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INTRODUCCION

1. Neoconstitucionalismo y teorfa de derechos fundamentales

El neoconstitucionatisma o constitucionalismo contempordneo pucde ser concebido
como una completa forma de replanteasse la manera de ver, analizar, entender y compren-
der la Constitucién. Una parte de todo dicho replanteamiento repercutird en la forma
de concebir la teorfa de los Derechos Fundamentales y, sobre tada, planteard un nuevo
enfoque metodolégico tendiente 2 explicar caracterfsticas normaivas de dicho modelo que,
en cicrta medida, tienden a separarse de los esfuerzos dogmidticos propios del positivismo
tedrico en orden a concebir la Constitucién,

Pues bien, uno de los tdpicos que mds relevancia ha alcanzado ranto en la doctrina
como en Ja jurisprudencia de los tribunales constitucionales es ¢l denominado “colisién
de derechos fundamentales”. Y no podrifa ser de otra Torma, ya que la Constitucidn
Polftica, norma fundamental de un Estado, estd presente en toda clase de conflictos
juridicos, ‘

Pero es mds. Muchas veces una norma de derecho fundamental puede plantearse en
ciertos casos en contradiccidn aparente con otra norma de derecho fundamental, si bien,
no considerada abstractamente, sino que en ¢l momento de su aplicacién, al ser utilizada
para upa determinada pretensién protegida constitucionalmente frente 2 una contrapre-
tensién también protegida constitucionalmente. Y ¢llo por las propias caracteristicas de
las norma de derecho fundamental: su méximo rango, suprema fuerza jurfdica, mdxima
importancia del objeto y elevade grado de indeterminacidn, las que hacen que el supuesto
de hecho o condicién de aplicacién permita Fcilmente su colisién con otra norma de igual
naturaleza y jerarqufa,

De esta manera, ¢s que tanto la doctrina come la jurisprudencia, nacional y com-
parada, han estudiade y se han pronunciado acerca del conflicto o colisién de derechos
fundamentales. Sin embargo, muchas veces, ese estudio no ha legado a una solucién que
podrfa estimarse como satisfactoria. Es mds, se ha pasado de negar la existencia de dicho
conflicto por un lado, a aceptarlo por otro. En este ltimo caso, también las forinas de
dirimie ese conflicte difieren sustancialmente.

En el case de la jurisprudencia de los tribunales, sobre todo en las Cortes conociendo
de recursos de proteccion, la solucién de un caso donde estuviere presente un conflicto
de derechos fundamentales pareciere intuitiva, sin un razonamiento que permita suponer
que dicho confliceo juridico ha sido resuelto con base en lo que prescribe el ordenamiento
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juridico y que pueda ser utilizade para la solucidn de una serie de casos de caracreristicas
similares'.

Tode lo anterior justifica una exposicién, sistemdtica y coherente, de las principales
posiciones doctrinarias que han tratado acerca del conflicro de derechos fundamencales,
teniendo especialmente en cucnta aquellas que s¢ ajusten mejor a la Constitucidn y textos
normativos positivos vigentes.

2. Breve vistazo & la jurisprudencia

Sin 4nimo de ser exhaustivos en un andlisis jurisprudencial, veremos a continuacisén
algunos casos en que los tribunales nacionales han debido razonar sobre la base de la exis-
tencia de una colisién de dercchos fundamentales. Ello servird para introducirnos en el
tema, que posteriormente serd profundizado utilizando més ejemplos jurisprudenciales.

El 15 de junio de 1993 la Corte Suprema confirmé la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que recaia sobre fa accién de proteccidn interpuesta con el
objeto de prohibir la circulacién ¢ internacién del libro “Impunidad Diplomdtica”, cuyo
autor ¢s Francisco Martorell?. En dicho libro se hacia alusién a las andanzas en Chile del
ex embajador argentino, Sr. Spinoza Melo. Sin embargo, ademds nombraba a personas de
importancia en el pafs, las cuales dedujeron la accién de proteccién para la salvaguarda
de su dereeho constitucional contemplado en el artfculo 19 N 4 de la Constitucién, en
contra, tanto del autor del libro, como del grapo editorial. Es interesante la defensa de su
autor: aparte de sefialar que por medio de la publicacién del libro no habfa lesién alguna
del derecho a la honra y de la libertad personal, manifiesta que por €l contrario “la futura
introduccién al pafs del libro impunidad Diplomdtica, impoitard grave lesién al derecho
consagrado en el articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica, pues con ello se establecerd
censura judicial previa a la libertad de informacion y de opinién™. La Corte, en definiti-
va, acogerd la proteccién, haciendo primar en la colisién que se da entre el N° 4 y 12 del
artfeulo 19, al primero de aquéllos, y dictard, como medida de proteccidn, la prohibicién
de internacién y de comercializacién en Chile del libro, por ser dichas acciones prohibidas
constitucionalmente.

El 10 de agosto de 1998, Ia Corte de Apelaciones de Santiago rendrd que decidir
nuevamente una accidn de proteecidn donde se presentan como contrapuestos los derechos
constitucionales referentes a la libertad de expresidn y a la proteccién a la vida privada y
la honra de la persona y familia. Se trata del caso “Donoso Arteaga™. Tratase ésta de una

accién de proteccién que tiene por objeto ol impedir la publicacién, por parte de la revista
“Caras” de un art{culo referente a las muertes producidas en el accidente de la acrolinea
“Faweett” en Arequipa, Perid. En efecto, uno de los padres de las personas accidentadas

' Sobre este tema, vid.: GoMEz Berwatss, Gastdm: Devechos fundamentates y recitrso de proseccién (Ediciones Universidad

Diego Portales, Santiago, 2005). )

?  Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 15 de junio de 1993 que confirma b pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, ambas publicadas en www.lexisnexis.cl.

*  Considerando 3¢ de ka sentencia de la Corte de Apelaciones.

' Sentencia pronunciada por Ia Corie de Apelaciones de Santiago, €1 10 de agoste de 1998, revacada por la Corte
Suptema ¢l 3 de noviembre del mismo aiio, ambas publicadas en Rewista de Deveche Priblics, vol. 61, (2000},

pp- 200 y ss.
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cometi6 suicidio algunos afios después. El reportaje, en fase de investigacidn al momento
de entablarse la accién judicial, intentaba vincular dicho suicidio a la muerte producida
¢n ¢l accidente aéreo. Frente a ello Luz Maria Virginia de Lourdes Donoso Arteaga, madre
de la accidentada y esposa de quien cometis suicidio, reacciond solicitando a la Corte la
prohibicién de la publicacién del reportaje, amparando su peticién en ¢l articulo 19 N° 4
de la Constitucién. La Cotte de Apelaciones de Santiago, en primera instancia, acogié ¢l
recurso, haciendo primar el derecho contemplado en el artfculo 19 N° 4 de la Constitucién,
a aquél consagrado en su ndmero 12.

Sin embargo, tal decisién de la Certe serfa revocada por la Corte Suprema, la que
estuvo por negar lugar al recurso de proteccién interpuesto, por no constituir ésta una
amenaza o lesién al derecho fundamental protegido en el N° 4 del articule 19. Pero tam-
bién reconocerd que las garantfas del N° 4 y 12 del artfculo 19 piteden entrar en colisién.
Al efecto sefala: “(...) la via del recurso de proreccién, en los casos concretos someridos
a la decisién jurisdiccional, resulta procedente establecer el 4mbito de resguardo y limires
de los derechos y libettades objeto del mismo, o su primacia en caso de colisidn entre sf,
¢llo supene la presencia de acciones u omisiones que amaguen tales garantias™. Es decir,
el rechazo del recurso de proteccién viene dado por creer la Corte que la fase en que se
encontraba el reportaje no puede constituir todavia una amenaza, ni mucho menos, una
lesion a un derecho fundamental, tequisitos indispensables de todo recurso de proteccion,
y no un cambio en la argumentacién acerca de la posibilidad de colisién de los dezechos
fundamentales.

Y la linea jurisprudencial acerca de la colisidn entre ¢l derecho a la proteccién de
la vida privada v la libertad de expresién no se detienc alif. El 30 de septiembre de 2003,
la Corte de Apelacioncs de Santiago tuvo que conacer nuevamente uno de estos casos, el
cual se denoming “Cuevas Arriagada™. El recurrente intenra por medio de Ia accién de
proteccién que la Corte impida la difusién a Televisién Nacional de Chile de un progra-
ma de la serie “Enigma”, que trataba acerca del case de un abogado asesinado, familiar
del recurrente. Este estima que su exhibicién atentarfa contra su derecho constitucional
reconocido ent ¢l art. 19 N° 4 de la Carta Fundamental,

El asunto ya contaba con un condenado en primera instancia por €l homicidio, €l
cual se hace parte del recurso pidiendo su rechazo. Funda su solicitud en que sostenien-
do que, en caso de ser acogido, se atentarfa contra el derecho garantizado por el art. 19
N° 12 de la Constitucidn, esto es, contra la libertad de emitir opinién y la de informar,
sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder
de los delitos y abusos que se cometan en el ¢jercicio de estas libertades, en conformidad
a la ley. Sefiala que el acogimiento de la accién lo perjudicarfa, porque estima que ha side
injustamente condenado.

Por su parte, los recurridos informan el recurso solicitando su rechazo, argumentando
que ¢l impedir la exhibicidén del programa televisivo constituirfa una especie de censura
previa, conculcando, por lo mismao, el derecho que la Constitucién asegura en su art. 19
N“ 12 a éstos,

Considerando 5° de la sentencia pronunciada por ka Corte Suprema.
¢ Sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago, d 3¢ de septiembre de 2003, confirmada por In
Corte Suprema el 10 de octubre del mismao afio, ambas reproducidas en www.lexisnexis.cl.
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Como puede apreciarse, se estd, por lo menos en el entendido de las paEtes, ante una
colisién de derechos fundamentales. Asf rambién lo reconoce la Cotre, como consta en el
siguiente razonamiento juridico de la sentencia:

“Que todas las partes en el presente recurso han creido ver en los hechos inve-
cados una pugna o colisién de derechos, entre los Nes, 4 y 12 del art, 19 de la
Constitucidn Politica de la Repaiblica, esto es, entre el respeto y proteccién a la
vida privada y piblicayaia ilana de la persona y de su familia, por un lado, y la
libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, por ¢l otro. Frente
a esta presunta pugna o colisidn, las partes han sostenido que tanto uno como
el otro derecho tienen mayor jerarquia o preeminencia y debe, en consecuencia,
predominar sobrc su contrario™.

La Corte, cn definitiva, rechazard el recuese interpuesto, lo que serd confirmado
por la Corte Suprema. Pero lo interesante del fallo de primera instancia es la agudeza de
su razonamiento. Si bien reconoce la existencia de la colisién de derechos fundamentales,
sefiala que en éste caso concreto ello no se da, ya que para que exista es necesario que las
dos partes, que invocan derechos contrapuestos, se encuentren ¢n cl ¢jercicio legitimo de
los mismos. Ello no sucede en la cspecie con la parte recurrente. El razonamiento de la

Corte es digno de ser trascriro:

“Que la recurrente ha invocado como fundamento de su recurso de proteccién
tan sélo la violacién del derecho al honor, al que se refierc ef N® 4 del art. 19 dela
Constitucitn Polftica de la Repiiblica. Como este derecho fundamental exige que
se impute a una persona una falsedad que desvirtiie algiin rasgo de su personalidad
que efla desea conservar o resaltar, segiin se expresé en el considerando 49, esta
Corte acordé, para mejor resolver, comparar la verdad que emana del respectivo
expediente criminal, con la cinra de video acompafiada a fs. 78, la que contiene
copia del programa “Enigma” elaborade por los recurridos. De esta manera, la
Corte pudo comprobar que esa cinta reproduce fielmente dicha verdad procesal.
Como consecuenciz del razonamiento anterior, forzoso es concluir que no estando
afectado el honor del abogado fallecido don Patricio Orlando Torres Reyes ni ¢l
de su cényuge ¢ hijos, por no apartarse ta cinta de video de la verdad que emana
del respectivo expediente criminal, no existe en el caso sub-lite pugna o colisién
alguna de derechos fundamentales que esta Corte deba resolver. Tampoco es po-
sible impurar iegalidad o arbitaricdad a los recurridos, los que, al reproducir con
exactitud los hechos, han utilizado debidamente la facultad de informar que les
garantiza el are. 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la Reptiblica™.

“Impunidad Diplomirica”, “Donoso Arteaga” y “Cucvas Arriagada® son sentencias
emblemdricas en la linea jurisprudencial que trara la colisién entre los derechos fundamen-
tales reconocidos en el art. 19 N° 4 y 12 de la Constitucién.

Pero también son interesantes desde por lo menos dos puntos de vista: el primero,
referido a cémo es que la Corte de Apelaciones resuelve el caso sometido a su decisidn.

7 Considerando 29 de b sentencia de la Corte de Apelaciones. ]
Considerandos 7¢ y 80 de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones.
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Para la doctrina®, estos son los tipicos casos que permiten en Chile comenzar a hablar
sobre lo denominado como la colisién de tos dercchos fundamentales. Pero un segundo
aspecto también es destacable, y es que la agresién al derecho fundamental a la honra no es
preducida directamente por el Estado, sino que por un particular, en este caso el autor de
un libro, o una revista o canal de televisién, que planea la publicacién de un reportaje o la
difusién de un programa tclevisivo. De allf lo particular. En este caso, y en muchos otros,
la Corte oftece proteccidn al derecho fundamental frente a otro ciudadano, que también
¢s poscedor de derechos asegurados por la Constitucién.

Pero no sélo se puede dar el conflicto entre a proteccién de la intimidad y la libertad
de expresién, sino que también en otras lineas jurisprudenciales, Un ¢jemplo de ello po-
demos encontrarlo una reciente sentencia de la Corte Suprema. En enero de 2006 tocé
2 Ia Corte pronunciarse acerca de un recurso en que el rema debatido fuc la constitucio-
nalidad de la instalacién de cémaras de vigilancia, por parte del empleador, con el objeto
de fiscalizar ¢l trabajo de los empleados. Estos recurrieron a la Corte de Puerto Montr
por sentitse afectados en sus derechos a ta honra y la proteccién de la vida privada, Dicha
magistratura, en primera instancia, rechazé ef recurso, argumentando que no existe una
vulneracién de la intimidad de los recurrentes,

Ahora bien, conociendo en apelacién ta cuestién, la Corte Suprema revocard dicha
decisién, argumentando que la actitud de la recurrida es un acto arbitrario ¢ ilegal, que
vulnera el jercicio legftimo del derecho a la proteccién de la vida privada de la recurrente,
ordenando por consiguiente Ja remocién de las cAmaras de vigilancia.

Si bien como pucde apreciarse, la Corte razona sobre la base del derecho consagrado
en el niimero 4 del art. 19 de la Constirucién, ;hasta qué punto estaba en juego también
el derecho fundamental de propiedad de la recurrida, y que se concretizaba ¢n el ejercicio
de control de zonas de trabajo que consideraba sensibles? ;No es ello rambién una colisién
de ambos derechos fundamentales?

Pero otro caso puede todavia sorprender. En 2001, el Tribunat Constitucional pro-
nuncié uno de sus fallos mds controvertidos. Hablames de “Cataliticos™". "Tratase de la
impugnacién del DS N° 20/ 2001 SEGPRES, mediante el cnal se establece la restriccién
vehicular a'los vehiculos catalfticos. Para los recarrentes, ¢l decreto adolecfa de inconsti-
tucionalidades inixas de forma y fonde, e inconstitucionalidades de fondo. Entre ellas, la
mds importante, era la violacién de la reserva legal fucrte establecida para la regulacién de
los derechos fundamentales. Igualmente, los requirentes impugnan la falta de idoncidad
del decrero para os fines que se propone, adoleciendo por lo mismo de arbitratiedad yde
irracionalidad eéenica. '

El fallo de "Caraliticos” es particularmente interesante. Gran parte de su argumentacién
va incardinada a establecer un criterio de control idéneo de la reserva legal, y en definitiva
a adoptar un control de intensidad y no de legitimidad en la relacién ley-reglamento,
aparrdndose por lo mismo, de las antiguas dispuras acerca de la reserva legal “absolura” y

* Vid. por todos, Cea EGafia, José Luis: [1 Derecho Constitneional Chiferra (Ed. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, Santiago, 2003}, pp. 65 y ss.

' Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 5 de enera de 2006, que revoca la sentencia pronunciada por ba
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, el 12 de diciembee de 2005, ambas reproducidas en wwnw.lexisnexis.cl.

" Sentencia pronunciada por <! Tribunal Constitucional <f 26 de funie de 2001, Rol N° 325, publicada en Jfus
Pablicirm, N* 7 (2001), pi 209-225.
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“relativa’, y a requerir, en cambio, que el acto reglamentario cumpla con los requisitos de
determinacién y especificidad parala regulacién de los detechios fundamentales'?. Conforme
a dicho criterio de control, da cuenta el Tribunal de que el decreto impugnado ne cumple
con los requisitos de la reserva legal, y por lo mismo deberfa ser declarado inconstitucio-
nal. Sin embargo, es aqu{ donde la argumentacién del Tribunal da un vuelco todavia mis
interesante: va a apartarse de la reserva legal fueree contemplada para la regulacién de los
derechos fundamentales, para dar proteccién a otros derechos constitucionales. En palabras
del Tribunal “obrar de otra manera y declarar la inconstitucionalidad de del DS N° 20
podria generar una vulneracién de mayor entidad de nuestra Carta Fundamental™. Asi
ol Tribunal desecha ¢l uso de la reserva legal, para la proteccién de derechos de una mayor
entidad, y cllo a través de una ponderacién,

Estas decisiones nos plantean casos de colisién de derechos fundamentales. A través
de este reabajo plantearemos una tal argumentacisn como correcta, profundizando a través
de ellos y de otros mds, en el tema de la colisién de derechos fundamentales.

3, Alcances de este trabajo

Estamos en condiciones de formular nuestta tesis de trabajo. Ella merece scr planteada
en los términos signientes: la colisién de derechos fundamentales existe y ella quicbra la
unidad y coherencia, que son propios de un sistcma de derechos fundamentales, lesionando
la scguridad juridica y otros bienes esenciales. Por lo mismo, es necesario encontrar la via
de superar la antinomia. La forma de resolucién de fa misma, y que utiliza propiamente
el juez, es la ponderacién de bienes. Esta sc encuentra incardinada a la produccién de una
refacién de precedencia condicionada a partir de las consideraciones particulares de un
caso concreto. Por medio de la formulacién de esta relacién de precedencia se vuelve a la
unidad y coherencia propias de un sistema de derechos fundamentales. Se obtiene asf que
el sistema genere sefiales no contradictorias que favorecen la seguridad juridica.

Para comprobarla, hemos estructurado ¢ste trabajo de fa manera siguiente:

El capitulo II tiene por objeto exponer nuestra posicién acerca de la validez de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Si bien éste es un tema que se
aleja de la tesis principal, se conecta a ésta en el sentido de que muchas (pero de ninguna
mancra todas) de las colisiones de derechos fundamentales se presentan entre dos particulares
que sosticnen pretensiones encontradas, Para salvar cualquier objecién posterior al respecto,
expondremos que, desde nuestro sistema constitucional, es posible que puedan argiiirse
en un proceso derechos constitucionales por ambas partes, siendo éstas dos particulares.
Asimismo, por la cxtensién de dicho capitulo, hemos considerado mejor exponerlo de
manera separada, y no como un apartado més de ésta introduccion,

En el capftulo 11, se exponen de manera general las antinomias juridicas y sus criterios
cldsicos de resolucion. Se considerard por lo mismo a los derechos fundamentales colisio-
nantes como una forma particular de antinomia, la cual no es posible resolver por medio

't Acerca de los criterivs de control de fa reserva legal utilizados por &l Tribumal Constitucional, vid.. nucstro comen-
tario a la sentencia pronunciada por dse tribunal, Rol N® 370, de préxima publicacidn en la Reviste Chilena de
Derecho. :

Considerande 460 de la sentencia,
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de los criterios tradicionales. Desde ya decir que este capitulo es quizd el mds complejo
de este trabajo, ya que en €l se introducen nuevos aspectos de la teorfa del derecho y de
la teorfa de los derechos fundamentales, como son: la diferenciacién entre dos momentos
del discurso jurldico, la distincidn entre reglas y principios, consideraciones prima facie
y definitivas, todas las cuales serdn esenciales para coticeptualizar la colisién de derechos
fundamentales, y su forma de resolucién.

En el capftulo TV s¢ exponen dos criterios de resolucidn de la colisién de derechos
fundamentales: la jerarquizacién y la penderacion, dejando fuera a la delimitacion de los
derechos fundamentales como tercera forma de solucién (se trata en el capituloe siguiente).
Asf, se examina en un solo capftulo aquellas formas de solucién acordes a una teorfa que
admite la colisidon de los derechos fundamentales, Formas d solucidn que a su vez tienen
una unidad caracterizadora: en ambas se crea una relacién de precedencia entre detechos
fundamentales, ya sea abstracta (jerarquizacién) o concreta (ponderacién).

En el capitulo V se tratan las objeciones a una visién conflictivista de los derechos
fundamentales, y por lo mismo también, aquellas objeciones contra la jerarquifa y ponde-
racién de bienes. Se analiza también un modelo alternativo: 1a unidad de los derechos y
la delimitacién, como forma de resolucién de conflictos entre ellos que son, en todo caso,
s6lo aparentes y nunca reales. Por filtimo se expondrdn razones para considerar &sta via
como equivocada y por lo misme, retomar el curse de nuestra resis,

En su capitule VI y final, expondremos una visién global de los derechos funda-
mentales, recordando que ellos constituyen un verdadero sistema jurfdico, de manera que
asf, y dentro de este sistema, enfatizar que es posible una diferenciacién de la importancia
de unos derechos frente a otros, y cémo es que dicha importancia se incorpora a la argu-
mentacién ponderativa. ) '

Por tltimo, presentaremos las conclusiones generales de rigor.
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Il
LA VALIDEZ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Este capitulo versard sobre el segundo aspecto que se ha enunciado mds arriba, es
decir, lo que frecuentemente se conoce en doctrina como el efecto horizontal de los derechos
fundamentales que, en oposicién a su efecto vertical, significa la capacidad que poseen los
derechos fundamentales de incidir no sélo en las relaciones de la persona y el Estado, sino
que también en las relaciones entre particulares.

Ahora bien, hablar del efecto horizontal es hablar de uno de los aspectos de la
irradiacién de la Constitucién hacia el ordenamiento infralegal. Por la extensidn de este
apartado, sélo trataremos acerca de si la Constitucién chilena, por medio de los derechos
fundamentales reconocidos en ella, es capaz de influir decisotiamente en las relaciones
enire privados. No tocaremos sin embargo, en qué medida ella lo hace, ni los limites que
ello puede tener por ¢l hecho de exceder largamente las pretensiones de esta tesis. Es mds,
como ya se explico es éste wi tema adyacente a la misma. ' .

Para el andlisis de {a validez de los derechos fundamentales en las relaciones entre
privados, dividiremos este apartado en las siguientes partes: i) una mirada rdpida acerca
de cémo la doctrina chilena se acerca hacia la vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares; ii) después pasaremos a ver por medio de las referencias
chilenas, un verdadero producto de exportacién germano: la doctrina de la Drittwivkung,
y cémo es que ella soluciona el problema en cuestién para el caso de Alemania; i} luego
sefiataremos que ella no es la tinica forma de ver la vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas, para después, por tltimo, iv) volver a visitar el esquema chileno.

1. Fl efecto horizontal en la doctrina chilena

La doctrina chilena poco a poco se ha ido preocupando mds acerca de la forma cémo
adquieren validez los derechos fundamentales en las relaciones entre privados. Por regla
general, ésta es aceptada, Asf, Soto Kross, en su Recrerso de Proteceidn, no tiene reparo alguno
en colocar a los particulares como sujeto activo del agravio producido a un derecho funda-
mental®. Estudios posteriores han confirmado este alcance de fos derechos fundamentales
hacia las relaciones entre privados. De esta manera, NOGUEIRA ALCALA nos sefiala:

" Sovo Kuoss, Eduardo: £ Recurse de Proteccidn, Origenes, Doctrina y Jurispradencia (Bd. Juridica de Chile, Santiago,
1983), pp., 311 yss.
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“El sistema de derechos asegurados posee una fuerza vinculante erga ames, siendo
plenamente aplicables no sélo a las refaciones particulares Estado, sino también
entre particulares, concepcién que se insticucionaliza claramente en nuestra
Constitucién a través de la accidn constitucional de proteccién'”.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, vincula este efecro entre particulares a fa
docirina alemana de la Drittwirkung, haciendo una verdadera importacién del modelo a
nuestro sistema. En ese sentido se ubican Przarro WiLsow', MarTINEZ Estay”? y GuzmAn
Brrro. Este iltimo afirma que la “figura que los alemanes llaman Drirtwirkung es derecho
positivo'®” en nuestro pafs, y por tanto, los derechos fundamentales tendrfan un efecto
directo en las relaciones entre particulares. Especial ¢s la mencién que todos estos autores
hacen acerca de la relevancia que ha tenido la accién de proteccidn en tal sentide.

Pero lo anterior no es pacifico en nuestra doctrina. GOMEz BERNALES en su Derechos
Fundamentales y Recurso de Proteccion® toca el punto y afirma categéricamente que el
efecto horizontal de los derechos es discutido, y por lo mismo, su aplicacién directa a las
relaciones entre privados no es tan clara. Se basa en un aspecto de fundamentacién de
los derechos, y es que en su concepto, “los derechos fundamentales surgieron y se han
desarrollado come normas o pricticas argumentativas que establecen y reconocen espacios
de autonomia al individuo frente al poder estatal {ya sca como derechos de libertad o de
provisién)”?.

Como segundo argumento, cl autor citado sefiala que las reglas de Derecho Privado
requieren, en orden a ascgurar intercambios titiles, altos grados de presién, de manera de
asegurar cl valor econémico a los actos y contratos privados. La aplicacién directa de los
derechos fundamenrales, sin embargo, escaparfan a la precisién requerida, introduciendo
“niveles intelerables de inseguridad en el derecho privado, atribuyendo a los jueces y a otros
poderes facultades de interferencia en relaciones libremente convenidas™.,

Concluird dando su parecer en cuanto a que los derechos fundamentales no se aplica-
rfan de 1na misma forma cn las relaciones persona/Estado y las relaciones privadas. Tratard
por tanto de esclarecer en qué consiste aquella diferencia. Para ello hace una diferenciacién
“analltica” entre tres situaciones: aplicacién directa; indirecta y eficacia procesal inmediata
de los derechos fundamentales en las relaciones privadas. Un esquema que por lo demds,
recucrda bastante a la Drittwirkung alemana, como se verd.

MNocumra Avcaid, Humberto: Dagmdtica Constitncional (Ed. Jurtdica de Chile, Santiago, 1997}, p. 145, Vid.

en ese mismo sentido a NuRsz PosLere, Manuel, ¥Los instrumentos procesales para In proteccién de los dere-

chos fundamentales”, en Garcla-110100BRO, Joaquin: Lecciones de derechos h (Edeval, Valparaiso, 1997),

pp. 3153 y s,

'S Przareo Witson, Carlos: “Los derechos fundamentales y contratos. “Una mirada a Ia Drirrwickung”, en Gacetn
Juridica, N° 221, 1998,

"7 Manrinez Estay, José Ignacio: “Los particulares como sujetos pasivos de les derechos fundamentales: la docerina del
efecto horizontal de los derechos, en Revista Chilene de Derecho, niimero especial de las Acras de las XXIX Jornadas
de Derecho Priblice, 1998, .

* Guimdn Brito, Alejandro: £ dereche privade consiitucional de Chile (Ed. Universidad Cardlica de Valparafso,

20013, p. 47,

Gomer Beanares, Gastén: Derechos fundmmnentales. .., ob. cit.

® fdem., p. 61. Veremos més adetante que dicha afirmacién, en nuestro concepto, no cs tan clara como parece, al

1[11enns et la doctrina predominante al tiempo de nacimiento de los derechos fundamentales.

bidein.

El
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Por su parte, y de una forma mds rotunda, ALpuNATE Lizana™ se ha opuesto a la
forma en como la doctrina se ha hecho carge del problema, en su manera de ver, de forma
irreflexiva. Usando también la doctrina alemana, hace ver que el fenémeno que deseribe
nuestra doctrina no corresponde a la Dritswwirkung. Sin embargo, su punto de partida es
ver ¢ problema sobre la base de la misma doctrina extranjera, como tinica forma de per-
seguir efectos de los derechos fundamentales en las relaciones privadas. Es decir, su critica
parte desde la misma doctrina germana, ¥ no sobre si la misma es aplicable at sisrema
constitucional chileno.

Es por elle que continuaremos nuestro estudio tratando de dilucidar en qué realmente
consiste la doctrina de la Drittwivkung alemana, y tras cllo, ver si nuestra construccién
jurldica se ajusta o no a ella,

2. Construccién del efecto horizontal por la doctrina alemana

Dos sentencias pueden ayudarnos a explicar la cuesrién,

La primera de ellas fue pronunciada por el Tribunal Laboral Federal® en 1957.
Ella se refiere a una joven que trabajaba como enfermera en un hospital privado. En su
contrato de trabajo se prevefa una cldusula que establecfa al matrimonio como una de las
causas de extincion de la relacién laboral. La trabajadora contrajo matrimonio y por ello
fue despedida. Sin embargo, dedujo la accidn correspondiente, manifestando que dicho
despido vulneraba su deteclio fundamental a la proteccién del matrimonio y de la famitia,
su libre desasrollo de la personalidad y su dignidad. El Tribunal Laboral Federal estimé la
demanda, declatando nulo el despido por infringir los derechos fundamentales menciona-
dos mds arriba. Fundamentd su decisién en que algunos de los derechos constitucionales
no eran ya simples derechos frente al Estado, sino que ademds reglas de ordenacién de la
vida social®.

La segunda es la conacidlsima sentencia Liith pronunciada en 1958%. Ella trata de
lo siguiente: en 1950 Erich Lith, presidente de un club de prensa privado llamé al boicot
de la pellcula de Vier Harlan, "Amante Inmortal”, con ¢l argumento de que el director de
Ia pelfcula habfa rodado bajo el Zercer Reich la pelfcula “Dulce Judlo”, de prefunde con-
tenido antisemita. El producter de la pelfcula, contra quien sc dirigid el boicot recurrié a
los tribunales civiles invocando las reglas de responsabilidad civil, con el objeto de que el
tribunal ordenara cesar el boicot. En efecto, ¢l artfculo 826 BGB prescribe que “Quien,
de modo contrario a las buenas costumbres cause dafio dolosamente a otro, estard obli-
gado a la reparacién del dafio”. El ecribunal civil en definitiva ordend cl cese del boicor,
por contrariar éste las buenas costumbres. Pero Léth lejos de quedarse tranquilo con la
decisién judicial, dedujo recurso de amparo en contra de dicha reselucién ante el Tribunal

2 Avpumate Lizana, Eduardo, “El efecto de irradiacion de tos derechos fundamentales”, en La constitucionalizacion
del derecho chileno (Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2003}, pp. 13y ss.

# La relacién de la sentencia puede encomrarse, junto también con otros ejemplos, en von Miwcn, Ingo:
“Drittwirkung de detechos fundamentales en Alemania’, en Asociaciones, Devechos Fundamentales y Autonomia
Privada (Editoriak Civitas, Madrid, ¥997), p. 35.

= Tbidem,

** Vid. su reproduccién en Scrwang, Jargen (recopilador) en: 50 afior de jurisprudencia del Tribuwal Comstitucional
Federal (Fundacidn Konrad-Adenauer, Boged, sin fechal, pp. 132 y 55,
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Constitucional Federal, poc considerar que el tribunal civil habfa producido una lesién de
su derecho a la libertad de expresién. El Tribunal Constitucional Federal acogerd el amparo,
declarando que, si bien los derechos fundamentales fireron concebidos como una defensa
frente de las personas frente al Estado, establecen un orden objetive de valores, que los
poderes piiblicos deben tener en cuema al interprerar y aplicar el Derecho Civil. El tribunal
civil habrfa lesionado el derecho fundamental de libertad de expresién al no interpretar y
aplicar el articulo del BGB en relacién con dicho derecho. Entte sus fundamentaciones,
es convenienie reproducir lo que sigue:

“La Ley Fundamental, que no pretende ser un erdenamicnta valorativamente netstral
(...}, ha establecide un orden objetivo de valores en su capitalo de derechos funda-
mentales y que, con ello, sc manifiesta un forealecimicnto esencial de la vigencia de
los mismos (...} Este sistema de valores, que tiene como nticleo el libre desarrollo
de la personalidad humana y de su dignidad en el seno de una comunidad social,
debe regir, en rantwo decisién jurldico-constitucional fundamental, en todos los
4mbitos del Derecho; el legislador, la administracién y la jurisprudencia reciben
de €l directrices e impulsos. Por supuesto, del mismo modo influye rambién sobre
el Derecho Civil; ninguin precepto jurldice civil puede estar en contradiccién con

¢l; cada uno de ellos debe ser interpretado conforme a su espiritu™,

El lector que ha seguido atentamente los dos fallos encontrard inmediatamente una
diferencia en sus argumentaciones, si bien el resultado es similar, por no decir equivalentc,
Y es que ambos son representantes de dos de las doctrinas principales que ha desarrolla-
do la dogmdtica alemana acerca del efecto en terceros de los derechos fundamentales, a
lo cual denominan Drittrwirkung der Grundrechte. En efecto, una parte de la doctrina y
el Tribunal Laboral Federal acepran una eficacia inmediata de algunos de los derechos
fundamentales en las relaciones cntre privados. Sus representantes” sefialan que si bien
los dercchos fundamentales son derechos subjetivos publicos que se dirigen sélo contra
el Bstado, poseen la caracterfstica de ser, ademds, principios objetivos que informan todao
¢l ordenaimiento jurldico, de manera que necesariamente de ellos fluyen derechos subje-
tivos del individuo. Pero derechos subjetivos que puede hacer valer frente a los poderes
ptiblicos®®. En el primer caso, por tanto, el derecho fundamental influye en su solucién,
ya que de ¢l puede colegirse un derecho subjetivo del particular al respeto de los derechos
constitucionalmente protegidos, que puede hacer valer frente a un cribunal en el caso de
que ellos fueran afectados por un particular.

