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RESUMEN: La interpretacién proporcional de los derechos fundamentales los comprende
como principios de maximizacién. Ningin principio tiene consecuencias juridicas directas.
Las consecuencias juridicas que se siguen de una norma de derecho fundamental dependen
de los otros principios con los que pueda estar en conflicto. Es una presuposicién de esta
interpretacién que el ‘interés’ o ‘valor’ representado por una norma debe ser conmensurable
con cualquier otro valor. Se argumenta aqui que hay razones muy fuertes para dudar de que
exista tal conmensuracion. Incluso concediendo la conmensuracién entre los valores bdsi-
cos alegada por el defensor de la interpretacién proporcional, hay modelos en los que esta
conmensuracidn no tiene sentido. No hay razones, entonces, para aceptar la interpretacién
proporcionalista.
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ABSTRACT: The proportional construction of fundamental rights understands them as
principles of maximization. No principle has direct legal consequences. The legal conse-
quences that follow from a norm of fundamental rights depend on the other principles with
which it may be in conflict. It is a presupposition of this interpretation that the ‘interest’ or
‘value’ represented by a norm should be commensurable with any other value. It is argued
here that there are very forceful reasons to doubt that there is such a commensuration. Even
granting the commensuration between basic values alleged by the defender of the proportio-
nal interpretation, there are models in which this commensuration makes no sense. There are
no reasons, then, to accept the proportional interpretation.
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INTRODUCCION

La interpretacién proporcionalista de los derechos fundamentales es una teorfa acer-
ca de la naturaleza de las normas que confieren tales derechos y qué efectos tienen estas
normas en el ordenamiento juridico como un todo'. En esta concepcién las normas de de-
rechos fundamentales deben entenderse como ‘principios de maximizacién’ que deben rea-
lizarse todo lo posible, de acuerdo a las posibilidades ficticas y juridicas. Ninguna norma
de derechos fundamentales impone automdticamente derechos y obligaciones a las personas
y a los 6rganos publicos. Lo que hacen tales normas es consignar ‘intereses’ o ‘valores” que
se deben tratar de maximizar. Esto va a depender de qué otros intereses estén en juego en
la situacién concreta y qué peso abstracto tengan los intereses involucrados. La tarea que
se espera de los tribunales que deben examinar la constitucionalidad de una ley o un acto
administrativo es ponderar el peso relativo —en abstracto y concreto— de los intereses en
juego. Es un presupuesto de una concepcidén de este tipo que hay un peso relativo determi-
nado, o suficientemente determinado, entre los intereses que son relevantes en una situa-
cién, y que los tribunales pueden conocer tal peso o, por lo menos, pueden llegar a poseer
creencias justificadas acerca de tal peso.

Este trabajo tiene por objetivo examinar si tenemos motivos para aceptar estos su-
puestos. Se va a sostener que no hay ninguna razén para pensar que hay hechos determi-
nados acerca del peso relativo entre valores bdsicos. Si la interpretacién proporcionalista
depende de este supuesto y no tenemos razones para aceptarlo, entonces se sigue que no
hay razones para aceptar la interpretacién proporcionalista. Por lo tanto, las normas de de-
rechos fundamentales no pueden ser interpretadas como principios de maximizacién.

En la primera seccién del trabajo se van a precisar algunos conceptos relevantes. En
la segunda seccién se va a explicar por qué la interpretacién proporcionalista requiere la
conmensuracién entre los valores bédsicos. En la tercera seccidn se va a argumentar que hay
motivos muy fuertes para dudar que los valores bésicos sean conmensurables entre si y que,
lo que es mds, aun aceptando que fuesen conmensurables entre si, no habria motivos para
pensar que esa conmensurabilidad tiene sentido para la interpretacién proporcionalista.

1. PRECISIONES

La interpretacién proporcionalista ha sido propuesta como una concepcién gene-
ral acerca de las normas de ‘derechos fundamentales’. ;Qué son esas normas? Si, tal como
proponen los defensores de la interpretacién proporcionalista, las normas que consagran
estos derechos tienen un cardcter especial, muy diferente de las restantes normas del or-
denamiento juridico, entonces esta cuestién resulta crucial. No existe, sin embargo, una
gran claridad acerca de cémo deba ser precisamente delimitada una norma de derecho
fundamental y una que no lo es. El criterio mis utilizado es simplemente formal. Se trata
de las normas contenidas usualmente en un mismo acdpite de una constitucién, tal como

! Cf. para presentaciones de conjunto, ALEXY (2007); WEBBER (2009); Barak, (2012); PRIETO SANCHIS (2003);
PrieTO SANCHIS (2007); GARCIA AMADO (2007).
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los contenidos en el articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile —en
adelante “CPR”- dentro del Capitulo III, “De los derechos y deberes constitucionales”.
Todas las constituciones contempordneas contienen tales catdlogos. En lo sustantivo, el
contenido de tales normas coincide con lo que se ha venido a conocer como ‘derechos
humanos’, tal como vienen recogidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, y en otros instrumentos internacionales, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Convencién Europea de Derechos Humanos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos y la Carta Africana de Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos.
Coinciden también con el contenido de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de
1789 y el Bill of Rights —los primeros diez amendments a la Constitucién norteamericana
aprobadas en 1791. La interpretacién proporcional no solo ha sido adoptada por los tribu-
nales constitucionales —o, en general, los érganos jurisdiccionales encargados de interpretar
la Constitucién y hacer el examen de constitucionalidad— sino que también por 6rganos
internacionales encargados de aplicar instrumentos de derechos humanos tales como los
indicados®. No se va a discutir aqui la cuestién acerca de cémo deberfan venir delimitadas
estas normas. Se va a suponer que hay una forma precisa de distinguir unas de otras de un
modo no arbitrario®.

Se va a entender por ‘norma’ el contenido de un enunciado normativo. Un enuncia-
do normativo es cualquier tipo de expresién lingiiistica que establece consecuencias juridi-
cas para un determinado supuesto de hecho. Muchos enunciados normativos pueden estar
expresando la misma norma. Asi, por ejemplo, el articulo 19 N° 13 CPR establece que
todas las personas tienen “derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas”.
La misma norma podria haberse expresado diciendo que “las personas tienen derecho a
reunirse pacificamente sin armas y sin permiso previo”, o diciendo “nadie impedird que las
personas se retinan pacificamente sin permiso previo y sin armas”. Es caracteristico de una
norma que contiene a lo menos un operador normativo del tipo ‘es obligatorio que’, ‘estd
prohibido que’ o ‘estd permitido que’. Norma es, entonces y de manera general, una propo-

2 Una revisién detallada de la recepcién de la interpretacién proporcionalista en las diferentes jurisdicciones
puede consultarse en Barax (2012) pp. 175-210. Se originé en el Tribunal Federal alemdn en 1958 y de ahi
pasé a la Corte Europea de Derechos Humanos en 1976. Est4 aceptada en pricticamente todos los paises
europeos, Canadd, Australia, Nueva Zelanda, Israel, Turquia, Hong Kong, Corea del Sur e India. En América
Latina se ha aceptado en Brasil, Colombia, México y Pert. En Chile se ha recogido en sentencias ya desde
2006. Para revisiones detalladas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en que acoge el
principio, cfr. ZUNIGA (2010); Diaz Garcia (2011); ARNOLD, MARTINEZ Estay y ZUNIGA (2012); COVARRUBIAS
(2012); CovARRUBIAS (2014).

3 Pero se trata de un problema sustantivo. Por ejemplo, si uno aceptase la interpretacién proporcional, se su-
pone que las normas contenidas en el art. 19 CPR deberfan ser principios de maximizacién. En el art. 19 Ne
24 se establece que la Constitucidn asegura a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Este deberfa ser un ejemplo paradigmidtico de principio de
maximizacién. Sucede, sin embargo, que en el inciso cuarto de este mismo numeral se establece que, a falta de
acuerdo en el caso de una expropiacién, “la indemnizacién deberd ser pagada en dinero efectivo al contado”.
sEste también debe ser considerado un principio de maximizacién? No podria uno sostener que se trata de una
‘limitacién’ al derecho de propiedad, pues justamente se trata de una disposicion cuya finalidad es cautelarlo,
impidiendo expropiaciones en las que no se indemnice adecuadamente al propietario.
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sicién que establece una obligacién o una permisién para alguien. Normalmente se supone
que se atribuye una consecuencia normativa a un supuesto de hecho. La estructura 16gica
de toda norma juridica se suele presentar como un condicional del tipo: ‘si p entonces (no)
es obligatorio/(no) estd permitido (no) hacer ¢’, donde ‘¢’ es una variable que tiene como
rango proposiciones que describen el supuesto de hecho y ‘¢’ es una variable que tiene
como rango descripciones de tipos de acciones. Si una norma es vélida, entonces se genera
un ‘hecho normativo’ que es el hecho de estar alguien obligado a realizar un tipo de accién,
o estar alguien obligado a no realizar un tipo de accién, o tener alguien la permisién de rea-
lizar un tipo de accidn, o de no realizar un tipo de accién. Quien se encuentre beneficiado
por la obligacién de otro, o bien por la prohibicién que pese sobre otro, o bien por la per-
misién que se le ha otorgado de realizar un tipo de accidn, se dice que posee un ‘derecho’™.
Robert Alexy ha diferenciado entre ‘reglas’ y ‘principios™. Una regla es simplemente
una norma de la que se siguen directamente hechos normativos. Ha de suponerse que la
gran mayoria de las normas de un ordenamiento juridico son reglas en este sentido. Un
principio, en cambio, no genera inmediatamente hechos normativos. Esto dependerd de
qué otros principios se encuentren en cuestién en la situacidn particular de que se trate y
qué posibilidades ficticas existan para la realizacién del interés contenido en el principio.
La diferencia entre ‘reglas’ y ‘principios’ puede apreciarse mejor si se considera un conflicto
de normas en un caso u otro®. Si dos reglas aparentemente estdn asignando consecuencias
normativas incompatibles entre si a un mismo supuesto de hecho, una de ellas debe ser vé-
lida y la otra no. Sencillamente no puede suceder que ambas normas sean vélidas. Hay di-
versos mecanismos para resolver estos conflictos de reglas. Por ejemplo, se ha supuesto que
la norma posterior deroga las normas anteriores que se encuentren en conflicto con ella.
Se ha supuesto también que la norma que establece consecuencias juridicas para supuestos
de hecho mis especificos deroga aquella otra que establece consecuencias juridicas para
supuestos de hecho mds generales. Cuando se trata, en cambio, de principios el conflicto
no afecta la validez de los principios que parecen estar asignando consecuencias juridicas
incompatibles para el mismo supuesto de hecho. Los principios serfan normas que, por su
naturaleza intrinseca, no estarfan ‘pretendiendo’ determinar consecuencias juridicas sino

