunales
quienes dicen ponderar, empobreciendo de esta manera su argumenta-
cién®*. Examinemos una sentencia para evaluar criticamente la viabilidad
de las objeciones de Garcfa Amado.

El 27 de marzo de 2017%, el Tribunal Constitucional (“T'C”) declaré
inaplicable el inciso segundo del articulo 1° de la ley N° 18.216, que impide
acceder a penas sustitutivas a las privativas de libertad a quienes hayan
sido condenados como autores de ciertos delitos consumados que la dis-
posicién enumera expresamente. El requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad fue deducido por la defensa de un imputado previo
al inicio del juicio oral en que se determinaria su responsabilidad y grado
de participacién por los delitos de receptacién y tenencia ilegal de arma
de fuego, figurando este dltimo delito precisamente dentro de aquellos
cuya condena impide optar a una pena sustitutiva. Una vez examinados
los hechos del caso y la normativa constitucional relevante, el TC decidié
acoger el requerimiento de la defensa del imputado, por considerar que
la norma previamente citada contrariaba, para el caso concreto, los prin-
cipios de proporcionalidad, culpabilidad, merecimiento y necesidad de
la pena, humanidad, igualdad ante la ley y legalidad penal. Asimismo, la
sentencia se ocupé explicitamente de efectuar el test de proporcionalidad
con sus tres conocidos pasos.

Ciertamente, el escueto relato recién ofrecido no puede recoger com-

% GARciA AMADO, Juan Antonio, Principios, reglas y otros misteriosos pobladores del
mundo juridico, cit. (n. 65), pp. 308-309.

9 Garcia AMADO, Juan Antonio, £/ juicio de ponderacion y sus partes, cit. (n. 63), p.
250

% Véase sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 3062-2016, de 27 de marzo de
2017.
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pletamente la argumentacién del TC, pero si permite indagar sobre si acaso
se justifica ponderar en este caso. La expresa inclinacién del TC por efec-
tuar el test de proporcionalidad (considerandos 9° y 11°) no le da la razén,
por si sola, a Alexy; antes bien, podria confirmar las aprensiones de Garcia
Amado. Existen, sin embargo, buenas razones que, a nuestro juicio, jus-
tifican la necesidad de ponderar, aunque —cabe puntualizar desde ya— no
de un modo completamente fiel a la teorizacién alexyana. Estrechamente
ligado con el debate aqui reconstruido, defenderemos, en lo sucesivo, dos
tesis: a) la ponderacidn no es, en estricto rigor, una alternativa a la subsun-
cién y b) la ponderacién no es necesariamente una operacion irracional.
La primera tesis pretende desestimar el falso dilema planteado por Gar-
cia Amado. No es efectiva la pretendida superacién (o sustitucién) de la
ponderacién, ni tampoco la exclusividad (o triunfo) de la subsuncién en
el razonamiento judicial. A juicio de Garcia Amado, basta con interpretar
—i.e., atribuir sentido a los enunciados juridicos aplicables—y luego subsu-
mir. Pero en realidad esto no es un auténtico obstdculo para dar cabida a
la ponderacién. En sentido amplio, la ponderacién es una clase de inter-
pretacién predicable a los principios® que no sustituye completamente a
la subsuncién, sino, mds bien, reconoce sus limites y la desplaza a la jus-
tificacién interna con las premisas normativas y fécticas ya determinadas.
Sobre este punto, un conocedor de la obra de Alexy podria advertir
una importante diferencia entre su esquema y el nuestro. Alexy se esmera
en desarrollar una férmula aritmética —la llamada férmula del peso— para
estructurar la ponderacién en forma deductiva?”, de manera andloga a la
subsuncién®. Esta forma de entender la ponderacién es dificilmente reali-
zable y dota al razonamiento juridico de propiedades matemadticas que, en
su afdn de rigor metddico, rozan lo ininteligible. Admitir esta diferencia
no implica, desde luego, renunciar a la ponderacién; por el contrario, es
posible perseverar en ella, reconocer las sustanciales diferencias que la dis-
tancian de la mera subsuncién, pero efectuando algunos ajustes a la ver-
sidén alexyana. En este sentido, la ponderacién puede estructurarse en, al
menos, dos grandes pasos®: primero, se construye una nueva regla a partir

% ATIENZA, Manuel, Carta sobre la ponderacion, en AriENza, Manuel; Garcia
AMADO, Juan Antonio, Un debate sobre la ponderacion (Lima-Bogotd, Palestra, 2016), pp.
100-101.