Una segunda teorfa es 1a del efecto mediato®. Segiin ella, ¢l orden valérico objetivo
dc los derechos fundamentales influye en fos concepros juridicos abiertos e indeterminados
del derecho subconstitucinal, de manera que el operador jurfdico debe tener presente los
principios objetivos establecidos en la Constitucién al momento de interprerar y aplicar

2

&

Sentencia pronunciada por el Tribunal Censtitucional Federal de Alemania, reproducida en vox Mines, Ingo,

ob. cir., p. 41.

¥ Como represendantes de la teorfa del efecto inmediate en terceros encontramos & Niepsrpey y al Tribunal Laboral
Federal, de quien el tiltimo fiae Presidente.

™ Vid., para referencias acerca de esta doctring a Starck, Christian: “Derechos fundamentales y Derecho privado”,

en Revistq Eipasiola de Drerecho Conuiincional, N° 66, 2002, p. 66, y o Avexy, Robert, en Feorfr de los Devechor

Sundamentales, (Centeo de Estudios Constitucionates, Madid, 1993), p. 512.

¥ Representantes de ¢sta doctring es el Tribunal Constitucional Federal, y la mayorfa de la inspublicistica alemana.

b
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el derecho privado. De dicha manera, los derechos fundamentales siguen siendo derechos
contra ¢l Estado, y las normas de derecho privado siguen siendo normas de derecho pri-
vado, pero existe un deber por parte de los érganos piiblicos de interpretarlas conforme a
los principios constitucionales. Asl, en Liith el Tribunal Constitucional acoge ¢l ampare
potque el tribunal civil debid tener en cucnta ¢l derecho fundamental a la libertad de
expresion, y no lo hize. Es decir, no existe un derecho subjetivo ninguno en este caso,
sino que un deber de aplicar e interpretar conforme consticucidn. Si asf no se hace, puede
lesionarse un derecho fundamental, pero derecho fundamental que se encuentra dirigido
sélo frente al Estado.

Pero existen ciertos derivados poco mds sofisticados. Para ScHwase® la influencia
de los derechos fundamentales en las relaciones jurfdicas entre privados son derivadas de
la sujecién que tiene ¢l Estado a los derechos fundamentales en tanto derechos piiblicos
subjetivos. Hste autor va a plantear que en la medida de que el legislador imponga un
determinado madelo de derecho privado, va a participar en las afectaciones que se pueden
producir a un derecho fundamental por otro ciudadano por causa de dicho modelo de derechio
privado. Asimismo, el juez al momento de aplicar el derecho, si no protege debidamente
a un ciudadano frente a la agresién de otro, también participa en la afectacién. Es decir, fa
afectacidn, en definitiva, no es producida por el particular, sine que estas afectaciones son
impurables al Estado, adscritas a las funciones legislativas o jurisdiccionales del mismo, en
cuento 2 que dichas afectaciones son permitidas.

‘Todavia mds sofisticada cs la construccién que nos plantea ALexy sobre la base de
tres ‘niveles de efectos en rerceros®: i) el de los deberes del Estado ii) el de los derechos
de los particulares y < de iii) las relaciones juridicas entre sujetos de derecho privado.
Niveles que no son una relacién de gradas, sino que de implicancia reciproca, y lo que en
definitiva se busca con ellas, es demostrar que las teorfas mediata e inmediata se relacionan
recfprocamente: no se excluyen reciprocamente como falsas, sino que ambas sirven para
justificar el problema. Expliquemos a continuacién éstos tres niveles.

Un primer nivel serfa el de los deberes del Estado. De que los derechos fundamentales
sean principios objetivos, se sigue que es necesario que ellos sean tomados en cuenta tanto
en la legislacién civil, como en la jurisprudencia civil. Peto para que el deber que et juez
civil de tomar en cucnta los derechos fundamentales en la interpreracién y aplicacién del
derecho civil se derive que de su no consideracién ha lesionade un derecho fundamenal,
se requiere un segundo pasc. Si el juez no interpreta y aplica ¢l derecho civil conforme a la
Constitucién, no se sigue necesariamente que lesiona derecho fundamental, a menos que
consideremos un derecho subjetivo del particular a que se aplique e interprete ¢l Derecho
civil conforme derecho fundamental. Bste o5 ¢ segundo nivel, el de los derechos frente al
Estado. Asl tenemos la relacién derecho-deber perfecta, semejante a lo planteado por la
doctrina del efecto mediato, pero complementada.

Pero la construceidn no se encuentra completa atin. Falea el tercer nivel que ¢s el
de los efectos constitucionales en las relaciones entre privados. Precisamente éste es cl
nivel det efecto inmediato, y que consiste en que existen entre particulares determinados
derechos o no derechos, libertades o no libertades, competencias y no competencias, es

% Vid., Aeexy, Robert, Tearfa, .. ob. cit., p. 513 ¥ STARcK, Chistian: Derechos...., ob. <it., p. 66.
? Avexv, Robert: Téorfa. .. ob, cit, pp. 515 y 55
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decir, posiciones juridicas subjetivas, construidas sobre la base de razones de derechos
fundamentales. Asl, si bien un particular no tiene un derecho fundamental frente a otro,
s¢ encuentra en una determinada posicién jurfdica subjetiva, que es razén para que el orro
particular se encuentre en la posicién jurfclica subjetiva correlativa. Por lo que los derechos
fundamentales conducen a relaciones de derecho subjetivos entre particulares, que sin fa
vigencia de la Constitucién, no serfan necesarias™.

De esta rdpida mirada a la Drinwirkung alemana podemos extraer algunos puntos
en claro. El alcance de las construcciones es, por regla general, el poder piblice, y sobre
todo el juez, contra el cual sc incardina et derecho fundamental, si bien es cierto que la
construccién de Scuwasr involucra rambién al legistador. Si tomamos en consideracién
csta aseveracién, las construcciones son cquivalentes en sus resultados™, pero sélo diferentes
en sus fundamentaciones. Equivalentes ¢n sus resultados porque en definitiva ¢l efeceo
de los derechos fundamentales en derecho privado no es un cambio de destinatario de Ia
proveccibn fusfindamental.

Esta equivalencia puede explicarse por una unidad de presupuesto: cllas se basan
¢n que los derechos fundamentales, para {a doctrina alemana, son derechos sélo frente al
Estado, no frente a los particulares. Por esta simple razén es que la escuela alemana se ha
virtualmente rebanado el scso tratando de fundamentar la proteccién frente a las afecta-
ciones de terceros particulares. Su mismo nombre lo indica: son afectaciones de “terceros”
(Drizten), en relaciones que involucran los derechos fundamentales. Y es que debemos
resaltar que para la doctrina alemana, las relaciones juridicas que crean los derechos fun-
damentales necesariamente deben poscer como titular a la persona y como destinatario al
Estado (quicn no posce dercchos fundamentales).

] Como puede apreciarse, en csta construccién no existe en ningdn case un cambio
de destinatario, y por tanto, cualquicra afectacién a un derecho fundamental que pueda
haber sido causada por un rercero particular, es dogmdricamente incorrecta, debiendo ser
desechada. Dicha afectacion debe ser, para poder ser calificada como correcra, recondu-
cida a la relacidn persona/Estado. Su mismo nombre lo indica por segunda vez: se trata
de cfecto en relaciones jurfdicas de derecho privado, pero en ningtin caso validez de los
mismos ¢n ella.

3. La critica de un autor espafiol

Mds arriba hemos manifestado que la Dritetwirkungha sido un verdadero preducro de
exportacién de la escucla iuspublicistica alemana. Ademds de tener algunos representantes
en Chile, en Espafia parece ser que también ha sido acogida, y rambién en un sentido

. predominantemente mediato, Nos sefiala Cruz ViLLALON al respecto:

“En Espafia se ha recorrido, desde 1978, aun con la légica mayor velocidad y con
algunas matizaciones, un camino similar af realizado por Alemania, También aquf,
ante el silencio del constituyente, ha habido partidarios de la eficacia inmediata

* Auexy, Robert: Teorfa..., ob. cit., p. 521.
¥ {dem, p. 514.

-
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y partidarios de la cficacia mediara, siendo ambién hoy dfa mayoritarios éstos
dlimos (... )"

Del mismo patecer, pero con ciertas diferencias se pronunciaran al respecro Garcia
Torres ¥ JiMENEZ Branco®. Pero la cosa no cs tan pacifica tampoco en Espaiia. En
efecto, ha recibido las matizaciones criticas de BiLsao UsiLLos, y las dcidas refutaciones
provenientes del Derecho Privado, representadas en ALraro AcuiLa Rear?,

Pero no distraigamos nuestra atencidn. El objetivo de este acdpite no es exponer el estado
de 1a cuestién en el Derecho espafiol, sino que resaltar la originalidad de la vistén de uno

p q
de sus influyentes autores. PEcrs-Barsa Martinez en su Curso de Derechos Fundamentales,
4
primero nos hace presente que el problema de la aplicacidn de los derechos fundamenrales
a las relaciones de privados no es una relacién de “eficacia”, sino que de validez, ya que de
lo que se trata es determinar el dmbito de Ja validez personal y material de los derechos
q

fundamentales, es decir, 2 qué relaciones juridicas ¢llos se aplican®,

Después de dicha aclaracién pasa a tratar la raiz de la problemdtica: y es que la doc-
trina del efecto en terceros alemana parte de la base de que los derechos fundamentales son
derechos en relaciones entre la pessona y el Estado, en la medida de que ellos son limites
al poder de éste. Pero Prces-BarBa no aceptard esta visién reduccionista del asunto, la
cual no serfa acorde con el nacimiento de éstos derechos. Y es que en un principio los
“derechos naturales, son siempre derechos en relaciones entre privados, puesto que en
el Estado de naturaleza no existe poder™. Bs por ello que rechazard la doctrina de la
Dritirwirkung para la Constitucién espafiola, si bien obviamente, aduciendo ademis otras
razones complementarias.

Por lo mismo, abogard por una doctrina que pueda extracrse de la propia Constitucién
y la practica constitucional espafiola, llegando a la conclusién de que los derechos fun-
damentales en ¢l ordenamiento jurldico espafiol poseen validez en las refaciones juridicas
privadas, y no sélo en aquellas relaciones persona/Estado.

No se entienda mal: el rechazo de Peces-Barba ala doctrina de la Drittwirkung para
el caso espaiiol estd dado por ser ésta innecesaria para explicar la validez de los derechos
fundamentales en las relaciones entre privados. No quiere decir que este autor no esé de
acuerdo con la validez horizontal de los derechos, sino que la teorfa de Ja Dristwirkung es
uria doctrina propia para el caso alemdn, y que antes de aceptarla, debe investigarse si en el
propio Derecho (¢n su caso el espafiol) si existe una forma de entender y explicar la validez
horizontal de los derechos. Y para él, en Espafia si la existe, con independencia de ella.

Pero, ;por qué es necesario buscar el fundamento de la validez de los derechos en
las relaciones entre privados fuera de la doctrina germana? Ello sc debie a un problema de

*  Cruz ViuLawss, Pedro: La curiosidad del jurista persa, y oiros eststdios sobre fa Constincidn (Cenuo de Estudios
Constitucionates, Madrid, 1999), p. 227.

% Vid. Garela Toruns, Jestis y JIMENEz BLanco, Antonio: Derechos fimdamentales y velaciones entre pariicwlares. La
dristwirkung en la uritprudencia del Tribunal Constitucional (ed. Civitas, Madrid, 1986).

% Bipao Usliros, juan Marfa: La eficacic de los dereches fundamentales frente a particutares (Centro de estudios poll-
ticos y constitucionales, Madrid, 1997),

3 Acraro AGuia-Rear, Jesds: “Autonomfa privada y derechos fundamentales”, en Annario de Dereche Civil, vol. 46
{1993).

¥ Pecns-Barpa Manuinez, Gregorio: Curie de Dereches Fundamentales, Teorfa General (Universidad Carlos 111,
Madrid, 1999), p. 618.

* [dem, p. 619.
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fundamentacién de los derechos esenciales. Explicaremos a lo que nos referimos al examinar
el presupuesto esencial para la teotfa de la Dritrwirkung alemana,

Bl presupuesto esencial de la Drittwirkung alemana

La dactrina alemana parte de la base de que los derechos fundamentales son derechos
contra ¢l Estado, de manera que aquellos limitan el poder dc aquél, pero nunca conera los
particulares. Es por cllo que en la Drittwirkung, ¢! presupuesto esencial de las doctrinas
no es ¢l cambio de titular, sino que mds bien la fundamentacién de un efecto que pucda
producirse dentro de la estructura persona/Estado a la de persona/persona, una especic de
efecto reflejo. Este presupuesto si bien parece ser bastante razonable, no siempre fue asf.
Echemos pucs un edpido vistazo al origen de los derechos.

Locke, en su Segundo Tratado de Gobierno Civil, sefialard que los derechos naturales,
son siempre en las relaciones entre privados, las cuales se desarrollan cn estado de perfecta
libertad y de igualdad. Perfecta libertad, en tanto cada uno puede disponer de lo suyo,
“posesiones y personas”, segiin lo estime conveniente, y no teniendo otros Himites que los
dispuestos en la ley de la naturaleza, “sin pedir permiso ni depender de la voluntad de
ningtin otro hombre™®, Bl pacto que se forma tiene por objeto “Nsalvaguardar y hacer
mds cficaces a los dercchos naturales™?, Es decir, desde el origen contractualista de los
derechos se pucde justificar su existencia en las relaciones jurfdicas privadas, Son ellos los
que se ponen & salvo, no del Estado, que es su guardidn, sino que de los otros particula-
res™. Ahora bien, y si bajo ¢l prisma contractualista no puede encontrarse una reduccidn
de la validez de los dercchos fundamentales a la relacién entre persona/Estado, debe pues
buscarse en alguna otra paree.

Peces-Barsa MaRTINEZ sefalard que pueden encontrarse otras raices, las cuales
habrian influcnciado a la escuela del derecho pablico aleman®®. En este sentido, es de
importancia cémo comienza a verse la distincién entre el derecho privada y ¢l derecho
publico: el primero serfa el derecho racional y justo, descendiente directo del derecho
natural, mientras que el scgundo, por el contratio, serfa ¢l derccho dado por el hombre ¥
legislador, imperfecto y susceptible de encontrar en &l la arbitrariedad.

Asf ya en Kan, figura que tanto influenciard a la teorfa y la ciencia del derecho
alemdn, ta distincién ya estd presente, En su Metaflsica de las Costtembres planteard fa
divisién en “derecho natural y derecho civil: el primero de los cuales se denomina dere-
cho privado™, para después sefialar que el derecho piiblico es “el conjunto de leyes que
precisan ser universalmente promulgadas para producir un estado jurfdico™®. Bl derecho
civil como heredero del derecho natural serd racional, no necesitard de la téenica de los

** Locxs, John: Segundo Tratade del Gobierne Civil (Ed. Agora, Buenos Aites, 1959), cap.l, pérrafo 4o, p- 31,

! Prcos-Banea Mantfuzz, Gregorio: Carso..., ob. it., p. 619.

Locke, John: Segunda. .. ob. cit., capitulo 1X.

Vid, en este mismo sentide, Pecus-Barna, Gregorio, Curse... ob. cit., p- 620 y FernAnpez Secapo, Francisca:
“Teorfa jurldica de los derechos fundamenrales”, en Revirta Espaiiela de Derecho Constitucional, N°® 39, 1999,
Peces-aroa MaR1fuez, Gregorio, Curso.... ob, cit., p. 622.

5 Kanm, Inmanuel: Meraflsica de las Cossmmbres (Rd. “Tecnos, Madrid, 2002), p-54.

“ fdem, pdrrafo 43, p. 139,
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derechos fundamentales, pero s lo serd el derecho piiblico, que necesita por definicién una
limitacidn al poder, y la encontrard en los derechos fundamentales.

Serd con esta influencia donde ya en el siglo XIX la escuela del derecho pablico alemdn
planteard los derechos fundamentales coino derechos subjetivos, limites al poder piiblico.
Y asl se mantendrdn hasta llegar a la Constitucidn de Bonn. En efeceo, en su articulo
1.3 prescribe una vinculacién inmediata clara de los derechos fundamentales sélo para el
poder piiblico; ademds su artfculo 93-1, cuando se refiere a bas competencias del Tribunal
Constitucional Federal, en su pareafo 4°, letra a), las restringird las que puedan interponerse
por violacién de derechos fundamentales, a aquellas producidas por el poder piblico.

Como puede apreciarse, asf, y en palabras de Pcrs-Barea Marringz, “llegamos a esa
ironfa de la historia de unos derechos fundamentales que surgen como derechos naturales,
en relaciones interprivatos, pasan a ser considerados sélo en las relaciones ciudadanos-po-
deres piiblicos™. Pero, ses éste reduccionismo aplicable a la tradicién juridica chilena? Es
lo que pasatemos a ver a continuacién,

4, La revisidn del caso chileno

Los argumentos sustaitivos

Analizamos en el apartado anterior que el presupuesto de la doctrina alemana de la
Dyitewivkung era, precisamente, el que los derechos fundamentales tienen como destinatario,
¢s decir, sujeto activo de un agravio a los mismos, al Estado. Por tanto, las afectaciones
que pueda sufrir un derecho fundamental provenientes de la actividad u omisién de un
particular, deben necesariamente reconducirse a la refacién persona/Estade. Pero, el que
los derechos fundamentales posean validez sélo en la esfera persona/Estado no es tan dlaro.
Ya vimos también como en la doctrina espafiola, o al menos una parte de ella, estaba en
contra de una tal asimilacién de cosas.

Pues bien, la pregunta que debemos hacernos casi fluye por sf sola: jes posible en el
sistema chileno un cambio de destinatario de los derechos fundamentales, para asf ellos
tener validez no sélo en las relaciones persona/Estado, sino que adems persona/persona?
Si la respuesta cs afirmativa, el sistema chileno, al igual que ef sistema espafiol, se aleja
definitivamente de las disquisiciones de la Drizswirkung. Si ella es negativa, dsta dltima es
completamente necesaria. Ello nos lleva a una triple pregunta desde el punto de vista mate-
rial: i) es posible cllo en las disposiciones de la Constitucién Politica de 1980; ii) es posible
elto en la doctrina y, iii) es posible ello en la jurisprudencia de nuestros eribunales,

En una primera aproximacién, en su Capitulo I, la Constituci6n establece las Bases
de la Institucionalidad, que en sus artfculos 6 y 7 va a establecer lo que es llamado por la
doctrina las bases del Estado de Derecho. El articulo 6 inc. 2 prescribe que: “Los precep-
tos de esra Constitucién obligan tanto a fos titulares o integrantes de dichos drganos (del
Estado), como & toda persona institucién o grupo”. Es decir, s la misma Constitucién la
que estd imponiendo su obligatoriedad directa, pero obligatoriedad directa no sélo para

7 PECES-BARB.;. Marrinez, Gregorio: Curte... ob. cit., p. 624,
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los érganos del Estado, sine que para toda persona, institucidn o grupo; lo que incluye
necesariamente también para los particulares®. Tal es la amplitud del precepto, que ha lle-
vado a nuestros constitucionalistas a definir el Estado de Derecho como: {aquél Estado) en
que impera un sistema juridico justo, cuya aplicacién es objetiva ¢ impersonal, igualmente
vinculante para gobernantes y gobernados (...}

El anilisis comparado en este punto es irresistible. Mientras que la Constitucién de
Bonn limita la eficacia de los derechos fundamentales a las infracciones del poder piblica,
la Constitucidn chilena oterga plena validez normativa, y validez normativa directa, a
todas sus disposiciones, ya sean de la parte orgdnica, ya sean de la parte dogmitica, frente
a todos: érganos del Estado y particulares. Segiin FernAnpez GonzALez, el poder de la
fuerza normativa de la Constitucidn sélo es limitado cuando ella, por medio de sus propias
disposiciones, requiera la mediacién de [a ley®. Por tanto, no habiendo auto restriccidn de
la Constitucién, no es dable argumentar que tipos de relaciones jurldicas estdn excluidas
de sus prescripciones.

Por su parte, la construccién de los enunciados normatives de derechos fundamentales
contenidos en el Capitulo 111 de la Constitucién no parecen manifestar que ¢llos deben
aplicarse sélo a las relaciones persona/Estado, sino que mé4s bien, lo habitual seria que
tos derechos poseen validez en las relaciones persona/Estado y persona/persona. Sélo en
algunos derechos fundamentales podemos ver una construccién restringida a la relacién
persena/Estade, como es la igualdad en la admisién a las funciones y empleos piiblicos. Por
otra parte, parece casi ridfculo argumentar tal restriccién cuando se trata de [a libertad de
trabajo y su proteccién, o de sus medalidades bajo la férmula del derecho a la negociacién
colectiva o la huelga. Lo mismo es exrensible al derecho a la vida y a la integridad fisica
¥ psiquica, o a la proteccién de la vida personal y a la honra de la persona y de la familia.

Los argumentos procesales

Hasta aquf hemos hablado acerca de las razones de naturaleza material para expandis
la validez de los derechos fundameniales a las relaciones entre privados, Tomemos ahora
los atgumentos que se enfocan desde ¢l punto de vista de la amplirud que ha wenido la
accién de proteccién al respecto.

Las particularidades del recurso de proteccién que contempla nuestra Constitucién
aqu se tornan esenciales. Bl es la gavantfa principal, pero no la dnica, para el resguardo de
los derechos fundamentales. Pero, y ahi la diferencia con el sistema alemdn: [a accién no
se encuentra incardinada solamente a frenar la antijuridicidad de un poder piblico, sino
que mds bien, a frenar la afecracidn de un derecho fundamental proveniente de un aceo
u omisién de autoridad, pero también de un particular. Ello se desprende clatamente de

' Sikva Bascufid, Alejandro: 1V Tretade de Derecho Comstitucional (Ed. Juridica de Chile, Santiago, £997), pp. 135

yss.

¥ Cea EGaRa, José Luis: [ Derecho Contitucional Chileno (Ed. Pontificia Universidad Catéliea de Chile, Santiago,
2002), p. 238.

*  Forndnpez GowzAiez, Miguel Angel: “La fuerza normativa de la Constitucidn, en Revitte de Derecho Pitblico,
vol, 63, 2002. Ejemplo de aquello es la actual décima disposicién cransitoria de la Constitucidn, la que limita
eficacia del arcfcuto 121 a la dictacién de una ley.
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la amplitud de la disposicién contemplada en el articulo 20. Es mds, el tribunal en sede
de proteccién debe directamente aplicar como pardinetro de control las disposiciones
constitucionales de derechos fundamentales, de modo que son aquéllas las que deberdn
determinar directamente [a constitucionalidad de un determinado acto u omisién.

Nos recordard Soto Kuoss que, en un comienzo, la jurisprudencia establecié como
restriccion a la procedencia del recurso ¢l que éste protegfa posiciones frente al Estado,
no frente a otros particulares, jurisprudencia, que, sin embargo, pronte fue abandonada.
Ceincidente en este punto es Gomez Beanaies®, Nos dice el primer autor:

“pasando a tener pleno acogimiento también ente sujeros de derecho privade ¢
incluso en casos en que uno de ellos aparece como concesionario de obra piblica,
o de dominio piiblico. (...) La restriccién, sf, que no ha variado es la referente a
RP entre particulares cuando dispuran sobre obligaciones contractuales,. Es decir,
cuando ¢l acto ilicito que agravia incide en relaciones contractuales privadas; aquf
la jurisprudencia aparece inalterada en orden a sostener que el RP o es ef remedio
iddneo para resolver tales conflictos, pues para ello estdn las acciones ordinarias

que prevé el ordenamiento comiin”.

Pero ya debiera aparecer una cosa comno clara: cuando hablamos acerea de Ia vali-
dez de los derechos fundamentales en las relaciones particufares, es una cosa distinta a
hablar de¢ ¢ficacia o idoneidad de un determinado mecanismo, en cste caso el recurso de
proteccion,

Lo que queremos cxpresar es que, independientemente de la existencia de un me-
canismo determinado, los derechos fundamentales poseen validez en las relaciones entre
particulares. La garantfa en este sentido juega como forma de comprobar la validez de ta
hipétesis. La légica es la siguiente: si es que los derechos fundamentales valen sélo en las
relaciones personafEstado, ¢l tribunal de proteccién deberfa en todo case declarar inad-
misible un rezurso intetpuesto contra la afectacién producida por un particular. Ello; sin
embargo, no es asi. Si observamos la jurispradencia de proteccién, salvo en un comienzo®,
el tribunal pasa a examinar el fondo del asunto, sin perjuicio de que después deseche <l
recurso. Asl, romemos por cjemplo la linea jutisprudencial de “Impunidad Diplomdtica”,
en él, ni en “Donoso Arteaga™, la Corte deseché ¢l recurso por no ser un arbitrio que
protege derechos fundamentales contra particulares.

3" Gomoz. Burnaves, Gastéi: Recurso...., ob., <it., pp. 61y ss,

2 Soto Kross, Eduardo: “Recutso de Proteccion”, en Revista Chilena de Derecha, vol. 11, 1984, p. 368.

#  La Corte Suprema en Veldsquez Tievifio, Rol N® 12.622 4/7/77, y en Visquez Ubeda, Rol N° 12.613 3/8/77, pro-
cederd a rechazar ambos tecursos por no haber sido creado el Recurso de prateccign para solucionar los conflicros
o controversias especificos entre particulares. Citados ambes por Soro Keoss, £ recurse...., ob. cit., p. 312,

Puede verse ademds la abundantisima jurisprudencia en donde la Corte ha protegido los derechos de los particula-
res frente a el acto arbitrario o ilegal de atro particular. No es éste el momento, sin embargo, de explorar aquellas
sentencias,
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III
LAS ANTINOMIAS DE NORMAS JURIDICAS
Y COLISIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Las colisiones de derechos fundamentales pueden entenderse como una especie de
antinemia normativa. En efecto, una notma de derecho constitucional puede mandar,
prohibir o permitir una determinada conducta, {a cual sin embargo, podrfa encontrase en
colisién con otra conducta amparada por otra norma de derecho fundamental.

Mediante este capftulo trataremos de dar: i) una exposicién general acerca de las anti-
nomias normativas y de los criterios tradicionales para su solucién; ii) llegar a la conclusion
de que ellos no sirven para solucionar una colisidn de derechos fundamentales, los cuales se
caracterizan por estar contenidos en un mismo documento legislativo y 1ii) explicar cémo
las antinomias de derechos fundamentales se dan en un discurso del razonamicnto juridico,
el de la aplicacién, haciendo énfasis en la importancia de la distincidn entre principios y
reglas para solucionar la antinomia par medio del proceso ponderativo.

L. Las antinomias de normas jur{dicas

Imaginemos que una norma juridica, digamos N1, prescribe que debe realizarse
una determinada conducea, denominémosla A; pero otra norma jurfdica correspondiente
al mismo sistertta juridico, digamos N2, prescribe que debe realizarse la conducta con-
traria, es decir, no A, En tal circunstancia puede identificarse una antinomia de normas
jurfdicas. Asf, y como nos sefiala al respecto Prievo Sanculs®, dentro de un mismo
sistema jurfdico, “se imputan consecuencias incompatibles a las mismas circunsrancias
fécticas”. Por su parte, SquiLia Narpucer® siguiendo 2 Bosbio, las define como “la
situacidn que se produce cuando dos normas de un mismo ordenamiento juridico son
incomparibles entre 57,

¥ Prigro Sancefs, Luist “Observaciones a las antinomias y al criterio de la ponderacién”, en Reviva de Ciencins
Sociales, N 45 (2000), p. 469

% Squoira Naroucar, Agustin: Muireduccién af Derecho (Ed. Jurldica de Chile, Santiago, 20003, p. 340. Cita Squecia
la Teorta General del Derecho de Bonsio, sin embargo, no da lugar de procedencia ni rampoca la pdgina cirada.
Dia para pensar b concurrente posicién en este punto de teorfa de derecho, de un inmaruralises como es el profesor
PrieTo SANCHIS, ¥ de un marcado positivista de corte kelseniano como es SqueLLa. Pensamos que las diferencias se
verdn al final en forma que se desarrolle esta tesis.
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Vedmoslo con un ejemplo. Nuestra Constitucién recientemente fue reformada
en sus mds variados aspectos”. Entre las reformas introducidas ¢s particularmente in-
teresante la que incorpora, como Bases de la Institucionalidad, dos principios rectores
al articulo 8, ¢l principio de la probidad y de publicidad, Quedémonos con el segundo
de ellos. La nueva redaccién del artfcule 8 inciso 20 de la Constitucién, establece una
reserva legal fuerte a favor de una ley de quérum calificado, para que sea ella la que
establezca la reserva o secreto de los actos, resoluciones, procedimientos y fundamentos
de los érganos del Estado.

Ahora bien, si hoy se dicrara un acto administrativo que establecicra el secreto de
un acto de la Administracién, el conflicto se configura de la siguiente forma: la norma
N1 (de rango constitucional) prescribe que la reserva o secreto debe ser regulado por una
ley de quérum calificado, mientras que la norma N2 (dc tango inferior, y que no es pre-
cisamente de ley de quérum calificado) prescribe el secreto o reserva de algiin acto de la
Administracién. La antinomia ¢s evidente,

Pero la reforma establece unos efectos especificos para dicho evento: la derogacién de
teda aquella normariva especial, por contravenir norma expresa, y directamente aplicable de
la Constitucién Politica, ya que hoy la reserva o secreto de los actos de la Administracién
son establecidos por una ley de quérum calificado, y no un mero acto de la Administracion.
Y ello porque nuestra Constitucién recoge el principio de supremacfa constitucional, en
virtud del cual: “Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella”, principio que, reconcciendo la jerarquia superior de la
norma fundamental, afecta la validez de las normas juridicas inferiores a la Constitucién
que la contradicen.

Muchos otros ejemplos pueden imaginarse, y sdlo hemos dado éste, si bien un poco
complicado y discutible, por la actualidad de la materia. Ello da cuenta de otra cosa, cual
es que las antinomias de normas juridicas en un sistema juridico, sistema del coal debe-
mos predicar las notas de unidad y cohetencia®®, son bastante frecuentes. Aungue si bien
alos ojos de cualquier persona, un sistema juridico que presente razones contrarias para la
accién puede sonar un poco concradicrorio, es un hecho de que ellos son compuestos por
normas procedentes de diversas épocas, diversas ideologfas y politicas que han inspirado at
respectivo constituyente, legislador o administrador, para dar un regulacién dererminada.
Son pues, sélo una muestra de que el ordenamiento juridico no es para nada un momento
estdtico, sino que mds bien dindmico®.

Pero también dan cuenta de una segunda cuestidn, cual es la dificil situacién en que
se encuentra un destinatario de dos normas juridicas contradictorias. En efecto, si cumple
N1 deja de cumplic N2 (o viceversa), la posibilidad de ejercicio simuledneo es nula. Son
por ¢llo un desaflo para el jurista que debe proporcionar, mediante el andlisis del material
normativo vigente, las reglas que son requeridas en un momento dade que puedan dar
base al actuar licito de los destinatarios de normas jurfdicas y la correcta decision de los
operadores jurdicos.

% “Iratase de Ja Ley 20,050 de reforma constitucional, publicada en el Diarie Oficial e 26 de Agosto de 2005.

 Acerca del sissema juridico, vid.; Larenz, Karl: Metodologla de la Ciencia del Derecho (ed. Aricl, Barcelonz 2001),
capfulo VI pp. 437 y ss, y Canaws, HansWhilem: B sistema en ta jurisprudencia (ed. Fundacién Cultural del
Motariado, Madrid, 1998).

# Vid.: Prigro Sawcils, Luis, Observacionss.. ., ob. cit, p, 470,
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Es asf, que para resolver los conflictos o antinomias de normas, Iz teorfa del derecho,
y muchas veces la legislacién misma, ha ideado una serie de criterios, verdaderos principios
jurfdicos, que las resuelven, volviendo por medio de ellos a a unidad y coherencia del
sistema jurfdico. ‘

Los criterios tradicionalmente utilizados son conocidos para todos: €l jerdrquico, en
cuya virtud, entre dos normas de distinto grado, la norma superior deroga a la inferior
que la contradice, recogiendo por ello el antiguo adagio, lex superior deragar inferion; el
cronoldgice, por el cual, entre dos normas de ignal rango prevalece la posterior a la anterior,
segtin la mdxima lex pasterior derogat priovi, y por Ghtimo, el criterio de la especialidad,
que sefiala que entre dos normas de igual rango y simultdneas, debe prevalecer aquella de
cardcter especial, segtin el lex specialis devogat generali®,

Trarémoslos un poce mds en detalle. El principio de la jerarquia es de particular
importancia dentro del Dereche constitucional, y ello por la posicién que posee una
Constitucién dentro de un ordenamiento juridico. En efecto, dicho principio es recono-
cido por nuestra Carra Fundamental en su artfeulo 6, €l cual prescribe que “Los érganos
del Estado deben someter su accién a la Constitucién {...)". Es asi como cualquicr norma
jurfdica inftaconstitucional que la contravenga puede ser declarada inconstitucional por
los mecanismos que han sido ideados para la proteccidn de la supremacia constitucional.