4 Esta caracterizacién de qué sea un ‘derecho’ no coincide con la muy conocida clasificacién de Hohfeld (cfr.
WENAR (2011) §2.1). Como se sabe, Hohfeld distingue entre ‘derechos strictu sensi’ (claim-rights), ‘libertades’ o
‘privilegios’, ‘poderes’ e ‘inmunidades’, de acuerdo a las siguientes definiciones:

x tiene un derecho strictu sensu de que y haga ¢ =, y tiene el deber respecto de x de hacer .

x tiene la libertad de hacer @ respecto de y = y no tiene el derecho strictu sensu de que x no haga .

x tiene el poder de hacer ¢ respecto de y =, y estd sujeto a modificar su posicién juridica por el hecho de

que x haga @.

x tiene una inmunidad respecto de que y haga @ =, y no tiene el poder de hacer ¢ respecto de x.
Cualquiera de estos serd entendida aqui simplemente como un ‘hecho normativo’ y serdn un ‘derecho’ para la
parte beneficiada.
> Cfr. ALExy (2007) pp. 67-68. La distincién que hace Alexy entre normas y principios difiere de otras formas
de efectuar esta distincién. En principio, por ejemplo, no tiene que ver con la distincién entre normas que
requieren ser complementados por razonamientos de teorfa moral y las que no (cfr. DWORKIN (1977) pp. 72,
209-233). Algo que para Dworkin serfa un ‘principio” de contenido moral sustantivo podria —para Alexy— con-
tar como una ‘norma’. Lo relevante tiene que ver con su modo de validez.

¢ Cfr. ALexy (2007) p. 71.
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por la mediacién de un proceso de ponderacién. Los principios son normas prima facie que
determinan hechos normativos, pero solo si no hay otros principios con los que deban ser
ponderados y a los que deba darse precedencia.

Cada principio debe suponerse que estd reflejando juridicamente un interés que con-
viene que sea resguardado y promovido. Supdéngase que resguardar el interés representado
por el principio P, trae consigo una lesién en el interés representado por el principio P,
en una situacién s. El proceso de ponderacién es el examen de si estd justificada la lesién
en P, por la satisfaccién de P,. No hay respuestas que puedan ser dadas « priori acerca de
cudl principio debe tener precedencia. En el proceso de ponderacién se han distinguido
diferentes componentes’: (i) el examen de idoneidad, (ii) el examen de necesidad, y (iii) la
ponderacién juridica propiamente tal®. Los componentes (i) y (ii) tienen que ver con las
posibilidades fécticas de maximizacién de un principio. El examen de idoneidad (i) tiene
que ver con la aptitud de un medio para satisfacer el interés representado por un principio.
Supdngase que se propone en una situacion s satisfacer el principio P, mediante el medio
m que lesiona el principio P,. Pero m no es realmente adecuado para la satisfaccién de P.
Entonces, sin que sea requerido hacer ninguna consideracién ulterior la ponderacién pue-
de terminar aqui. No es legitima la lesién del principio P,. Lo relevante en este examen de
idoneidad es simplemente la cuestién féctica acerca de si es o no apto el medio elegido para
satisfacer un principio, sin entrar todavia en la cuestién de si es legitimo satisfacerlo. El
examen de necesidad (ii), por otro lado, también tiene que ver con las posibilidades ficticas
de satisfaccién de un principio, pero ahora considerando la aptitud comparativa de diversos
medios igualmente eficaces para satisfacer un principio. Supdéngase que en la situacion s se
pretende satisfacer el principio P, lesionando con ello el principio P,. Para satisfacer P,
hay dos medios alternativos igualmente eficaces, sean my m,. Sucede, sin embargo, que
m, produce una lesién mayor en el principio P, que la que genera ,. Entonces, 7, no estd
justificado. No es necesario para la satisfaccién de P imponer el grado de lesién que
implica para el principio P, pues los mismos objetivos pueden ser igualmente servidos me-
diante 7, y, con ello, con un grado de lesién menor para P,.

La ponderacién juridica propiamente tal (iii) tiene que ver con el examen de la justi-
ficacién que tenga la lesién de un principio debido a la satisfaccién de otro. Esto depende,
al menos, de dos factores. En primer lugar, tiene que ver con el grado de satisfaccién o
lesién que tenga cada uno de los principios en la situacién de que se trate y, en segundo
lugar, tiene que ver con el grado de importancia abstracta que tengan los principios impli-
cados. Alexy ha propuesto una forma de representar este proceso de ponderacién mediante
una funcién, llamada férmula del peso™. Sea Pos una funcién que asigna a cada principio
en una situacién determinada el grado de satisfaccién que tendria en tal situacion. Los va-

lores de Pos para estos argumentos son: leve, media y grave, los que son representados por

7 Cfr. ALEXY (2007) pp. 91-95, 523-546; Barak (2012) pp. 243-370.

8 También se ha agregado el examen del objetivo apropiado (proper purpose) de la norma que entra en conflicto
con el principio (cfr. BArRAK (2012) pp. 245-302). Esto serd omitido aqui, pues ha de suponerse de entrada que
toda norma que deba ser ponderada contra un principio ha de estar fundada en la pretensién de satisfacer otro
principio del mismo rango.

? Cfr. ALEXY (2007) pp. 535-546.
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los niimeros naturales 2°, 2! y 2% —esto es, 1, 2 y 4—. La funcién Neg, por otro lado, asigna
a cada principio en una situacién determinada el grado de lesién que tendria ahi tal princi-
pio. También tiene tres valores: leve, media y grave, representados del mismo modo por 2°,
2'y 2%, respectivamente. El peso relativo de dos principios Py P en la situacién s puede ser
representado por el cociente entre Pos y Neg del siguiente modo:

[ Peso] Peso(P, Pj, 5) = Neg(2, )
Pos(Pj, 5)

El valor de la funcién Peso variard entre 4 y Y. Si el valor es mayor que 1, entonces
la lesién del principio P, no estard justificada por la satisfaccién del principio P en la situa-
cién s, pues la lesion serd mayor que la satisfaccion. Si el valor es menor que 1, en cambio,
la satisfaccién de P’ estard justificada a pesar de traer consigo la lesién de P, pues serd ma-
yor que la lesién contemplada en la situacién s. En caso de que el valor de Peso sea 1 nin-
gun principio tendrd asignado mds peso que el otro.

Lo que hacen las funciones Pos y Neg es asignar un valor a la satisfaccién o a la
lesién en concreto de un principio en una situacién particular. Pero esto debe también ser
ponderado por el valor abstracto de los principios. Deberia dejarse espacio para principios
de mayor valor que otros. Una forma de representar esto es definir una funcién V que
asigna a cada principio su valor abstracto. Los valores para V son tres: bajo, medio y alto,
representados, nuevamente por los nimeros naturales 2°, 2! y 2% La férmula del peso, en-
tonces, admite ser reformulada del siguiente modo:

[Peso*]  Peso*(P, Pj, 5) = Neg(P, s) X V(P)
Pos(P, 5) x V(P)

Ahora el valor de la funcién Peso* variard entre 16 y 1/16. Si es mayor que 1, no es-
tard justificada la lesién del principio P. Si es menor que 1, estard justificada la satisfaccién
del principio 2. Si es 1, a ningiin principio se le podrd otorgar prelacién respecto del otro.
En Peso* se toman en consideracién no solo la lesién o satisfacciéon en la situacién concre-
ta de los principios involucrados —esto es lo que hacen las funciones Neg y Pos— sino que
también el valor abstracto de tales principios, representado por la funcién V. Puede suceder
ahora, por ejemplo, que la lesién leve en un principio muy importante no se encuentre jus-
tificada por la satisfaccién media de un principio de poca importancia'’.