7 Cfr. ALexy, Robert, Sobre la ponderacion y la subsuncion. Una comparacién
estructural, en Foro Juridico 9 (2009), pp. 40-48.

% Esta tltima, con todo, no estaria gobernada por las reglas de la aritmética, sino por
las de la logica.

9 Coincidimos, en este punto, con los comentarios efectuados por Manuel Atienza
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de los principios en juego y, luego, a partir de la regla creada, se efectiia
la subsuncién propiamente tal. Volvamos sobre el caso para ilustrar esto.

La sentencia del TC comienza efectuando algunas consideraciones ge-
nerales sobre el ius puniendi (considerandos 2° a 7°). A continuacidn,
realiza un extenso y documentado excurso sobre los principios de propor-
cionalidad (8° a 11°), culpabilidad (12° a 13°), merecimiento y necesidad de
la pena (17° a 19°) y humanitario (21° a 26°). Posteriormente, se detiene
en el andlisis de la discrecionalidad del legislador para determinar penas,
concluyendo que la norma impugnada vulnera, para el caso concreto, los
principios de igualdad ante la ley y legalidad penal (30°). Asimismo, indica
que la articulacién de los principios de dignidad, igualdad y proporciona-
lidad exige la imposicién de una sancién que propenda a la resocializacidn,
que sea menos lesiva de la dignidad humana y que equilibre las funciones
y objetivos de las penas (31°). En efecto, la solucién normativa contenida
en la norma impugnada —i.e., la imposibilidad de acceder a penas susti-
tutivas— no garantiza el cumplimiento de ninguno de los objetivos de la
pena cuando se trata de una persona que no tiene antecedentes penales y
cuyas posibilidades de reinsercién se verdn mds bien dificultadas con la
aplicacién de la norma objeto de la impugnacién (ibid). Finalmente, la
sentencia vuelve sobre los hechos del caso y determina que las restricciones
impuestas para la determinacién de la pena no guardan proporcién con el
fin perseguido, ni tampoco favorecen directamente la seguridad ciudada-
na (39°), decidiendo, por fin, acoger el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad (47°).

Volviendo, pues, sobre los pasos de la ponderacién, podriamos desme-
nuzarlos y estructurar el razonamiento del TC de la siguiente manera: (i)
se reconoce un haz de principios aplicables al caso; (ii) con un importante
respaldo doctrinal y jurisprudencial, se dota de contenido a cada cual;
(iii) una vez analizados los principios, se construye una regla para el caso
concreto; (iv) se advierte una contradiccién entre la regla impugnada y la
construida y, finalmente, (v) se soluciona la contradicciéon entre las dos
reglas, declarando inaplicable la norma impugnada™®.

El esquema ofrecido, a nuestro juicio, ofrece algunas ventajas respecto
de la teorizacién de la derrotabilidad que hemos analizado con Garcia

en ATIENZA, Manuel, A vueltas con la ponderacion, en Un debate sobre la ponderacion, cit.
(n. 96), p. 26.

©° Confirma este punto el TC al sostener que se produce “la conjuncién de dos
enunciados, uno de los cuales es la negacién del otro, generdndose una contradiccién que
via interpretacién no resulta posible obviar, razén por la cual debe acogerse la posicion
expuesta por la requirente” (considerando 47°).
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Amado. Y es que la ponderacién no prescinde de la interpretacién ni la
subsuncidn; por el contrario, las presupone™: en cada uno de los pasos del
tribunal se hace necesaria la atribucién de sentido a los enunciados nor-
mativos y, desde luego, también se efectda, en la justificacién interna, la
antedicha subsuncién. Pero no basta con esto. Las caracteristicas del fallo
que analizamos dan cuenta de una solucién normativa que, para el caso
concreto, deviene inadecuada y esto precisamente justifica la necesidad de
ponderar™. Ahora bien, calificar como inadecuada la imposibilidad legal
de un imputado para acceder a penas sustitutivas no es fruto de una impo-
sicién moral —de la moral verdadera, dirfa Garcia Amado— del TC. Antes
bien, obedece a un razonamiento que construye los principios invocados
en reglas y, tras el cotejo de estas con la regla legal aplicable, arriba a una
solucién incompatible con esta. La derrotabilidad, desde esta perspectiva,
estd comprometida con una categoria de suyo extendida en la teorfa del
derecho, a saber, la de laguna axioldgica, que es aquella en que, si bien
existe una solucién, esta es valorativamente inadecuada, porque el legis-
lador no consideré una distincién que debia haber tomado en cuenta™,
lo que justifica colmar esa laguna con una solucién diferente. Por tltimo,
otra ventaja del esquema ofrecido dice relacién con la critica efectuada en
el apartado precedente a Garcia Amado tras la salida del entimema. En el
caso analizado, la derrota se funda en el criterio lex superior, precisamente
por tratarse de una regla construida a partir de principios constitucionales
que, sobra decirlo, ostentan una jerarquia superior a la del precepto legal
impugnado™*.