El criterio cronolégico también presenta desarrollo paositivo. En dicho sentido, y al
tratar nuestro Codige Civil la derogacién tdcita en su artleulo 52, sefiala que la derogacién
es de dicho tipo cuando “la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior”.

Asimismo, el principio de especialidad es consagrado en los arttculos 4 y 13 del Cédigo
Civil. Este ciertamente es <l caso de mayor complejidad. Se darfa cuando el supuesto de |
hecho de una norma juridica, que consideramos especial, contience todas las notas distin-
tivas de la norma general, pero ademds una nota distintiva adicional, la que serfa lz que
establecerfa la diferencia, y por tanto la especialidad®.

"Todas ellas se caracterizan por poseer una cierta vocacion de permancncia, es decir,
que una vez que ha sido constatada la antinomia, ella debe reselverse del mismo modo y a
través del mismo criterio™. Asf, cuando una norma N1i contradice a N2, y que es ademds
supetior jerdrquica de N1, al aplicar el principio de la jerarqufa debemos concluir que N1
es invilida, lo que imposibifita su permancncia dentro del sistema,

Pero su vocacién de permanencia se desarrolla ademds por otra vfa: y es que al hacer
uso del criterio jerdrquico y del cronolégico se afecta fa validez de la norma juridica que ha

€ Existen todavia chiterios un poco més complejos, sobre los cuales, por la naturaleza y finalidad de este wabajo de
tesis, no vamos a profundizar, Son los criterios de Ia prevalencia, en cuyo caso se demuestra un conflicto entre los
criterios mismos que pretenden salvar la antinomia, y ello sc da en ¢l caso de que las normas contradictorias sean
a Ia vez del mismo rango, simultdneas y especiales, pere de una nianera diferente a la que nosotros expondremos;
por otro lado estd el criterio de la competencia, de relevancia para el andlisis constitucional, por el uso que nuestra
Consritucién hace de la dasificacidn de las leyes en interpretativas, orgdnicas, de quérum calificado y simples.
Para una comprensién del primer criterio, vid.: SqueaLta Narouvcar, Luis, Introduccidn. .., ob. cit., pp. 341 y 342
Para el segundo, vid. ¢l excelente trabajo de Bascufisn Rovricusz, Antonio, “El principio de distribucién de
competencia como criterio de solucién de conflictos de normas jusidicas™, en Rewista Chilena de Derechs, nimero
monoprdfica correspondientes a las Xo{X Jornadas de Derecho Piiblice, (1998), pp. 33 y ss.

Digrz, citado por Larenz, Kad: Metedologta. .., ob. cit., p. 261, Aunque mds bien Larenz profundizard su andlisis
acerca del criterio de Ja especialidad y caralogard Ia respuesta de Distz como demasiado general como para com-
prender el fendmena en profundidad, para los efecros de nuestro trabajo s sulficiente,

* Prazro SancHEs, Luis, Cbscrvaciones. .., ob. cit., p. 470.
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sido preterida, lo que implica la operatividad de la técnica derogatoria. N1 al ser preterida
ya sea [rente a una norma superior o frente a una norma posterior con las cuales estd en
contradiccidn, debe ser derogada, Es asl como precisamente el artlculo 94 de la Constitucidn,
al tratar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, sefiala expresamente que €l
precepto afectado “se encenderd derogado desde la publicacién en ¢l Diario Oficial de la
sentencia’ que acoja €l reclamo de inconstitucionalidad. Y es asf también como hemos
sefialado que el principio cronolégico s¢ encuentra recogido positivamente en conjunto
con la derogacién tdcita.

Sin embargo, el criterio de especialidad opera de una forma diferente: no versa acerca
de la validez de la norma preterida, sino que mds bien opera mediante ¢! establecimiento de
cldusulas de excepcién de cardcter permanente a la aplicacién de aquella norma, de manera
que siempre que se aplique dicha norma debe entendérsela con dicha excepeién.

Pero las cosas pueden complicatse adin un poco mds. Los tres criterios tradicionales
operan de manera perfecta cuando podemos aplicarlos ficilmente, es decir, las normas
antindmicas son de distinto rango, son diferentes en su riempo o bien, una es especial
frente a otra que es general. No ocurre lo mismo cuando nos encentramos frente a dos
normas antinémicas que se presentan ¢n un mismo documento legislativo: sus preceptos
son coctdneos y ademds poseen un mismo rango jerdrquico. Son, por lo misme, inservi-
bles los criterios tradicionales de jerarquia y cronologfa para resolver la antinomia. Pero
también el criterio de especialidad puede ser insuficiente para resolver ciertas antinomias,
particularmente en aguellas en que es imposible establecer una relacién de especialidad,
¢s decir, no puede construirse una excepcién que opere siempre entre ambas normas, ya
que precisamente no hay superposicién de sus supuestos de hecho,

De lo anterior hablaremos en ¢l préximo apartado, dende veremos que las colisiones
de derechos fundamentales se dan entre normas que se encuentran en un mismo documento
legislativo, en donde no pueden, en principio, tener aplicacién ¢ critcrio de jerarqufa®,
cronologia o especialidad.

2, Las antinomias en abstracto y en cottcreto

Tomemos algunos de los casos que hemos expuesto en nuestra introduccién. En
“Impunidad Diplomdtica® la Corte sc encuentra frente a lo que ella misma denomina una
colision de derechos fundamentales, precisamente, entre aquellos que son descritos en los
artfculos 19 N° 4, derecho al respeto de la vida privada (y piiblica en ese entonces), honia
de la persona y su familia y 19 N° 12, relativo a la libertad de expresién, La Corte expuse
al efecto que: “el gjercicio de su libertad de expresién (se encuenera) restringida por un
derechio de mayor jerarqufa, como es ol consagrado en el artfculo 19 N® 4 de la Constitucién
Polftica”. Por su parte, en “Donoso Arteaga”, la Corte de Apelaciones expresé que “la
jurisdiccién atin a riesgo de vulnerar la garantia del 19 articulo N° 12 de la Carta Magna,

# Lo dicho debe aceprarse bajo la reserva de que se compartz la tesis que no puede existic “jerarquéa” entre norrmas
de ciervos documentas como son fas Constituciones. Pero como veremos mis adelante, de ¢ierta forma puede esta-
blecerse una ciema importancia entre los dercchos fundamentales, de lo cual derivard una cierta incorporacién del
principio de jerarqufa a sus colisiones.

“  Considerando 82 de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones.
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en aparente colisién con la que le sitve de fundamento a la accién®, para después continuar
mds adelante “La vida privada de la familia (...) merece precisamente ¢l respeto a que se
refiere, sin duda, ¢l articulo 19 N° 4 de la Constitucién Polftica (...)"¢.

:En qué sentido existe la calisién de derechos? La Corte de Apelaciones dice en-
contrar, en concreto, una colisidn de dos normas constitucionales, el arcfculo 19 N° 4 y
¢l articulo 19 N® 12, y que en dicho caso concreto da preferencia a un derecho por sobre
otro. Entonces el razonamicento de fa Corte en ambos puede sintetizarse en un razonamien-
to de dos pasos. Un primer paso s el dirigido a determinar que en dicho caso concreto
hay una contradiccién entre dos normas. De hecho, bastante grifico es lo que sefala la
Corte en “Donoso Arteaga™ “a riesgo de vulnerar la garantfa del artfculo 19 N° 127, Un
segundo paso es aquél en el cual la Corte selecciona y utiliza un eriterio de solucién para
dicha colisién,

Por ¢l momento, ¢s el primer paso del razonamiento el que nos interesa: la deter-
minacién de la existencia del conflicto®, Para entender aquello debemos recurrir 4 los
artfeulos 19 N° 4 y 12. En el primero se prescribe que la Constitucién asegura a rodas
las personas: “La proteccién de la vida privada (y piblica al momente del fallo) y la
honra de la persona y de su familia”. La norma establece una inmunidad, y por tanto
una posicién juridica subjetiva de resistencia frente a las afectaciones que se puedan
producir a los bienes jurfdicos protegidos, es decir, la prohibicién de ta realizacién de
conductas lesivas hacia ellos.

En ¢l segundo de ellos se protege la “Libertad de emirir opinién y de informar, sin
censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de
los delitos y abusos que se cometan en el ejetcicio de estas libertades (...)”. Ella establece
una especie particular de libertad, y por ello, una posicién juridica subjetiva que permite
una determinada conducta, o que la defiende de afectaciones a ella.

Pero ambos preceptos, y esto es lo importante, considerados en abstracto, no producen
consecuencias jurfdicas contradictorias. Ambos supuestos de hecho (hipétesis contenida en
la norma jurfdica} no se superponen, y por lo mismo, no dan sefiales coneradictorias a los
operadores. Definfamos antetiormente las antinomias cotmo una situacién que se produce
cuando dos normas de un mismo sistema juridico son incompatibles entre sf. Y por ello
no puede haber conflicto de normas si ellas son compatibles entre sf.

Ahora bien, una conclusién apresurada nos dird que el primer paso en el razonamiento
de la Corte, en ambos casos, serfa errado, No existirfa Ia colisidn porque ambos precepros
son completamente compatibles entre sf, vdlidos y coherentes en un plano abstracto. Pero
examinadas las cosas con un mayor detenimiento, nos daremos cuenta de que la Corte, a
fin de determinar que realmente existe un conflicto, no considera sélo las normas jurfdicas
en juego, sino que ademds, las circunstancias fcticas del caso. En otras palabras, sin la
amenaza de una publicacién periodfstica, de las particulares caracterfsticas que ella pueda
presentat, y las afectaciones negativas producidas concretamente, no existe lesién a la honra
de la persona o de su familia. No puede justificarse ¢l razonamicnto de la Corte si es que
no formula un razonamiento a partir de las circunstancias concretas del caso.

% Considetando 6° de la sentencia Pronunciada por la Corte de Apelaciones.
El segundo paso, selativo a I seleccién y wiilizacién de los métodos adecuados para la solucién de la colision, sc
examinard en ¢l capliulo siguiente.

&
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Es por lo anterior que, para un correcto andlisis de las colisiones que pueden produ-
cirse entre derechos fundamentales, debemos analizar no sélo las antinomias en abstgacm,
sino que también las antinomias en concrete. Una y la otra ocurren en dos momentos
diferentes de! discurso: €l de la validez y el de la aplicacién. Pasaremos a ver qué significa
aqucllo en el siguiente apartado.

Dos momentos en el razonamiento jutidico

Para GtineTEr la éiica del discurso aplicada a la especie de discurso juridico que
conocemos como el Derecho, recanoce dos momentos: el de la validez y el de la aplicacién.
En ¢l momento de justificacién (de la validez) “lo que es relevanee (...) ¢s sélo fa norma
misma, independientemente de su aplicacién a situaciones particulares”. Por ¢l conrrario,
en el discurso de la aplicacién, “lo relevante es la situacién particular, independiente de
si la observancia general de la norma es beneficiosa para rodos {...). El problema no es la
validez de la norma para cada individuo y sus intereses, sino que su adecuacién en relacién
2 las caracrer(sticas del caso™®.

Expliquemos esto mejor por medio de un ejemplo que el mismo GONTHER nos
da en otro lugar®. Supongamos un sistema en donde existen dos obligaciones que son
simultineas: se deben cumplir las promesas y ayudar al préjimo en estado de necesidad.
Ambas obligaciones no son contradictorias en el plano abstracto: no se superponen en
sus hipétesis de regulacién y no dan conscecuencias juridicas contradictorias. Son, por lo
mismo, perfectamente compatibles.

Sin embargo, ¢l conflicto puede bien darse en ¢l plano de la aplicacién, Imaginemos
que en ese sistema imaginario se valora tanto el cumplimiento de las promesas dadas como
el auxilio de los necesitados en accidentes. Supongamos también que debemos asistir a
una reunién fijada hace ya varios dfas con mi profesor guia de ¢sta tesis (donde se tocardn
importantes materias). Pero sucede que en mi trayecto hacia mi lugar de estudios, presencio
un accidente de trdnsito y estoy en condiciones de ayudar al herido. Inmediatamente se
presenta el dilema: o acudo a la reunién y por ello dejo de cumplir mi deber de asistir al
préjimo en auxilios, o bien atiendo al accidentade y con elle incumplo mi promesa de
asistir puntualmente a la reunién programada. Como puede apreciarse ambas obligaciones
son concurrentes: sc hace la una o la otra. Pero clas son contrarias sélo en un plano de
aplicacién, no existe dicha colisién en un plane de validez.

Estas son las que PrieTo Sancifs® llama antinomias contingentes, externas o en
concreto, para diferenciarlas de aquellas antinomias internas, o en abstracto. El mismo
autor nos explica la diferencia esencial entre ambas y que ya por medio del gjemplo dado,
ha sido adelantada. En el caso de las antinomias abstractas, las dos normas se superponen

5 GUnTHeR, K. The sense of apropiateness (SUNY, Albany, 1993), pp. 37 y 38, citado por Atria Lomaivre, Fernando:
“Las citcunstancias de fa de derrorabilidad”, en: Revista de Ciencias Sociales, N® 45, (2000), p. 451.

Giwther, K.: “Un concepto normative de coherencia para una reorfa de la argumentacién jurfdica’, en Doxe
N° 17-18, 1995, pp- 271 y ss. El ejemplo también es recogiclo en Prigvo Sanchis, Luis: “Observaciones. .., ab. cit.,
p- 472. Aqul lo tomamos con algunas pocas modificaciones,

PRriETO Sawceds, Luis: "Observaciones...”, pp. 472 y 473,

[1}

(1]
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conceprualmente, de manera que siempre que pretenda aplicarse una norma nacerd el
conflicto con otra.

Demos un ejemplo: ta Constitucién en su artfculo 25 sefiala los requisitos para ser elegido
Presidente de la Repriblica. Uno de ellos es e] requisito de edad: sélo quien ha cumplido los
35 afios puede ser elegido Presidente de la Repiiblica. Ahora bien, pongdmonos en d caso
de que una ley establezca que sélo pueden inscribirse para participar en la eleccién aquellas
personas que hayan cumplido los 60 afios de edad el dfa de la eleccién. Inmediatamente
se produce una antinomia: N1 (fa norma constitucional) permire acceder a la eleccién de
Presidente de la Repiiblica a aquellas personas mayores de 35 afios. Por su parte N2 (la norma
legal) permite sélo a los mayores de 60 hacerlo, estableciendo una prohibicién a aquellos
que, por mandato constitucional, podrfan haber participado del proceso eleccionario. Ni
por un minuto dicha norma podria pasar por el control del Tribunal Constitucional.

Si bien el ¢jemplo es un poco burdo, demuestra claramente que aplicado el principio
de jerarqufa (supremacfa eonstitucional), N2 no puede sobrevivir, tener validez, a un lado
de N1. Ambas hip8tesis normativas se superponen, pero dan consecuencias controvertidas,
v para su solucién aplicamos unos de los criterios resolutores de antinomias propios del
discurso de validez,

También otra es la caracterfstica de estas antinomias: podemos adelantarnos y constatar
la antinomia sin necesidad de afiadir las circunstancias de un caso concreto. Sélo debemos
constatar que las normas que se superponen generan consecuencias distintas, para luego
aplicar un criterio de resolucién de antinomias que bien, o las afecte en su validez (jerarqufa,
croncldgico) o bien genere una excepeién permanente a su aplicacién (especialidad).

Por atra parte, el antor espaiiol reconoce las antinomias en concreto, propias del
discurso de aplicacién, Ellas se caracterizan porquc no podemos definir “en abstracro”
cuales van a ser los casos de colisién, porque consideradas de dicha forma, las nornias
son plenamente coherentes, cumpliendo asf con los requisitos de todo sistemna (unidad y
coherencia). Mds bien la colisién se determina en concreto, a raifz de la eventualidad de
circunstancias concretas. Asi, baste recordar que a partir de una determinada publicacién
s¢ traba el conflicto, en “Impunidad Diplomitica” o “Donoso Arteaga”. Sin la misma la
colisién no se produce. Es por lo mismo que ¢n este tipo de antinomias no es posible
hacer un “mapa” de todos los supuestos en que se producird la colisién, como rampoco
establecer criterios que permitan siempre y en todos los casos, establecer la norma preterida.
GUNTHER cn ese sentido nos sefiala:

“En el discurso de aplicacién las normas vélidas tienen tan sélo el status de razones
prima facée para la justificacién de los enunciados normarivos particulares tipo
“debes hacer ahora p”, Los participantes saben qué razones son las definitivas tan
s6lo después de que hayan aducido todas las razoncs prima facie velevantes en base
a la descripcién completa de Ja situacién”™,

Con ello, GonrHER introduce las razones prima facie y definitivas para la accion,
sobe las cuales nos referiremos inffa, y para lo que también tomaremos los conceptos de
regla y principio. Por de pronto, debe entenderse la diferencia entre éstas antinomias en

" GONTHER, “Un concepto. .., ob. cit., p. 238.
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concreto y las en abstracto. Sobre las primeras podemes finalmente dar algunas de sus
caracterfsticas. Para ello nos sefiala PRIETO SANCHfS:

“{...) creo que en definitiva éstos conflictos o antinomias se caracterizan: 1) porque
o bien no existe una superposicidn de los supuestos de hecho de las normas, de
manera que es impostble catalogar en abstracto los casos de posible conflicto, o
bien porque, aun cuando pudieran identificarse las condiciones de su aplicacion,
concurren mandatos que ordenan observar simultdneamente distintas conductas
en la mayor medida posible; 2) porque, dada la naturaleza constitucional de los
principios en conflicto y el propio cardcter de éstos Gltimos, la antinomia no
puede resolverse mediante la declaracidn de invalidez de alguna de sus normas,
pero tampoco como concibiendo una de ellas como excepeidn permanente a la
atra; 3) porque, en consecuencia, cuando en fa prictica se produce una de ésias
contradicciones fa solucién pucde consistir bien en el triunfo de una de las normas,
bien en la bisqueda que pretenda satisfacer ambas, pero sin que pueda pretenderse

que en otros casos de conflicto el resultado haya de ser el mismo™'.

Ahora bien, la distincion entre el discurso de la validez o justificacién y ¢l de la
aplicacién también es fértil para demostrar orras diferencias, como es la diferencia que
puede existir entre la labor de un juez y de un legislador. Parecicra que esta materia se
aparta de nuestro camine, pero nos serd necesaria para después hacer la crucial distincién
entre “principios” y “reglas”, y sobre todo, para [a aproximacidn a uno de nuestros casos:
“Catallticos”. Por ello pasemos a examinarla en el préximo apartado.

Bf papel que cabe al legistador y al juez

La distincién entre estos dos planos es algo propio de distinguir entre las funciones
propias de un legislador y juez en la creacion normativa. Una forma simple explicar aquella
diferencia es la de decir que el legislador crea derecho, mientras que el juez lo aplica. Sin
embargo, dicha mancra de enfocar el problema, lejos de dar una categorfa que permira
construir modelos dtiles para ka resolucion de conflictos juridicos, plantca nuevas interro-
gantes muy dificiles de resolver, y es ademds, dificil de sostener hoy en dia donde el papel
del juez se ha revitalizado™.

Es por ello que una nucva explicacién més sofisticada cs necesaria. ATria Lemattrn
plantea la tesis que la “diferenciacién insticucional de los jueces y legisladeres refleja la
distincién entre dos momentos del discurso, dos légicas de argumentacién distinta: un
prablema es decidir que una norma general es vdlida (razonable, constimucional, justificada)
y otra es decidir si esa norma debe ¢ no ser aplicada a un caso concrer™”,

" Prigro Sancals, Luis: “Neoconstitucionalisme y ponderacién judicial”, en Meosonstitucionatiime (3) (ed. Trota,

Madrid, 2003), p. 140.

Vid. en el sentido del nuevo papel que descmpefia el juez en cuento a la supreinacia de la Constitucidn, en
Ferndnprz GonzdLuz, Miguel J&ge]: “Constirucidn y casacién: jde la fahia de aplicacidn al monopolio constin-
cional?, en: Revista Esidio Constitnicionales, 2005, pp. 103 y ss.

Atwaa Lemairee, “Inplicabilidad y coherencia: contra Ia ideologfa del legalismo”, en: Revitia de Dereche dr la
Universidad Austral, N° X11, (agosto de 2001), p. 143,
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Estas dos maneras ldgicas distintas de acercarse a las normas por parte de los legis-
Jadores y jueces, descansa sobre la base de que es el juez quien debe aplicar las normas a
los casos concretos. El legislador no genera la norma sobre bases concretas, sino que sobre
bascs generales, que tengan la condicidn de que su supuesto de hecho, hipétesis contenida
en la normativa legal, pucda llegar a ser aplicada a la generalidad de los casos. Generalidad
de los casos, pero no todos los casos. Aqul la impertancia de la labor de quien razona no
sobre la base de la justificacién general de la misma, sino que sobre la base de su aplica-
cién’, ya que una norma legal puede en un determinado caso justificar el no ser aplicada,
La derrotabilidad de dicha norma viene dada por los pardmetros que sélo el aplicador en
el caso concreto puede descubrtr.

Ahara bien, a una Magistratura como es el Tribunal Censtitucienal, y por su especial
naturaleza, toca hacer un control de constitucionalidad abstracto, como es la inconstitucio-
nalidad preventiva o correctiva, como casos concretos, como ¢s la inaplicabilidad. Las dos
fases del discurso juridico le son propias y pueden servir para delimitar sus funciones.

Pero come todo, las cosas pueden complicarse y caer en un caso dificil. Pongdmonos
en un caso de control abstracto y analicemos, brevemente, lo hecho por el Tribunal en su
Rol N° 370, al que llamaremos “Impacio Vial”. El Tribunal en dicho caso razond en forma
abstracta: determing la inconstitucionalidad del DS N° 1 MINVU/2003, por conteariar la
reserva legal establecida en el articule 19 N° 19 N° 24 inciso 2° de la Censtitucién,

Nos interesa aquf cxponer la tesis disidente: inconstitucionalidad preexistente, Este
es el tema que lleva al Ministro Juan Agustin Figueroa a plantear su disidencia. Y es que
cn este caso €l decteto impugnado no es mds que una modificacién a un anterior decreto,
que rambién establec(a la obligacién de realizar un estudio de impacto vial, Decreto que,
por ¢l tiempo transcurrido desde su dictacién, ya se encuentra fuera de las potestades de
control del Tribunal. El Ministro disidente manifiesta que no son las normas modificarorias
sino que las normas que se encuentran vigentes las que producen la inconstitucionalidad,
pero éstas (ilrimas se encuentran fuera de su contral, Ciertamente una interpretacién como
esta, a prifmera vista, no serfa compartida por nosotros, porque manifiesta un cierre hacia
las competencias del Tribunal.

Sin embargo, la disidencia puede bien plantear una pregunta: ;qué sucede si las
modificaciones que contiene el nuevo decreto generan una siruacién més favorable para
el derecho que la situacién vigente? Si ello es asf jautorizarfa al Tribunal para dejar de
lado el no cumplimiento del principio de reserva legal en orden a dar curso a un decreto
inconstitucional, pero mds favorable? ;Esrarfamos frente a una proteccién inconstitucional
de la constitucionalidad?

Esta pregunta nos remite inmediatamente a une de los fallos mds vilipendiados en
el haber del Tribunal: “Catalfticos”. En él precisamente tras haber el Tribunal identificado
una violacién de la reserva legal, pasa a declaras, para ¢l sélo efecto de ese caso concreto,
la constitucionalidad del decreto impugnado que establecia la restriceién vehicular a los
cataliticos. Lo hace bajo la consideracién de que frente a una medida que es excepcional,
dadas en situacienes de emergencia, que buscan proteger un derecho mds preciado de la

" Ladocueina alernana ha sido Frtil en describir cémo es qite el jucz en el momento aplicativo puede realizar interpre-
taciones superadoras del derecho positivo vigente. En este searid vid. especialmente Lanewz, Karl, Metodologéa...,
Pp. 359y s ’ -
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vida e integridad de la persona y del deber del Estado de ampararlo, declara la constdtu-
cionalidad desechando por ello la regla de la reserva legal™. El grueso de nuestra doctrina
constitucional se ha declarado contrario a una decisién asf’.

Obviamente guardando las proporciones, en el Rol N° 370, podria haberse discu-
tido ¢l asunto. Sobretado si a primera vista, el decreto impugnado pareciera (no soy un
entendido en la materia, si no lo es, vale entonces para el desarrollo del argumento) mds
favorable para la optimizacién del derecho de propiedad, del cual la reserva legal es garantia
formal. Bllo nos lleva a considerat si jes dable que pueda el Tribunal apariarse de la rescrva
legal por la consideracién de otros factores {sustantivos) que entran en juego? Esto que
suena como hipotético en “Impacto Vial”, fue realidad en “Caralfticos”. El Tribunal, por
las fuertes circunstancias consideradas en ¢l caso se apard, en abstracto, del mandaro de
la reserva legal para acoger otros principios en juego, jes cllo posible?

;Qué pasarfa si en el caso en cornento las modificaciones establecidas en el decreto
impugnado son mds benéficas que las normas vigentes? ;Puede constituir aquello una
optimizacién al derecho fundamental en cuestién?”? Hemos tomado la palabra optimiza-
<idn por una razén. ALEXY” defing los principios como mandatos de optimizacién, y a los
derechos fundamentales como un modelo de principios y reglas. Como mandate de opti-
mizacién, un derecho fundamental establecido como principio, ordena que sea cumplide
en la mayor medida posible, tanto en sus circunstancias ficticas, como jurfdicas. Es decir,
lo mds posible de un derecho dentro de sus posibilidades reales y juridicas. Y un principio
se optimiza na sélo por tender a su mayor realizacién en forma positiva, sino que ademds
disminuyendo las posibilidades de ataques negativos en cllos.

Avexy toma en consideracién la distincién ya hecha por DworkiN acerca de las
reglas y ptincipios, en cuanto las primeras se siguen o no, micntras que los segundos
pueden seguirse mds o menos, no solucionan directamente el caso como las réglas, sino
que proporcionan bases o criterios para la decisidn: razones para normas, es decir, otras
reglas adscriptas a la norma de derecho fundamental, que resuelvan el caso. Distincién que
fue formulada para explicar aquellos cases en que sin embargo pareciere haber una regla
aplicable ella no era aplicada. Y no era aplicada por haber un principie de “peso mayor”
en contrario.

La optimizacién de los derechos fundamentales nos llevard en el signiente apartado
hacia la consideracién de la diferencia entre las reglas y los principios, como picza clave en
la argumentacidn acerca de la aplicacién de los derechos fundamentales. Y ademds a que
una argumentacion asf es necesaria no sélo en los discursos en concreto, sino que también
los discursos en abstracto. '

7* Vid. considerando 46° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional, Rol N° 325.

" Vid. en ese sentido, Berreisen Rererto, comentario de jurisprudencia, en fuy Publicten, N° 7 (2001) pp. 204 y s5.;
Curivas Faraen, Gustavo, comentario de jurisprudencia, en fus Publiceon, N° 7 (2601) pp. 217 y ss,; Hivarco
GaLLarDO, comentario de jurisprudencia, en fus Publicion, N® 7 (2001), pp. 219 y ss.; FRRMANDOIS VORINGER,
Arnro: ‘_'Lq reseeva legal. Una paramtfa sustantiva que desaparece”, en Revista Chilena de Derecho, 2001,
pp- 289 v s,

7 Sobte tode considerando que al Tribunal Constitucienal le es particularmente aplicable o artlculo 5 inciso 2° de la
Censtitucitn, que fo obliga nio slo a proteger dos decechos fundamentales, sino que a premoveros,

7 Awexv, Robert: Teorla de fos Devechos Fundarmeniales (Bd, Centro de Estudios Constitucionaltes, Madrid, 1993}, p. 86,

7 Dworkii, Rondld: Lot devechbor en serie (Bd. Ariel, Barcelona, 1984},
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3. La distincidn entre reglas y principios
De Dworkin a Alexy

La distincién entre las reglas y los principios, y su consiguiente ataque general contra
el positivismo, parre en DwoRKIN a partir de la consideracién de dos casos®. En 1889 un
rribunal de Nueva York tuve que resolver en el caso Riggs o Palmer si un heredero podfa
recibir su herencia testamentaria si bien habfa dade muerte a su abuclo y causante. Es
interesante conocer el razonamiento del tribunal:

“Bs bien cierto que las leyes que regulan la preparacién, prueba y efecto de los
testamentos, y la entrega de la propiedad al heredero, si se interpreran liceralmente,
y si su fuerza y efecto no pueden en mado alguno ni en ninguna circunstancia ser
verificados ni modificados, conceden esta propiedad al asesine” (pero} “todas las
leyes, lo mismo que todos los contratos, pueden ser controlados ¢n su operacién
y efecto por méximas generales y fundamentales del derecho consuetudinario.
A nadie se le permitird aprovecharse de su propio fraude o sacar partido de su
propia injusticia, o fundar demanda alguna sobre su propia iniquidad o adquiric
propiedad por su propio crimen™!,

A su vez, en 1960 un tribunal de Nueva Jersey tuvo que conocer el caso Henningsen v.
Bloomfield Motors, Inc., que versaba acerca de si un fabricante de automéviles podfa limitar
su responsabilidad contractual, en los casos ¢n que por causa de un coche defectuoso se
cause un accidente. El razonamiento del tribunal fue el siguiente:

“d) En una sociedad como la nuestra, donde el automévil es un instrumento comiin
¥ necesario de la vida cotidiana, y donde su uso no estd tan Ileno de peligros para el
conductor, los pasajeros, y ¢l piiblico, el fabricante se encuentra bajo una especial
obligacién a lo que se refiere a la construccin, promocién y venta de sus coches.
Por consiguiente, los tribunales deben examinar minuciosamente los acuerdos de
compra y venta para ver si los intercses del consumidor y del ptblico han sido
equitativamente trarados.” (...} “e) jHay algiin principio que sea mis familiar o
esté mis firmemente integrado en Ja historia del derecho anglo-americano que
la docrrina bésica de que los tribunales no se dejardn usar comeo instrumentos de
desigualdad o injusticia?” (...} “f) Més especificamente, los tribunales se niegan
generalmente a prestarse a la imposicidn de un “pacto” en que una de las partes se
ha aprovechada injustamentc de las necesaidades econdmicas de la orea (...},

En ambos casos el tribunal se alcja de la mera regla para seguir a un principio juri-
dico que resuelve el caso en cuestién. Y es a pattir de los mismos que el autor comicnza a
esgrimir su modelo “superador”, por llamarlo de algin modo, de la mera regla.

®  Vid.: el caplulo titulado “El modelo de ks normas (I), en su cldsics obra Los devechos en sevie, ob. «it., pp. Gl y ss.

8 “Trascrive en Dwonk, 1bid., p. 73. ]
% fdem., pp. 73 y 74. La scleccién de los argumentos como los presentamos aquf con lewas indicativas es de

DwosKIN,
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Pero para comprender lo esencial de la teorfa de DworkIN debemos empezar de
quien fuera su maestro H.L.A. HarT®. Desde su analftica positivista, HarT conoce sélo
reglas (para éstos efecros da lo mismo que ellas sean bicn primarias o secundarias). Estas
reglas son normacivamente obligatorias: ellas se siguen o no se siguen. Ahora bien, no
siempre dan solucién a todos los casos, sino que dejan ciertas “zonas grises” que debe
resolverlas el juez a partir de la discrecionalidad que ellas dejan. Dentro de este marco de
libre apreciacién, la decisién del juez es siempre correcta. Es por ello, cierto tetroceso del
pensamiento positivista: ¢l ordenamiento juridico no es petfecto, sino que hay espacios
que dejan cierta discrecionalidad al juez.

En este punto termina HART y comienza Dworkm. Y es que a éste tiltimo pareciere
importarle en demasia la limitacién de ese campo de discrecionalidad del juez, y para ello
ideard su tesis de la Ginica solucidn correcta. Pero lo que nos interesa a nosotros de este
auror no es su tesis acerca de la decisidn correcta, sino que en su modelo de normas conoce
no sélo reglas, sino que ademds, principios.

La difcrencia entre principios y reglas yace en que las reglas “tienen una funcién de
todo-o-nada y con ello no dejan ningfin espacio de juego, mientras que éstos (los principios)
tienen la dimensién del peso y de la significacién™. En palabras de Dworxki, fas reglas
y los principios “difieren en ¢l cardcter de orientacién que dan. Las normas (reglas) son
aplicables a l2 manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estdn dados,
entonces o bien la norma es vélida, en cuye caso la respuesta que da debe ser aceptada, o
bien no lo ¢s, y entonces no aporta nada a la decisién”®. Mientras que los principios “no
pretende(n) siquiera establecer las condiciones que hacen necesaria su aplicacidn. Mds bien
enuncia(n) una razén que discurre en una sola direccién, pero no exige una decisién ¢n
particutas”®. El juez debe utilizarlos para la resolucion de los casos dificiles y a partir de
ellos, encontrar la tinica solucién correcta a los mismos. '

Interesa en este lugar realzar que los principios pueden colisionar con otros principios
que establecen razones o directrices contrarias. Y ahf la explicacién de que los principios
operan en una dimensién de peso que falta en las reglas. DworkiN nos los sefiala asf:
“Cuando los principios se intetficren (la politica de proteccién a los consumidores de
automéviles interfiere con los principios de libertad de conrratacién, por ejemplo), quien
debe resolver el conflicto tienc que tener en cuenta el peso relative de cada uno™.