Alexy ha utilizado aqui valores triddicos para las funciones relevantes, pero nada
obstarfa para que se asignardn mds valores. En principio, se podrfa asignar, por ejemplo, un
continuo de valores a las funciones fundamentales por las que viene dado Peso*. Hay varias

' En efecto, si Neg(P, 5) = 2°y V(P) = 2%, el valor del numerador de Peso*(P, Pj, s) = 4. En cambio, Pos(Pj, 5)
=2y V(PJ.) = 2% con lo que el valor del denominador es 2. Peso* arroja un valor de 2, lo que hace que la lesién
de P no esté justificada, a pesar de que la satisfaccién de P es —en concreto— mayor que la lesién de 2 en la
situacién s. El valor de Peso con las mismas asignaciones a Neg y Pos es %2, con lo que la lesién de P si estarfa
justificada.
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complicaciones adicionales a la férmula del peso que no son relevantes para lo que sigue''.
Aunque los jueces no hagan literalmente una asignacién de valores triddicos, tal como lo
propone Alexy para las funciones Neg, Pos y V, se supone que Peso* representa bien el tipo
de procesamiento cognitivo que debe realizarse al examinar la constitucionalidad de una
norma que estd limitando un derecho fundamental. La importancia abstracta de los princi-
pios en juego se pondera al compararlos y asignarles cierta jerarquia. La satisfaccién de un
principio y la lesién de otro también se ponderan al compararse entre si y al asignarse cierta
jerarquia entre ellos. La férmula del peso precisamente representa esa ponderacién de un
modo mds formalizado.

Cada norma de derecho fundamental debe verse como reflejando un valor. “Valor’
designa el cardcter por el que algo es valioso o digno de ser conseguido, preservado o al-
canzado'’. “Bien” y “valor” se utilizardn aqui como sinénimos. Se supone que hay motivos
razonables que se han tenido en vistas para instaurar como derechos fundamentales la vida,
la igualdad ante la ley, el respeto a la vida privada, la honra, la libertad de conciencia, la li-
bertad personal, la proteccién de la salud, la educacidn, la libertad de ensefianza, la libertad
de emitir opinién e informar, la libertad de asociacién, la libertad de trabajo, el derecho de
propiedad, etcétera. Lo minimo que puede suponerse es que si ha sido razonable proteger
juridicamente estos diferentes aspectos de la vida humana en sociedad es porque se los ha
considerado valores que merece la pena cuidar, resguardar y promover. Se suele hacer la
distincién entre valores intrinsecos y valores extrinsecos. Un valor intrinseco es un cardcter
por el que algo es valioso por si mismo. Un valor extrinseco es un cardcter por el que algo
es valioso, al ser ttil para llegar a constituir algo que tenga valor intrinseco. La evaluacién
de lo que posee valor extrinseco es dependiente del valor intrinseco de aquello para lo que
sea instrumentalmente til. En principio, no se puede suponer que todos los valores repre-
sentados por las garantias fundamentales son valores intrinsecos. Puede suceder que alguno
de los bienes que se han representado en las normas de derechos fundamentales sea simple-
mente un bien instrumental. Tradicionalmente, por ejemplo, se ha sostenido que la propie-
dad privada es mejor que la comunidad de los bienes porque asegura una mejor eficiencia
en el uso de los recursos. La propiedad serfa un bien extrinseco, entonces, cuyo valor seria
aquello que se consigue mediante el uso adecuado para hacer fructificar aquello sobre lo

"' Por ejemplo, Alexy propone una férmula del peso modificada cuyo valor no es el cociente entre Neg y Pos,
sino la diferencia entre ellas. La férmula del peso con el cociente se presta, sin embargo, para afadir otros ele-
mentos en la ponderacién. Alexy también agrega un tercer factor en la férmula del peso representando el grado
de firmeza epistemoldgica en las asignaciones de valores a las funciones Neg, Pos y V. Este factor también seria
una funcién con valores triddicos. Por tltimo, Alexy propone generalizar la férmula para 7 principios mediante
la funcién (cfr. ALEXY (2003) pp. 272-274):
Peso™ (P, ..., P, P, ..., P _,5) = (Neg(P, s X V(P)) + ... + (Neg(P, 5) X V(P))
(Pos(P, , ) X V(2 ) + ... + (Pos(P .5 x V(P )

12 Se trata de una propiedad. Hay multiples alternativas ontoldgicas para concebir la naturaleza de una ‘pro-
piedad’ o de algo que pueda cumplir sus funciones tedricas. Aqui no se va a presuponer ninguna ontologfa es-
pecifica para comprender la naturaleza de los valores. Pueden ser comprendidos como propiedades universales,
numéricamente idénticas en todas sus instanciaciones y diferentes de los objetos que las instancian. Los valores

también pueden ser entendidos como tropos, esto es, como propiedades numéricamente diferentes de los obje-
tos que las instancian, pero particulares y no universales. También podrian ser entendidos como clases de seme-
janza perfecta de objetos.
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que se asigna. Parece mucho mds dificil sostener, en cambio, que la vida, el arte, la libertad
personal o la libertad de conciencia sean valores extrinsecos.

Aparte de estos casos, hay una correlacién entre los derechos fundamentales y los
que usualmente se han descrito como valores bdsicos o intrinsecos. Por supuesto, ha sido
frecuente en posiciones utilitaristas o consecuencialistas sostener alguna forma de monismo
acerca del valor, esto es, la tesis de que solo hay un unico tipo de valor, tal como el placer,
o la satisfaccién de las preferencias. En concepciones no monistas, sin embargo, la descrip-
cién de los tipos de valores intrinsecos fundamentales tiende a ser aproximadamente la
misma. Por ejemplo, se ha sostenido que son bienes intrinsecos bdsicos, constituyentes de
una vida buena y floreciente: la vida, la amistad, el amor interpersonal, el conocimiento de
la verdad, la experiencia de la belleza, el juego y la religién, entre otros'. No es dificil ver
aqui que la proteccién de la vida, la integridad fisica y psiquica, el respeto y proteccién a
la vida privada y a la honra, la inviolabilidad del hogar, la libertad de conciencia, la mani-
festacién de todas las creencias, el derecho de educarse y la libertad de ensefiar, la libertad
de emitir opinién e informar, el derecho de asociarse sin permiso previo, la libertad de
trabajar, la libertad de crear y difundir las artes, etcétera, tienen que ver con valores bésicos
intrinsecos tales como los indicados'.

Sucede, entonces, que la cuestion acerca de cémo deban ser interpretadas y aplicadas
las normas de derechos fundamentales no puede disociarse de la interpretacién que se dé a
los valores basicos. Aquello por lo que es razonable promulgar tales normas son los bienes que
esas normas pretenden cautelar. Por supuesto, un tribunal podria decidir cualquier cosa, esto
es, metafisicamente posible que llegue a interpretar o aplicar una norma de derecho funda-
mental de un modo aberrante, pero si su decisién es correcta desde un punto de vista préctico
es porque habrd cautelado el bien o los bienes que son la motivacién racional de la norma
que estdn aplicando. Cuando los tribunales han aplicado la interpretacién proporcional de
las normas de derechos fundamentales lo han hecho bajo el supuesto de que se trata de una
concepcién adecuada de los valores involucrados en tales normas. De otra forma su actuar
serfa irracional. No pueden tampoco excusarse al aplicar la interpretacién proporcional sim-
plemente en normas vélidas del ordenamiento juridico. No hay normas que hagan imperativo
interpretar las normas de derechos fundamentales de tal modo'. Tampoco podria haber tales

3 Cfr. por ejemplo, Finnis (2011) pp. 59-99; GRIFFIN (1986) pp. 64-68.

14 Como sefiala Finnis, los catdlogos de derechos fundamentales son simplemente “una forma de esquematizar
los contornos del bien comun, los diversos aspectos del bien individual en comunidad. Lo que contribuye la
referencia a ‘derechos’ en este esquema es simplemente una expresién elocuente de lo que estd implicito en el
término ‘bien comun’, esto es, que el bien de todos y cada uno, en cada uno de sus aspectos bésicos, debe ser
considerado y favorecido en todo tiempo por aquellos responsables de coordinar la vida comtn”. (Finnis (2011)
p. 214).

5 Se han presentado algunas justificaciones para sostener que la interpretacidon proporcional serfa parte del
ordenamiento juridico (cfr. Barak (2012) pp. 211-241): (i) se derivaria del concepto de ‘democracia’, (ii) se de-
rivarfa del concepto de ‘estado de derecho’, (iii) serfa inherente a todo conflicto entre principios juridicos, y (iv)
serfa el resultado de una interpretacién arménica de una constitucién como un todo. Las justificaciones (i) y
(ii) sencillamente no son convincentes. No se puede hacer la “derivacién” en cuestién sino suponiendo en algiin
punto que la interpretacién proporcional serfa el tinico modo de aplicar los derechos humanos. Esto seria, por
supuesto, inaceptable para los criticos de la interpretacién proporcional. La justificacién (iii) es falsa. Hay otros
mecanismos bien conocidos para tratar los conflictos de reglas. La justificacién (iv) depende de que solo la in-
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normas. Una norma que establezca coémo deben ser interpretadas otras normas debe ser de
una jerarquia superior. Esto se explicard con mds detenimiento en un apéndice. La tnica for-
ma en que la interpretacién proporcional pudiese estar recogida como una norma del sistema
juridico es si fuese una ‘supra-constitucién’ o un ‘supra-ius cogens .