Asi las cosas, en lugar de confrontar y sopesar principios explicitos o
subyacentes a las reglas, es mejor efectuar el camino inverso y construir re-

! PORTOCARRERO, Jorge, ;Peligros de la ponderacion? La racionalidad de la ponderacién
en la interpretacion de los derechos fundamentales, en Vox Juris 31 (2016), p. 89.

©> ATIENZA, Manuel, A vueltas con la ponderacién, en Un debate sobre la ponderacion,
cit. (n. 96), p. 28.

3 ALCHOURRON, Carlos; BuryGiN, Eugenio, Introduccion a la merodologia de las
ciencias juridicas y sociales (Buenos Aires, Astrea, 1974), pp. 157-158. Sobre las lagunas
axioldgicas como contracara de la derrotabilidad, véase Guastini, Riccardo. Variaciones
sobre temas de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axioldgicas e
interpretacion, en Andlisis Filosdfico. 26 (2006), 2, p. 286.

©+ Sobre este punto, es menester efectuar una prevencién. No toda derrota de una
regla es, necesariamente, producto de un conflicto con principios constitucionales.
Esto, con todo, no impide una explicacién igualmente satisfactoria: en dichos casos, la
derrota de una regla encuentra su explicacién en el criterio lex specialis, atendido que la
regla “vencedora” ha sido creada para el caso concreto y, por ende, ostenta un campo de
aplicacién particular que ha de primar por sobre el general contenido en la regla vencida.
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glas a partir de aquéllos para luego determinar su primacia. En definitiva,
toda ponderacién ha de encaminarse a la construccién de una regla para
subsumir el caso', una tarea que, por cierto, no estd exenta de dificulta-
des, pero que recibe una importante ayuda desde la dogmatica juridica™.
En efecto, la construccién juridica que se realiza a partir de principios estd
fuertemente disciplinada gracias a los importantes aportes de la ciencia ju-
ridica, que, si bien no garantiza una total certidumbre, permite morigerar
temores. De esta manera, sin renunciar a la distincién entre principios y
reglas, es posible ahuyentar los fantasmas de la ponderacién. Y esto pues,
nos conecta con la segunda tesis defendida: la irracionalidad, arbitrariedad
e imposicién de preferencias morales no son vicios inherentes a la pon-
deracién, sino mds bien externos, pudiendo incurrirse en ellos también
con ocasién de una subsuncién'’. Ponderar no es huir de una argumen-
tacién rigurosa ni encubrir retéricamente un razonamiento empobrecido
y carente de racionalidad. La ponderacién es ciertamente un subterfugio,
una excusa, pero una excusa para robustecer la argumentacién cuando se
rebasan los limites de la subsuncién —i.e., donde esta es insuficiente—, ofre-
ciendo garantias suficientes de fundamentacién y consiguiente control de
la decisién judicial. Por lo demds, si Garcia Amado reprocha el margen de
valoracién que puede realizar el operador juridico al momento de ponde-
rar, eso no es mds que fruto de la inexorable discrecionalidad judicial que,
como conspicuo positivista, ha de admitir, y que en nada se opone a la
versién de la ponderacién que se ha defendido.

No hay que desconocer, sin embargo, las observaciones criticas de Gar-
cfa Amado. Si bien estas no tienen el mérito de desechar la ponderacién
—sino algunas desacertadas pricticas judiciales—, hay buenas razones para
tomar resguardos al momento de ponderar. Bien dice el autor que el po-
sitivista —y, en general, todo jurista— ha de reconocer la inevitabilidad de

108

las excepciones implicitas, aunque se esmere en acotarlas®®, afirmacién
que ha de ser compartida y que se conecta estrechamente con una cldsi-
ca distincién, tributaria de la filosofia de las ciencias, entre contexto de
descubrimiento y contexto de justificacién. El quid del asunto no radica
en el hecho de prescindir de la solucién normativa de una regla juridica,

sino en la forma en que se traza el camino para arribar a tal decisién, es

5 PRIETO SANCHIS, Luis, Réplica a Juan Antonio Garcia Amado, en cit. (n. 53), p. 278.

¢ ATRIA, Fernando, Lo que importa sobre los principios, en El Cronista del Estado
Social y Democritico de Derecho 25 (2012), p. 76.