Ahora bien, los principios no son desconocidos para el resto de la teorfa del derecho.
Baste citar por todos la célebre obra de Essur, Principio y norma en la elaboracidn jurispru-
dencial del derecho privads, cuya primera edicidn en alemdn es de 1956, Pero que carece
de la perspectiva renovadora de Dworkin,

® Para la doctrina det Derecho de Harr, vid, su 7he Conceps of Law (Clarendeon Press, Oxford, 1993). Y para un
breve recorrido acerca de los principios generales del Derecho como un apotie novedoso de la teoria isflosdfi-
e anglozmericana, y como ademds una tercera via entre positivismao y iur fi vid.: Kaug , Arthur:
Filosofta del Devecho (Ed. Universidad del Externado de Colombia, 2002, Bogotd), pp. 105 y ss., shatesis que segui-
mos muy cle cerca en nuestra exposicién. Ademds seguimos las clases de Zapata Larrafn, Patricio, Interpretacion
Constitucional, 2¢ Semestre, Maglster en Derecho Constitucional, 2005.

M Kaurmann, Arthur: Filosoffa. .., ob. cit., p. 108. i

Diwoneaw, Ronald: Loy derechos.., ob. cir., p, 75.

% [biden.

T fdem, p. 77, .

* Essr, Joscph: Principio y norme en bt eleboracion jurisprudencial del devecho privads, (ed. Bosch, Barcelona, 1961).
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Por su parte, tampoco son desconocidos para ALEXY, quien en su Téoria de los Derechos
Fundamentales, y como ya hemos dicho un poco antes, formula la tesis de que los derechos
fundamenrales operan como principios, y que éstos son mandatos de optimizacién®.

Si bien la utilizacién de la categorfa principios es algo comuin en Dworkin y Avgxy,
¢l tratamiento de los mismos es bastante distinto, y demuestra las diferencias sustanciales
en sus respectivas teorfas juridicas. Asf, en la concepcidn de ALexy los principios tienen el
cardcter de mandaros de oprimizacién, y por tanto, en la pregunta acerca si s¢ ha lesionado
un derecho fundamental juega un papel central la mdxima de la proporcionalidad y por
ello, la ponderacién. DwoRrKiN por su parte, concibe a los derechos fundamentales como
“cartas de triunfo”. '

También existen diferencias en cuanto al tratamiento prima facie o definitivas de las
reglas y principios.

En cambio, el tratamiento es coincidente en cuanto al tratamiento de las reglas. Ellas,
para ambos autores, son normas que sélo pueden cumplirse o no, por lo que en cierto
sentido son definitivas en el 4mbito de lo juridico y de lo fctico: determinan directamente
la conducta a seguir en el caso concreto. Derivada es esta coincidencia de la circunstancia
de que pueden adscribirse ambas a la tesis de que entre principios y reglas no sélo existe
una diferencia gradual, sino que mds bien cualitativa, es decir, a la relacién diferenciada
que asumen ambos tipos de normas en el discurso juridico.

Las tres tesis de Alexy

¢Qué significa que los principios sean mandatos de optimizacién? A ello nos res-
ponde ALexy sefialando primero que los principios son “normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades jurfdicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estdn carac-
terizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimicnto no sélo depende de las posibilidades reales sino también de
las jurfdicas. El 4mbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos™.

La segunda tesis de ALEXY es que los derechos fundamentales operan como un modelo
mixto de reglas o principios”. Y atn puede identificarse una tercera, cual es que existe una
diferencia cualitativa en las razones para lz accién que dan ambos tipos de normas: los
principios generalmente dardn razones prima ficiz, mientras que las reglas dardn razones
definitivas.

Expliquemos la segunda de las tesis de ALexy por medio de un autor nacional. Ruiz-
TacLE ViaL en su articulo “Una dogmtica eneral para los derechos fundamentales en
Chile,” analiza algunas de las nociones acerca de las teorfas de los derechos fundamentales
que se han dado tanto a nivel nacional como a nivel comparado. Expone varias de las teo-
rfas mds comprensivas del tema, y entre ellas, a la de ALexy. Si bien la califica como muy

©  Vid.: Atmey, Robert: Torfa..., ob. cit., capitulo 1L
*  Arexv, Robere: Trorfa. .., ob. cit., p. 86.
9 Idem., capltuto 11, 2, pp. 115 y ss.
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“compleja”, acepra que algunas de sus categorfas puedan utilizarse para objeto de una mejor
comptension de los derechos fundamentales en Ia Constitucién chilena. Asi serfa aplicable
la clasificacién entre reglas y principios, y da ademds cudles de ellos se comportarfan de
una u de otra forma. Nos sefiala que:

“(...) si usamos la clasificacion que distingue entre reglas y principios y la adap-
tamos a las disposiciones del articulo 19 de nuestra carea Fundamental, podemos
reconocer lo siguiente: Son principios en la clasificacion de Alexy los Nes 1,
incisos 1 y 2; N° 2 inciso 1; N® 3 inciso 1 y 2 segunda frase; N® 4 inciso 1; N° 5
patie del inciso 1; N° 6 inciso 6; N° 7 inciso 1; N° 8 inciso 1; N° 9 inciso 1 y
5; N° 10 incisos 1,2, 3, 4, 6 y 7 N 11 incisos 1, 2y 4; N° 12 incisos 1, 4y 5;
N® 13 inciso 1; N° 14 es totalmente un principio; N° 15 incisos 1, 5 y 6; N° 16
incisos 1y 2; N° 17 es toralmente un principio constitucional; N® 18 incisos 1y
3; N° 19 inciso T primera frase; N° 20 inciso 1 y 2; N° 21 inciso 1; N° 22 inciso
1; N°® 23 inciso 1; N°® 24 incisos 1 y 2 en parte e inciso 9; N° 25 incisos 1,2y 3
y finalmente €] N® 26 es una regla en cuanto regula, limita o complementa dere-
chos fundamentales pero es un principio en cuanto se funda en ¢ principio de la
proporcionalidad de la afecracién™

Si sc observa con cuidado, lo que nos propone Ruiz-TAGLE VIAL es una aplicacién
mis o menos estdtica de la distineién de los principios y reglas al catdlogo de derechos
fundamentales que presenta la Constitucién de 1980. Pareciere que el criterio usado para
la clasificacién es la “amplitud” que puede presentar la disposicién de derecho fundamental
clasificada.

. Puede quizd comprobarse nuestra aseveracién por medio de la lectura de una nota
al pie del mismo trabajo. En ella se lee: “(...) Los demds incisos de estas disposiciones no
necesariamente son reglas en la clasificacién de Alexy, muchas de ellas son en verdad “reglas
incompletas”, es decir, reglas que para su concrecién recurren a principios o concepros
que semdnticamente son abiercos y a que a veces requicren de principios y valores para su
definicién. Como se ve, entonces, la clasificacién de Robert Alexy tiene un cardcter con-
trovertido en su aplicacidn™. Hablar de reglas que contienen conceptos “semdnticamente
abiertos”, es claramente una aseveracién que se incardina hacia una definicién esedrica del
concepto de norma, y a su vez de regla y principio. Una regla, siguicndo este razonamiento,
serfa aquella que contiene un concepto, en su hipétesis de aplicacién, lo suficientemente
delimitado para ser aplicado directa o definitivamente al caso. Mientras que ua principio
serfa todo lo contratio, no contendria un concepro, sino que mds bien algunas notas dis-
tintivas que posibilitarfan una aplicacién previa valoracion,

Como segunda comprobacidén de lo que aquf planteamos, son los tipos de derechos
fundamentales que clasifica como principio. Asf por ejemplo, dentro del artfculo 19 N® 1,
su inciso primero que sefiala que la Constitucién ascgura a todas las personas: “La vida
y la integtidad fisica y pslquica de la persona”, serfa un principio; mientras que su inciso
3, que prescribe la prohibicién de todo apremio ilegitimo, lo clasifica como una regla. Es
evidente entonces e criterio de clasificacidn estdtico del autor nacional.

” Ruiz-TacLe Viav, Pablo: “Una dogmidtica para los derechos Fundamentales en Chile”, en Revista de Derecho
Piiblico, N* 63 (2002}, pp. 197 y 198.
% [dem., p. 198.
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Ahora bien, pareciere que no es un concepto estructural es que sigue ALexy. Expresamente
ésee nos dice que “la distincién entre regla y principio sc muestra clarisimamenre en las
colisiones de principios y en los conflictos de reglas”®. Y posteriormente a aquella aseve-
racién pasa a examinar las colisiones de principios, y ¢l mandaro de ponderacién para la
solucién del conflicto. En ninguna parte del capftulo 11 de su obra hard una distincién
estructural entre reglas y principios.

Por su patte, PRIETO Sanchfs, sefiala derechamente gue la distincién regla-principio
que es usada en su teorfa de las antinomias y ponderacién, que es tan triburaria de ALexv,
ne cs estructural, sino que mds bien “funcional”. Asf nos manifiesta estc autor:

(...) desde csta perspectiva, resulta impropio decir que algunas normas son prin-
cipios y que, por ¢llo, sus conflictos s resuelven de cierta forma. Es mds ajustado
afirmar que ciertos conflictos normativos han de resolverse del modo dltimamente
indicado {no 2 partir de la forma de resolucién de las reglas) y que entonces las
normas reciben el nombre de principios™”.

Volvamos a la frase de Avexy: “la distincién entre regla y principios se muestra cla-
risimamente en las colisiones de principios y conflictos de reglas”. ;Qué significa aquello?
Para explicarlo, partamos de una premisa: es comtin tanto a principios como a reglas que,
dos normas aplicadas a un mismo caso puedan conducir a resultados incompatibles. Se
diferencian sélo en la forma de solucionar tal conflicto, y con ello volver a la unidad y
coherencia, propios de un sistema juridico. '

Asf, un conflicto de reglas s6to puede ser solucionado a partir de la introduccién de
una cldusuta de excepcién, aplicando el criterio de la especiatidad, o, en el caso de que no
sea aplicable, por medio de la declaracidn de invalidez de una de las reglas. Comin a las
reglas es entonces gue cuando ellas entran en un conflicto, son solucionadas a partir de los
criterios tradicionales de solucién de antinomias: la especialidad, el cronelégico o el jerdr-
quico. Por ello es que decfamos que estos critetios operan en la dimensién de la validez.

Muy distinta es la manera en que deben solucionarse las colisiones entre derechos
fundamentales. Ya Dworkin nos decfa que los principios operaban en Ja dimensién del
“peso™, ms alld de ta dimensién de la validex. Y ¢l peso de cada principio va a estar dado
por las circunstaticias concretas de cada caso, las cuales deben ser ponderadas para deter-
minar la precedencia de uno de ¢llos en el mismo.

De ah! la importancia de distinguir a los conflictos de reglas y a las colisiones de
principios: s6lo éstas tltimas van a hacer posible la utilizacién del método de argumenta-
cién que llamamos ponderacién, ¢l cual se encuentra incardinado a la produccidn de una
relacién de precedencia condicionada, bajo la cual se engloben todas aguellas condiciones
por las que en un caso determinado, un principio debe preceder a otro”.

Pero esa condicitn de precedencia condicionada, que es producto de la ponderacién,
juega un papel doble: por un parte expresa cudles son las razones de por qué debe preferirse
en ese caso un principio por sobre otro; pero también es un presupuesto de un supuesto

* Avgxy, Robert: Teorii ..., ob. civ., p. 87.
% PrigTo Sancals, Luis: fusticia Comstitucional y Derechos Fundamensales (ed. Trona, Madrid, 2003}, p. 187,

% Vid.: supra nota 75.
7 Avexv, Robert: Feorfa..., ob. cit, pp. 91y 92.
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de hecho de una norma, esta vez si una verdadera regla, que resuelve el caso concreto. Ast
lo expresa ALexy en lo que llama la “ley de colisién™

“Si el principio P1, bajo las circunstancias C, precede al principio P2: (P1 P P2)
C, y si P1 bajo las circunstancias C resulta la consecurencia R, entonces vale una
regla que contiene a C como supuesto de hecho y a R como una consecuencia
jurfdica: C R™®,

QO dicho de una forma menos analfica:

“Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constityen el su-
pucsto de hecho de una regla que expresa la consecuencia jurfdica del prineipio
precedenee”™,

Concreremos la férmula en algunas de nuestros casos. En la sentencia de Corte de
Apelaciones de Donoso Arteaga el razonamiento de la Corte fue del tenor siguiente en
orden a otorgar la proteccién:

6o Que, en casos como ¢l prescate, la jurisdiccién atin a riesgo de vulnerar la
garantfa del N° 12 del articulo 19 de la Carta magna, en aparentc colisién con la
-que sirve de fundamento a esta accidn, debe evitar a toda costa, que el inmenso
dolor que aflige a la recurrente y a sus hijas (...} se acreciente innecesatiamente,
con ek s6lo prapdsito de permitir una publicacién que, come la anunciada por
la recurrida, de algin modo u otre, vinculard ambos fallecimientos sobre la base
de especulaciones que sobrepasan los insondables misterios det alma, no ebstance
el prestigio y ponderacién que se le conocen y suponen a-lz revista recurrida. La -
vida privada de esta familia ante el doloreso trance por la que atraviesa merece
precisamente el respeto a que se refiere, sin duda, el N° 4 del ardfeulo 19 de ia
Constitucién Politica de la Repiiblicay aunque el articulo en comento sélo estd en
fase de investigacién, cabe suponer entonces que dicha garantla est4 amenazada,
circunstancia suficiente para que deba prosperar la accién entablada”. Después en
su considerando 7¢ expondrd que “cabe agregar, que ka menor de las hijas por la
que se recurre tiene ran sélo ocho afios de edad, lo que hace atin m4s aconsejable
evita la publicaciones, por bien intencionadas que sean, que puedan a tan corta
edad revelarle una verdad que no serd capaz de comprender y que pucde ocasionarle
dafios psfquicos ireversibles;™'™,

Utilicemos todo lo expresado con anteriotidad para comprender el razonamienco
de la Corte, Como primera grada de su argumentacién, el tribunal detecta, en concreto
p
unz antinomia entre el derecho fundamental contemplado en el artfeulo 19 N° 4y el 12.
Aunque si bien, llama a tal conflicte “aparente”, lo hace para dar cuenta de una distincién:
no s¢ trata de un conflicto “real” que pueda desembocar en la invalidez o falta de aplica-
P

* Idem., p. 94. Donde P equivale a proceder, C a las condiciones que representan una rebacion de precedencia
condicionada y ademés la regla que resuelve el caso. Tal regla puede adscribise como una norma de derecho
fundamental, :

*  fbidem.

™ Considerandos 6 y 7+,
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ci6én para siempre de uno de los derechos fundamentales, sino que en este caso concreto
ha aparecido. Y es una antinomia, ya que aplicadas las normas al mismo dan resultados
diferentes: o bien hay publicacién o no la hay.

Para dar una solucién a la antinomia monta una segunda grada de argumentacion
tendiente a determinar por qué, para éste caso debe primar €| derecho contemplado en el
N° 4 ynoeldel N°12.

Meas, no aplica los criterios bdsicos de resolucién de antinomias. Y es que simplemente
no puede aplicatlos: es impensable llegar a derogar un derecho fundamental por medio de
una decisién judicial. Tampoco intenta algo més plausible como es la construccién de una
cldusula de excepcidn por medio del criterio de especialidad.

Nada de eso hay aqui. En esta segunda grada el tibunal sencillamente elabora una
refacion de precedencia condicionada para el caso. Asf, el supuesto del dolor de la recutrente
y de sus hijas tanto por la muerte trdgica de un padre y una hija, evitar que sc acreciente este
dalor, una publicacién en base sélo de especulaciones y la corta edad de una de las hijas,
generardn, en su conjunto, una relacién de precedencia condicionada que, como primer
efecro, hard primar al derecho contemplado en el artfculo 19 N° 4 para éste caso congreto
¥: corno segundo efecto, se transformard en una regla que resuelve el caso, que prescribied
precisamente la prohibicién de la publicacién del reportaje bajo esas circunstanciss.

Asl s como funciona la “ley” {en palabras de Alexy) de colisién, la cual puede ser
plenamente aplicada al razonamiento constitucional de nuestros tribunales cuando deben
conoccer acerca de colisiones de derechos fundamentales. Todo aquello es propie de un
razonamicnto del momento aplicativo y que necesariamente requiere de un modo de
argumentacién particular, cual es la ponderacién.

Cardeter prima facie de los principios

Falta por despejar una de las resis de ALexy antes de analizar, en el siguiente capfiulo,
¢l mérodo ponderativo. La tercera tesis del autor alemidn se refierc al diferente cardeter
prima facie de las reglas y de los principios, mejor dicho, la diferencia en las razones que
muestra uno ¥ ofro,

Los principios son razones prima facie, mientras que las reglas son razones definiti-
vas'™. Asl en “Donoso Arteaga”, las recurrentes sélo tenfan un derecho prima facie para
prohibir la publicacién del reportaje. Es mds, la revista recurrida posefa a sf mismo un
derecho fundamental, pero prima facie, a realizar la publicacidn. Para que ¢l derecho de
las recurrentes se transformara en una razén definitiva tuvo que crearse una relacién de
precedencia condicionada a través del método ponderative; método en el que se analizan
todos fos factores relevantes para hacer realmente justicia que es precisamente la labor del
juez. No se olvide al jurista cldsico Celso: el Derecho era y es ars boni et aequi'® (el arte
de lo bueno y de lo justo).

Al final del dfa ¢s como llegamos nuevamente a la aseveracién de GiintHer, claro
que ahora puede comprenderse ficilmente:

% Avexy, Robert: Feorfa..., ob. cit., p. 101,
"2 O LL]lpr
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“En el discurso de aplicacién las normas vdlidas tienen tan sélo el status de razones
prima facie para la justificacion de los enunciados normatives particularcs tipo
“debes hacer zhora p”. Los participantes saben qué razones son las definitivas tan
s6lo después de que hayan aducido rodas las razones prima facie relevantes en base
a la descripeién complera de la sitaacion™®.

En el sipniente capftulo veremos los métados para resolver las colisiones de derechos
fundamentales y, particularmente, ¢l método al cual toda la exposicién precedente va
incardinada: la ponderacidn,

** GowrHey, “Un coneepto ..., ab. cir., p. 238.
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IV
FORMAS DE SOLUCION DE LA COLISION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En el capitulo anterior hemos visto que st es posible la colisién entre dercchos
fundamentales, fa que se da en un momento particular del razonamiento juridico: el de
la aplicacién. Pero las colisiones de derechos fundamentales no pueden ocurrir dentro de
un sistema juridico, del cual se predican las notas de unidad y de coherencia. Es por lo
mismo que ademds de reconacerlas, un sistema maduro debe elaborar los critetios de su
solucién de las mismas.

Mediante este capituto daremos una mirada a dos soluciones que se han planteado
en la doctrina: i) el reconocimiento de {a jerarquia entre los derechos fundamentales, como
forma de solucionar en abstracto la colisién, y ii) la ponderacién de derechos fundamentales,
como forma de solucionarla en concreto.

Pero, antes de rodo, ambas soluciones {sobre todo la ponderacién de circunstancias) repre-
sentan una disociacién de eémo tradicionalmente se ha entendido el modelo de aplicacién del
Derecho. Comenzaremos entonces con una ripida mirada hacia la subsuncién, y su inutilidad
para enfrentar los nuevos desafios que depara la constitucionalizacién del Derecho.

L. ;Es la sentencia una copia exacta de la ley?

El jurista alcmdn decimondnico Julius Hermann v. KiRcHmANN en su célebre ensayo
“El cardcter acientffico de la jurisprudencia (ciencia del Derecho) como ciencia®, lefdo en
1848, ya hace una acusacién enérgica hacia el positivismo jurldico, enunciando desde ya,
roda Ja miseria en que se eneuentra una ciencia sumida en un objeto que es arbirrario:

“Cudnto mejor serfa que la ciencia del derecho pudiera abordar como las ciencias
naturales directamente su objeto (...). Bl Sol, la Luna y las estrellas brillan hoy
como desde hace millones de afios, La rosa florece adn hoy dfa como en el parafso.
Pero el Detecho cambia desde entonces”. Y agrega: “Si se prosigue la compara-
cién, se descubre una nueva particularidad del objeto de la jurisprudencia en fa
circunstancia de que el Derecho no sélo consiste en el saber sino también en el
sentir, que la sedc de su objero no se encuentra sélo en fa cabeza sino también en
€l pecho de los hombres: Los objetos de otras ciencias (se piensa en las ciencias
naturales) estdn libres de aditamento (...} [a ley positiva es en su determinacion
final pura arbiteariedad”, En seguida pone de manifiesto toda la precariedad de
la ciencia del Derecho: “La ley positiva es, por diltimo, el arma inerte y siempre
dispuesta, tanto para la sabidurfa def legislador como pata la pasién del déspota.
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{Cudl es el contenido de todos aquellos comentarios, exégesis, monograffas,
mediraciones, tratados y casos jurfdicos? (...) Nueve décimas partes y atin mds
tratan de las lagunas, ambigitedades, contradicciones, falsedades, anacronismos y
arbitratiedades de las layes positivas (...} por culpa de la ley positiva los jurisias
se han convertido en gusanos que sélo viven de la madera podrida; abandonando
la madera sana, anidan y tejen en la carcomida. La ciencia, al hacer del azar su
objeto se convierre ella misma en azar: wes palabras rectificadoras del legistador y

bibliotccas enteras se convierten en papel de desecho™®.

Y es que para una teorla de la ciencia del Derecho positivista, la sentencia judicial
serfa una copia exacta de la ley. La aplicacién del Derecho serfa nada mds que la subsuncién
de un caso bajo la ley, operando la mancra mds sencilla del silogismo, segiin <l modus bar-
bara™, Pero la aplicacién del derecho no puede scr la sola obtencién de la premisa menor
por medio de una inferencia. Tiene que haber algo mds si es que los juristas no queremos
convertirnos en meros gdsfizers de un fendmeno con creces mds compléjo. Sobre todo si las
realidades se presentan infinitamente mds ricas en su comprensién y en su aplicacién.

Pero éste modo de concebir la préctica jurldica tiene una larga data. Por mucho
tiempo la ciencia det Derecho hizo suyo el pensamiento 16gico en sistemas cerrados, desde
¢l mismo insnaturalismo racionalista hasta el positivismo juridico. No es de extrafiar que
en dicho proceso muchao tuvieran que ver las influyentes tesis de MonTESQUIEU expresadas
en su £l esplritu de la ley. En efecto, dicho autor delined en su teorfa una verdadera forma
de esclavitud que se encontrarian los jucces con respecto 2 la ley (esclavitud que perdurarfa
bastante tiempo en la mente del jurista). El juez en s{ mismo serfa nada mds que un poder
neutro, sin voluntad propia. Las sentencias no podrian ser mds que “una copiadela ley”, y
para ¢llo “sélo necesita ojos”. Bl juez ¢s tnicamente una “boca que pronuncia las palabras
de la ley”, “una criatura sin volunrad”, que no puede atenuar la valider y el rigor de'la ley.
El poder judicial es, por lo mismo, “en cierto sentido igual a cero™'™.

Sin embargo, hace ya algtin tiempo dicha concepcién forzosamente debié cambiar,
y ello precisamente por dos cuestiones fundamentales del fendmeno juridico. Una primera
cuestidn es ¢l reconocimiento, hasta incluso de aquellos postulantes del positivismo juridico,
de que el ordenamiento jurfdico no es perfecto y que por lo mismo, posee lagunas. Ello
significa, sin mis, el derrumbe del dogma de la plenitud del sistema jurfdico.

Una segunda cuestién es la obligacién de los jueces de dictar sentencia adin a fddta de
ley que resuclva la contienda o asunto sometido a su decisién (como bellamente expresa
nuestra Constitucidn). A consecuencia de la imposibilidad del juez de denegar justicia al
enfrentarse a una laguna, es que el mismo debié reivindicar una funcidn inherente a su
ministerio: el desarrollo inmanente de la ley, colmador de lagunas legales.

Pero la reivindicacidn de las facultades de los jueces no se quedé sélo en el concepto
de “laguna” son que fue mds alld. Para LARENZ esto significé el pasar de un desarrollo
inmanente de la ley a un desarrollo superador de la ley, en los cuales deben valer otros
criterios, que ya no pueden inferirse sélo de la ley, sino del orden jurfdico como un todo
con sentido!”. De alli la distincién entre fex y fus, ley y Derecho, propias ambas de dos

1%y, Kircuaany, Julius Hermann: “El cardcier acienlfico de la jurisprudencia como ciencia”, wproducide en
Kaurmany, Arthur; Filasaffa. .., ob. cit, pp. 128y 129,

" Ibid, p. 113,

% Vid.: Montssquipw: B espivitu de tas leyes, libro X1, capltulo V1.

7 Lagenz, Katl: Mesedolagta... ob. <it, p. 361,
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momentos distincos del razonamiento jurfdico: el momento justificativa (para el legislador
un momento polftico) y el aplicativo.

El Dogma de la subsuncidn

Pasamos a exponer tres casos en donde el dogma de la subsuncién silogfstica tiene
muy poco que aporear. En cllos un elemento comiin es la urilizacién de la Constitucidn
como referente de control directo de la constitucionalidad de determinadas conductas. Los
dos primeros refetidos al actuar del legislador; un idttimo al de los particulares.

En 2003, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América tuvo que decidir la
constitucionalidad de una ley del estado de Texas que penalizaba la sodomfa consentida
entre adulos. El caso es el ya famoso Lawrence v, Toxas.

La revisidn judicial se intents sobre la base de la décimo cuarta enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos, que contiene la cldusula del debido proceso (due process of
law). Dicho texto es baseante escueto, pero ha fundamentado una extensa ¢ interesantisitna
jurisprudencia protectora de espacios de fibertad para los estadounidenses (privagy). Flla reza
del modo que sigue: “Ningtin Estado podrs dictar una ley que produzea una ablacién de los
privilegios o inmunidades d¢ los cindadanos de los Estados Unidos, Tampoco podrd ningin
Estado quitar a una persona su vida, libertad o propicdad, sin un debido proceso. (...)"".

Lo sorprendente es que mediante esta reducida frase, Ia Corte Suprema estadouni-
dense pudo descubrir un derecho fundamental de personas homosexuales a rener relaciones
sexuales, y con ello, declarar inconstitucional la legislacién prohibitiva de dichas conducras
que ¢l estade de Texas habfa promulgade. Es mds, dicha clusula dio para la signiente
declaracién, que fundamenta la opinidn de la Corte;

“La libertad protege  la persona de las intrusiones del Eseado en su hogar o otros
lugares privados. En nuestra tradicién el Estado no es omnipresente en el hogar.
Y hay otras esferas en nuestra vida y existencia, fuera del hogar, donde el Estado
no debe tencr una presencia dominante, La libertad se extiende mds all4 de limites
materiales. La libertad presume cierea autonomfa que incluye ¢l libre pensamiento,
creencias, expresion y ciertas conductas (ntimas. (,..)"1®.

De partida, parece casi imposible fundar la prohibicién de la penalizacién de la sodomia
como premisa menor de un silogismo, donde la premisa mayor es tan escueta como la norma
contenida en la décimo cuarta enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos. Nada
dice expresamente el texto acerca de ello. Y es que aquf hay algo més: puede apreciarse que ta
Cortc rrabaja con una valoracién previa y amplia que determinar la mds extensa aplicacién
de la norma constitucional. Ello es an proceso no de subsuncién, sino que mds bien, ¢s un
pensamicnto argumentativo orientaco a valores, propio de los problemas constitucionales.

Pero puede criticdrsenos que el caso anterior es propio de un Derecho tan distinto al
nuestro y a nuestro sistema (entendido éste como la familia de un ordenamiento juridico)
curopeo continental. Es por ello que pascmos a ver otros dos casos, donde lo importante

% La traduccidn es nuestra.
1% Lawrence u Texas, 539 U.S. 558, La traduccidn es nuestra.
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para los tribunales chilenos ¢s argumentar correctamente, incluso cuande cllo signifique
superar la fex, o bien complementarla de manera suficiente.

En 1985, el Tribunal Constitucional chileno hubo de ejercer el control obligarorio de
constitucionalidad de la ley orgdinica constitucional del Tribunal Calificador de Elecciones'".
El principal problema abordado en la sentencia del Tribunal fue el arciculo final del proyecro
de la ley orgdnica’', cual sefialaba la oportunidad en que debfa constituirse el TRICEL.

A primera vista, el texto del proyecto no producfa conttadiccidn con ka Constitucién,
puesto que se limitaba a reproducir lo sefialado en el articulo 11 wransitorio de la Carra. Sin
embargo, debfa rambién considerarse que, de aprobarse la disposicidn legal, el plebiscito
presidencial de 1988 establecido en el articulo 27 rransitorio de fa Constitucién, habfa
sido realizado sin la intervencién del TRICEL. Es por lo mismo que el Tribunal declara la
disposicién cuestionada como inconstitucional. Son fundamentales en fa argumentacion
desplegada en los considerandos 11° y 149, que extraemos a continuacién:

“11¢ Que lo anerior, sin embargo, no podtfa cumplirse si mediante una inter-
- pretacién aislada de la disposicién decimoprimera transitoria se concluyera que el
‘Tribunal Calificador de Elecciones entra a regit, sin excepeiones, sélo con motivo
de esa primera eleccion de parlamentarios. En cfecto, con esta tesis, se privaria
de toda eficacia, hasta esa fecha, al articulo 18 de fa Carta Fundamenual y a la
ley orgdnica constitucional respectiva, encargada de regular la forma en que se
realizardn los actos plebiscitarios porque es, precisamente,  ese Tribunal, a quien
le corresponde verificar si ellos se han efectuado en conformidad a las normas que
lo rigen, es decir, si han sido legftimos; (...}
14° Que la conclusién anterior, que fluye espontdneamente de la debida corves-
pondencia y armonla que debe existir entee los distintos precepros de la Carta
Fundamental, %a ratifica ef hecho de que ese plebiscito serd la expresion de la
voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberanfa, resuclva sobre ¢l acto politico
més importante con que se inicia ¢l perfodo en que cobrardn plena vigencia todas
las disposiciones permanentes de la Carta Fundamental. En consecuencia, la espe-
cial trascendencia de esa acto plebiscitario y la letra y esplritu de la Constitucién,
confirman plenamente que éste debe ser regulado por las disposiciones permanentes
¥ no por normas especiales que, en un conjunto de disposiciones destinadas sélo al
efecto, establezean tribunales o comisiones ad hoc, para que cumplan las funciones
que nuestra Carta Fundamental ha entregado a “un” tribunal determinado.
La interpretacién contraria no sélo hiere ¢l espiritn de la Constitucién sine,
también, el sentido comtin, que es base de toda interpreracién légica, ya que clla
podefa importar exponer el plebiscite mismo a un enjuiciamiento de legitimidad
con grave perjuicio para el desatrollo normas de la fucura institucionalidad;”

Por segunda vez, queda en evidencia de lo que realmente hace un tribunal es funda-
mentar adecuadamente sus decisiones, no a partir de una meta reproduccién de lo que dice
la ley, en estc caso la Constitucidn, sino que a partir de un procedimiento problemdtico
del caso y orientado a valores. Pero nos queda un cjemplo mds, también emanado de la
jueisprudencia de wribunales nacionales, pero ésta vez, wibunales ordinarios conociendo
de una accién de proteccion.

"' Sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional €] 24 de septiembre de 1985, Rol N° 33, reproducida en
www.tiibunateonstitucional.cl.

Kl texio era el sigutente: “Elarticulo 84 de la Constitucién Pelitica y la presente leyentrardi en vigencia sesenea dias
antes de la fecha en que debe realizarse la convocatoria a la primera eleccién de senadores y diputados™,

50

I¥. FORMAS DE SOLUCION DE LA COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En 1984, la Corte de Apelaciones ruvo gue conocer y resolver el primero de los casos
sobre ayunantes, caso que ¢s conocido come “Pdrroco de San Roque™'?, Tratase éste acerca
de la protesta, por medio de ayuno prolongado (huelga de hambre), de varios estudiantes
universitarios contra la expulsién de algunos de sus compafieros de universidad. Profesores
det complejo estudiantil recurren de proteccién, invocando come derechos afecrados, el
derecho a la honra del rector del establecimiento y, lo que ¢s mds sorprendente, el derecho
a la vida de los mismos recurridos''?, una especie de agencia oficiosa contra sus actuaciones
que producfan en ellos mismos, un menoscabo a su derecho a la vida ¢ integridad fisica y
psiquica, Es esclavecedor su razonamiento:

“Que ¢l atentado contra la vida y la integridad fisica que estdn realizando los
ayunantes es un hecho ilegal e ilegitimo que, si bien no estd penado por la ley,
infringe todo nuestro sistema social y jurfdico que impide y sanciona rodo atentado
conura la vida, ya sea bajo Ia forma del homicidio o de la colaboracién al suicidio.
Como expresa Erchebetry en su tomo I de su “Derecho Penal”, laimpunidad del
suicidio debido a la imposibilidad de sancionar a su autor, si éste ha consumacdo
su propésito, no legitima de ningin maodo ¢l hecho aludido. Donde se aprecia
claramente la ilegalidad en que estdn inmersos la wentativa d¢ suicidio y el suicidio,
es en la sancién que se emite el cooperador de este acto ilfcito;” Continuard de
la siguiente forma: “(...) es de derecho natural que el derecho a la vida, es ¢l que
tenemos a que nadie atente contra la nuestra, pero de ningdn modo consiste en
que tengamos dominio sobre nuestra vida misma, en virwud del cual pudiéramos
destruirda si quisiéramos (...). Es lo que expresa Rafael Ferndndez Concha en <l
Tomo I de su obta sobre Filosoffa del Derecho (...)"".