2. CONMENSURACION DE LOS VALORES BASICOS Y
PROPORCIONALISMO

Un presupuesto de la interpretacién proporcionalista es que los “intereses” represen-
tados por las normas de derechos fundamentales pueden ser comparados o conmensurados
entre si. Solo si puede hacerse esta comparacién podria uno hallar que la lesién a un prin-
cipio se ve compensada por la satisfaccién de otro. Si lo que estdn cautelando las normas de
derechos fundamentales son ciertos valores o bienes, entonces es un presupuesto de la in-
terpretacién proporcionalista que los valores pueden ser comparados o conmensurados en-
tre si. Es trivial que los valores extrinsecos pueden ser comparados entre si, si es que su va-
lor es ser instrumentales para la consecucién del mismo bien intrinseco. El problema surge
si se trata de comparar entre si diferentes valores intrinsecos. Esto ha sido una cuestién filo-
s6ficamente controvertida. La conmensuracién de los valores entre si ha sido un presupues-
to de teorfas consecuencialistas. En este tipo de teorfas —cuyo ejemplo mds caracteristico es
el utilitarismo— una accién es moralmente correcta si y solo si es la accién que trae consigo
la mejor suma neta de bienes (o males). Todo lo que interesa para la evaluacién moral de
una accién es qué consecuencias tenga. Hay multiples refinamientos a esta idea general en
la que no es necesario entrar aqui'®. En las teorfas consecuencialistas se ha sostenido o bien
que solo hay un tnico tipo de valor intrinseco, tal como el placer o la satisfaccién de pre-
ferencias, o bien que hay una pluralidad de valores, pero que son conmensurables entre si.
De otro modo, no tendria siquiera sentido sostener que hay un éptimo de realizacién de
valores intrinsecos que debe ser el objeto de la eleccién racional. La interpretacién propor-
cionalista parece compartir estos supuestos con el consecuencialismo'”. Hay un éptimo de
satisfaccién de los intereses representados por las normas de derechos fundamentales —pon-
derado por la lesién de algunos de estos intereses— que puede ser descubierto por el juez.

También es comun a la interpretacién proporcionalista y a las diferentes formas de
consecuencialismo que no hay acciones que sean malas por el tipo de accién en que con-

terpretacién proporcional puede hacer coherente cualquier constitucién como un todo. Pero esto, nuevamente,
serfa inaceptable para cualquier critico de la interpretacién proporcional. Si hay motivos para aceptar el propor-
cionalismo, deben tener que ver con la estructura de los valores envueltos en las normas a interpretar.

1 Por ejemplo, se ha propuesto que una accién es correcta si es que se realiza de acuerdo a una regla que
maximiza las buenas consecuencias, o una motivacién que maximiza las buenas consecuencias. También se ha
discutido acerca de si es necesario que una accién moralmente correcta sea la éptima para maximizar buenas
consecuencias, o si basta con que sea suficientemente buena por sobre algtn esténdar definido (cfr. SINNOTT-
ARMSTRONG (2011)).

17 Ha hecho notar un evaluador anénimo que la teorfa juridica no es la tinica 4rea en la que formas de razona-
miento y evaluacién moral consecuencialistas se han inficionado. En la teologfa moral catélica se ha producido
un fenémeno semejante motivado por consideraciones especificas a los principios de las llamadas “acciones de
doble efecto”. Cfr. para la historia de esta evolucién, Kaczor (2002), especialmente, pp. 9-44.
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sisten. Considérese, por ejemplo el articulo 19 N°o 1 CPR que establece que todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. En la interpretacién proporcionalista
esta norma debe verse como un principio de maximizacién. No estd simplemente enun-
ciando que nadie puede matar a otra persona. Solo estd enunciando que debe buscarse el
resultado éptimo de personas vivas que sea concordante con la realizacién éptima de los
restantes principios de maximizacién incluidos en el ordenamiento juridico. El principio
de respeto a la vida puede ponderarse respecto de cualquier otro interés. Asi, por ejemplo,
debe haber un monto critico de satisfaccién del interés representado por la garantia del de-
recho de propiedad que haga legitimo matar personas. Uno puede suponer —en abstracto—
que la vida tiene mucho més valor que la propiedad, pero esto no importa. Hay un monto
suficientemente alto —que puede ser muy alto— de satisfaccién del valor de la propiedad
que hace justificada la lesién del valor de la vida. No se puede, entonces, suponer que estd
sencillamente prohibido matar a un inocente. Hay circunstancias de satisfaccién de otros
intereses en los que matar a un inocente es legitimo.

2.1. CONCEPTOS DE COMPARABILIDAD Y CONMENSURABILIDAD

En la discusién filoséfica acerca de la pluralidad de los valores intrinsecos se dife-
rencia entre la comparabilidad y la conmensurabilidad de los valores'. Dos valores V| y V]
son comparables entre si si y solo si V| es menos valioso o igual de valioso que V,, o V] es
menos valioso o igual de valioso que V.. En adelante, la relacién ‘ser menos valioso o igual
de valioso que’ se designard como ‘<’. La aplicacién de la relacién ‘£’ permite efectuar una
ordenacién entre los valores correlacionados pero no necesariamente permite establecer
diferenciaciones respecto de cuanto mds o menos valioso es un valor respecto de otro. Las
comparaciones que permiten efectuar ordenaciones de este tipo se denominan ordinales.
Dos valores son, en cambio, conmensurables entre si cuando no solo se puede establecer
una ordenacién por la relacién ‘<’, sino que también es posible establecer cuinto mds o
menos valioso es un valor respecto de otro. Las comparaciones que permiten efectuar or-
denaciones de este tipo se denominan cardinales. Un dominio sobre el que tiene su rango
una ordenacién cardinal es un dominio ‘mensurable’ o un dominio ‘con medida’. Las com-
paraciones de que se trata aqui deberfan ser tanto en lo abstracto como en lo concreto. Esto
es, se trata de comparar de manera general, por ejemplo, qué tan valiosa es la vida respecto
de la propiedad, pero también de comparar en concreto qué tan valiosa es la satisfaccién en
una situacion concreta de la vida de una o varias personas especificas respecto de la lesién
también concreta de la propiedad de alguien. La comparacién en lo concreto depende de la
comparacion abstracta previa.

Si son diferentes, en el sentido indicado, la comparabilidad y la conmensurabilidad
de los valores, también son tesis diferentes la incomparabilidad y la inconmensurabilidad
de los valores. A veces se ha planteado como ‘inconmensurabilidad’ diferentes falencias
en la ordenacién de valores'”. Para los propdsitos de este trabajo se van a diferenciar las si-
guientes tesis:

18 Cfr. CHANG (1997); ZIMMERMAN (2001) pp. 170-180; Hsiex (2007).
1" Cfr. por ejemplo, GRIFFIN (1986) pp. 75-92.
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[Comparabilidad] Para todo valor V,, V: V|

2 1

A

V,6V,s,

[Incomparabilidad débil] Hay valores vV, V, tales que: ni V, = V,oniV sV

1 2 1

[Incomparabilidad fuerte]Para todo valor Vi, Vini VsV, ni V<V,

La tesis de Incomparabilidad débil es estrictamente la contradictoria de la tesis de
Comparabilidad. La Incomparabilidad débil se sigue de la Incomparabilidad fuerte, por lo
que de la Incomparabilidad fuerte se sigue la falsedad de la Comparabilidad. La conmen-
surabilidad y tesis afines requieren precisiones ulteriores. La existencia de una medida para
un dominio determinado exige ciertos requerimientos bastante mds fuertes. Se requiere, por
de pronto, una relacién ‘<’ que tenga como rango todo el dominio en el que se establece la
medida. Esta relacién debe ser reflexiva, transitiva y conectada. Como lo que interesa aqui
tiene que ver con el dominio de los valores y los hechos evaluados, estos requisitos vienen a
ser que: (i) para todo valor V; V< V (reflexividad); (ii) para todo valor V,, V,, Vi:si V, < V,

1 2

y V, = V,, entonces V, < V, (transitividad); y (iii) para todo valor V, V: V< V.6 V. < V]

1 2 1
(conectividad). Los requerimientos (i) y (ii) parecen obvios, pero se notard que el requeri-

A

miento de conectividad es exactamente Comparabilidad. La conmensurabilidad de los valo-
res —comoquiera que sea entendida— implica, por lo tanto, la comparabilidad de los valores.

Los siguientes requerimientos exigen introducir conceptos nuevos. Sea ‘Fus’ un ope-
rador diddico de ‘fusién’. La expresion “Fus(V], V))” designa la fusién de los valores V] y
V., ya sea en concreto o en abstracto, esto es, el estado de cosas de estar realizado el valor
V. y al mismo tiempo de estar realizado el valor V). Sea $ una funcién que asigna a algo su
valor. Parece redundante hablar del “valor de un valor” pero se hard necesario para fusiones
de valores. Ademds, como interesa poder llegar a conmensurar los valores entre si, lo que
hace la funcién $ es mapear cada valor en una ‘medida comun’. Por ejemplo, se puede su-
poner que $ tiene como recorrido el conjunto de los ndmeros reales. Entonces:

[Aditividad]

Para todo valor V,, V,, ..., V.: $(Fus(V,, V, ..., V)) = $(V)) + $(V)) + ... + $(V)

El requerimiento de Aditividad es que el valor de una fusién debe ser la suma del
valor de las partes de tal fusién®'. Esto permite definir la suma de valores y, con ello, el pro-
ducto de un valor. El siguiente requerimiento es de especial importancia:

% De un modo intuitivo, ‘Fus(x, y)” designa el todo cuyas tnicas partes son x e y. Hay una teorfa formalizada
de partes y todos —la mereologfa— a la que no es necesario hacer mayor mencién aqui. Basta simplemente supo-
ner que, para todo objetos x, , existe la fusién Fus(x; ).