7 PORTOCARRERO, Jorge, ;Peligros de la ponderacién?, cit. (n. 101), p. 89.

% (GARCIA AMADO, Juan Antonio, Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, cit.
(n. 73), p. 185.
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decir, su justificacién. Esto explica que la empresa llevada a cabo ha de
ser entendida como descriptiva antes que normativa'®. La derrotabilidad
ha de ser reconstruida por medio de vias que garanticen una adecuada
fundamentacién de la decisién judicial y, en este contexto, ponderacién y
subsuncién no son nociones antagonicas, sino complementarias.

V. CONCLUSIONES

Las excepciones implicitas constituyen un fenémeno insoslayable para la
teorfa juridica y, por ello, abundan las cavilaciones sobre este tema. En
este contexto, el andlisis efectuado demuestra cudn diferentes pueden ser
las maneras de representar la derrotabilidad normativa. Y es que, como
anticipamos, detrds de cada concepcidn se confirma la escalonada influen-
cia que cada una recibe desde la particular teoria del derecho en que se
enmarca, su teorfa de las normas y la teorfa del razonamiento juridico y de
la adjudicacién a que se suscribe.

Reconstruir un debate jamds ventilado explicitamente puede figurar,
a primera vista, como un ejercicio estéril y de escasa importancia pricti-
ca. Empero, las consideraciones aqui deslizadas arrojan importantes pro-
yecciones, sobre todo porque rebosan un nivel puramente especulativo y
permiten repensar nuestras practicas juridicas, particularmente las juris-
diccionales.

Asi las cosas, el mérito de las contribuciones de Alexy y Garcia Amado
ha sido evaluado a la luz de lo que, a nuestro juicio, es el factor determi-
nante para calificar la viabilidad de una teoria de la derrotabilidad, a saber,
la satisfaccién y robustecimiento de las exigencias de fundamentacién de
una decisién judicial. Apartarse por completo de lo dispuesto por una re-
gla a todas luces aplicable puede parecer escandaloso, mas deja de serlo si
se justifica adecuadamente. Enfatizar —atin, a niveles exagerados— la justi-
ficacién es garantia de control y una explicita repulsién a la arbitrariedad.

Pues bien, con esta declarada impronta, se han analizado las propuestas
de los autores, concluyendo que ninguno de los dos modelos estudiados es
inmune a las criticas. En cuanto a la teorizacién de Garcia Amado, si bien
constituye un significativo esfuerzo por erradicar la irracionalidad en la ad-
judicacion, lo cierto es que no concentra igual rigor al momento de cons-
truir su propia teoria de la derrotabilidad: efectuada la correccién formal
a un silogismo incompleto, no logra explicar suficientemente la primacia
de la norma convencional por sobre la juridica. Ahora bien, criticar esta

©9 Cfr. Garcia Ficueroa, Alfonso, La Revancha Neoconstitucionalista De Grecia
Contra Roma, en Foro Juridico 10 (2010), p. 141.
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teorizacion no equivale a un apoyo irreflexivo a la teorfa rival. Estructurar
el debate como un insalvable dilema simplifica en exceso el trasfondo de
la reconstruccién ofrecida. De esta manera, aunque la tesis aqui defendida
abrace algunas de las paradigmdticas categorias empleadas por Alexy, no
se inclina irrestrictamente por su concepcién. Empero, la mala reputacién
atribuida por algunos a la ponderacién no la desestima en s{ misma, sino,
mds bien, obliga a reflexionar sobre ella para ahuyentar fantasmas. Asi —y
contrario a lo que sostiene Garcia Amado—, reglas y principios reclaman
métodos de interpretacién que reconozcan sus diferencias y la pondera-
cién se erige como un buen candidato para complementar, y no sustituir,
los limites de un modelo puramente basado en la subsuncién.

La ponderacidn, en el modelo que se propone, permite transparentar,
paso a paso, el camino que permite arribar a la derrota de una regla apli-
cable. De esta manera, la derrota de una regla implicard reformular los
principios aplicables en forma de reglas, construir una laguna axiolégica,
para finalmente optar por la solucién normativa de una regla construida
para el caso concreto y que prevalecerd en virtud el criterio de jerarquia (si
se trata de un principio constitucional) o solo de especialidad (por tratarse
de una regla con un campo de aplicacién mds especifico).

Ciertamente, el debate aqui reconstruido entrega importantes luces
para enfatizar la necesidad de disciplinar un fenémeno inevitable y cuya
fundamentacién, especialmente en casos dificiles, ha de ser especialmente
rigurosa y transparente.
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