El caso desde un’ principio se le presenta “dificil” al aibunal. Y es que ¢l desecho a
la vida contemplado en ¢l articulo 19 N° 1 de la Constitucién es sumamente escueto, ¥
no hace mencién alguna a las posibilidades (o imposibilidades y por ello prohibiciones)
de realizar conductas que puedan, de alguna u otra forma, afecear ¢l derecho a la vida o a
la integridad fisica o psfquica. En otras palabras, ¢l texto constitucional no ofrece la res-
puesta correcta. El operador juridico (juez) debe pues en este caso adscribir una notma de
derecho fundamental mediante un proceso de valoracién, y no de subsuncién. Para ello
es que echa mano a la ciencia del Derccho Penal y a la Filosofia del Derecho para decir,
con propiedad, que la norma del derecho a la vida comprende ademds una prohibicién de
atentar a ella por medio de un ayuno prolongade. No hay modo légice subjuntivo algune,
sino que més bien, reconstruccién hermenéutica del significado a partir de la comprensién
del sistema de derechos fundamentales.

Y precisamente es ésta inutilidad del axioma de la subsuncién, tan propio del positi-
visimo juridica, que fuerza a buscar otros modos de argumentacién para la fundamentacién
de decisiones concernientes a derechos fundamentales. Porque, y en la terminologfa que

" Sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones {no apelada), e 9 de agesto de 1984, reproducida en: Reving
Chilena de Derecho, vol. 12, (1985), pp. 147 y ss. Vid. ademis, el espiéndido comentaric del profesor Soto Kross,
en lag pp. 150 y ss.

"3 Ello explicacfa la pecplejidacd de Ja Corte de Apelaciones de Santiago, la cual, en una primgra aproximacion at tema,
declard inadmisible &l recurso. Ello fue corregido por la Corte Suprema, que, en sentencia de apelacién de dicha
resolucién, le ordend a la Corte de Apelaciones conacer del caso.

"M Considerandos 92 y 112,
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hizo famosa Hart y Dworsiy, los derechos fundamentales presentan usualmente casos
dificiles para ¢l operador jurfdico, donde el texto no resuelve por sf solo la cuestion.

No ponemos en duda el valor de la subsuncién, el cual es indiscutible: no slo facilita
la aplicacién del Derecho, sino que adetnds la hace transparente y previsible. Sélo estamos
diciende que éste tropezard con variedad de problemas cuando el fenémeno juridico se
presente de una manera mds dificil, o como dice LarENz: “cuando se trata de fenémenos de
la vida que se sustrac a una aplicacién concepiual, porque las notas distintivas no precisan
estar todas ellas presentes en cada caso, sino que mis bien pueden presentarse en distinta
intensidad y unién, pudiendo decidir la intensidad o clase de unién en cada caso respecro
de su presencia o no presencia’!*?. Elto explicaria, por lo demds, por qué Priero Sanchfs
determina como uno de los fendmenos del necconstitucionalismo, el precisar las modernas
constituciones de mds ponderacién que subsuncién''®.

A partir de esta aprerada sintesis proveniente de la reorfa del Derecho, podemos
pasar un poco mds seguros al terreno de las soluciones al conflicto de los derechos fun-
damentales, donde el papel del jucz es significativamente mayor, y Ia aplicacion de la fex,
Constitucidn en este caso, se presenta como un mado especial de argumentacidn juridica.
Pasenios pues a los métodos que se han propuesto para la solucién de los conflictos de
derechos fundamentales.

-

2. El erieterio de la Jerarquia

' Introduccién a los métodos de resolucién de colisiones de derechos

Hay cuatro posibilidades de resolver un caso de colisién de derechos fundamenra-
les. Usaremos para visualizarlas un esquerna simple, que recogemos del tradicienal modo
analftico de ver las cosas de ALpxy"":

(1) P1P P2
(2) P2PP1
(3) (P1PP2C
4) (P2PP1)C

Si se ohserva, y se recuerda fo expucsto supra cap. 111, Jas dos primeras opciones (1) y
(2 son relaciones de precedencia abstractas, modelos de precedencia incondicionadas que
operan cn el plane de la justificacidn, con prescindencia de toda condicién de aplicacisn.
Las dos riltimas, esto es (3) y {4) son modelos de precendencia condicionadas. Cen aquéllos
representan las condiciones que, en un caso concreto y por lo mismo en el momento de la
aplicacién, resultan obscrvables para establecer la precedencia de un derecho (que opera
como principio) a otro derecho (que rambién ha operado como principio}.

' Lanswz, Karl: Metodologia..., ob. cit., p. 208.
6 Pripro Sanchis, Luis: Neoconstitucionalismo. . ., ob. cit., p. 137.
" Avexy, Robere: Teorfa... ob. cit., p. 92.
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Ahora bien, ToLLer™ trae a colacién que son dos los métodos a los que se recurre
para salvar las colisiones de los detechos fundamentales. Uno es establecer una jerarquia
entre los mismos “de modo tal que en caso de conflicto prime el jerdrquicamente superior”.
Otro de estos métodos es la ponderacidn.

Si observamos la tabla superior, el método jerdrquico encaja en el primer grupo:
trata de establecer relaciones abstractas entre los derechos fundamentales, de modo que,
llegado ¢l momento de la colisién, ésta pueda ser ficilmente resuelta por el tribunal
dejando de lado ¢l derecho inferior y aplicando el superior. La ponderacién encaja en
el segundo. Busca por lo mismo establecer relaciones de precedencia condicionada y
determinar, en el caso concreta, qué derecho tiene un mayor peso de acuerdo a las
mismas. La ponderacién en esc sentido va a permitir argamentar la relacién de prece-
dencia condicionada.

Trataremos en éste apartado acerca de la jerarqufa, y en el siguiente, de la
ponderacién,

Andlisis del critecio jerdrquico

Novoa Monrear plantea, si bien en una investigacién acotada al conflicto entre
la libertad de expresién y la privacidad y no de cardcter general, que los derechos funda-
mentales no s encuentran en un mismo plano de imporrancia, con lo que podria decirse
que hay una jerarqufa entre los mismos. Nos plantea este autor lo siguiente, haciendo una
distincién, de todos modos discutible, segéin la importancia de los derechos fundamentales
en “absolutes” o “relarivos”; .

“Corresponde {...) proponer directamente la existencia de una gradacién entre los
diferentes derechos humanos, segiin la cual algunos de ellos rienen prioridad sobre
otros. Esto corresponde a la diferenciacidn entee derechos humanos absolutos y
derechos humanos relativos, (...} De modo que no todos los derechos y libertades
fundamentales det hombre estdn en un mismio plano de importancia, pues hay
algunos que nunca pueden ser desconocidos y, en cambio, hay otros cuya vigen-
cia puede ser suspendida transitoriamente por razones muy poderosas de peligro
nacional, Aquellos que en circunstancia alguna pierden su vigencia pueden ser
tenidos por derechos “absolutos”, dentro de la nomenclatura que hablamos. (...)
El examen de todas éstas reglas juridicas ha de bastar para convencernos de que
los derechos humanos no se hallan tedos en un misme nivel, que ellos admiren
gradacién y que dlgunos de ellos tienen un rango superior a los demds, el cual

deriva de su calidad de derechos humanos absolutos™?,

Por su parte Cia Ecafia pareciere adherir a la tesis de la posibilidad de establecer
jerarquifa de derechos, es mis, llama al acdpite correspondiente de su tiltimo libro del rema

" “Torver, Feenando: Libertad de prensa y sutela judicial efecsiva. Bstndio de ln prevencion judicial por davos devivados de
iz informacidn (ed, La Ley, Buenos Aircs, 1999), p. 414.

""" Novoa Moureat, Eduacdo: Derecho 2 la vida privada y tibertad de informacion. Un conflicto de derechos (ed. Siglo
Veintiuno Editores SA, Ciudad de Médxico, 1981), pp. 185 y 186.
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Derecho Constitucional Chileno, “jerarquia de los derechos™®. En el mismo, y junto con
Boeslo, al cual cita'®, parte por reconocer que existen los “conflicros” entre derechos
fundamentales. Da como ¢jemplos de ello el derecho a la informacién/intimidad y confi-
dencialidad; el dominio y su funcién social; derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién/derecho a desarrollar actividades econdmicas y la inocencia del incuipado
con la seguridad de la sociedad.

En palabras de Bossio, “Cuande digo que los derechos def hombre constiruyen una
cateporia heterogénea, me refiero al hecho de que (... contiene{n} derechos incompatibies
entre si, es decir, derechos cuya proteecién no puede acordarse sin que resulee restringida
o suprimida la proteccién de otros. Podemos entretencrnos con fantasias sobre la sociedad
al mismo tiempo libre y justa (...)".

Pero no se queda sélo en eso. Ademds sostienc Cea Ecafia su tesis de solucién de
la antinomta:

“Sostenemos que debe buscarse la conciliacién entre estes derechos, asumiendo
como regla general que la colisién entre ellos es sélo aparente y, por lo mismo,
resoluble. Pero si, en definitiva y después de aquel esfuerzo, no cs posible conju-
gatlos por entero, entonces tiene que admitirse la idea de jerarquia o gradacién, de
primac(a o preponderancia de unos frentc a otros de esos derechos, comenzando
por el derecho a la vida y a la integridad personal, continuando con la intimidad
y ¢l honot, pasando a la informacién y a la reunién, para conduir con el Orden
Piiblico Econdmico, dentro del cual se halla la libre iniciativa empresarial, la libre
apropiabilidad de bienes y el dominio ya adquirido y propiedad™?,

Como puede apreciarse, CEa EGaRA establece un razonamiento de doble grada,
tal como hemos desarrollado nosotros hasta ahora. Primeto, reconoce la necesariedad de
admitir la colisién de los derechos fundamentales, para después, y en una segunda grada,
dar los términos de la solucion a la misma.

En {a primera grada cita a Bosio, por lo que podemos inferir que estd de acuerdo
con dicho autor en que los catdlogos de derechos humanos ne se construyen de una manera
homogénea, sino que a partir de posiciones encontradas. Pero es la segunda grada la que
nos interesa: su propuesta para la solucién del conflicro. Como puede apreciarse, la tesis
de Cea Egafia postula antes de la utilizacién de la jerarquia, la posibitidad del intérpreee
de “conciliar” o armonizar los derechos en pugna, ya que la colisién entre ellos como “regla
general”, es s6lo “aparente” y no real. Pero si ello no es posible, y aqui podemos agregar,
sl v sélo sl no es posible, es determinante el uso de an criterio de jerarquia que, por los
términos usados por ¢l autor, es un criterio de jerarquia abstracta,

Aquif surge una primera y aguda critica. Siiva IRaRRAZABAL se da cuanta de una
posible inconsisrencia de Cra EcafiA ya que, y en sus palabras: “o se admite la posibilidad
del conflicto real entre derechos fundamentales, y entonces la legitimidad de preferir
unos antes que Otros, 0 NO $¢ acepta en absoluto tal posibilidad, descartando la opcién

1 Cua Baafa, José Lois: I Derecho Constitucional Chileno (ed. Pontificia Universidad Cardlica de Chile, Santiagp,
2003), pp- 65 y 55,

! Bowseio, Notberto: £ problema de le guerra y las vias de la paz (ed. Gedesa, Barcelona, 1992), pp. 152 y 153,

M 1 misma tesis ya ka habr4 sostenido Cra EGaRA en su El Sistema Constitucional de Chile, Stutesis eritien (Faculrad
de Ciencias Jurfdicas de 1a Universidad Ausiral de Chile, Valdivia, 1999), pp. 171-175.
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de preterir unos a favor de otros”'?, Lo anterior se ve ratificado por el correcto anlisis
que hace el tesista a lo largo de su tesis. ldentifica que habiendo colisién de derechos
fundamentales, “conflicte” en su terminologia, debe adoprarse un criterio de solucién:
nos da la subsuncién de la norma, la ponderacién o la jerarquia. Pero ademds percibe que
existen corrientes que no creen en la colisidn, a la cual €l mismo va a adherir y manifestar
que lo que realmente existe es “conflicto de pretensiones™, y si no existe conflicto, mal
puede aplicarse un criterio de solucién al mismo.

Sin embargo, la critica puede desvanecerse rdpidamente, Al hacer Cea Ecafia una
distincién entre un conflicto “aparente” (por regla general resoluble) y otro que podriamos
denominar “real”, lo que hace es introducir una matizacién. Y cs que en ¢l caso de los
conflictos “aparentes”, realmente no hay conflicto, ya que ¢l problema es propiamente un
problema interpretativo. La cuestidn se reduciria a determinar si realmente la conducta
puede ser protegida por un derecho fundamental. Antes de que exista un conflicto debe
verse si la conducta puede ser protegida por el derecho fundamental, lo que es un problema
de interpreracidn.

El} lenguaje de simbolos puede clarificar un poco ¢! asunto. Decfamas que existe nna
colisién de derechos fundamentales cuando P1 se encuentra en contradiccidn concreta
con P2, Y asf, una conducta protegida por P'1 {A) colisiona con una conducra contraria
protegida por P2 (no A). Pere para que exista conflicro primero debe la conducta, heche
de la realidad, poder ser protegida por P1 o P2. Asf lo que explica el autor ¢s que colisiones
aparentes se pucden solucionar de la manera de determinar que, por ejemplo, la conducra
{no A) realmente o es protegida por la norma P2. Resumiendo, primero se debe pasar por
un coladero: no todas las conductas son protegidas izsfundamentalmente, aunque muchas

- 5f lo son. Una vez determinado que son aplicables ambas normas antinémicas en concreto,

deben aplicarse los criterios de solucién de antinomias, no antes.

Pero es en este minuto donde sobrevienen la mayorta de las erfticas a [a doctrina
de la jerarquia. Ruiz-TacLe ViaL'®, comienza por denominarla tesis “numerolégica” ¢
“intuitiva’, y después trata de dejar en claro lo equivocado de la misma.

Como primera cuestién, manifiesta que Cea EGARNA “no reconace en su jerarquia cf
lugar de las igualdades o de otros derechos que con gran esfuerzo, sélo podriamnos incluic
en la nocién de orden piiblico econémico”. Sin embargo la critica puede descartarse, En
efecto, ella deja intacta la esencia de la construccién de Cea EcaRa, y sélo afecta una de
sus periferias, cual es |a asignacién misma de la jerarqufa. No apunta por lo mismo a las
dos gradas de argumentacion: i) la existencia de la colisién y ii) su solucién a través del
ctiterio de jerarqufa.

Una segunda cuestién que plantea la critica es respecto del orden que contendrian
las fuentes nortnarivas. Asl el autor manifiesta que una vez revisadas las fuentes respectivas,
pactos internacionales o discusiones en la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion,

a8

Stuva TrarrAzapas, Alejandro: Traramiento furisprudencial de los Conflictos de Derechor Fundmmensates (Tesis para
aptar al grado de licenciade en Derecho, PUC, 2003), p. 40.

Vid. todo el desacrello de la parte “doctrinaria” de dicha eesis, idem, ob. cit., pp. 22-44. Por nuestra parte, haremos
una exposicidén de dicha corrienve, infra, 5.

RurzTacLE Viat, Pablo: Una dogmdtica. .. ob. cit., pp. 185-187.
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no habria quedado constancia de tal jerarquia'®. De nuevo parece Ruiz-TagLe Via

apuntar a la periferia del asunto y no al centre. De hecho, si bien la Constitucién misma,
ni los trarados internacionales reconocen expresamente una jerarquia entre los derechos,
lo que en realidad manifiesta Cea EGARa no debe necesariamente escribirse expresamente
¢n una fuente positiva. Es mds, éste dltimo cira al efecto a la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién, sesidn 96°, en donde se expresa que los derechos tienen una distinta
“importancia”.

La tercera cuestién apuntada por Ruiz-Tagle Vial parece si decisiva: los argumentos
esgrimidos en “Impunidad Diplomdtica” estarfan en grave entredicho tras la condena
sufrida por Chile en el fallo de la Cortc Interamericana en el caso de la “Ultima Tentacién
de Cristo”.

Si esto dltimo es cierto, la argumentacién esgrimida en “Impunidad Diplomdrics”
debe dejarse de lada, y con ello las tesis de Cea EGafia. Pero revisemos bien las argumen-
taciones dados en dicho caso, rantas veces citado aqui. En efecto, la sentencia de la Corte
de Apelaciones razond que “Nadie discute que el constituyente siguid, aunque no lo diga
expresamente, un orden de prelacién en las garantfas y derechos que consagra el articulo
19.” Por su parte, en apelacién de la misma, la Corce Suprema sefialé que:

“El respeto a la vida privada, a la dignidad y a la honra de l2 persona humana y
de la familia constituyen valores de tal jerarquia y trascendencia, que la sociedad
politica se organiza precisamente para preservarlos y defenderlos, de modo que
no puede admitirse concepeién alguna del bien comin que permira el sacrificio
de ellos, ni convertir tal sacrificio en medio para que prevalezca otra garantfa
constiticional”. :

Acoge dicha sentencia de plano lo planteado por Cea Ecafa. Realiza una consi-
deracién abstracta de! valor del derecho a la privacidad, y en ese sentido, derermina su
precedencia frente a la libertad de expresion, cual es en definitiva, of argumento para la
decisién de la Corre.

Pero bien, frente a este tipo de argumentacién, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ¢n su opinién consultiva ha sciialado, en sentido contrario que:

“(...) la forma de proteger la honra que ha wiilizado el Estado de Chile en el
presente caso es ilegftima. Aceptar el criterio (jerdrquico} utilizado por Chile en e!
caso del Sefior Martorell implica dejar al libre arbitrio del los 6rganos del Estado la
facultad de limicar, mediante censura previa, el derecho a la libertad de cxpresién
que consagra ¢l artfeulo 13 de la convencidn americana™'?.

Diche criterio quedard firme en la sentencia de la misma Corte Interamericana en
el caso “Ultima Tentacién de Cristo”'?, Como podemos apreciar, la critica del organisimo

"% La mistma critica formulard Castro Frias, Maritza; “Privacidad, vida privada y honra frente a ta libertad de ex-
presién”, ¢n Revista de Derccho Piiblico, vol, 64 (2003), que en su pagina 278 lee como siguer “(...) nuestra
Constiwcién, ylo las normas dictadas conforme a ella, serfan las dnicas que podefan imperativamente jerarquizar
:ilcrcchos: lo que na estd permitido a la jurisprudencia judicial, ni rampoco a nuestro juicio, razonablemente a la

ochina”.

¥ Informe N°® 1196 del 3 de mayo de 1996, caso N° 11.230 (Chile).

' Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pronunciada el 5 de febrero de 2001.
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imernacional se otienta hacia el modo de argumentar de los tribunales chilenos y, especial-
mente, al uso del criterio jerfrquico. Por lo que, a primera vista, la crftica de Ruiz-TacLe
ViaL en este punto es cierta. ;Determina aquello que debe abandonarse completamente
¢l cricerio jerdrquico? :

Pero la tesis de Cea EGafa, y en cierta medida, también de Bossio, no deja de tener
mucho de cierta, por lo mismo parecicre no ser recomendable su abandono sino mds bien
su matizacién o reformulacidn. ;Podemos decir que todos los derechos fundamentales
son, igualmente importantes para ¢l desarrollo de la dignidad humana? ;Podemos decir
que ¢! derecho a la vida tiene la misma “importancia” que ¢l derecho de autor sobre sus
creaciones intelectuales y artisticas? La respuesta es compleja, y s introduce en un aspecto
de la fundamentacién de los derechos fundamentales, valga la redundancia, que queremos
de todas maneras evitar.

Pero pareciere que el criterio jerdrquico todavia es iitil, y no es “completamente equi-
vocado” come plantea Ruiz-TaGLE ViAL. Quizd, en definitiva, la forma de complir con el
mandato de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y al mismo tiempo, utilizar el
criterio jerdrquico, pasa por un cambio en el modo de la argumentacién. En definitiva, un
cambio que consista en el use de Ja ponderacién y, dentro de ella, hacer valer laimportancia
del derecho en cuestién, junto a otras circunstancias concretas. De este modo se permite
que la valoracién abstracta de un derecho fundamental pueda ser urilizada, pero que ella no
sea determinante en el caso concreto. Asf pareciere entenderlo la Corte Suprema cuande,
fallande un recurso de queja en 1999, sentencié lo que sigue:

“Que el artlculo 19 de la Constitucién Polftica de fa Republica sefala los derechos
que la Carta Fundamental reconoce y asegura a todas las personas. Si bien algunos
afirman que dicha enumeracién es jerdrquica, de manera que unos derechos deben
prevalecer sobre otros, de acuerdo al orden establecido en esa disposicién, lo cierto
es que no resulia apropiado ni prudente emplear ese sélo criterio para dirimir la
colisién de derechos constitucionales. La racional y jusa decisidn de tales conflictos
deberd siempre valorar, ademds de la consideracién abstracra de los derechos en
concurso, cuestiones de hecho como la calidad y estado de las partes, el cargo o
autoridad piiblica que alguna de ellas deentare, fas formas que revistiere el ataque
contra la garantfa constitucional o las circunstancias en que ef denunciado ilfcico
se habria producide.” (...} En consecuencia, toda interpretacién que pretenda
hacer efectivo el principio de supremacla de la Constitucién Politica ¢'imperati-
vidad directa y no mediatizada de sus normas, debe forzosamente considerar este
aspecto del problema que se presenta en auros, No serfa apropiado, a pretexto de
dirimir un conflicto entre la honra de la persona y la libertad de opinién, hacer
que prevalezca en rado caso el primero sobrc la scgunda, salvo que a pretexto de
&sta Ghiima se incurra en conducta de cardeter delictual™?,

Por de pronto, pasaremos a examinar el mode de argumentacién, “aceptable”, de la
ponderacién para dirimir k colisidn de los derechos fundamentales. En cuanto a la utilizacién
del valor de cierros derechos fundamentales sobrc ottos, volveremos fnfra, cap. V1.

' Considerando 122 de la sentencia pronunciada por la Corte Supretna, el 29 de julio de 1999, reproducida en Gacera
Juridica, N° 229, pp. 113-123.
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3. El criterio de la ponderacién

NoGUEIRa ALCALA, en su Bl derecho a la libertad de opinidn e informacidn y sus limites
(honra y vida privada), en donde trara el tema de las colisiones de derechos fundamenra-
les, por ser ¢sta cuestién un tema recurrente en la jurisprudencia referida a la libertad de
expresidn, sefiala que primero que todo debe hacerse una distincién entre un aparente y
un real conflicto de derechos fundamentales.

Nos recuerda ésta postura la sostenida por Cea Ecafia y que analizamos supra. Asf,
frente a un “conflicto aparente”, la solucién es “una cotrecta delimitacion de de cada derecho
dentro del coal su ejercicio es legitimo y protegido por el ordenamiento jurfdico vigente™'3%,
Ello confirma la tesis de que no tedo es un caso de colisién de derechos fundamentales, sino
que primero es necesario un esfuerzo interpretativo para determinar el “drea de proteccién”
del derecha, ya que no siempre todas las conducas son amparadas constitucionalmente,
y n esto decimos mds precisamente, amparadas prima facie.

Posteriormente nos sefiala que si se mantiene €l conflicto, nos encontramos frente
a un caso de colision “real”, y por lo mismo, “debe aplicarse €l principio de ponderacién
de bienes juridicos en conflicto, donde la situacién de iguatdad inicial de los derechos en
contlicto se rompe en beneficio de uno de ellos en virtud de condicienes o circunstancias
espectficas del mismo, haciende que dicho derecho prevalezca, dicha prevalencia estd
destinada a desaparccer cuando no se encuentra ¢l motivo o condicién que la justifica en
una interpreracién sistematica y finalista del ordenamiento constitucional y del bloque de
constitucionalidad de derechos™?,

Es decir, adhiere plenamente a la tesis de que primero, son posibles las colisiones de
derechos fundamentales y, segundo, ellas deben solucionarse a través del mérodo ponderari-
vo, destinado a determinar que en un determinado caso concreto un derecho fundamental
deba prevalecer frente a orro.

Expondrd dicha postura hasta sus mds ultimas consecuencias. Manifiesta que
“la ausencia de ponderacién genera una resolucién judicial arbitraria ¢ irracional”'?,
Posteriormente', analizard jurisprudencia comparada relativa a la libertad de expresion
donde es usada la téenica, exponiendo una sistemdtica acerca de los criterios de prevalencia
condicionados usados por las Cortes en reglmenes comparados: “criterios para la ponde-
racién” en su terminologfa,

Ahora bien, el examen del autor termina aqul. No hay un postetior andlisis acerca
de qué eslo que realmente significa ponderar, ni su modo efectivo de operacién. Tampoco
existe la comprobacidn de su tesis acerca de la ausencia de ponderacién en una sentencia
judicial deriva necesariamente su arbirrariedad. Nuestra intencién es dar un breve recuento
a estas materias olvidadas en el siguiente apartado.

'* Nocurra Avcark, Humberto: £l derecho a ke libertad de opinion ¢ informacidn ¥ sves Hmnites (howra y vida privada)
{Ed. Lexis Nexis, Santiago, 2002), p. 157.

* Tdem., pp. 157 y 158.

9t Thidern.

* Idem.. pp. 158 y ss.
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Ejemplos de Derecho comparado

El Tribunal Constitucional Federal Alemén se ha servido del mérodo de la pon-
deracién de bienes en caso particular para la determinacién del alcance concretos de los
derechos fundamentales en el caso de que ellos, en un caso dererminado, colisionen ente
si. Para Larenz, la amplitud con que la judicatura hace uso de este método se explica por
la ausencia de una delimitacién tajante de los supuestos de hecho de las normas juridicas
que contienen derechos fundamentales. Al no estar fijados sus supuestos de hecho de una
vez, en cierto sentido ellos son abiertos 0 méviles'®,

Expondremos a continuacidn algunos casos que ejemplifican la cuestién, si bien la
jurisprudencia es bastante abundante. El primero de ellas se conoce como el caso Lebach
de 1973. Se trata de un caso en el cual el recurrente de amparo constitucional era un
convicto por ¢l grave crimen cn el que sc les dio muerte a los soldados de Lebach, y que
fue objeto de un proceso penal que culming con sentencia condenatoria en su contra,
Cumplfa entonces su condena (y préximo estaba ya a completarla), cuando la ZDF tele-
visién alemana, intenta lanzar un documenral en el cual se presentaba al recurrente o se lo
mencionaba en relacién con el crimen de Lebaeh. Ello, segiin el recurrente, podrifa afectar
su resocializacién. Concurrié a [a jurisdiccién ordinaria para que el uibunal civil prohibiera
fa exhibicién del documental, lo cual fue dencgado. La cuestisn llega entonces en amparo
al Tribunal Consritucional, el cual detecta una colisidén de los derechos relativos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de expresién, colisién que debia resolverse en
el caso concreto por medio del proceso ponderativo, el cual culmind con la proteccién del
derecho al desarrollo libre de la personalicad.

Asf el tribunal manifesté:

“La solucién a esc conflicto puede estar en el hecho de que, de acuerdo con la
voluntad de la Constitucién, ambos valores constitucionales hacen parte esencial
del ordenamiento democrdtico liberal de la Ley Fundamental, de modo tal que
ninguno de ellos pucde reclamar para sf, en principio, la prevalencia. El concepto de
ser humano coneemplado en Iz Ley Fundamental, y la estructura de J2 comunidad
estatal, que corresponde a éste, cexigen tanto el reconocimiento de la autonomia
de la personalidad individual como la seguridad de un clima de vida liberal, que
en la actualidad no es pensable sin una libre comunicacién. En case de conflicto
debe encontrarse un equilibric entre ambos derechos constitucionales; i esto no
se puede lograr, se deberd decidir atendiendo a las caracter(sticas vipicas del caso y
a las especiales circunstancias del caso en particular, qué intereses deben prevalecer,
En este sentido se deben analizac ambos valores constitucionales en relacidn con la
dignidad humana, come centro del sistema de valores de la Constitucién”

De acuerdo con esto, de Jaliberead de radio se pueden originar efectos restrictivos
pata las pretensiones que se deriven del derecho a la personalidad; sin embargo,
los menoscabos a la personalidad, que se originen con una presentacién piblica,
no pucden estar por fuera del contexro que tiene el significado de lo piiblico para
la libertad de expresién (ver Adolf Arendt entre otros). Adicionalmente, de ese
objetivo se origina el que la ponderacién requerida deba rener en cuenta de una

"% Lanenz, Karl; Metodalogla. .. ob. cit., p. 400.
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parte, la intensidad de ta intervencion en la esfera de la personalidad, mediante
un programa que tienc una forma dudosa y, de la otra, el interés concreto, a cuya
satisfacci6n sitve y es idénea la emisién, y respecto del cual se tienen que evaluar y
revisar sf, y en qué medida, esos intereses, atn sin causar un perjuicio —o un daiio
considerable-, pueden satisfacer la proteccién de la personalidad”'?.

El segundo caso se resuelve de una manera similar. Se wrata de Mephisto, donde <l
Tribunal Constitucional Alemdn, en 1971, debié decidir acerca de la colisién que se produjo
entre la libertad artistica y el desarrollo de la personalidad. Trataba ¢l mismo acerca de la
prohibicidn que obtuvo del ribunal ordinaric ¢l hijo adoptive de Gustav Griindgens, en
el sentide de que se prohibiera la reproduccién y distribucion del libro “Mephisto Roman
einer Karriere” de Klaus Mann, en el cual, bajo su personaje principal, y si bien bajo un
nombre de fantasfa, encarnarfa al Sr. Gritndgens, y de cdmo éste habrfa ascendido en su
carrera mediante su vinculacién al régimen nacionalsocialista.

El tribunal reconoce la colisidn y aplica el procese panderativo. Asf el tribunal senala
que:

“(...) los conflictos que se den en ¢l marco de la garantfa de la libertad artfstica,
s¢ tienen que resolver mediante la interpretacién constitucional, con base en el
orden de valores de la Ley Fundamental y atendiendo a la unidad de ese sistema de
valores bdsico, Como parte del sistema de valores de log desechos fandamentales,
la libertad artfstica se encuentra subordinada a la dignidad humana, garantizada
enefare. 1 LE que como valor supremo domina la totalidad del sistema de valores
de los derechos fundamentales (BverfGE 6, 32 (41); 27, 1 (6)). No obstante, la
garantia de la libertad artfstica puede entrar en confliceo con la esfera de la perso-
nalidad, protegida constitucionalmente, porque una obza artistica puede afecrar
también el plano social.

(...) El 'Fribunal Consiitucional tiene por consiguiente que decidir st los tri-
bunales en el caso dc la ponderacién que llevaron a cabo, entre la esfera de la
personalidad (...) y la libertad artistica, tuvieron en cuenta los principios antes
expuestos”' ¥,

La ponderacidn en el Tribunal Constitucional

El uso del criterio de ponderacién de bienes tampoco ha sido extrafio para el
Tribunal Constitucional Chileno. En efecto, ya antes nos referfamos a la sentencia de
“Canalfticos”, donde puede decirse que existe un ejercicio ponderativo en ¢l razonamicnto
del tribunal.

Existen otras dos sentencias recientes donde la magistratura constitucional realiza un
ejercicio ponderativo, si bicn no entre derechos fundamentales sino que entre principios o
valores constitucionales. Valen los ejemplos en la medida que una colisién entre valores o

% BvR 536/72, sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional Federal Alemin, € 5 de junic de 1973, repro-
ducida en Scawase, Jirgen: Cinawenta. .., ob. cit., pp. 172-174.

1% BverfGE 30, 173, sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional Federal Alemdn, el 24 de febrera de 1971,
reproducida en Schwape, Jurgen: Ginaeenta. .., ob. cit., pp. 172-174
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principios constitucionales se resuelven de la misma forma que las colisiones de derechos
fundamentrales.

El primero de ellos s reficre a un control abstracto de la ley que crea la Unidad de
Andlisis Financiero'. El proyecto de ley otorgaba a dicha unidad ta facultad de solicitar
antecedentes a personas naturales o jurfdicas, las cuales tenfan a obligacién de entregartos,
so pena de sufrir una sancién penal. En el caso que dichos antecedentes fueran secretos o
reservados, correspondia autorizar la solicitud al Presidenre de la Corte de Apelaciones de
Santiago, debiendo éste resolver dentro de 24 horas.