2 En la teorfa matemdtica de la medida se formaliza este requerimiento —utilizando recursos de teorfa de con-
juntos— del siguiente modo: sean E,, E,, ..., E, un ntimero finito de conjuntos disjuntos entre si (esto es, cuya
interseccion es el conjunto vacio). Sea W una funcién que asigna a cada conjunto no vacio un nimero real dife-
rente de 0, y al conjunto vacio 0 (informalmente, u es la medida). Entonces:

WEUEU . UE) = WE) + w(E) + ... + w(E))
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[Propiedad arquimediana]
Para todo valor V|, V, hay un nimero natural 7y hay un valor complejo V, tales
que: $(V) = n$(V)y V, < V..

Esto es, hay un ndmero natural 7, tal que el valor de V, multiplicado 7 veces es ma-
yor o igual que el valor de V). Un ‘valor complejo’ es un valor que surge por la fusién de
otros valores. La Propiedad arquimediana es crucial para que un dominio pueda ser con-
siderado ‘conmensurable’. Supone que hay una ‘medida’ precisa por la que un valor pueda
ser mds (o menos) valioso que otro. Cuando no se cumple la propiedad arquimediana para
un dominio se dice que hay elementos del dominio x, y, tales que x es infinito respecto de
y. Esto es, no hay ningtn nimero natural 7z tal que la medida de y multiplicada 7 veces va
a resultar mayor que x. No importa lo que ‘crezca’ la medida de y, no puede ‘alcanzar’ a x.
Al revés, se dice que y es infinitesimal respecto de x si no hay un nimero natural 7 tal que
la medida de x dividida por 7 va a resultar menor que y. No importa lo que ‘decrezca’ x,
no puede llegar a ser ‘tan pequeno’ como y. Es indispensable para que pueda formularse la
Propiedad arquimediana que tenga sentido la suma de la medida de ciertos valores. Solo
asi puede ser inteligible qué serfa 7 veces el valor de V|. Ahora estamos en condiciones de
definir la tesis de conmensuracién:

[Conmensurabilidad]
(1) Para todo valor Vo, Ve VsV, 6V, <V,y
(ii) Para todo valor V|, V, hay un ntimero natural 7 y hay un valor V, tales que:

$(V) =n$(V)y V,= V..

En otras palabras, los valores son conmensurables si y solo si (i) son comparables
(requerimiento de conectividad de <) y (ii) la relacién < posee la propiedad arquimediana.
Esto presupone que < también satisface Aditividad. Tal como sucede con la tesis de Com-
parabilidad, hay dos tesis de inconmensurabilidad que pueden ser formuladas:

[Inconmensurabilidad débil]

Hay valores V;, V, tales que: V| y V, son inconmensurables entre si.

De acuerdo a la tesis de Conmensurabilidad, esto implica que hay valores tales que
no es el caso que: sean comparables entre si y exista un ndmero natural 7 tal que el valor
de uno de ellos multiplicado 7 veces tenga mayor valor que el otro. Esto implica que, en el
sentido débil, hay inconmensurabilidad si es que hay valores que, o bien no son compara-
bles, o bien uno de ellos es infinito o infinitesimal respecto del otro.

De aqui se sigue un principio de asociatividad, esto es: [W(£, U (£, U E))) = W((£, U E)) U E))]. Otra conse-
cuencia importante es la tesis: [£, C E,, entonces W(E,) = £ W(E))]. Hay complicaciones aqui cuando se conside-
ran infinitos conjuntos que no son relevantes para este trabajo.
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[Inconmensurabilidad fuerte]
Para todo valor Vi, V: Vi y V, son inconmensurables entre si.

La inconmensurabilidad debe entenderse tal como para el caso de Inconmensura-
bilidad débil como la negacién de lo que exige Conmensurabilidad para todos los valores:
resulta de la incomparabilidad o de la falla en la propiedad arquimediana.

De este cuadro resultan varias relaciones sistemdticas interesantes. Como la Con-
mensurabilidad implica la Comparabilidad, resulta que la Incomparabilidad fuerte o débil
implica, por lo menos, la negacién de Conmensurabilidad. Recuérdese que la Incompara-
bilidad fuerte implica la débil, y la Incomparabilidad débil es la negacién de Comparabili-
dad. La Incomparabilidad débil es suficiente para implicar el quiebre de la conmensurabili-
dad para algunos valores, esto es Inconmensurabilidad débil. La Incomparabilidad fuerte,
por otro lado, es suficiente para implicar el quiebre de la conmensurabilidad para todos los
valores y, con ello, es suficiente para la Inconmensurabilidad fuerte. Al revés, la Inconmen-
surabilidad débil o fuerte no implican por si mismas la Incomparabilidad débil o fuerte,
respectivamente. El quiebre de la conmensurabilidad puede deberse ya sea a una falla en la
comparabilidad o una falla en la propiedad arquimediana. Una falla en la propiedad arqui-
mediana serfa compatible con la comparabilidad.

2.2. <SE REQUIERE LA COMPARABILIDAD O LA CONMENSURABILIDAD PARA EL

PROPORCIONALISMO?

Consideradas estas diferentes tesis, ;cudl es la que se requiere para hacer operativa la
interpretacién proporcionalista? Se ha visto mds arriba cémo se ha pretendido formalizar
el proceso cognitivo de una ponderacién de diferentes normas de derechos fundamentales
mediante la férmula del peso, en donde se asignan valores a la satisfaccién y la lesién de
diferentes ‘intereses’ y se asignan valores a los ‘intereses’ en abstracto. ;Se requiere la con-
mensuracién de los valores recogidos en estas normas o basta la comparabilidad entre estos
valores? Dado que la conmensurabilidad es mucho mds exigente que la comparabilidad,
esta es una cuestién crucial para la inteligibilidad de la interpretacién proporcional.

En principio, uno podria estar inclinado a pensar que bastarfa la comparabilidad
entre los valores. Tal como Robert Alexy presenta la cuestién, el proceso cognitivo de pon-
deracién requiere solamente asignar valores triddicos a las funciones Neg, Pos y V. Esto
parece ser exactamente lo que hace la relacién =. Si se comparan dos valores V,, V,, hay
exactamente tres alternativas en que esos valores pueden estar entre si: (i) V; <= V) y no es

1
el caso que V, = V; (ii) V)< V ynoesel casoque V, = V;y (iii) V, = V,y V, < V. En el
caso (i), V, estd por sobre V.. En el caso (ii), V, estd por sobre V,. En el caso (iii) V, y V] es-
tin en empate. Pero hay aqui diferencias importantes. Las funciones Neg, Pos y V no estdn
relacionando valores —o ‘intereses’— entre si, sino que estdn correlacionando satisfacciones,
lesiones e intereses con una escala triddica?’. No se trata de establecer una ordenacién entre

los valores representados por las normas, sino de asignarle ‘bajo’, ‘medio’ o ‘grave’ a cada

2. Como se sabe, una ‘funcién’ es una relacién que mapea uno o mds argumentos de un conjunto —el ‘dominio’
de la funcién— en un solo valor de otro conjunto —el ‘recorrido’ o ‘dominio inverso’ de la funcién. Toda funcién
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uno de esos valores en abstracto, a cada satisfaccién concreta de un valor y a cada lesién
concreta de un valor. Lo que podria, tal vez, identificarse con una ordenacién por una
relacién como = es lo que arroja la funcién Peso*. El resultado de las ponderaciones de la
satisfaccion de un principio por Pos, de la lesién de otro principio por Neg, y del valor abs-
tracto de los principios implicados por V es uno de entre tres resultados: o bien la lesién de
un principio estd justificada por la satisfaccién de otro, o bien la lesién no estd justificada
por la satisfaccién respectiva, o bien hay empate. Esto si parece correlacionarse con las tres
alternativas en que pueden encontrarse dos valores entre si por la ordenacién que efectda la
relacién <. Supdngase que V| es el valor cautelado por el principio P y V, es el valor cau-
telado por el principio P,. De acuerdo a la férmula del peso, el resultado de la ponderacién
relativa de los valores Viy Vv, deberfa ser Peso*(Pl, P, 5), esto es el cociente de [Neg(Pl, 5)
= V(P)] por [Pos(P,, 5) x V(P)]. El caso en que Peso*(P,, P,, 5) > 1 es el caso en que V, =<
V. y no es el caso que V| = V). El caso en que Peso*(P, P,, s) < 1 es el caso en que V, = V,

1 1 2
y no es el caso que V< V. El caso, en fin, en que Peso*(]’l, P, 5) = 1 esel caso en que V.

1
sVyV,=sV.

Sucede, sin embargo, que resulta de la misma férmula del peso que no solo hay
tres alternativas en que pueden encontrarse dos valores o ‘intereses’ entre si. Los valores
que pueden resultar son 16, 8, 4, 2, 1, ¥2, %, 1/8 y 1/16. No se trata simplemente de tres
valores posibles®, tal como se requiere para la comparabilidad. Hay 9 valores diferentes y
se satisface ciertamente la propiedad arquimediana. No importa qué valor tenga asignado
un principio, hay un niimero natural 7 preciso tal que si ese valor es multiplicado 7 veces,
entonces deberd ser satisfecho. Para continuar con un ejemplo ya utilizado, supéngase una
situacién en donde estd en conflicto la vida y la propiedad. Se utilizard ahora la funcién $
explicada arriba por ofrecer més flexibilidad para este tipo de casos. Supdngase que se asig-
na un valor mucho mayor a una lesién a la vida que una realizacién del valor de la propie-
dad. Esto es, $(Vida) = 1000 y $(Propiedad) = 1. Entonces, si la lesién de una vida trajese
consigo 1001 realizaciones del valor de la propiedad, resultaria que Vida =< Propiedad®’. La

es una relacion, pero no toda relaciéon es una funcién. Lo relevante aqui es que los relata de las funciones Neg,
Pos y V, y de la relacién = son diferentes.

2 Los valores son muchos mds si se considera un tercer componente de tipo epistémico en la férmula del peso,
tal como lo hace Alexy. Oscilarfan entre 64 y 1/64. Si se trata de la ponderacién entre si de mds de dos princi-
pios, la situacién se torna muchisimo mds compleja.

2 Utilizando la férmula del peso la conmensuracién es menos perspicua. Supéngase que se asigna a la lesién
de una vida el mayor valor. Esto es, Neg(Vida) = 2* y V(Vida) = 2% La ponderacién que resulta de una lesién a
una vida es [Neg(Vida) x V(Vida)] = 16. Supdngase que una realizacién del bien de la propiedad tiene asignado
el valor més bajo. Esto es, Pos(Propiedad) = 2° y V(Propiedad) = 2°. La ponderacién que resulta de una realiza-
cién de la propiedad es [Pos(Propiedad) x V(Propiedad)] = 1. La razén en que se encuentran una lesién de una
vida respecto de una realizacidn de la propiedad es de 16:1 —una razén muy poco verosimil, por lo demds, pero
es lo mdximo que permite la férmula del peso de Alexy—. Cuando se trata de varios principios ponderados entre
si, el valor de la lesién o de la satisfaccién compensatoria resultan de sumar cada uno de los valores de las satis-
facciones o lesiones. Algo semejante debe hacerse si es que estamos en presencia de varias satisfacciones o lesio-
nes concretas de un mismo tipo de valor. Por ejemplo, la realizacién de dos instancias de propiedad, el valor de
esta realizacién global resultarfa de [(Pos(Propiedad,) x V(Propiedad)) + (Pos(Propiedad,) x V(Propiedad))], en
donde “Propiedad,” designa la primera realizacién concreta de la Propiedad y “Propiedad,” la segunda. Sucede,
entonces, que al estar la Vida y la Propiedad en la razén 16:1, si se acumulan 17 realizaciones del valor de la
Propiedad, estard justificada la lesién de una vida.
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propiedad arquimediana es lo que garantiza que cualquier valor puede ser ‘alcanzado’ por
cualquier otro. En esto consiste precisamente la conmensuracién.

La tesis de Conmensurabilidad se encuentra inscrita, entonces, en la interpretacién
proporcionalista, al menos si se la formaliza de acuerdo a la férmula del peso de Alexy.
¢Pero no serd esta una consecuencia desafortunada de esa manera de formalizar el proceso
cognitivo de ponderacién? ;No habrd maneras alternativas que puedan desligarse de los re-
querimientos mds exigentes de la tesis de Conmensurabilidad? No parecen haberlas. Si se
aceptase la comparabilidad, pero no la conmensurabilidad, deberia suponerse que no vale
la propiedad arquimediana. Habria, por lo tanto valores que resultarian infinitos respecto
de otros, o valores que resultarfan infinitesimales respecto de otros. Habria valores que, no
importa qué otras lesiones puedan generarse en otros valores por su realizacién, siempre
estarfa justificada su satisfaccién. Habria valores que, no importa qué otros valores sean
realizados, su lesién nunca estard justificada. Es parte de la interpretacién proporcional que
todos los valores o ‘intereses’ deben poder ser compensados unos con otros. No importa
si se formaliza de otro modo el proceso cognitivo de ponderacién. La inteligibilidad de la
ponderacién exige que la ordenacién de los valores o ‘intereses’ que deben ser ponderados
entre si satisfaga la propiedad arquimediana.

La situacién que resulta, por lo tanto, es la siguiente. Basta para rechazar la interpre-
tacién proporcional mostrar la falsedad del principio de Conmensuracién. Para esto basta-
r4 mostrar la Inconmensurabilidad débil o la Incomparabilidad débil. Con mayor razén,
serfan suficientes la Incomparabilidad fuerte o la Inconmensurabilidad fuerte. Todo lo que
se requiere es mostrar un caso de valores incomparables entre si o para los que no vale la
propiedad arquimediana.

3. ¢CONMENSURABILIDAD?

Buena parte de las normas de derechos fundamentales parecen estar representando
valores intrinsecos bdsicos diferentes. Un nimero importante de tedricos han sostenido
que los valores bdsicos intrinsecos no son siquiera comparables entre si*. Se han presentado
una variedad de argumentos para sostener esto. Supéngase que hay dos valores V,, V, que
parecen equivalentes —esto es, un caso en que V, = V) y V, < V.. Un pequefio incremento
o disminucién en uno de ellos deberfa modificar esta situacién. Sea que la preservacién de
la privacidad de 1.000 personas parece equivalente a no impedir la libertad de expresién de
1.000 personas. Esto es, segin nuestro mejor juicio, lo mds razonable parece ser que valen
lo mismo la privacidad de 1.000 personas que la libertad de expresién de 1.000 personas.
Si realmente esta fuese una situacién de equivalencia, entonces un pequefio incremento
en el valor de la privacidad, harfa que la privacidad fuese mds valiosa. La privacidad de
1.001 personas deberfa pesar més que la libertad de expresién de 1.000 personas®. Sucede,

2 Cf. NaGeL (1977); Wirriams (1979); Raz (1986), (1997); Finnis (2011); Finnis (1990); Finnis (1997);
STOCKER (1990); STOCKER (1997); TAYLOR (1997); entre otros.

26 Esta diferencia puede hacerse tan pequefia como uno quiera. Uno puede considerar no solo personas com-

pletas cuya privacidad o libertad de expresidn esté siendo considerada, sino que lapsos de tiempo de la vida de

325



326

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, pp. 311 - 334 [2016]

AIVARADO MARAMBIO, José Tomds ' “Inconmensurabilidad de los valores basicos y proporcionalismo”

sin embargo, que no parece haber una diferencia relevante entre la privacidad de 1.001
personas y la libertad de expresién de 1.000 personas. Por modus tollens, entonces, parece
seguirse que tampoco es el caso que la privacidad de 1.000 sea equivalente a la libertad de
expresion de 1.000. El problema que tiene esta linea de argumentacién es que no parecen
haber motivos muy fuertes para sostener la equivalencia de V, y V, en primer lugar. Se trata
mds bien de una situacién en donde hay ignorancia respecto del valor relativo de V, y V]
uno respecto del otro. El que no nos conste que V, = V, 6 V, = V, no es todavia un motivo
para la equivalencia de V| y V,. Al no haber evidencia firme acerca de la equivalencia de
estos valores, tampoco debe sorprender que no parezca claro que una pequefia variacién en
uno de los valores haga variar su peso relativo.

Otro motivo que ha sido aducido para la incomparabilidad de los valores es que
hay cierto tipo de instituciones en las que simplemente deliberar acerca de qué tipo de
‘compensacién’ serfa adecuada para aceptar una lesién en un valor muestra que uno no
comprende su naturaleza”. Supéngase que a alguien se le ofrece una suma de dinero para
engafiar a su marido. Deliberar acerca de cudl es la suma critica de dinero requerida para
que esté justificada la lesién en el bien del amor conyugal es ya una falta moral al valor de
la fidelidad, o es no haber entendido la misma naturaleza de este valor. Parece estar inscri-
to en la naturaleza del matrimonio que no se puede compensar el bien de la fidelidad por
otros bienes. El problema que tiene este argumento es que uno podria aceptar que se en-
cuentra inscrito en la naturaleza de una institucién como el matrimonio que la correccién
de las obligaciones que impone no estd sujeta a compensaciones, aceptando también, sin
embargo, que se puede conmensurar el valor de entrar en la institucién. Hay un valor de
entrar en una unién conyugal que serfa conmensurable con otros valores. Parte del valor
conmensurable del matrimonio estarfa dado precisamente porque una vez que uno con-
siente en estar vinculado con alguien, ese vinculo no es objeto de ponderacién. En un caso
asi, a pesar de las apariencias, no pareciese que hay un contra-ejemplo a la conmensuracién
de los valores.

También se han presentado casos en los que parece no haber motivos para preferir
un valor respecto de otro. Supdéngase que se estin ahogando dos hermanos gemelos. El pa-
dre solo puede salvar a uno de ellos. ;A cudl debe salvar? No parece haber ningiin motivo
para preferir un curso de accién respecto del otro. Si el padre decide finalmente salvar a
uno de ellos, esto no parece una decisién irracional. Se trata simplemente de lo que se espe-
ra que haga una persona reflexiva y moralmente responsable en una situacién de este tipo.
Se ha replicado contra este tipo de casos, sin embargo, que el cardcter irreemplazable de
algo no debe tomarse como un caso de inconmensurabilidad®. Ese hijo no puede ser susti-
tuido, lo que no implicarfa que su valor no pueda ser conmensurado con otros. Hay varios

una persona. Se puede diferenciar, entonces, entre afios de privacidad o libertad de expresién, meses, dfas, ho-
ras, etcétera.

¥ Cfr. Raz (1986) p. 351.
2 Cfr. GrIrrN (1997) p. 37.
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otros argumentos adicionales en la literatura que no serdn discutidos aqui, pues parecen
menos importantes®.

Hay intuiciones que parecen suficientemente fuertes acerca de esta cuestiéon. A mi
me parece obvio que cualquier teorfa que tenga la consecuencia de que hay un nimero cri-
tico de satisfaccién de, por ejemplo, el valor de la propiedad que haga justificado matar a
un inocente, es una teorfa falsa. Cualquiera que descanse en estas intuiciones para rechazar
la interpretacién proporcional actia de un modo perfectamente justificado. Hay motivos
adicionales, sin embargo, que pueden ser aqui presentados, ademds de estas intuiciones, y
ademds de los argumentos recién presentados. Estos motivos tienen que ver con lo que se
va a denominar ‘la ponderacién total’.