El tribunal declarard inconstitucional dicha norma basado en que:

“(..) la dignidad de la persona humana y sus derechos a la vida privada y a
la reserva de las comunicaciones de igual naturaleza, que fluyen de aquella,
quedan en situacién de ser afectados en su esencia por la normativa del pro-
yecto cxaminado, sin que esta iniciativa contemple los resguardos y controles
heterénomos indispensables, sobre todo los de naturaleza judicial, que evitan
o rectifiquen ral eventualidad, motivos por los cuales debe ser declarada Ja
inconstitucionalidad”'?,

Si se observa bien, existen derechos constitucionales involucrados: la dignidad de
la persona, vator fundamental; la proteccién de la vida privada y la inviolabilidad de las
comunicaciones, que podrian ser suficientes para declarar la inconstitucionalidad. Pero,
entre lineas, el tribunal deja entender que no sélo son dignos de proteccién al valor y
derechos, sino que también un principio, cual es el de la efectividad. Asf es, pues para
que la Unidad de Andlisis Financicro pueda ¢jercer sus funciones de forma eficaz requiere

un procedimiento simple y expedito- para recabar antecedentes, incluse aquellos con”

cardcter de reservados o secretos. Tal es el principio que informa la norma concrolada,
La circunstancia que en definitiva va a determinar la prevalencia de los derechos por
sobre el principio mencionado va a ser la falea “de controles hererénomos indispensa-
bles”. No hay aquf un control que razone sélo sobre la éptica de los derechos, sino que
ana consideracién de todas las circunstancias del caso, un balanceo de los principios
involucrados.

Otra sentencia del Tribunal Constitucional contiene un razonamiento que es similar.
Se trata del control abseracto que crea la Agencia Nacional de Inteligencia'™, En efecto, el
principio que informaba las normas que se declaraton inconstitucionales era, precisamentc,
el de la efectividad y eficacia de facultades de la ANI para recabar informacién. Nuevamenre
el tribunal hard un andlisis de todos los factores para pronunciatse!®,

Tras estos dos ejemplos, exploremos ahora los aspectos metédicos de la
ponderacién.

' Sentencia pronunciada por el Tribunial Constitucional el 28 de octubre de 2003, Rol N° 389, reproducida en www.
tribunalconstitucional.cl.

"% Considerando 27,

" Senrencin pronunciada por el ‘Tribunal Constitucional el tres de scptiembre de 2004, Rol N* 417, reproducida en
www.tribunalconstitucional.cl.

“ Vid. especialmente los considerandos 280 y 29° de la sentencia.
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Principios y mandatos de optimizacién

La principal tesis expuesta por ALexy en su Teorie de los Devechos Fundamentales cs
que los derechos fundamentales operan como principios, y que éstos son mandatos de
optimizacién'¥", Como mandaros de optimizacién que son, ordenan la mdxima satisfaccién
dei principio, dentro de las posibitidades ficticas y jurfdicas. Pero, y hay que recalear esto,
teniendo en cuenta las posibilidades, scan éstas reales o jurfdicas.

Por lo mismo, la optimizacién de un derecho fundamental no va en direccién a su
satisfaccién en un punto mdximo, sino en cuento a su satisfaccién en un punto posible.
Aqul es donde entra la méxima de la proporcionalidad con sus ties subprincipios. Es asf
como la tesis de AvExy de los mandatos de optimizacién derivan en la necesidad del uso
de aquella mdxima.

La mdxima de proporcionalidad estd compuesta por tres subprincipios: la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto o ponderativa. Estos definen’lo que
debe entenderse por “optimizacion™#. Ademds son tres escalones de aplicacién sucesiva:
i) el juicio de idoneidad o adecuacién: es decir, si existe adecuacién (relacion causal légica)
entre medios y fines, que se traduce en un juicio negativo, descartando aquellos medios no
idéneosal fin; ii) ¢l juicie de necesidad: es decir, que la medida adoptada sea la menos lesiva
posible para alcanzar el fin determinado, que también se traduce et un juicio negativo de
descarte de entre todas aquellas medidas menos “idéneas”, y iii) el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto: que determina un examen de ponderacién, y que consiste en un juicio
estrictamente jurfdico, donde se ven las posibilidades concretas de constitucionalidad de
la actuacidn a partir de los principios en pugna.

El principio de proporcionalidad es un principio juridico y por lo mismo ¢s ple-
namente aplicable para determinar si s ha ejercido correctamente un poder juridico, de
cara a la Constitucién.

Es un principio jurldico, y por cllo norma aplicable. La doctrina extranjera' funda
este principio en los postulados del Estado de Dereche, y siendo que también nuestra
Constitucién promueve juridicamente ¢l Estado de Derecho estableciendo los principios
de dicho estado en sus arciculos 6 y 7, pareciere ser plenamente aplicable aqui. Ademds, en
¢l artfeulo 19 de nuestra Constitucidn parccen haber varias razones para su aplicacién en <l

Derecho chileno. Es mds, parece ser una herramienta 6itil para el control de la razonabilidad
de los medios ocupados por el operador jurfdico para lograr sus fines, en cucnto ellos son
aptos, necesatios y proporcionales,

Ahora bien, lo que nos interesa en nuestra tesis es la ponderacién en la colisién de los
derechos fundamentales, la que opera de forma similar al subprincipio de proporcionalidad

¥ Ast lo reconoce ¢l mismo ALExY en su “Epilogo a b teorfa de los derechos fundamentales”, en: Revista Eipafiola de
Dgrecho Constitucional, N° 66, 2002, p. 13. 5i bien la tesis de los mandatos de optimizacitn. que desde la primen
aparici6n de ka Teorfa de fos Derechos Fandamentales en 1985, ha recibido variadas crlticas de ser, ya demasiado poto
(Haeermas) o demasiady (BOckerrbROE), creemos que en este artfeulo suyo, Avexy, logea sortear ambas dificul-
tades, si bien con algo de complejidad expositiva, como es acostumbrado en su obra. Seguimos por to mismo en
esta tesis las ideas del awtor cirado en cuento a la ponderacién, si bien pensamos hacer algunas aproximaciones con
nuestra realidad jurldica.

“ Avexy, Robert: Epflogo. .. ob. <it., p. 26.

" Vid. Barnes VAsQuez, Javier: “Introduccién ab principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comuni-
tario”, en Revissa Espafiola de Derecho Constitucional, pp. 495 y ss.

62

.

FERIPR

I¥. FORMAS DE SOLUCION DE LA COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

ensentido estricto, pues ambos se refieren a la optimizacién de los derechos fundamenrales
de acuerdo con las posibilidades juridicas existentes, la que es determinada por los principios
que jucgan cn sentido contrario. Veamos pues en que consiste metédicamente,

Perspectivas metodoldgicas del criterio de ponderacién

Ponderar hace referencia a una accién, la cual tiene por objero “considerar impar-
cialmente los aspectos contrapuestos de una cuestisn o el equilibrio entre el peso de dos
cosas”*¥. Opeta por lo mismo, siempre que en ella existen razones en pugna, intereses,
bienes cn conflicto, o de una forma de englobar todo e fendmeno, de normas que sumi-
nistran razones contrarias para la accién.

Como accién de considerar imparcialmente estas razones en pugna, debe dererminar
cémo solucionar ésta, de lo que puede resultar que no siempre el ¢quilibrio sea el alcanzado,
sino que a veces en vez del mismo es necesario el sacrificio parcial y compartido de los bienes

conttapuestos. Asl, la ponderacidn parte de la méxima que enunciamos a continuacién:

« e .
(?uanto mayor es ¢l grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del oteo™,

Entonces, el proceso s desarrolla en tres fases o gradas: 1) ¢f primer paso consiste en
determinar el grado de Ja no satisfaccion o de afecracién de uno de los principios; ii) se
define la importancia de la satisfaccién del principio que juega en ¢l sentido contrario y
finalmente iii) definirse si la imporcancia de la satisfaccién del principio contrario justifica
la afectacién o la no satisfaccién del otro.

El primer paso consiste entonces en dererminar el grado de afectacién o de no satis-
faccién de un principio (derecho constitucional). En este caso, debe tenerse en cuenta que
las afectaciones a los principios “son siempre concretas™S, déndose por ello que la magnitud
de la intervencién es concrera, derivadas de las circunstancias del caso concreto.

Distinto es el segundo paso de la argumentacién ponderativa. En la definicidn de la
importancia dc la satisfaccién del principic contrario, pucden considerarse ademds circuns-
tancias abstractas. Asf, y siguiendo el ejemplo que nos da ¢l mismo Avexv, la vida humana,
y por lo mismo, la importancia de su satisfaccién como derecho, “tiene en abstracto un
peso superior a la libertad general de hacer o no hacer lo que se quicta”™, Puede apreciarse
que la importancia que tenga en un caso concreto la proteccién del derecho a la vida puede
determinarse a la vez por medio de consideraciones concretas y abstractas.

Sobre la consideracién de la “importancia® de ciertos derechos fundamentales en el
proceso ponderativo, volveremos #nfra, cap. VI

El tercer paso es el mds simple de los tres, pero quizé el de mds importancia. Esté
orientado a la argumentacién acerca de por qué se elige la satisfaccién de un principio

" Pragro Samcufs, Luis: futicia. .. ab. cic., p. 189.

" Auxy, Robert: Epllogo.... ob. cit., p. 31y también en Torfa... ob. cir., p. 161, La misma regla ambién es recogida
Fw Priero Sancnfs, Luis: fustizia... ob. cit., p. 189.

"¢ fdem, p. 38.

"7 Thidem.
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y la afecracién del otro. Por medio del mismo es que se crea la relacién de precedencia
condicionada que requiere {a maxima de la colisién. Pero en fin, ¢l dependerd del andlisis
de magnitudes hecho con anterioridad,

Veamos, con un gjemplo, el uso del mérodo ponderativo cn la colisién entre el derecho
al honor y la libertad de expresién. En la sentencia de la Corre de Apelaciones de Santiago
que decidié la cuestién traida ante elfa en “Donoso Arteaga”, puede verse un andlisis de
tipo ponderativo. El razonamiento de la Corte es ¢f siguiente:

“6° Que, en casos como el presente, la jurisdiccién arin a ricsgo de valnerar la
garantfa del N° 12 del arifealo 19 de Ja Carta Magna, cn aparente colisidn con la
que sitve de fundamento a esta accién, debe evitar a tada costa, que el inmenso
dolor que aflige a fa recurrente y a sus hijas (...} se acreciente innecesariamente,
con el sélo propésite de permitir una publicacién que, como la anunciada por
la recurrida, de algin modo u otro, vineulard ambos fallecimientos sobre la base
de especulaciones que sobrepasan los insondables misterios del alma, no obstante
et prestigio y ponderacién que se le conocen y suponen a la revista recurrida, La
vida privada de esta familia ante el doloroso trance por la que atraviesa merece
precisamente el respeto a que se refiere, sin duda, ef N° 4 del articulo 19 de ja
Constitucién Polftica de la Repriblica y aunque e articulo ¢n comento sélo esed en
fase de investigacidn, cabe suponer entonces que dicha garantia estd amenazada,
circunstancia suficiente para que deba prosperar lz accién entablada”. Después en
su constderando 7° expondrd que “cabe agregar, que la menor de las hijas por la
que se recurre tiene tan sélo ocho afios de edad, lo que hace ain mds aconscjable
evita la publicaciones, por bien intencionadas que sean, que puedan a tan corta
edad revelarle una verdad que no serd capaz. de comprender y que pucde ocasionarle
dafios psiquicos irreversibles;™' %,

En este razonamiento puede obscrvarse, si bien de un modo escueta y por lo mismeo,
posibititado de sonar un poco “irracional”, un proceso ponderativo. En cfecto, puede ob-
servarse un primer paso, la determinacién de la afectacién de un principio constitucional.
Afectacién que sin duda es bastante fureree, y que claramente podefamos denominar una
intervencién gravisima en el derecho constitucional. La Corte llega a decir “a riesgo de
vulnerar la garantfa del artfculo 19 N° 12 de la Carta Magna”.

Pero luego ofrece un segundo paso argumentativo: determina la importancia de Ia
satisfaccidn del principio contrario, esto es, del derecho constitucional protegido en el
articulo 19 N° 4, para lo cual da argumentos concretos de importancia. Asf el supuesto
del dolor de la recurrente y de sus hijas tanto por la muerte trdgica de un padre y una hija,
evitar que se acreciente este dolor, una publicacién en base sélo de especulaciones y la
corta edad de una de las hijas, scrvirfan como argumentaciones suficientes para determinar
la magnitud de la imporrancia de satisfaccidn de ese principio. Luego, a partir de ellas
determina la regla que decide cl caso.

Si se recuerda el capfrulo anterior, estas condiciones permitian el desarrollo de una
verdadera regla juridica que establecfa una relacidn de precedencia condicionada. De esta

"% Considerandos 6 y 70.
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tmanera s¢ genera una prevalencia para cste caso y ademds, s¢ elimina la contradiccidn
entre ambos principios.

Establecimiento de un orden de preferencia

Prirro Sancafs explica que si bien por medio de la ponderacidn sc desemboca en
el triunfo de un principio sobre otro en ¢l caso concreto, para que opere la ponderacién
debe existir equilibrio cn el plano abstracto o €l plano de la validez'®. Y ¢s que por medio
de la ponderacién lo que se busca obtener cs una relacién de precedencia condicionada,
bien del tipo (P1 P P2) C, o (P2 P Pl)C.

Es decir, para la operatividad del criterio de ponderacién es necesaria la equivalencia
Jerdrquica dc los principios qQue se encuentran en pugna, ya que si hay desigualdad en la
jerarquia de los derechos simplemente no hay ponderacién,

Todo elio debe entenderse sin perjuicio de poder aprovechar, de alguna fornm, cierra
jerarqufa o “importancia® (como Mamaremos parano inducir a errores), de manera de que

clla pueda ingresar a Ia férmula ponderativa y especificamente, en orden a determinar la
magnitied de la satisfaceidn de uno de los principios, y sobre lo cual volveremos in ",
cap. VI.

Por otra parte, es un supuesto de la ponderacion de que 1o pueda aplicarse el principio
de la especialidad para resolver 1a antinomia que se ha dado en un caso determinado. Es
de recordar lo ya dicho acerca de las colisiones de derechos fundamentales en ¢l capitulo
anterior. Pero asimismo debemos agregar un argumenro inds. Las razones en pugna son
razones constitucionales, y por ello no es posible prescindir de ninguna de ellas, ni menos
afirmar que, en abstracto, puede establecerse una excepei6n a la aplicacién de un derccho
fundamental que deba operar sicmpre y para tados los casos. “Ello implicarfa establecer
una relacion de reglay excepcién que no estd en la Constitucién™°,

Ahora bien, ;la ponderacién no hace precisamente aquella? ;No se crea, mediante
la panderacidn, una relacién en donde un derecho fundamental resulra no ser aplicado?
¢Es por ello este pracedimiento contrario a ta Constitucién?

Para responder a éstas preguntas debe dejarse en claro una cosa, cual es que por
medio de la ponderacién no se crea una excepeidn para todos los casos, sino que mds bien
una relacién de precedencia condicionada para un caso determinado y concreto, siendo
la ponderacién, un método para la fundamentacién de la creacién de dicha relacién de
precedencia, No excluye, por lo mismo, 1na solucién diferente en otro caso, y ¢s asl como
puede decirse que por medio de ella se construye una “jerarquiz mévil™'' entre los prin-
cipios en pugna, Tampoco par parte de ella se excluye de la consideracién al principio
constitucional preterido: éste ingresa plenamiente al procedimienco como una razén primea
JSacie, aunque después sea desplazado pot el “peso” del otro mediante la creacién de una
regla definitiva, como explicaremos a continuacicn.

" PRriETo SaNcHls, Luis: Justicia. .. ob, <it,, p. 189,
1% [bidem,
B {dem., p. 189,
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La limitacion del derecho fundametal por el detecho ajeno

La ponderacién se endereza a la formulacién de una regla, la que en definitiva
resuelve el caso.

Hemos dicho ya més arriba, cap. 111, que la tercera tesis de Avexy acerca de lacolision
se refiere al diferente cardcter prima facte de las reglas y de los principios, mejor dicho, la
diferencia en as razones para actuar que uno y otro prescriben. Los principios son razones
prima facie, mientras que las reglas son razones definidivas'™. Asf en “Donoso Arteaga”, las
recurtentes sélo tenfan un derecho prime facie para prohibir la publicacién del reportaje.
Es mids, la revista posefa a s{ mismo un derecho fundamental, pero prima facie, a realizar
ta publicacién.

Aqui se ve lo caracterfstico de concebir los derechos fundamentales como un sistema
de principios y reglas: una vez que cllos entran en colisién por dererminar conductas con-
tradictorias, ellos son considerados sélo corno razones prima facie, que se transformardn en
una regla definitiva sélo una vez que hayan sido considerados todos los factores concreros
(y en ciertas ocasiones también las abstractas) que se encuentran presentes en ¢l caso,

Pero estas razones, prima facie contradictorias, nos dan cuenta de una cosa mds, cual

es que los derechos fundamentales pueden ser limitados por otros derechos fundamentales,

una especie de limitacién por el derecho ajeno. Ya Cra Ecafia en su Derecho Constitucional
Chileno, nos dice que el catdlogo (sistema) de los derechos fundamentales contenidos en
la Constitucién de 1980 es un sistema de limites, de manera que:

“(...) el ejercicio de los derechos humanos jamds cs absaluto o limitado respecio de
nada o de nadie. Imaginar lo contrario serfa inconciliable con el concepto mismo
de Derecho. Este s un ordenamiento de limites a dicho ejercicio, el cual se tornarfa
imposible llevar a la prdctica si sc admitiera el criterio de faculrades de contenido
absoluto por la anarqufa y el caos que tal abuso llevarfa consigo.

Esa fue precisamente, una de las secuelas que la soberanfa popular y de cardeter
individualista, proclamada por Jean Jacques Roussau en su Contrato Social, tuvo
en los revolucionarios franceses de 1978 y que terminé en ¢l despotismo del terror

impuesto por Robespierre y su Comité de Salud Piiblica™?,

Por su parte, Pecrs-Barsa Martinez en su Curso de Teorla de Devechos Fundamentales,
ve en el derecho ajeno uno de los litnites a los derechos fundamentales en su ejercicio. En
cfecto dice que “al ejercer un derecho fundamental, este se puede encontrar enfiente, en
postura disconforme a la de ese ejercicio con el titular de otro derecho fundamental que
pretende igualmente ejercerlo. En caso de conflicro o de antinomia subjetiva (concrera,
como {lamamos nosotros, supra, cap. 111}, si se permite la paradoja, quien debe ceder y
quien debe continuar, como s¢ construye ese limite al derecho fundamental, son preguntas

claves para una teorfa de los derechos fundamentales™' ™.

" ALexy, Robert: Feoria..., ob. cit. p. 101,

33 Cea EGafia, José Luis: Derecho... ob. cit, p. 60,

'3 Peces-Bansa Mawrinez, Gregorio: Curso__. ob. ¢it,, p. 594, Si bien éste autor enriguecerd un poco rods o asunto
por medio de Ia consideracién de una jerarquiz interna del sistema que se suma al proceso ponderativo. De cllo
trataremos nosatros en el capftulo Vi, al hablar de la posible jerarqufa (impoetancia interna del sistema) que puede
sumarse a b ponderacidn.
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Concurrente can la postura anterior cxpuesta, ¢l autor espafiol deja ver la imposi-
bilidad de concebir a los derechos fundamentales como derechos de ejercicio absoluto,
pero es inds, une de los Limires a dicho ejercicio debe provenir necesariamente del ejercicio
de los derechos contrarios en concrero. Por ello es bsico en una teorfa de los derechos
fundamentales el construir un mérodo para resolver la antinomia subjetiva. Y ese método
no es otro que el de la “ponderacidn™.

La ponderacidn es una tarea esencialmente judicial

Para Prieto Sanchfs, la “ponderacién es una tarea esencialmente judicial”. No se
trata de que el legislador no pueda ponderar cudl ¢s fa mejor solucisn legislativa cuando se
enfrenta a pugnas entre derechos fundamentales. Es mds, irremediablemente pondera cuando
acoge una politica y no otra. Ello es esencialmente un proceso valorativo que demuestra
unz eleccién. Independientemente que ese proceso valorative hecho por el legislador pucda
scr, en definitiva, declarado constitucional o inconstitucional,

Lo que nos quiere decir este autor es algo distinto, y en sus propias palabras es:

“(...} lo que a mi juicio no pucde hacer el logislador es eliminar el conflicto ente
principios mediante una norma general, diciendo algo ast como que siempre triunfari
uno de ellos, pues eliminar la colisién con ese carderer de generalidad requeritfa
postergar en abstracto un principio cn beneficio del otro y, con ello, establecer por
vfa tegislativa una jerarqu(a entre precepros constitucionales que, sencillamente,
supondria asumir una funcién censtituyente”. Continda después en una nota al
pie diciendo “Si de la Constitucién no se deduce esa carga de la atgumentacién
ni tampoco n orden de preferencia entre los prineipios implicados, imponerlo
mediante la ley se asemeja mucho a una tarea constituyente. Otra cosa cs que la
decision adoptada por el legislador venga a suministrar una razén suplementaria
digna de ser tomada en cuenta por ¢l juicio de b ponderacién junto a las demds
razones sustantivas; es decir, cuando existe una ley, una decisién legislativa que
“cierra” o conjuga ¢l dmbito de dos principios o derechos, la misma representa
una de las razones que han de valotarse v, en su caso, superatse en el momenro
aplicativo, lo que sélo se puede hacer mediante argumentacion™?,

Como veremos mds adelante, éste y otros temas respecto del método ponderativo,
serdn aspectos no pacificos en la doctrina. Por lo mismo, veremos en el préximo capitalo
las razones contra la colisidn de derechos fiindamentales y contra su método de resolucién:
la ponderacién.

15 fdem., p. 593,
% Prigro Sancnfs, Luis: fusricia. . ob, cir., p. 195,
7 {bidem.
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Pero 1o todo es pacifico, ni menos lo es en este tema, Entre nosotros, ALDUNATE
Lizana'® ha tracado de demostrar lo erréneo y peligroso que es considerar a la ponderacién
como método de solucién a los derechos fundamentales colisionantes.

Dicho autor, parte de la premisa de que los individuos gozan de una libertad general
frente al Estado, la cual puede ser regulada en su jercicio a través de una ley, encontrando
ral libertad su limite en un precepto que e “imponga responsabilidad en caso de contra-
vencién”. Para €, to que un individuo cjerce es siempre su libertad “sin apellidos”, pero
no un derecha fundamental a una libertad protegida. Todo cllo desemboca en que “lo que
colisiona nunca son derechos fundamentales, sino solamente el cjercicio de la libertad de
uno en desntedro de b libertad o derecho garantizado a otro”.

Ahora bien, lo que soluciona ese conflicto entre “el cjercicio de la libertad uno en
desmedro de la de otro”, es preginrarse acerca del “4mbico de la libertad jurfdica protegida
por el respectivo derecho, dicho de otro modo, sobre la extension en que puede ser ejercida
una libertad sin encontrar una norma o precepto que la limite”. Y remata de fa siguiente
manera: “Como ese limite lo fija el derecho, la solucién a la colisién de derechos tiene que
ser buscada en el ordenamicnto jurfdico subconstitucional, por cuanto el enfrentamiento de
entre derechos fundamentales slo plantea, desde ¢l punto de vista normativo constitucional,
una cuestidn: la presencia de dos dmbiros de libertad jurfdica igualmente protegidos”.

Un poco mds adelante planteard su disconformidad con ¢l método ponderativo, y
por partida doble: la ponderacién ocultarta [a cuestién principal y también la encurbiarta,
La oculta, “en la medida que, a través de Ia ponderacién el 6rgano jurisdiccional se evita
la cuestién mucho mds compleja de determinar si el ejercicio de los derechos en colisién
reconoce alglin linite o solucién en ¢l ordenamiento positivo; la entirbia, en cuanto la
ponderacién siempre tiene que llegar a una consecuencia diffcilinente sustentable; a saber,
que respecto de su proteccién, en un caso, un derecho fundamental es, por asf decirlo, m4s
fundamental que otro”. Asimismo, “lleva siempre ¢ irremediablemente a una valoracién
moral, pero no de derecho, de los elementos que llevan a preferir un derecho respecto de
otro”.

A pesar de lo discutibles que pueden llegar a ser fas aseveraciones anteriores, la
crltica existe. Si existe y esta es vilida, necesariamente debemos entender que la colisién

" Avouwate Lizana, Eduacdo: Bl efecto. .. ob. cit., pp. 32-34.
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de derechos fundamentales o bien no lo ¢s ent abseluto, o es sdlo aparente, pero de rodos
modos distinea a la forma que la planteamos con anterioridad. Asimismo, si la critica es
vdlida, ¢l método ponderativo debe ser definitivamente reemplazado. Y reemplazado por
otro, cual es la delimitacidn del derecho fundamental.

Para enfrentar esta critica, ya que nosotros creemos en la colisién y la ponderacién,
debemaos primero examinarla. Ello es lo que haremos en este capitulo que vcrsa'r:i acerca dle
1} las criticas hacia una visidn “conflictivista” de los derechos fundamentales; ii) la delimi-
tacién de los derechos fundamentales como forma de realizar una interpretacién arménica
de la Consritucidn y por dltimo iii) las refutaciones a las criticas y planteamiente de los
problemas de una visién delimitadora de los derechos fundamentales.

1. Criticas de una vision conflictivista de los derechos fundamentales

En los capftulos IIT y TV de esta tesis hemes planteado vna visién que podefamos
[lamar, como lo hacen cicrros autores, “conflictivista” de los derechos fundamentales. El.l f:l
primero de aquéllos, funddbamos la colisidn en la eventualidad de producirse una oposici-
sidn entre una conducra amparada por una norma fundamental, y otra conducta amparada
por una norma constitucional distinta. D¢ manera que la colisién no se produce sélo en
un mero 4mbito normativo, sino que ademds en la realidad. Los derechos fundamcmaff:s,
cntonces, son normas que conducen a razones para la accién distintas o contradictorias
que, eventualmente, pueden entrar en colisién entre sf, ) ) .

Por su parte, plantedbamos en el capliulo IV los modelos de solucién a (.1Echa coli-
sion, poniendo especial énfasis en la ponderacién como modelo de argumentacién para el
establecimiento de una relacién de prevalencia condicionada, la cual en un caso concreto,
puede deeerminar una jerarquia dindmica entee los derechos fundamenrales en colisién.

Como decfamos mds arriba, todas estas consideraciones no son pacfficas.

Una primera critica versa acerca de la imposibilidad de que las coiisione\? de derecho
fundamentales puedan ser solucionadas por medio del establecimiente de una jerarqufa, ya
sea abstracta o concreta. CasTiLho CORDOVA la pormenoriza de la siguiente forma:

“(...) {el establecimiento) de mecanismos que jerarquizan derechos (en abstracto
@ ¢n congrero), trae como consecuencia la existencia de una suerte de derechos
de primera categer(a y otros de segunda. Esto significard que cuando un derecho
de segunda tiene la desdicha de cruzarse con uno de primera, queda desplazado,
sacrificado, afectado en su contenido juridico, en buena cuenta, vulnerado. De
esta manera, mediante posiciones conflictivistas de los derechos fundamentalss,
se pretende dar cobertura y legitimar situaciones que, dependiendo de.las cir-
cunstancias de cada caso, pueden llegar a configurar verdaderas vulneraciones al
contenido constitucional de Jos derechos™,

Es decir, para esta primera ctltica, lo errdneo ¢s el planteamiento mismo de una
. o ‘g
jerarquia, ya sea abstracta, o concrera para la solucién de un “conflicto” o colisién de dere-

' Castinto Corpova, Luis: “;Existen los llamados conflictos entce derechos fundan les?, em; Cr
Constitucionales, (2005), N° 12, p. 107.
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chos fundamentales. Pero, si se observa bien, va enfocada hacia ol modo de solucién de la
colisién, y no tan precisamente hacia la posibilidad de colisién misma de los derechos, Si
bien, ésta tiltima debe entenderse en ella, ya que la forma de solucionar Ja colisién cs sicmpre
mediante ¢| establecimicento de una rclacidn de precedencia, condicionada o abstracra.

Pensamos, sin embargo, que ella obedece a una deficientc comprensién de lo que
significa en realidad “ponderar”, y sobre todo, de un desconocimicnto de las posiciones
prima facie y definitivas que otorgan ya los principios, ya las reglas, las cuales imposibilitan
que un derecho fundamental sea considerado como de segunda categoria. Pero sobre esta
refutacién volveremos infra. Pasemos por ello a las siguientes criticas a la consideracién de
una visién “conflictivista” de los dercchos fundamentales.

En segundo lugar, los criticos se preguntan acerca de las consceuencias que puede
tener una visién conflictivista. Y es que, en efecto, una postura ral “legitima afectaciones,
o vulneraciones, lesiones al contenido de los derechos fundamentales™'s, Afectaciones
que en un sistema constitucional, sélo cabe al legislador hacer, En efecto, para ALDUNATE
Lizana, los “individuos gozan de una liberiad general respecto del Estado, cuyo ejercicio
éste puede regular; pero precisamente sélo a través de una ley”. La resolucién del conflicto
serfa por ello una pregunta sobre el 4mbito de liberrad juridica protegida por el respectivo
derecho”, o “sobre Ia extensidn ¢n que puede ser cjercida una libertad sin encontrar una
hormz o un precepto que la fimite”, y por lo mismo, “Ia solucién a la colisién debe ser
buscada en ¢l ordenamiento jurfdico subconstitucional™'é!, y no en el juege de las normas
consritucionales.

Una derivacién de la anterior critica nos ditd que si “las posiciones conflictivistas
terminan por afectar, vulnerar o lesionar los detechos reconacidos en la Constitucién jeémo
queda entonces el principio de normatividad de Ja Constitacién?*s” Apunta la misma a
que por mcedio de una visién que reconozca la colisidén de derechos fundamenrales, ne-
cesariamente deberd generar una relacién de precedencia que determine que un derecho
fundamental no deba ser aplicado a un caso concreto. Deja de tener “vigencia” o deja de
ser “normative”, en la terminologfa de Castriro Céroova,

Sin embargo, en csta segunda critica podemos hallar una omisién: la consideracién
de uno de los limites de los derechos fundamentales. En efecto, no se reconoce el limire
de derecho ajeno y que, muchas veces, e} tribunal debe buscar la solucién del caso no en
el ordenamiento subeonstitucional, sino que en el juego de los derechos constitucionales,
Par otra parte, desconoce los dos momentos del razonamiento jurfdico: la inaplicacién de
un derecho fundamental no tiene nada que ver con la “vigencia® o “normarividad” de un
derecho fundamental.

Asimismo, las crfticas apuntan hacia la ponderacién como métado de argumentacién
jurfdica. A la critica planteada por ALbunaTE Lizana, y expuesta supra, se suman las de
Cinciarpo, SERNA y ToLLER. Permitasenos transcribirlas, conenzando con el primero de
los citados:

“(tampoco Iz ponderacién propuesta por un sector del conflictivismo aleanza a
resolver ¢l problema de la fundamentacién adecuada de las soluciones jusfunda-

%0 fhidem., p. 107.
' Avpurare Lizana, Eduardo:
%2 CaAsTILLO COrpova, Luis: *

El efecto... ob. cit., p. 33.
ixisten los Hamados. .. ob. cit., p. 107.
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mentales, La razén de csta insuficiencia radica en la falta de un eriterio ontolégico
que permita distinguir matcrialmente a un derecho de otro”, Para mds adelante
decir que “la jerarquizacién como la ponderacién conducen a una relativizacién
de las vertientes negativa y positiva de los derechos fundamentales. En efecto, al
asumirse la necesidad de postergar uno de los derechos en jucgo, de un lado, se
eclipsa su vol de limites al poder, y de otro, el Estado se desliga de su obligacién

de promover su vigencia efectiva™®, :

Por su paree, SERNA ¥ ToLLER manifiestan que:

“{...} Ambos mérodos de interpretacion guardan entre sf un alto grado de semejanza,
pues une de los bienes o derechos en liza puede ser preferido absolutamente y en
abstracto, o condicionalmente y en concreto —jerarquizacién y balance, respecti-
vamente-, pero en definitiva acaba otorgdndose prevalencia a uno sobse otro en
caso de conflicto. Asi, la jerarquizacién sacrifica en abstracto a uno de los bienes
aparentemente en pugna, ¢l balancing test lo hace en concrero™,

Por tiltimo, se ha dicho gue la férmula de la ponderacidn, tal como la presenta ALexy
¢n su teorfa de los derechos fundamentales, es una férmula hueca, que no afiade nada al
acto mismo de pesar o de comprobar el acto imismo de pesar dos magnitudes escalares, mos-
tréndose incapaz de explicar por qué efectivamente un principio pesa mds que otro'®,

Todas estas crfticas vienen acompafiadas con la correspondiente solucién a un con-
flicto “aparente” de los derechos fundamentales: 1a delimitacién de los mismos. Pasemos
pues a revisar en qué consiste ¢sia postusa cit ¢f siguiente apartado.

2, Delimitacién de los derechos fundamentales

Sus fandamentos

Si sc siguen las criticas enunciadas en el punto 1 anterior, tanto la consideracién
de que los derechos fundamentales puedan colisionar, como la férmula de su solucién
a través de la ponderacién, son falsas. Por lo mismo ¢s necesario elaborar una posicién
aleernativa que permita suplir la contradiccién que se da en Ia realidad, Para esta postura,
clla es la delimitacién del cjercicio de los derechos fundamentales, férmula que ticne por
objeto claborar “una interpretacién que permita la plena normatividad de todas las normas
constitucionales y, en particular, de las que reconocen derechos. Es decir, se traca de llegar
a unos presupuestos y modos de entender los derechos de las personas que permitan una
interpretacién armonizadora de los mismos™!%,

' Caneraroo, Juan: £ conflictivisma en los derechos findamentates (BUNSA, Pamplona, 2000), pp. 120y 121.
Seania, Pedro y TovLen, Fernando: La inerpretacion comtitucional de los derechos fudamentales. Una alternativa af
couflicto de derecho (La Ley, Buenos Aires, 2000), p. 13.

" P de Lora: “Teas ¢l rastro de b ponderacién®, en: Revista espaiiola de derecho constiticional, NP GO, (2000},
pP- 363 y 5s.

Casmiro Coroova, Luis: ;Existen los... ob. cit., p. 10,
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Como fundamento de esta nueva interpretacién, se ofrece por esta parte de la docerina
la idea misma de la unidad de los derechos fundamentales, unidad que viene dada por la
finalidad de los derechos fiundamentales en cuanto vehiculos para un ms pleno desarrollo
de la persona. Esa unidad proveniente de la naturaleza humana, el propio ser del hombre,
el cual, lejos de exigir contradicciones, constituye una verdadera unidad. Asf es como lo
expresa SERNA BERMUDEZ:

“8i los derechos humanos son e modo histérico de concretar ciertas exigencias
que garanticen al hombre una vida digna, parece que su determinacién guarda
telacién con el modo de ser propio del hombre. Ahora bien, dicho modo de ser,
que postula unos medios concretos sin los cuales Ja aurorrealizacién y la felicidad
s¢ tornan muy dificiles o imposibles, no comporia exigencias contradicrorias o
enfrentadas, porque el ser humano es bisicamente una upidad™¥,

Por lo mismo, si ¢s verdad que la naturaleza del hombre es una unidad, no existe
posibilidad entences que los derechos fundamentales, que como dijimos tienen por finalidad
la realizacién del mismo, puedan colisionar en forma teérica o préctica. Més bien, lo que
cllos cxigen es una “compatibilidad arménica y vigencia conjunta entre unos y otros”'%,

ToOLLER en este mismo sentido, niega la colision calificindola de un miro, al respecto
plantea que:

“La cuestién de los conflictos (de derechos fundamentales) es usualmente abor-
dada en @érminos de irrcfrenable colisidn u oposicién entre los derechos (...),
Es incorrecto ~y quizd muy perjudicial- analizar estos problemas partiendo de
unos “derechos armados”, en lucha permanente entre si, fagocitdndose unos a
otros, necesariamente irreconciliables. Se trara, en definitiva, de una suerte de
“darwinismo juridico”, donde se busca que prevalezca el derecho més fuerte en
cada caso judicial. En verdad, los derechos constitucionales no son gallos de rifia.
La necesaria colisidn no deja de ser un “mito” pues ¢s posible una visién distinta.
No podria ser de otra manera porque, al margen de la posibilidad de establecer
estas afirmaciones a partir de la verificacién en casos concretos, puede obtenérselas
tras la consideracién de hechos que pueden inteligirse previamente: que tras los
derechos estd el hombre, que todos los derechos humanos guardan relacién con
el modo de ser propio del hombre y que son medios que confluyen en la misma
direccién, aquella de la realizacion de los fines de la persona, fines que,  su vez,
no implican exigencias coneradictorias o enfrentadas, ya que ¢l ser humano es
bdsicamente una unidad (...}. Volviendo a las colisiones entre derechos hay que
afirmar que, en rigor, el supucsto conflicto se da sélo aparentemente entre derchos
—en abstracto y en concreto— y realmente entre los intereses ~individuales, no en
sentido jurfdico— de cada una de las partes {...). Obviamente, es frecuente que se
presenten controversias donde se enarbolan derechos fundamentales, pero cabe un
acercamiento interpretativo diferente al que se sucle recurrir habituatmente, y se
intentard argumentat que tales colisiones no son irreductibles, que la controversia
o es insalvable. La postura contraria, en carnbio, conduce al callején de consi-

17 Serwa Bemmidoaz, Pedro: “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un
supuesto jurisprudencial sobre unidad e informacidn®, en fure, N° 4, {1994), p. 230.
158 CastiLLo CORDOWA, Luis: jFxisten los... ob. cit., p. L11.
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derar que la confrontacidn es inevirable y que sélo puede ser superada mediante
el expediente de oprat por uno de los derechos, sacrificando el otro. Se olvida asi
que rezagar un derecho humano es postergar a la persona y que las consecuencias
de esa opcién pueden en algunos casos ser cercanas a la arbitrariedad™,

Pero no es sdlo la unidad del hombre la que impide para &ta doctrina el choque de
los derechos fundamentales. Lo es también la “unidad” de la Constitucidn. En ese sentido,
CastiLo CErpoBa nos hace ver que las Constituciones, antes que “consensos”, son fruto
de “pactos”™™, Lo anrerior significa que, en la labor de construccién de las Constituciones,
muchas veces pueden observarse pactos entre las diferentes fuerzas polfticas. Pactos que,
“el prineipio de unidad y coherencia constitucional obliga a interpretar los distintos dis-
positivos constitucionales entre si de modo que mds favorezca una interpretacién unitaria
y armoniosa de todos éstos dispositivos™!,

Es decir, y tratando ya de dar una visién global de la fundacién de esta parte de la
doctrina, tanto la unidad de la persona humana, como de las Constitucioncs, hacen dela
colisién de derechos fundamentales algo imposible. Hacen ademds necesaria la biisqueda
de una forma de solucién de “problemas” de incoherencia que se dan en la préctica juridica,
“colisiones aparentes (nunca reales)” entre derechos fundamentales. Ello desemboca en
una solucidn alternaciva: la interpreracién de la Constitucidn como un todo arménico, es
decir, el recurso de la interpretacién sistemdtica de la Constitucién.

Es por lo mismo que en el préximo apartadoe pasaremos a examinar qué es lo que
en dcfinitiva debe cntenderse por una “colisién aparente” de derechos fundamentales,
para posteriormente pasar a ver su forma de solucién: la delimitacién de los derechos en
el caso concrero.

El conflicto entre pretensiones

Los autores citados precedentemente hablan de que existe una “colisién aparente” de
derechos fundarmentales. Colisién que nunca s “real”, por la consideracién unitaria y no
contradictoria que presentarfan la persona humana y las Constituciones. Ahora bien, si no
es posible que los derechos fundamentales colisionen, jqué es lo que realmente entra en con-
tradiccidn, y que por lo mismo fuerza a llamar a la colisién de derechos como “aparente”™

CasTiLLo CORDOVA, ¥ entre nosotros el tesista Siva IRARRAZABAL, nos dan cucnta
de que ¢n realidad lo que se le presenta al juez en un caso de colisién de derechos funda-
mettales, es en verdad un conflicto de pretensiones en una concreta relacién procesal en
la que se invocan derechos fundamentales™,

No son las normas de derecho fundamental las que colisionan, sino que, mds bicn, los
intereses de las partes en el juicio que creen poseer un derecho fundamental para resguardar
una determinada posicién juridica subjetiva suya, pero que en realidad, no la poseen. Lo
anterior podria interpretarse de la manera de que sélo uno de ellas goza de un “ejercicio

® Toiies, Fernando: Libertad. .., ob. cit., pp. 412-414.

170 CastiLo COrRDova, Luis: jExisten los... ob. ¢it., p. 115,

7 fbidem.

72 fdem, ob. cit., p. 113 y Siuva Iraredzanav, Luis: Thatamientio juritprudencial... ob. cic., p. 37.
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legitimo” (como lo describirfa el arriculo 20 de la Constitucion) de su derecho fundamental,
mientsas que la otra no: serfa la suya una mera “pretensidn” juridica,

Pero para llegar a un resultado como el que se explica arriba es necesario un paso
previo: la delimitacién del 4mbito juridico de proteccién del derecho fundamental. Y elto se
obriene por medio de una dererminacién en sede interprerativa del alcance de un derecho
fundamental. De tal manera en un caso concreto los derechos colisionan sélo aparentemente,
siendo sélo uno de cllos ¢l que protege de manera legitima una determina conducra.

Pasemos por ello al siguiente acdpitc cn donde vemos con'un poco més en detalle la
forma como se aconseja el uso de la “delimitacién” de los derechos fundamentales.

+Cémo se resuleve ¢ conflicto “aparente”?

Para la doctrina anteriotmente expuesta, no puede existir una colisién encre derechos
fundamentales, ya porque su titular, la persona humana, posee una naturaleza unitaria ¥
coherente, ya porgue las disposiciones constitucionales deben interpretarse come un todo
arménico. Es por lo mismo que la colisién de derechos fundamentales es sélo una colisién
aparente, y lo es porque no son los derechos fundamentales los contradictorios, sino que
mds bien, su cjercicio como pretensiones de las partes en los casos concretos.

Ahora bien, la solucién a esta colisién de pretensiones en un caso concreto pasa
necesariamente por examinar si “la conducta o acto que se enjuicia con la finalidad de
otorgarle o negarle proteccién constitucional, cac dentro o fucra del contenido jutidico
del derecho que se invoca como fundamento del acto o conducta”'™. De esta inanera, la
tabor de un juez frente a un conflicto aparente de derechos fundamentales no es realizar
una ponderacién para “sopesar” los principios que colisionan en un caso conereto, sino que
més bien, determinar qué norma jur(dica de derecho fundamental es realmente aplicable en
ese caso, En otras palabras, qué paree ha hecho un ejercicio que es legftimo de su derecho
fundamental, ya que “no es posible que ambos derechos se hayan ¢jercitado de un modo
constitucionalmente correcto. En este sentido Martingz-PUjALTE nos dice:

“El proceder adecuado para resolver el aparente conflicto no consiste pues en la
determinacién del derccho prevalerte, ya sea por su superioridad jerdrquica general
o su ponderacién teniendo en cuenta todas las circunstancias def caso; sino en la
delimitacién adecuada del contenido de los derecho aducidos, para asi poder con-
cluir cudl entra en juego y cudl no, quién se encuentra realmente bajo la proteccién
del derecho que invoca y quién se ha extralimicado en ef ejercicio de su derecho.
Los conflictos de los derechos se resulten, por tanto, desde la dercrminacién del
contenido y dmbito de los dereches supuestamente colisionantes™ .

Y jcémo es que el juez debe dererminar el 4mbito de los derechos fundamentales,
de mancra de decir que sélo una de fas pattes se encuentra en el legitimo ¢jercicio de su
derecho constitucional y la otra no?

" Castimio COrpova, Luis: ;Existen los... ob. cit., p. 117,
" Martingz-PuiLare, Antonio: Lz garanila del consenid esencial de los derechos findamentates (Centro de Eswidios
Constitucionates, Madrid, 1997), p. 134.
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CasTiLLo COrRDOVA™ responde csta interrogante. Manifiesta que primero debe
comenzar la tarea interpretativa en ¢l propio texto constitucional, teniendo en cuenta fa
finalidad del derecho fiindamental (interpretacién finalista), y también los demds preceptos
relacionados con ¢l (interpretacién sistemdtica). Asimismo, debe tener en cuenta lo que
dispongan las normas de desarrollo constitucional, (de la misma mancra en que AL.DUNATE
Lizana lo propone, vid. supra), y lo decidido por los distintos tribunales mediante su
jurisprudencia.

Pero todo ¢llo es sélo posible en base a las consideraciones concretas. No puede <]
juez “delimitar” un derecho constitucional en forma abstracta, y sin consideracién de lgs
caracreristicas concretas de cada caso. De esta mancra, la delimitacién no es la determi-
nacién de un contenido invariable del derecho, sino que una manera de ir determinando
“caso a caso”, su 4mbito de aplicacién. . .

Y aqui surge algo sorprendente. CasTiLLo Cornova va a hacer uso de 1a.pondcrac1(.5n
para incorporar, a la delimitacién del ejercicio derecho fundamental, las circunsrancias
concretas del caso, pero de una manera distinta de la que nosotros hemes expuesto supra,

cap. IV. Asi nos dice:

“A este nivel de las circunstancias concretas sirven procedimientos y técnicas inter-
pretativas camo la ponderacién (y ol consecuente principio de proporcionafidad),
quie se empleardn no para sopesar derechos {...), sino para ponderar las concretas
circunstancias que definen el caso que sc intenta resolver. Pero se sopesardn las
citcunstancias no para concluir la preferencia de una lbertad o de un derecho
sobre otro derecho fimdamencal, {...) sino para definir en el caso concreto los

+ particulares aleatces o contornos del derecho invocado, {...) se trata de determinar
si na concrera accién sipnifica el ejercicio legftimo del derecho que se invoca, s
decir, si la accién misma cae o no dentro del dmbito juridico protegido del derecho
que se invoca como fundamento y cobertura de la misma®%,

Una delimitacién de los derechos fundamentales debe reemplazar a la colisién y su
forma de selucién, pero, jes esta una respuesta convincente y definitiva? Trataremos de
MOSUrar una respucsta negativa a esta respuesta en ¢l préximo apartado.

3. Respuesta a los criticos

Tratemos ahora de refutar a los crlticos. En el apartado 1 de ésta capftulo dimos cuenta
de las crfricas hacia fa manera de concebir la posibilidad de que los derechos fundamentales
pucdan colisionar, y ademds, las crfticas que algunos hacen frente al mode de solucionar
esas colisiones, es dedit, a través del método de la ponderacién, En esta apartado trataremos
de exponer las refutaciones a las mismas.

Empezaremos con las encaminadas a negar la colisién y lo haremos con un poco de
ayuda de un autor anglosajén. MARTIN en su “Un Sistema de Derechos” tratard el tema'”.

15 Casriio COrpova, Luis: jExisten Jos... ab. cit, pp, 119-121L.
6 fhid., p. 120.
7 MarTin, Rex: U sistema de devechos (ed. Gedisa, Barcelona, 2001), pp. 138-154.
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Este profesor funda su tesis acerca de un siscema de derechos (civiles en su terminologia
anglosajona) en la unidad y la coherencia de los mismos. Sin embargo se topa con un
problema; los conflictos {entre los derechos) “son muy comunes”. Por lo mismo, si los
derechos no pueden ser reunidos en un sistema coherente, toda la tesis propuesta por
MarTin acerca del beneficio mutuo como fundamento justificatorio del sistema tendtfa
que ser replanteado, Como cjemplo de esos conflictos comunes da el producido entre la
libertad de expresién y e} derecho a un juicio justo, en las cintas De Lorean 7 CNN, o las
intervenciones a tas conversaciones relefdnicas de Noriega (dando conflictos entre el bien
de la seguridad nacional, proteccién de la personalidad y libre expresién).

Sin embargo, para sustentar su tesis da a entender que ¢l conflicto es de todas formas
evitable. Lo hace, primero, pasando por una tarea del legistador (constirucional en su caso),
a “través de una redaccidn cuidadosa y de nuevas redacciones de los derechos potencialmente
rivales™”, Si ¢lio no es posible, la respuesta debe darse por el jucz a través de la determi-
nacién del alcance del derecho (mediante la particién y la regulacin), y posteriormente,
y ello es lo definitorio, de la importancia del mismo.

En su concepto de limitacién es importante la nocién de la definicién del drea prote-
gida. En ese sentido, “la particién define el drea protegida y deja algunas actividades afuera;
mientras que el de regulacién modifica aquellas actividades que permanecen dentro™7.
Ambas tienen por objeto la determinacién de un 4rea de proteccién de un derecho, de
manera que, por jemplo, gritar “fuege” en un teatro colmado de personas no puede con-
sistit nunca en un gjercicio legftimo de la libertad de expresién.

Pero el autor citado no sélo se queda con la delimitacién del drea de proreccién
del derecho. De hecho, ¢l proceso en algunos casos debe completarse por medio de la
asignacién de “importancia” del derecha en cuestién, Es el caso que debe admitirse un
“drea de superposicién” en un caso concreto (no una superposicién en abstracto, que
determinarfa la especialidad o invalidez, sino concreta). Area de superposicién que,
derivard en una ocasién dada, la falta de proteccién por la norma constitucional. En
consecuencia, ¢l conflicto finalmente se soluciona por medio de la importancia asignada
a un derecho. Esta asignacién trae nuevamente coherencia a la tesis de Marrin, ya que
el sistema asf puede presentarse como coherente en abstracto y en concreto, cuando las
normas entran en colisién.

Como puede apreciarse, la respuesta de MARTIN pareciera mezclar dos tesis para la
solucién de una colisidn de derechos fundamentales, pero es una buena explicacién para
la misma, Ello, cn el sentido de que puede identificar correctamente cual es el problema:
no todas las decisiones jurfdicas deben pasar por medio de ta consideracién de una colisién
de derechos. La mayorfa de los casos que se presentan son solucionables por medio de
una correcra delimitacién del drea de proteccisn de un derecho fundamental. Ese es un
problema de intetpretacién del derccho.

Pero MarTIN no s¢ queda sélo alli. Reconoce que también hay casos que tal colisién
no s aparente, sino “real”, en la medida que una correcta defimitacién del derecho fun-
damental no pucede solucionar el problema de colisién. Y ahf es necesaria la ponderacidn.
Esta no afecta la “unidad” de los derechos fundamentales, sino que més bien la reafirma.

Ve [lem., p. 139.
"5 fdem.,, p. 141.
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La solucién al final del proceso ponderativo es aquella que definitivamente el sistema de
derechos fundamentales ofrece. . o

Y, ;por qué la ponderacién se hace tan neeesaria? Por la I‘a'LL'lI'l d.e 'quc ‘es diffcil
sostener en el marco de las Constituciones pluralistas dotadas de principios y derechos
tendencialmente contradicrorios”'®, una posicién roralmente coherencista de los derechos
fundamentales, tante en ¢l plano abstracto, como en ¢l concrero. La ponderacién lo que
hace es tratar, por lo mismo, de determinar la mayor coherencia posible de los derechos
en el momento aplicativo, que es donde, en principio, se ha roto. . .

Aqui caemos cn fas otras criticas apuntadas precisamente hacia la pondiracuin. EII'a
ofrece un procedimiento que “lesiona la supremacia legislativa”, supone una ‘Fu’::nc dosis
de discrecionalidad de un juez”, quien no goza de una “legitimidad dclfmcréncal como !o
es el legislador, desemboca en el “judicialismo™ y es ademids, un proct?dllmlcmo .arbltrarlo
y hueco”, que conduce mds a decisiones de cardcter moral que a decisiones estrictamente
juridicas, aumentando asi, de pasada, la indcterminacién del Derecho.

Ello no puede ser completamente cicrto si es que nosetros QUETEMOS SUSTENTAY NUEstra
tesis, debemos pues refutar aquellas crfticas. En primer lugar, sc ha dicho que .cl.método
ponderativo propuesto por ALExY es una fSrmula hueca, donde prima el subjetivismo del
juez. A las razones de irracionalidad responde el mismo Avgxy:

“(las objeciones de irracionalidad o subjetivismo) valen en la medida que con ellas
se inficra que la ponderactén no es un procedimiento que, en cada caso, conduzca
cxackamente a un resultado. Pere no valen en la medida en que de ellas se infiera
que Ja ponderacién no es.un procedimicnto racionat o ¢s irracional™'®!,

La ponderacién entonces no obedece a una corazonada del jucz, sino que se incardina
la construccién de una verdadera regla de derecho, que puede no ser igual ¢n wdos los
casos por la consideracién de las circunstancias del mismo, pero que ne deja por ello de
agregar racionalidad al proceso argumentativo,

No tiene tampoco nada de “hueca”, en el sentido de que al ordenarse a la construc-
cién de una regla constitucional, derermina dénde el operador jurldico dcl:fc Argumentar:
hacia la jusrificacién de las razones de preferencia condicionada. Adcm:is,_m fas exigencias
de argumentacién son tomadas en serio, “significa un respeto a un principio de unwers-all—
zacién que opera como garantia iltima de racionalidad™'®; es decir, como la ponderacién
va enderezada a la construccion de una regla juridica que puede adscribirse a la norma de
derecho Fundamental, ella puede ser tomada posteriormente por un distinto juez para la
resolucidn de un caso concreto similar. Si la solucién puede ser asumida por otros operadores
jurfdicos, y en primer lugar, otro juez, ¢llo garantiza una racionalidad. .

Ademds, “una ponderacién que lo sea de verdad no puede dar lugar a cualquier
solucidn”®, Se requiere ante todo, la consideracién de todos los factores en jucgo, yla
optimizacién de todos los derechos constitucionales relevantes para el caso en cuestién, Lo

¥ Prievo Sancnls, Luis: fasticia. .. ob. cit, p. 209,
" Arexy, Roberr: Teoria... ob. cit, p. 157.

"t Prigro Sawcnfs, Luis: fusticia... ob, cit, p. 206.
* [dem., p. 207.
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anterio, si bien no da precisamente sélo una respuesra cotrecta, da un 4ngulo o periferia
de respuestas que son tolerables frente a los principios constitucionales.

Por atra parte, las criticas apuntan a que la forma de solucionar la colisién es sicm-
pre mediante el establecimiento de una relacién de precedencia (condicionada en el caso
que se utilice el procedimiento de Ia ponderacién). Ademds, una visién asf terminar(a por
encasillar a ciertos derechos como de primera o segunda categorfa.

Pensamos que esta critica obedece a una deficiente comprensién de lo que significa
en realidad “ponderar” y de los contflictos entre principios constirucionales, y scbre todo,
de un desconocimiento de las posiciones prima ficie y definitivas que otorgan ya los prin-
ciptos, ya Ias reglas, las cuales imposibilitan que un derecho fundamental sea considerado
como de segunda carcgorfa. Y esto por la sencilla razén de que lo que realmente hace la
ponderacién es determinar dénde atgumentar para la creacidn de una precedertcia con-
dicionada. Pero bien, ésta precedencia es condicionada al caso concreto, por lo que deja
abierta Ia posibilidad que en otro caso, bajo otras circunstancias, otro derecho sea el que
prevalezea. No hay en este proceso derechos de primera o segunda categoria, sino que mds
bien razones que en un caso, y por lo mismo, en un momento de aplicacién del Derecho,
van a determinar la precedencia. Sin perjuicio de que, como veremos en el siguiente capi-
tulo, pueda considerarse una cierta “impareancia” de un derecho fundamental en el sistema
dentro del proceso ponderativo.

Lo mismo podemos decir acerca de la “falta” de normatividad para uno de los de-
rechos constitucionales que llevarfa el uso de la ponderacién, ctltica que desconoce que,
por medio del método ponderative a todos los principios constitucionales se les reconace
normatividad, si bien, prima facie. Todos son considerados para su optimizacién como
derechos constitucionales que son. La cuestién mds bien es otra; determinar cual es el mds
adecuado para el caso concreto definitivamente, tomando en cuenta las razones para la
accidn que de ellos derivan,

Llama la atencién en este punto que la ponderacién es bastante parecida a la delimi-
tacién del derecho fundamental, pero con una desventaja: ésta ltima no considerada todos
los principios y circunstancias que son relevantes para el caso, mientras que la ponderacién
st. Por lo mismo, es la ponderacién la que levars a resultados mds racionales que la deli-
mitacién, la cual, es mds proclive al subjetivismo y a las decisiones caprichosas.

Pensamos que con esto podemos dar por sentado que existe colisién de derechos
fundamentales en las Constituciones del neoconstitucionalismo y que su modo de solu-
cién es fa ponderacién. Pero queda todavia una cuestidn pendiente, cual es determinar

la influcncia de la importancia de los derechos fundamentales en ¢l proceso ponderativo.
iPuede decirse que todos los derechos no son “iguales” en el momento abstracto, ¥ que,
por fo mismo puede influir ral importancia en el momento concreto?

De ello trataremos, brevemente, en el préximo capitulo.
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En 1991, 1a Corte de Apelaciones de Santiago tuvo que conocer ¢ caso de protec-
cién “Carabantes Cdrcamo™™, un recurso de proteccién interpuesto por el Director del
Servicio de Salud Metropolitano Occidente en contra de Ester Paiva ¥ Florencio Codoceo.
El problema se presenta desde un principio comeo dificil para la Corte. En cfecto, dofia
Ester Paiva sc encontraba en su 39° semana de embarazo, pero su grupo sanguineo es RH
negativo, ademds de presentar antecedentes de doble cesdrea anterior y sindrome hiperten-
sivo. Debido a ello, los médicos decidicron una operacidn de cesdrea m4s una esterilizacion
tubatia, lo que podria afectar gravemente i vida del hijo que estd por nacer, ya que existia
una alta probabilidad de que el hijo naciera con sangre RH negativo y para enfremar esta
Contingencia riesgosa, era necesatio hacer una transfusién de sangre.”

El problema: los padres manifestaban un total rechazo a la terapia, ya que son Tesrigos
de Jehovd. Se da por lo mismo una colisién de derechos: el derecho a la vida del que ests
por nacer y la libertad de conciencia de los padres. Frente al rechazo del tratamicnro, Ja
auroridad piblica recurre de proteccidn.

Las cosas no pasaron a mayores. Antes de que tuvicra que ser resuelta la accién, fa
hija de la pateja nacié sin problemas, sin necesidad de realizar Ia wransfusién de sangre y,
ademds, antes de que el tribunal debiera pronunciatse en definitiva acerca de la cuestion,
lo que justifica el rechazo de Ja accidn de proteceidn intentada,

Final feliz para todos. Pero sf podemos dar un adelanto de Lo que hubiera sido la
resolucién de la Corte. En efecto, el tribunal haciendo uso de las atribuciones que le con-
cede el recurso de proteccion (Io que demuesra por lo demds la importancia que tienc ¢l
mismo para Ja defensa 4gil, pronta y eficaz de los derechos fundamentales) ¥ pocos dfas
después de intentada la accién, se dicta una orden de “innovar”, en el sentido de autorizar
a la direccién del hospital priblico a adoptar todas las medidas que ricndan a preservar
y tesguardar la vida del que esr4 por nacer y su madre, en caso necesario, en peligro de
muerte o complicacién grave,

Demuestra asfla Corte una preferencia condicionada feaso necesariof peligro de muerte/
complicacién grave) del derecho a la vida frente el derecho a la libertad de concicneia de
los padres. Pero por lo que nos interesa este caso, ademds de la posibie colisién que podria

" Sentencia pronunciada por fa Corte de Apelaciones de Santiago, ¢l 4 de noviembre de 1991, reproducida ety Reviva
de Derecho y Jurisprudencia, tomo XX, II, sece. 50, pp. 340y ss.
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habetse presentado en la argamentacién de la Corte, ¢s la cuestién misma de que uno de
los derechos colisionantes es la vida de la persena, en este caso del que estd por nacer.

;Es la vida en ciexto sentido especial frente a los otros derechos fundamentales?

Larenz, desde el punto de vista de la teorfa del Derecho, trata la ponderacién de
bicnes camo la forma de resolver las colisiones de derechos fundamentales, y ademds,
como método de desarrolto judicial del Derecho, Pero la aproximacién del autor alemin,
cuando es el derecho a la vida uno de los colisionantes, ¢s interesante. Nos dice LArENZ,
analizando los principios de las sentencias donde e Tribunal Constitucional Alemidn resuelve
conflictos de derechos, lo siguiente:

“Ante todo se trata, en primer lugar, de si, segtin el “orden de valores” contenido en
la Ley Fundamental, se pucde establecer una clara prelacién valorativa de uno de
los bienes aqul en cuestién frente al otro, Habrd que decir sin vacilar que, alavida
humana, y asimismo a la dignidad humana, corresponde un rango superior aotros
bicnes, en especial a los bienes materiales. El Tribunal Constitucionat Federal ototga
claramente una prelacién valorativa, incluso fente a otros derechos fundamentales,
alos derechos a la fibertad de opinién y a la libertad de informacién, a causa de su
“significacion, sencillamente constitutiva®, para la colectividad democrdtica, Pero
en la mayorfa de los casos, se tratard, o bien de derechos de igual rango, (.. ) o de

bienes cuya disparidad excluye la comparacién abstracta™®.

La pregunta se presenta entonces: jposee la vida, u otros derechos, una cspecial
imporcancia que debe ser considerada en la ponderacién?; jesa importancia cxcluye un
procedimiento ponderativo por una jerarquifa abstracta?

Estas preguntas frataremos de resplverlas a través de.la formacién de un subsistema
de los derechos fundamentales. Restringimos el andlisis a un punto de vista metodelégico
y dogmidtico, y no a uno de fundamentacién. Trararemos en este capitulo por lo misme,
aunque sea muy brevemente debido a los fines de esta tesis, i) el concepto de sisterna en
la teoria de Derecho; i} el concepto de subsistemna en los derechos fundamentales y iii)
la posibilidad de comprender una distinea importancia de los derechos fundamentales
en ¢l sistema, y cémo efla puede incluirse en el mado de solucién de las colisiones de los
derechos fundamentales.

1. Consideracidn del sistema en la teorfa del Derecho'

El concepto del “sistema” juridico s uno de los temas més recutridos y por lo misimo,
conocidos en la teorfa del Derecho. Savigny, en su Sistema del Derecho Romano Actual,
postulaba que “rodas las instituciones jurldicas estdn ligadas en un sistema, y que sélo

pucden ser comprendidas por completo dentro del vasto contexto de este sistema”'®.

" Lanewz, Karl: Meiodolagin... ob. cit., p. 408.

1% Sobre el concepro de sistema en b reorfa del Derecho, vid.: Larrwz, Kad: Merodologha... ob. <iv., caplalo VI, y
Cawaws, Hans-Wilkelm: E sisterna. .. ob. cit.

1#7 Savigw, Friedrich Karl: Sistema de Derecho Romane Actual, (Géngora y Compaiifa, Madrid, 1878), p. 9.
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Y es que el fenémeno juridico normativo se presenta a través de los textos gue con-
tienen prescripciones normativas, pero que a su vez, Son textos en los cuales las normas
jurldicas no se encuentran desligadas unas de otras, sino que en mutua referencia recf-
proca. Ya STAMMLER decfa que cuando se aplica una norma de un cédigo, en realidad se
aplica todo el codigo. Asf se hace también la nceesaria interpretacién “sistemdica” como
forma de descubrir el significado normarive dentro del contexto y lugar sistemdtico de
una norma jutfdica.

Ademis de ello, grandes partes del ordenamiento jurfdico se encuentran ligados a
valores y principios, determinadas ideas valorativas, cuya funcidn es “justificar con la idea
de Derecho las decisiones de valor que sirven de base a las normas, unificarlas y, de este
modo, excluir en lo posible las contradicciones de valoracién™*,

Gran ayuda es por lo mismo la visién sistemdtica no sélo para la interpretacion y
biisqueda de sentido de las normas juridicas, sino que ademds para el desarrollo judicial
def Derecho.

El concepto de sistema est4 vinculado hacia la bisqueda de una cierta unidad, por
medio de la que pueda exponerse un andlisis coherente de la normativa que se encuentra
vigente. Importantc es por lo mismo la formacion del sistema para cualquiet parte general
de una disciplina jurfdica.

La construccién de un tal sisterna debe realizarse teniendo en cuenta dos notas distin-
tivas: fa unidad y la coherencia E! orden, que busca la necesidad de ofrecer una coherencia
interna que sca racionalmente captable; y la unidad, que implica que la misma no pucda
romperse en una serie de temas individuales y desconectados, sino que reconducirse a
unos principios bisices'®.

Ahora bien, en orden a alcanzar esas dos notas distintivas, LARENZ nos hace ver que
un sistema “interno” posee ademds unas cantas caracterfsticas: la existencia de un arden
jerdrquico interno y una armonfa interna'®.Esta dltima determina la complementacion y
la restriccién reciproca de las normas juridicas integrantes del sistema. Es decir, aparte de
la jerarqufa que pueda establecerse entre las normas integrantes de un sistema, la armonia
significa que, en una determinada regulacién, las normas no sélo se complementan, sino
que también se limitan reciprocamente.

Esa través de éstas caracteristicas que pueden formarse las notas distintivas de unidad
y coherencia de todo sistema. Pero LARENZ aqui da una afirmacién que puede ser de mucha
iimportancia para el tema tratado aqul. Reproduzcimosla:

“Es caracterfstico de ral un sistema, en primer lugar, la existencia de un cicrro
orden jerdrquico intetno; pero, en segundo lugat, la armonia, no totalmente
“preprogramada”, de diferentes principios dc igual rango en los diferentes grados
de concretizacién. Por o que se refiere al “orden jerdrquico interno”, es claro que
la Ley Fundamenaal acribuye un rango superior a la vida, ala libertad y a la dig-
nidad del hambre que a los bienes materiales, En el Derecho Privado no existe, en
cambio orden jerdtquico alguno entre los principios (...} mds bien la regulacién
legal permite conacer una “armonfa” de estos principios, de manera que éstos

¢ | apenz, Karl: Metodologle. .. ob. cit., p. 437.
0 Vid. en este sentido, VEncara Branco, Alejandro: fusiituciones de Derecho de Minerle, inédito, pp. 122-125.

W apenz, Karl: Metodelagta... ob. div, pp. 467 y s5.
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< parte se complementan y en algunos sectores parciales se reslringc‘n mmbié_n
reciprocamente, no estando siempre determinado hasta el final ¢l lfmiee a partir
del cuat un principio cede el primer lugar & otro. Observa acerradamente Canaris:
“Los principios reciben su peculiar contenido de sentido sélo en wuna armenfa de
complementacién y restriccién reciprocas”. S6lo en su armonfa sc aclarardn el
alcance y plena significacién de los principios™?.

La cuestién en definitiva para los efectos de esta tesis es, cémo poder aplicar el con-
cepto de sistema al catdlogo de derechos fundamentales y, sobre todo, ver cémo} pueden
lograrse las notas de unidad y coherencia de los derechos fundamentales a través de sus
caracterlsticas de jerarquia y armontfa. Pasemos por cllo al siguiente apartado en donde
Trataremos esras cucstiones.