En las presentaciones de la interpretacién proporcional siempre se ha concentrado
la atencién en las situaciones de conflicto entre principios que son las que deben fallar los
tribunales. Se trata de situaciones en las que hay dos principios involucrados y la decisién a
la que se llegue tiene que ver, a lo mds, con los valores recogidos en esos dos principios. Sin
embargo, si realmente los valores son conmensurables entre si, entonces deberfa haber una
‘ponderacién total’, esto es, el resultado de la ponderacién correcta de todos los principios
en normas de derechos fundamentales considerando la totalidad de posibilidades ficticas.
Nunca un tribunal estard en la situacién de tener que resolver cudl es tal ponderacién total,
pero debe actuar bajo el supuesto de que existe tal ponderacién en la que todos los prin-
cipios alcanzan su éptimo de realizacién. Podria uno también sostener que la complejidad
de una sociedad hace epistemolégicamente inaccesible para nosotros llegar a conocer cudl
es tal ponderacién dptima, pero la cuestién aqui no es qué conozcamos o no cudl es la pon-
deracién total. La cuestidn es si existe la ponderacién total, la realizacién éptima de todos
los valores recogidos en una constitucién o en un instrumento de derechos humanos, con
independencia de nuestro conocimiento o nuestras creencias justificadas®. En la pondera-
cién total estén fijados todos los hechos acerca de la conmensuracién de un valor respecto
de otros. Esta ponderacién total debe ser arménica. Se va a designar como ‘arménica’ a una
ponderacién total en la que no se hacen dos o mds asignaciones diferentes a un mismo va-
lor de acuerdo a la funcién $. Se supone que una ponderacién que respeta los requerimien-
tos de comparabilidad y de conmensuracién deberia resultar en un tnico ‘peso’ para cada
valor objeto de comparacién o conmensuracién.

Pues bien, una ponderacién total de valores bdsicos intrinsecos podria no ser armé-
nica. Esto, por supuesto, no se hard patente si se consideran de manera aislada dos valores
entre si desatendiendo la realizacién global de todos los valores. Para facilitar el examen

» Se ha planteado, por ejemplo, que la inconmensurabilidad de los valores basicos parece ser la forma mds pro-
misoria de explicar el problema de la akrasia o debilidad de la voluntad. Los problemas de akrasia, sin embargo,
surgen no solo cuando hay bienes inconmensurables que son objeto de deliberacién, sino que también en los casos
en que hay un conflicto entre la voluntad y lo que presenta una deliberacién reflexiva (cfr. Hsiex (2007) §3).

3 El supuesto de una ponderacién total no depende tampoco de una concepcién meta-ética realista acerca de
los valores intrinsecos bdsicos. Podrfa uno sostener que la existencia de los valores depende de nuestras reaccio-
nes emocionales, por ejemplo, y esto no harfa variar el supuesto de fondo. La variacién en las reacciones emo-
cionales hard variar qué valores bdsicos existan y, correlativamente, cudl sea su realizacién éptima y qué peso
deban tener respecto de todos los restantes valores. Para cada uno de los patrones de reaccién emocional, sin
embargo, vendrd dada una ponderacién total del peso de todos los valores.
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de esta cuestién, se va a suponer un esquema de solo cuatro tipos de valores intrinsecos
basicos: Vi a V. Se va a restringir el examen a la comparacién abstracta de estos valores,
sin tomar en consideracién su satisfacciéon o lesién concretas. Tal como se ha indicado mds
arriba, la ponderacién en lo concreto depende de la ponderacién en abstracto, por lo que
una falla en la ponderacién abstracta afectard de manera inmediata la viabilidad de la pon-
deracién concreta. Se puede suponer que hay hechos determinados acerca de qué relaciones
=< se dan entre estos valores y que hay hechos determinados acerca de su conmensuraciéon
mutua. Sean estos hechos los siguientes: VsV VsV, V<VsyV,<V.Los hechos de
conmensuracién son los siguientes: $(V)):$(V))= 1:2; $(V)):$(V)= 1:2; $(V)):$(V))= 1:2; y
$(V,):$(V))= 1:2. El modelo puede hacerse mds claro con el siguiente esquema:

V, ($(V) = 28(V) - V, (8(V)) = 28(V))

V, ($(V) = 28(V) — V, (8(V) = 28(V))

Aqui las flechas indican la direccién de la relacién < Se va a suponer arbitrariamente
que $(V)) = 1. De acuerdo a las asignaciones anteriores, resultarfa que: $(V)) = 2; $(V3) =4y
$(V,) = 8. Sucede, sin embargo, que V, = V| y $(V):$(V]) = 1:2. Pero respetar tal conmensu-
racién obliga a multiplicar el valor de $(V/), o bien a reducir el valor de $(V,). Bajo cualquie-
ra de esas alternativas la funcién $ asignaria dos valores diferentes, yaseaa V,, yaseaa V. En
el primer caso, $(V;) = 16 y $(V)) = 8. En el segundo caso, $(V)) = 1 y $(V)) = %%.

V,$(V)=2) —  V.($(V)=4)

V. ($(V) =1y 106) — V. ($(V,) =Y2y8)

La situacién, sin embargo, es mucho peor. La relacién < es transitiva. Entonces, si
V,sVyV sV, resulta que V, < V.. Como V, = V,, entonces también V. =< V.. Esto
vale para cada uno de los valores en el esquema. Se sigue que todos los valores estdn en la
relacién =< consigo mismos, pero esto es no es ningin problema, pues de entrada se supo-
ne que < es una relacién reflexiva. Se sigue que todos los valores estin unos con otros en
la relacién =, pero esto no es problema, pues de entrada se supone que =< es una relacién
que satisface conectividad. Cada uno de los valores se encuentra en una proporcién precisa
respecto de otros. Para cada uno de ellos, hay al menos un ndmero natural 7 tal que estén
en la relacién de 1:7# con cada uno de los otros valores. Se satisfacen, por lo tanto, todos
los requerimientos para la conmensuracién: hay comparabilidad y se satisface la propiedad
arquimediana.

Sucede aqui, sin embargo, que esta cadena de relaciones < implica que todos los
valores tendrdn infinitos valores diferentes de $. Si uno modifica, por ejemplo, el valor de
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$(V) para que resulte estar en la razén 2:1 con $(V,) = 8, entonces va a ser necesario luego
modificar $(V)), luego $(V)), y luego de nuevo $(V)). Si, al revés, uno modifica el valor de
$(V,) para que esté en la razén 1:2 respecto de $(V)) = 1, entonces luego tendrd que modi-
ficar el valor de $(V)), luego $(V)), y luego de nuevo $(V)). Lo que resulta, entonces, es que
o bien se genera una ‘espiral descendente’ en la que todos los valores asignados deberdn ir
descendiendo al infinito, o bien se genera una ‘espiral ascendente’ en la que todos los valo-
res asignados deberdn ir ascendiendo al infinito. En cualquier caso, en un modelo como el
planteado todos los valores tienen infinitas asignaciones de la funcién $, cuyo valor tiende
a 0 o a infinito, segtin el caso. Y esto respetando todos los requerimientos para una ordena-
cién conectada y que satisface la propiedad arquimediana.

Pues bien, en una situacién en la que hay una multitud de diferentes valores recla-
mando por su mayor realizacién fictica posible que se genere un modelo ciclico de este
tipo es extremadamente fécil. Dado que la relacién = es conectada, todos los valores deben
tener relaciones de comparacién con todos los restantes. Basta con que uno solo de estos
valores esté en la relacién = con algtin valor que tiene tal relacién con él para que se ge-
nere el ciclo que afectard luego el resultado de $ para todos los valores. La CPR contiene
garantfas en su articulo 19 para veinticinco derechos fundamentales. Basta con que uno
de ellos genere un ciclo para que se produzca una ponderacién total no arménica. ;Hay
motivos, sin embargo, para pensar que no hay un ciclo de este tipo? ;Resulta tan obvio el
peso relativo de cada valor respecto de los restantes que uno puede excluir esta posibilidad
con suficiente confianza? Me parece obvio que no es asi. Uno podria aducir algunas pocas
intuiciones que parecen mds firmes acerca de la comparacién de ciertos valores, como que
la vida pesa mds que la propiedad, pero no hay ninguna idea acerca de cudl serfa la razén en
que se encuentran esos valores entre si. Sin embargo, ;qué peso abstracto tiene la libertad
de expresidn respecto de la proteccion de la salud? ;En qué relacién de conmensuracion se
encuentran el arte respecto de la libertad de conciencia? Cualquier respuesta a estas pregun-
tas parece arbitraria. No se trata aqui simplemente de que no parece justificada una relacién
determinada de comparacién o una razén determinada entre los resultados de la funcién $
asignados a los valores respectivos. Esto es suficiente problema, por supuesto. La cuestion
es que, atn suponiendo que hubiese tales hechos de conmensuracién entre esos valores,
no tenemos ninguna garantia de que la ponderacién total de esos valores no conforme
un modelo ciclico en el que la alegada conmensuracién resulte dltimamente ininteligible.
Aln concediendo al defensor de la interpretacién proporcionalista hechos determinados
de comparacién y conmensuracién entre los valores, no hay por qué suponer que esto deba
implicar una conmensuracién que tenga sentido para tal interpretacién. En los modelos
ciclicos cada valor estd perfectamente conmensurado respecto de todos los restantes, pero
la funcién $ arroja para cada argumento infinitos valores que tienden —por parejo—a 0 0 a
infinito. Si uno sostiene que la interpretacién proporcional es la forma correcta de entender
y aplicar las normas de derechos fundamentales, entonces la ponderacién total de los valo-
res recogidos en esos valores debe ser inteligible —i. . debe ser armdnica— pero no tenemos
ninguna garantia de tal cosa. Entonces tampoco tenemos razén suficiente para aceptar la
interpretacion proporcional.

329



330

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, pp. 311 - 334 [2016]

AIVARADO MARAMBIO, José Tomds ' “Inconmensurabilidad de los valores basicos y proporcionalismo”

No servirfa en este punto al defensor de la interpretacién proporcionalista replicar
que la ponderacién total debe ser no ciclica. El dnico motivo para sostener tal cosa serfa
que resulta necesario excluir los modelos ciclicos para que la conmensuracién tenga algin
sentido para la interpretacién proporcionalista. Entonces, el dnico motivo que existirfa para
excluir a priori la existencia de un modelo ciclico de la conmensuracién de los valores seria
la misma interpretacién proporcionalista. Pero precisamente la conmensuracién —arméni-
ca— de los valores entre si es un requerimiento para la inteligibilidad de la interpretacién
proporcionalista. Entonces, resulta que se estaria alegando la interpretacién proporciona-
lista para hacer inteligible la interpretacién proporcionalista, lo que es una patente petitio
principii.

CONCLUSIONES

En este trabajo se ha hecho una discusién de los presupuestos filoséficos de la inter-
pretacién proporcionalista de las normas de derechos fundamentales. En esta teorfa se su-
pone que estas normas son principios de maximizacién que no fundan directamente hechos
normativos sino bajo el tamiz de una ponderaciéon de las posibilidades ficticas y juridicas.
La ponderacién juridica propiamente tal debe considerar el peso relativo de cada uno de los
valores recogidos en esas normas en relacién con otros valores recogidos en otras normas
con las que pueda estar en conflicto. No se puede determinar « priors, por lo tanto, qué es
lo que establece o prohibe una norma de derecho fundamental. Cada una de estas normas
refleja ciertos intereses que deben compensarse con otros.

La interpretacién proporcionalista de las normas de derechos fundamentales depen-
de, por lo tanto, de la conmensuracién mutua de los valores bésicos intrinsecos representa-
dos por tales normas. Supone, también, que para cada uno de estos valores hay un nimero
critico de satisfaccién de otros valores que hacen justificada su lesidén. Tal como sucede en
las teorfas éticas consecuencialistas, no hay acciones prohibidas per se, por el tipo de accién
de que se trata.

Dado que la interpretacién proporcionalista exige la conmensuracién mutua de los
valores bésicos intrinsecos, se precisa en qué consiste esta tesis. Se define, en primer lugar, la
‘comparabilidad’ de los valores como la tesis de que todos los valores estdn entre sf en la rela-
cién de ‘ser menos valioso o igual de valioso que’ o ‘ser mds valioso o igual de valioso que’. La
conmensuracién requiere de la comparabilidad, pero exige ademds la existencia de una me-
dida comun. Esto se consigue con la llamada ‘propiedad arquimediana’. Esto es, para todos
los valores hay un nimero natural 7 tal que el primer valor multiplicado 7 veces supera al se-
gundo valor. La interpretacién proporcionalista requiere de manera precisa la comparabilidad
entre los diferentes valores y la validez de la propiedad arquimediana entre ellos.

Hay muchos motivos para dudar de que exista conmensurabilidad entre los valores
bésicos. Estos motivos no solo tienen que ver con una serie de argumentos que han sido
presentados en la literatura y con algunas de nuestras intuiciones morales mds fundamen-
tales. En efecto, cualquier teorfa de la que se siga que, por ejemplo, hay un ndmero critico
de satisfaccién del valor de la propiedad que hace justificado matar a un inocente, parece
sencillamente falsa. También se ha visto que hay modelos en los que se satisface la conmen-
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surabilidad, pero en donde cada ftem tiene asignados infinitos valores diferentes. La condi-
cién para generar tales modelos es que se genere algin ciclo en las relaciones de ‘ser menos
valioso o tan valioso como’. Por todo lo que sabemos, no hay ninguna garantia de que no
existan tales ciclos. Aun admitiendo la conmensurabilidad de los valores entre si, no hay
ninguna garantia de que esto tenga sentido para los propésitos de la interpretacién propor-
cionalista. No hay razones, entonces, para aceptar la interpretacién proporcionalista.

APENDICE: LAS NORMAS INTERPRETATIVAS DEBEN SER DE JERARQUIA
SUPERIOR

Cualquier ordenamiento juridico moderno posee una estructura jerdrquica en donde
hay normas que otorgan poderes para dictar otras normas. Las normas de jerarquia superior
sirven para determinar la validez de las normas inferiores. En muchos ordenamientos hay
normas que especifican cémo deben ser interpretadas las normas del ordenamiento com-
pleto, de un conjunto normativo, o de una institucién. Un ejemplo caracteristico entre no-
sotros son los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil chileno. Ha sido costumbre aplicar estar
normas no solo para interpretar el Cédigo Civil, sino que también cualquier otra norma
del ordenamiento. Uno aqui podria sostener que la prictica constante en la aplicacién de
estos principios realizada con la conviccién de estar obedeciendo un imperativo juridico
bien podria hacer que el contenido de estos principios pueda admitirse como parte inte-
grante del ordenamiento por ser una costumbre. No podria ser, sin embargo, que estas nor-
mas interpretativas fuesen obligatorias por estar contenidas en el Cédigo Civil. Toda norma
interpretativa que dispone cémo deban ser interpretadas normas de una jerarquia ;j debe
tener una jerarquia superior a J.

En primer lugar, ninguna norma interpretativa puede disponer cémo deba interpre-
tarse ella misma’®'. Supdngase una norma interpretativa ‘universal’, esto es, una norma que
establece cémo debe interpretarse cualquier norma, incluyéndose a si misma. Esto es:

[Norma universal] Toda norma debe interpretarse del modo 7.

;Cudl es el contenido de esta norma? Por hipdtesis, para determinar su contenido
debe aplicarse la Norma universal. Pero solo puede aplicarse la Norma universal si es que
uno comprende cudl es su contenido. Entonces, uno solo puede llegar a comprender el
contenido de la Norma universal si es que uno previamente la ha comprendido. Pero esto
es precisamente lo que estd en cuestién. Entonces, nadie podria llegar a comprender el con-
tenido de la Norma universal. Es obvio que nadie podria tampoco aplicar una norma que

31 En realidad, el problema es mucho mds profundo. Una norma ha de ser interpretada. Cualquier ‘norma in-
terpretativa’ ha de ser también interpretada en la medida en que se trate también de una norma. Cualquier nor-
ma interpretativa ulterior que pretenda reglar cémo debe interpretarse la norma interpretativa, tendrd el mismo
problema. Pretender reglar mediante normas cémo haya de ser interpretada una norma conduce a un regreso al
infinito vicioso. Precisamente el momento de la interpretacién es el momento que excede la norma y tiene que
ver con su conexién con aquello a lo que esa norma refiere.
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uno no comprende. Una norma interpretativa que regula cémo se interpreta ella misma es,
entonces, absurda.

Uno podria aqui suponer, en segundo lugar, que podria darse una norma interpreta-
tiva 7 que regula coémo deben interpretarse las restantes normas de la misma jerarquia dife-
rentes de 7. Pero esto no puede suceder respecto de las normas posteriores a 7. La interpre-
tacién de una norma es la dilucidacién de su contenido®. Pero una norma —recuérdese que
es el contenido de un enunciado normativo— es su contenido. Luego, una norma promul-
gada con posterioridad a 7 que sea incompatible con 7 estarfa sencillamente derogindola.
En efecto, Supéngase que se dicta un enunciado normativo s con posterioridad a 7. La
aplicacién de 7 harfa que s deba interpretarse como enunciando la norma p. Pero la norma
enunciada por ses p' en vez de p. Esto contraviene a 7, pero no tiene importancia, pues en
lo que sea incompatible p' con 7, p' habrd derogado a 7. Por ejemplo, el Cédigo Civil chi-
leno establece en su articulo 23 que “lo favorable u odioso de una disposicién no se tomard
en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién”. Nadie ha visto un impedimento, sin
embargo, para que las normas laborales sean interpretadas a favor del trabajador, lo que in-
fringe abiertamente el articulo 23. Esas normas han derogado el articulo 23 en lo que son
incompatibles con él.

Pero ninguna norma interpretativa 7 puede regular cémo se interpretan las normas
anteriores o simultdneas a 7 de la misma jerarquia. Supdngase que un enunciado normativo s
interpretado como la norma 7 establece que un enunciado normativo anterior o simultdneo
a la dictacién de s, sea s, deba interpretarse como estableciendo la norma p. Sin embargo,
la norma enunciada por s es p'. Esto es incompatible con 7, pero nada impide que s sea
interpretada como estableciendo otra norma 7', compatible con p'. La norma 7 no puede
interpretarse a s{ misma. Nada obsta para que s se interprete como enunciando 7' en vez de 7.
Entonces, ninguna norma interpretativa puede regular cémo se interpretan normas de la mis-
ma jerarquia anteriores o simultdneas. Dados los resultados anteriores, por lo tanto, ninguna
norma interpretativa puede regular cémo se interpretan normas de la misma jerarquia.
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