2. Construccion del subsistema de derechos fundamentales

Con la positivizacién de los derechos fundamentales, éstos pasan a ser parte del
ordenamiento jurldico, y por lo mismo, pasan a ser paree de un sistema juridico, srl)brc el
cual deben predicarse sus caracterfsticas csenciales, a saber, [a unidad y la coherencia.

Ahora bien, un ordenamiento juridico est4 formado por reglas, valores y principios,
pero ademds, sc encuentra formado por subsistemas normarivos, que son "conjunt.os de
normas integrados por un eriterio unitario que les da coherencia y que exige no conmder:fr
a las normas que lo forman como auténomas, independicntes y vinculadas sélo a través
de la cadena de validez al Ordenamiento, sino como dependientes de un subsistenta y de
los criterios que lo identifican™2, ‘

Sila constatacién es cierta, entonces la com plejidad de los ordenamientos jurfdicos se
acrecienta, En efecto, el andlisis que debe hacer el jurista no se asienta s6lo en la cadena de
validez de normas, una reconduccién hacia la norma fundante en terminologla kelseniana
¥> por lo mismo, una jerarqula o pugsto que ocupan las normas de dicho ordenamiento en
el mismo. Es necesario el andlisis de subsistemas que se generan dentro de él. Entonces un
tal ordenamiento no es sélo un conjunto de normas, sino que un conjunto de subsistemas
que gozan de unidad y de coherencia, y que ademds poseen una determinada jerarqufa o
puesto dentro de] ordenamiento.

La cucstion puede complicarse atin mds af considerar a los derechos fundamentales
como it subsistema dentro del ordenamiento. Sobre todo por la consideracién de que un
tal subsistema puede enconcrarse abierto hacia fa moralidad, ¥ que por lo mismo, no se
trata de un sistema cerrado, cuestion que ciertamente no abordaremos en esta tesis.

Este sistema abierto posee dos funciones principales', Una funcién de prolongacién
de la norma bésica hacia las restantes normas y subsistemas del ordenamiento jurtdico,
y una funcién de auribucién a los sujetos de derecho de libertades, derechos subjetivos ¢
mmunidades. Ello eslo que la doctrina denomina como las funciones objetivas y subjetivas
de los derechos fundamentales, o doble naturaleza de los mismos, FERNANDEZ, SEGADO,

" fhidem. ]
"% Pecus-Barsa Mawefiez, Gregorio: Curso. .., ob. cir., p. 355.
' En este sentidg, vid., idem., p. 360.
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siguiendo la doctrina emanada del Tribunal de Karlsruhe y adapréndola al caso espaiiol,
lo describe como sigue:

“(-..) bos derechos tienen un doble carderer, En primer lugar, los derechos funda-
mentales son “derechos subjetivos, detechos de los individuos no sélo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status
jurldico o la libertad en un 4mbito de Iy existencia”, Pero al propio tiempo, y sin
perder esa naturaleza subjetiva, los derechos son “elementos esenciales de un or-
denamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésec se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en
el Estado social de Derecho o el Estado social ¥ democrdtico de Derecho, scglin
la f6rmulta de nuestra constitucion {art. 1.1)". {...) Esta vertiente objetiva de los
derechos fundamentales que complementa su wadicional naturaleza subjetiva, y
que los evige en “componentes estructurales bdsicos” del ordenamiento juridico, al
que dan sus contenidos bdsicos, se explica en razén de que son la expresién jurldica
de un sistema de valores que, por decisidn del constictyene, ha de informar el
conjunto de la organizacién politica ¥ jurfdica™,

Asl, este sistema de derechos fundamentales se transforma en parte esencial de I
estructura de la organizacién jurfdica. Particularmente aquello es cierro en la medida de
que el subsistema de derechos fundamentales §¢ encuentra en una posicién privilegiada en
clordenamiento juridico, no sélo porque los derechas fundamentales esedn tecogidos en cl
texto constitucional, sino que ademds, y en cierto sentido en una forma mads importane,
porque ellos se encuentran en mayor conexién con los valores fundamentales propugnados
por nuestra Constitucién, '

En cfecto, en su artfculo 1 inciso 1, la Constitucidn sefiala que “Las personas nacen
tibres ¢ iguales en dignidad y derechos”, Por Jo mismo, prescribe como valores fundamentales
ala dignidad de ta persona, Ia libertad ¥ laignaldad. Los mismos son base y sustento de las
demds “bases de la institucionalidad” que se incardinan hacia su proteccién, Asf la supre-
macfa constitucional y ¢l principio de juridicidad se presentan come principios tendientes
a la proteccién de los valores bstcos. De una misma manera se presenta el subsistema de
los derechos fundamenrales, en la medida que cllos se encuentran destinados a dar una
mayor realizacién a la idea de dignidad. Y es esta idea de dignidad de Ia persona humana
la que da el sentido de unidad y coherencia al subsistema de derechos fundamentales,
realizindola de manera dirccta.

Ahora bien, lo que interesa para los efectos de esta tesis no ¢s la dererminada posicidn
del subsistema de los derechos fundamentales, sino que la posicién misma de los dercchos
fundamenrales dentro de ral subsistema ¥ en la medida de la posibilidad de descubrir
una jerarquia entre los mismos, o la posibilidad de que una cierta “impottancia” de ellos
pueda incorporarse al juicio ponderativo. Para ello utilizaremos un coneepto ideada por
la doctrina alemana: el “orden Jerdrquico de valores”,

—_—
" FertanDez SeGabo, Francisco: La teorfa furfdica de tos detechos fund les”, en Revista espatiole de derecho
constitncional, N° 39, {1993), p. 209.
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Orden jerdrquice de valoses

El Tribunal Constitucional Alemdn ha utilizado ¢l concepto de “orden jerdrquico
P Jerarg
de valores” en varias de sus sentencias como forma de argumentacién’®. Asi lo hace por
ejemplo cn el fallo Liizh al sefalar que:

“(...La Constitucién) no quiere ser un orden neutral de valores, ha establecido
también en la parte dedicada a los derechos fundamentales un orden objetivo de
valores (...) este sistema de valores, que encuentra su miicleo en la personalidad
humana que se desarrolla libremente en el interior de la comunidad social y en
su dignidad, debe regir en todos los dmbitos def Derecho come decisién consti-
tucional fundamental™*.

Por lo visto, serfa éste un orden inmanente a la Ley Fundamental, que operaria en

el cardlogo de los derechos fundamentales de la Constitucién alemana. Parece asi partir

de una concepcién jerdrquica abstracta general de valores recogidos en la Constitucisn,

verdadero sistema axiolégico, “que subyace o se deduce de los derechos fundamentales

constitucionales, y en concreto de la vertiente objetiva de los mismos, e irradia a todo el
ardenamiento juridico™”.

Pero bien, jsignifica aquello que los derechos fundamentales se encuentran ordenados
Jerdrquicamente dentro de una Constitucién? Significa por o demds, que los conflicros
o colisiones de derechos fundamentales pueden ser tesuclios acudiendo a este orden de
valores establecido en una Constitucién?

Pareciere que para la docirina donde mismo se origing el concepto, la respuesta a la

- pregunta anterior serfa negativa. Parte la doctrina alemana de un presupuesto: el concepro
de “orden jerdrquico de valores” es cn sf equivoco. No debe representarse con ello, por
lo menos en la vision que tiene los alemanes frente al asunto, una especie de “tabla rasa®,
donde numéricamente pueda decirse, en abstracto, qué derechos fundamentales deben
primar sobre otros derechos fundamentales, no importando cudl sea el derecho invacado.
En efecto, Dfaz Revorio, razonando sobre Ja base de la experiencia alemana, nos aclara
que en la préctica es dudoso que dicha jerarqufa tenga un carderer rigido, o que incluso se
halla llegado a construir una tal jerarquia. En realidad, para el autor espaiiol lo que existe
es una jerarquda “blanda” o “simple preeminencia” en muchos, y no un cardlogo donde los
derechos fundamentales se encuentran jerdrquicamente posicionados.

En ¢t mismo sentido s¢ pronuncian HAseree y Béckenrdroe. El primero de fos
autores nos scffala que “no puede interpretarse la Constitucién como un firmamento
abstracto de valores, que sean exrernos o superiores a la propia Constitucién, pucs ella
supondrfa negar ¢l valor intrfnseco y la autonomia del Derecho”. El segundo dird que:

195

Vid. en ese sentido BVerGE 32, 311, 316 Ia que sefiala que seefa cl caso de infraccion del Derecho Constitucional,
“cuando se apoya en una concepeién en principio inexacia acerca de la significzcion y alcance de un derecho fanda-
mental, o cuando el restlrado de la interpretacién no es compatible con las nosmas juridics fundamentales y con
el orden de valores en ellas establecido™. La traduccitn es de Larenz, Metodologfa. .. ab. cit., p. 339.

Reproducida en Schwabe, Jilegen: 50 ades... ob. cit., pp. 132y ss.

Diaz Rrvowo, Francisco: Valores superiores ¢ intexpretacion constitucional {ed. Centro de Eswudios politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997), p. 222

HisseLg, r., citado por Dfaz Revorio, Francisce: Vidores. .. ob. cit., p. 228.
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“(...) no existe con claridad una fundamentacién racional del orden de valores, ni un
sistema de preferencias racionaimente reconocible para la determinacién de la jerarquia
de valores {...)"'%,

No se trata, por lo mismo, de una jerarquia “dura” y general, sino que mis bien una
mds blanda y dindmica, Ello puede entenderse de por la siguiente razén. Bl wibunal, en
un caso de colisién de derechos fundamentales debe razonar sobre la base del método de la
ponderacién, que presupone la igualdad de los derechos a ponderar. De ser lo contrario, no
existirfa nada que ponderar, se aplicarfa sencillamente ¢l principio jerdrquico para provocar
la preferencia abstracta y perpetua de un derecho frente 2 otro. En este sentido ALgxy nos
dice, razonando sobre lo decidido en el fallo Lebach:

(...} es dudoso que a distintos valores o principios se les puedan arribuir valores
jerdrquicos abstractos. {...) Pero la imposibilidad de un orden “duro” (numerolégico
cardinal} de este tipo no dice nada acerca de la posibilidad de 6rdenes mds “blandos”

¥+ desde luego, nada en contra de la concepcidn de ponderacién™™,

Asimismo, Larenz también desecha la posibilidad de establecer un orden jerdrquico
abstracto de preferencia de los derechos fundamenrales. Nos dice:

“L.a expresién (...) orden jerdrquico de valores, es ciertamente equivoca. No
debe representarse algo asf como un catdlogo completo de valores vdlidos “en si”
{con inclusién del puesto jerdrquico que a cada uno corresponde). Una cosa tal,
si es que hubiera de ser posible en absoluto sobrepasa las faculeades y también ka
competencia de un legislador constitucional. (...) En modo alguno se quiere con
ello decir que se pueda leer en la Ley Fundamental, en cierta modo como en una
tabla el *valor posicional” de cada uno de los derechos fundamentales o principios
constitucionales. Que ésta no es Ia opinién del Tribunal Constitucional Federal,
se manifiesta claramente por ¢l hecho de que, en caso de una colisién de derechos
fundamentales o bienes jurldicos protegidos por la Constitucién (...) se sicva
preponderantemente de la “ponderacién de bienes en ¢l caso particulae™?",

Pero si se observa bien, lo que en realidad nos quieren expresar ambos juristas
alemanes es la imposibilidad de establecer una relacién jerdrquica abstracra entre los de-
rechos fundamentales, creando al efecto un cierto valor posicional de los mismos en una
Constitucion, Una tal jerarquia dindmica es creada a partir de la relacidn de precedencia
condicionada, verdadera regla juridica, que emerge tras un proceso ponderativo. Pero es
una jerarqufa “dindmica", y por lo mismo, susceptible de ser modificada por medio de un
Nuevo razonamiento en consideracién a nuevas circunstancias.

En cierta manera, estos autores refuerzan las crfticas hacia una solucién de fa colisién
de los derechos fundamentales por medio de la jerarguizacién abstracta de los derechos.
Por ello debe ser preferida una jerarquizacién “mds blanda” o dindmica: el resultado de la
ponderacion.

' BéckenrbroE, B W, citado por Diaz Revoria, Francisco: Valarer... ob. cir., p.229.
0 Avexy, Robert: Teoria... ob. cit., pp. 156 y 157,
= Larenz, Karl: Metodologla. ., ob, cit., pp, 339-340,
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Pero las cosas se complican un poco miés. Si bien es cierto que ambos admiten que
no puede establecerse una jerarqufa abstracta de los derechos fundamentales, precisan que
unos derechos fundamentales pueden poseer “pesos” distintos. Recordemos o que mds
arriba nos decfa LarENZ, en ¢l sentido de que era claro que la Ley Fundamental (alemana)
sc atribuye un rango superior a la vida, a la libertad y a la dignidad del hombre que a los
bienes materiales

Lo anterior nos recuerda las argumentaciones que desde nuestra Constitucién daba
Cra EcaRa, supra cap. LV, para optar por una solucién jerdrquica a la colisién de los
derechos fundamentales. Y es que parecicte que los derechos fundamentales no gozan de
una misma importancia o posicién dentro del subsistema de derechos, sino que algunos
podrfan ser “mds fundamentales que otros”, sin perjuicio de que todos ellos contribuyan
a la mayor realizacién de la persona humana y su dignidad. Piénsese por ¢jemnplo en cl
distinto “peso” que tienen, o patecieran tenet, el derecho a la vida y a la integridad fisica
por un lado y el derecho de autor por otre,

Reflexidnese, ademds de que la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién tuvo
en consideracién ese distineo peso en la claboracién del catdlogo del artfculo 19. En dicha
comision se sefialé que:

“El sefior Guamdn expresa que al seguir el orden de la Constitucién acrual, no se
resguardard convenientemente cl orden jerdrquico de las garantfas porque la Carra
Fundamental vigente contiene una serie de derechos bastante menores que la liber-
tad personal o la libertad de locomocién que estdn colocados en lugar preferente

o+ {...) si se adopta el criterio con que estdn actualmente agrupadas las garantfas o
derechos constitucionales no se justifica el hecho de que una garantia de menor
entidad esté considerada antes que otra de jerarquia superior™™,

Claro es entonces el sentido de que los derechos fundamentales no se encuentran
agrupados denrro del catdlogo de gatantias de la Constitucién chilena al azar.

Ademds, una argumentacidn que tiene en cuenta los “pesos” abstractos de los dere-
chos fundamentales ha sido seguida por nuestros wribunales. Decidor cs <l considerando
30 de la sentencia de la Corte Suprema en ¢l caso “Impunidad Diplemdtica”, ya rantas
veces citado aqud, y que sefiala:

“Que el respeto a la vida privada, a a dignidad y a la honra de la persona y de
la familia constituyen valores de tal jerarquia y trascendencia que la sociedad
politica se organiza precisamente para preservarlos y defenderlos, de mede que
ne puede admitirse concepcién alguna del bien comtin que permira el sacrificio
de ellos, ni convertir tal sacrificio en medio para que prevalerca otra garantfa
constitucional”.

La argumentacién jerdrquica sc muestra perfecta en esta sentencia en la medida
que incorpora en su razonamiento u criterio de jerarqufa abstracra: el que la sociedad se
organice para preservar y promover esos derechos,

- Acas Oficiales, sesidn 962, pp. 30-31.
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Pero si una solucién jerdrquica abstracta estd hoy prohibida, segin vimos ya en e
capltule TV, jeémo agregar ese distinto “peso abstracto” que arrastran cansigo los derechos
dentro del sistema a la argumentacién constitucional? O bien, ;debemos dejar de lado todo
este tipo de consideraciones en una argumentacién de derechos fundamentales?

A primera vista, pareciere que dejar de lado de que existe una consideracién de impor-
tancia absttacta mayor en algunos derechos fundamentales que en otros es muy apresurado.
Es por lo mismo que pensamos que su utilizacidn es posible, pero con una matizacién
importante: a rravés de su incorporacién como criterios formales a la ponderacién.

La anterior es la solucidn que dan desde [as miradas de sus propias realidades juridicas
tanto ALEXY, de manera individual, como PecEs-BarBa MARTINEZ, de manera conjuntiva,
como explicaremos, Daremos una mirada entonces a la jerarquia interna del subsistema
de los derechos fundamentales.

Posisién preferente de los detechos en la ponderacién

De partida, debenos decir que Avexy en su Tegrfa de los Derechos Fundamentales se
ocupard de las normas de derecho fundamental, pero ne tanto de ubicar las mismas en un
conjunto que demuestre unidad y coherencia, ¢s decir, dentro de un subsisterna normativo,
al menos no desde una perspectiva consciente y global®®. Serd Peces-Barsa MaArTINEZ, en
su Curso de Téorig de Derechos Fundamentales, quién hard la consideracién del conjunto.

El autor ¢spafiol, desde una perspectiva dogmirica y ambién desde ba perspectiva de
la Filosoffa del Derecho, y por lo mismo, universal, considerara los derechos fundamentales
como un conjunto, ¢t decir, coma sistema. Y ello por una razén baste clara: “precisamente por
ese arigen comin del valor libertad principalmente, y complementariamente de los valores
de igualdad, de seguridad jur(dica y de solidaridad (valores esenciales de ia Constitucidn
espafiola), que suponen una explicitacidn y un intento de desarrollar integralmente la idea
de la dignidad de la persona humana, no pueden entenderse aisladamente, sino que esa
rafz comin lleva a una interdependencia y una mutua implicacién™®,

Y dentro de ese “subsistema” se ocupard de algo fundamental pata esta tesis: la jerarquia
interna del subsistema de derechos fundamentales. En efecto, para Prces-Barsa MARTINEZ,
una “escalera de fundamentalidad” puede distinguirse dentro del subsisteina de derechos
fundamenrales, que lleva a determinar los distintos peldafios dentro de la misma.

El problema: una tal operacién donde pueda establecerse # priori esa cscalera de
fundamentalidad “es muy complicada™®, Pero va a intentatle por dos vias. Una primera
es la consideracién acerca de si un determinado derecho fundamental es mds préximo
o ¢s mds imprescindible para la “real vigencia” de la dignidad humana y de la libertad.
Pero desechard esta via, en consideracién de que sc {legarfa ficilmente a “construcciones
arbitrarias y subjetivas que no tienen mucha sentido, y que recordarfan las construcciones
cxhaustivas del iusnamiralismo racionalisra.

20

2

Si bien rodza su teotfa de derechos fundamentales puede considerarse sistemérica, por el sdlo hecho de dar tana
consideracién a la optimizacidn de los derechos en sus circunstancias jurtdicas, lo que lleva x armonizar los derechos
con otros, dentro de un sistema por medio de la ponderacién.

Peces-Barpa Marrinez, Gregorio: Cnss... ob. cir,, p. 361.

@5 {dem., p. 365.
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Queda la segunda: el considerar que la importancia y jerarquia de un derecho fun-
damental, serfa que el derecho en estudia se “completase en su redaccién constitucional,
cerrdndose en su dmbsito de contenido, sin necesidad de desarrollo legal o jurisprudencial ™.
Es decir, su mayor importancia implicarfa su mayor “resistencia” al desarrollo legislativo y a
su interpretacién. Pero también es desechado este camino, ya que por el mismo se llegarla
al absurdo que aquellos derechos que requieren menos argumentacién son los supetiotes
en el sistema, Desde esa perspectiva, por ejemplo, el derecho a la vida serfa inferior que cl
de propiedad, en “abstracto”, lo que suena poco razonable.

Es por lo mismo que e} auror espafiol sefialard que desde este punto de vista (impor-
tancia o posicién preferente de los derechos en el sistema) lo mejor es sélo dar “criterios
de interpretacién” para la solucién de la colisidn de los derechos fundamentales, casos en
que la jerarquia tendrfa “un valor préctico y operativo”. Asi nos dice que:

“En este sencido parece que deben prevalecer aquetlos derechos que mids afecten
o protejan al individuo y a su dignidad, que mds comiribuyan al pleno desarrollo
de su personalidad, que tengan mds extensién y aplicacién a un niimero mds
amplio de personas, que satisfagan neccsidades radicales, sin las cuales peligra
fa misma integridad y existencia de la persoma o que mds viralmente afecten al
nticleo esencial de la sociedad democrdtica y a sus estructuras jurfdicas, que son las
dnicas que sostienen un sistema de derechos fundamentales, aungre también se
pueden producir conflictos entre sos criterios, con lo cual habrd que estar en estos
supuestos, al andlisis tépico del caso concreto. (...} Son criterios de ponderacién
que los tribunales deben tencr en cuenta para analizar los limites de los derechos,

¥ la resolucién de los conflictos en casos de colisién entre ellos™”.

Es decir, criterios de jerarqufa abstracta (importancia de un derecho fundamental
en el sistema) se incorporan en un caso de colisién a los argumentos concretos del proceso
ponderativo,

Y aqui el aporte de ALExy se presenta, en ¢l sentido de determinar dénde entran
éstos argumentos abstractos. Ya en el capftulo IV al tratar los aspectos metédicos de la
ponderacién tuvimos la ocasién de analizar que éste era un proceso argumentativo que se
desarrollaba en tres fases: i) la determinacion ¢l grado de la no satisfaccién o de afecracién
de unoe de los principios; ii) la definicién de la importancia de la sacisfaccion del principio
que juega en ol sentido contrario y finalmente, iii) definir si la importancia de la satisfaccién
del principio contrario justifica la afectacién o la no satisfaccién del otro.

El primero de aquéllos, para el autor alemdn, es concrero, ya que las afectaciones se
producen en relacién a las circunstancias tépicas. Pero el segundo paso es tanto concreto
como abstracto. Es alll donde pueden tencrse en consideracién la importancia de un derecho
fundamental dentro del sistema. Asf, y siguiendo e} cjemplo que nos da el mismo Arexy,
la vida humana, y por lo mismo, la importancia de su satisfaccién como derecho, “rienc
en abstracto un peso superior a la libertad general de hacer o no hacer lo que se quiera”®,
Por lo mismo, la imporeancia que tenga en un caso concreto la proteccién del derecho a la

¢ [dem., p. 366.
7 fbidem. o
* Avexy, Robert; Epflogo... ob. cit., p. 31.
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vida, puede determinarse a la vez por medio de consideraciones concretas, circunstancias
del caso, como también por abstracras.

Diaz Revorio™ parte de estos mismos supuestos. Reconociendo la urilidad del
método planteado por ¢l autor alemdn, nos sefialard que la ponderacién no parte de una
ordenacién abstracta jerdrquica de los valores que informan a los derechos constitucionales,
sino que “de su importancia relativa en ciertas circunstancias, que pueden venir establecidas
previamente”.

Asf pues llegamos a la conclusién de que los derechos fundamentrales tienen una
posicidn dentro del subsistema de derechos fundamentales, y algunos de ellos una posicién
preferente frente a otros, derivados de ta cercanta con valores constitucionales superiores.
Dicha posicién preferente puede incorporarse al proceso de ponderacién, mas nunca
substituirlo.

% Disz Revorio, Francisco: Valores..., ob. cit., p. 231.

91



VIl
CONCLUSIONES

Presentaremos las conclusiones gencrales de esta investigacién, en orden a comprobar
la hipétesis que enunciamos ¢n la introduccién. Lo haremos de una manera segmentada,
de conformidad a la sucesién de caplrulos de este texto.

19. En el capitulo 1T de este trabajo expusimos acerca de la validez de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, ya que, como explicamos con anterioridad, muchas
de las colisiones de derechos fundamentales se dan entre particulares que sostienen preten-
siones contrarias en un juicie, amparadas por conrrapuestos derechos fundamentales.

Comenzamos en dicho capftulo por analizar nuestra doctrina. Muchos se encuentran
conformes acerca de la aplicacién de los derechos fundamentales a las relaciones privadas.
Gran parte lo hace por el alcance de la jurisprudencia del recurso de proteccién. Sin em-
bargo, en algunos autores puede encontrase referencia a la Dritnwirkung alemana, como
modelo de la itradiacién de los derechos en el ordenamiento privado. De ello ha derivado
la critica, la que, por cierto, parte de fa misma doctrina alemana.

Dicha referencia nos llevé a investigar en qué consiste realmente la Dritnwirkung. Nos
dimos cuenta de que aquella es una construccidn para explicar ka proteccién que dan los
tribunales cuando, por un acto de un particular se afectan los derechos fundamentales. En
tal sentido, parte de un presupuesto esencial, que la explica y justifica: los derechos funda-
mentales para la doctrina spublictstica alemana son derechos contra of poder piblico.

Sin embargo, dicho presupuesto es propio de la éptica alemana. Asf, y utilizando los
cdnones propios de la Constitucién chilena, puede apreciarse que ello no es necesario, de
lo que deviene que una doctrina como la Drittwirkung es completamente superflua para
entender cl efecto delos derechos fundamentales en las relaciones particulares, la cual bajo
nuestra punto de vista, se produce por el sélo cambio de destinatario de los mismos.

Hay que hacer presente que, por la extensién y fines de este trabajo, dejamos sf
abierta una cuestién, cual es cual es la intensidad de ta influencia de los derechos en las
relaciones de terceros, o con otras palabras, los mdrgenes de una Constitucién. Obviamente
se deja de la do también la critica que de ello deviene, sobre todo respecto de la objecisn
de preservacién de la antonomfa de la voluntad en el 4mbito privado.

2°. En el capftuio T1I, expusimos acerca de las antinomias de normas juridicas, definicndo
aquellas como una sitacién que se produce cuando dos normas de un mismo ordenamiento
juatdico son incompatibles entre si. Como un ordenamienta jurfdico no puede dar sefiales
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contradictorias, tanto la doctrina, como la propia legislacién, han elaborado mecanismos
de resolucidn de antinomias, a los que, comiinmente s¢ les denomina cldsicos. Ellos son:
¢l jerdrquico, el cronolégico y el de especialidad.

Por su parte, sefialamos que los derechos fundamenrales pueden producir a la vex
sefiales contradictorias para los destinatarios de dichas normas jurfdicas. En efecto, ana-
lizados los casos jurisprudenciales, nos percatamos de que las partes invocaban derechos
fundamentales para sostener sus pretensiones, derechos que amparaban conductas contra-
tias entre si. Pero dichas colisiones no se daban en “abstracto” Frecuentemente los texios
constitucionales, y en particular nuestra Constitucién, contienen un estaturo de garantfas
que es, en una mirada esidtica, coherente. Mas esa coherencia inicial se pierde en otro mo-
mento del discurso juridico: el de la aplicacién. En este sentido identificamos antinomias
en concreto, tipicas de los derechos fundamentales que se encuentran en colisién, derivadas
de las circunstancias concretas de cada caso.

Sefialamos que frente a estas antinomias ¢n concreto no es posible la operatividad
de los criterios tradicionales. En efecto, los derechos fundamentales estdn contenidos en
un mismo texto, que es a la vez de ta mayor importancia, lo que hace necesaria una nueva
forma de argumentacién, .

As distinguimos entre dos modelos de normas: las reglas y los principios. Las antinomias
de reglas, conflictos de las mismas, podian resolverse a través de los criterios tradicionales,
de manera que una de eflas serfa invélida, o bien, podfa establecerse una excepeidn a su
aplicacién, de manera definitiva. Ahora bien, los principios en colisién operan no en la
dimensién de la validex, sino que en la dimensién del “peso”, y de esta manera no puede
decirse que uno de ellos carece de validez o no debe aplicatse perpetuamente, sino que
debe aplicarse un sistema de ponderacién que permita la construccién de una refacién de
precedencia condicionada. ) ‘

Asf postulamos, con la ayuda de diversos autores, que los derechos fundamentales
operan como los principios, y que éstos son mandatos de optimizacién, que fuerzan a Ja
penderacidn en caso de colisién.

3°. En ¢l capitulo IV, expusimos dos de los criterios de solucién de colisiones de derechos
fundamentales que se han dado en la docrrina. Ellos comparten laidea de que al generarse
una colisién de notmas insfundamentales, debe establecerse una relacion de precedencia:
abstracra, cn el caso de la jerarquizacién de derechos; condicionada, en €l caso de la pen-
deracién de bicnes.

En el caso de la jerarquizacién, expusimos sus lincas centrales y ademds sus criticas,
las que hicieron en definitiva que no compartamos, en parte, una visién jerdrquica de
los derechos fundamentales. Es fundamental dentro de aquéllas, las que hacen eco de las
decisiones de los Tribunales Internacionales, particularmenre de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que rechazé una argumentacisn jerdrquica para salvar la colisién
de derechos.

Pero sf dejamos en claro que la jerarquia de los derechos fundamentales podfa ser
aprovechada, ya que algunos de los detechos pueden consideratse, dentro del sistema de
los derechos fundamentales, de mds importancia que otros. Dejamos por lo mismo [a
exposicién para cl capfiulo final de ésta invesrigacion.
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Asf, la ponderacién de bienes se muestra coma una buena forma de argumentar y
de precisar una relacién de precedencia condicionada, para que, en un caso concreto y
derivado las consccuencias de cse mismo caso, pueda justificarse como mds adecuado un
derecho fundamental frente a otro. :

4o, Pero ¢l rrabajo en conjunto no quedard campleto sin la exposicién de las ideas de quienes
piensan contrario a lo aqui desarrollado. Con dicho objetivo analizamos en el capitulo V
las ideas contra la colisién y la ponderacién de derechos,

Generalizando, agrupamos el conjunto de autores exponentes de esta lfnea, y con-
sideramos que la unidad de la persona derivada de su dignidad, como ademds, la unidad
de las Constituciones, como sus dos puntos de fundamentacién. A partir de esta doble
unidad, los autores sefialan que los derechos fundamentales en verdad no colisionan, Una
tal “contradiccién” entre tos mismos es siempre aparente y nunca real. Asimismo, contratios
son frente a la ponderacién, sehaldndola como una téenica subjetivista.

A su vez, los autores se pronuncian a favor de una forma de solucidn de ese conflicio
aparente: la delimitacién de dereches fundamentales.

Sin embargo, la crftica pareciere obedecer a la no comprensién correcta de la pon-
deracién como forma de selucién de los conflictos constitucionales, ya que, mds que ser
una forma irracional de justificar la aplicacién de un derecho fundamencal y “desaplicar”
otro, se encuentra incardina hacia la creacién de una relacién de precedencia condicionada
que determine que derecho fundamental es el mds adecuado para ser aplicado, y por lo
mismo, ser ese derecho lo prescrite definitivamente por el ordenamiento constitucional
para dicho caso concreto. Lejos de ser un procedimiento irracional, tiende a justificar y
facilitar la decisién judicial al respecto, con plena sujecin al cexto constitucional, cosa que )
la delimitacién de derechos logra, pero en mucha menor medida.

5¢, Por élrimo, en ¢l capftulo VI concentramos nuestros esfuerzos en dar una visién sistemd-
tica o de conjunto a los derechos fundamentales. Ello con un objetivo: ef lograr incorporar
la importancia abstracta que puedan tener los derechos fundamentales en el proceso de la
ponderacién. Partimos entonces de un supuesto de las eorfas jerarquizadotas, cual es que
algunos derechos fundamentales poseen una mayor importancia que otros. Pero introduji-
mos una matizacién: la importancia abstracta no puede ser utilizada de manera tnica para
solucionar la colisién de derechos, deben observarse ademds Jas condiciones concretas.

Al finalizar, sélo me resta esperar que esta tesis contribuya al desarrollo de la ciencia
juridica, especialmente del derecho constitucional y a la teorfa de los derechos fundamentales,
razonados a partir de Ja Constitucidén chilena de 1980. Esperamos pues, que el presente
rrabajo sea un pequehio aporre al respecto.

95



BIBLIOGRAFfA CONSULTADA

ALpuNaTE Lizana, Eduardo: “El efecto de irradiacidn de los derechos fundamentales®, en La
constitucionalizacidn del derecho chileno, Ed. Juridica de Chile, Sandiago, 2003,

Avexy, Robere: Teorla de los Derechos fundamentales, Ed. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993.

“Epilogo a la reorfa de los derechos fundamentales”, en: Rewista Espaiivla de Derecho
Constitucional, N° 66, 2002.

Avparo Acuna-Rear, Jests: “Autonomfa ptivada y derechos fundamentales”, en Anwaric de
Dereche Civil, vol. 46 (1993).

Arria Lemairre, Fernando: “Las circunstancias de la de derrotabilidad”, en: Revista de Ciencias
Sociales, N° 45, 2000.

“Inplicabilidad y coherencia: contra la ideologia del legalismo”, en: Revista de Dervecho de
la Universidad Auseral, N° X11, agosto de 2001.

Barngs Visquez, Javier: “Introduccidn al Principio de Proporcionalidad en el Derecho com-
parado y comunitario”, en Revista Espasiola de Derecho Constinueional, 1994.

BiLeac UsiLLos, Juan Maria: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares,
Centro de estudios pollticos y constitucienates, Madrid, 1997.

CastiLLo Coroova, Luis: “;Existen los llamados conflicros entre derechos fundamentales?”,
en; Cuestiones Constitucionales, N° 12, 2005.

Castro Prias, Maritza: “Privacidad, vida privada y honra frente a la libertad de expresion”, en
Revista de Derecho Piblico, vol. 64, 2003.

Cea Eaafia, José Luis: | Derecho Constitucional Chileno, Ed. Poniificia Universidad Catélica
de Chile, Santiago, 2002,

Il Derecha Constitucional Chileno, Ed. Pontificia Universidad Carélica de Chile, Santiago,
2003.

El sistema m.mtituciona[ de Chile. Statesis erftica, (Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999.

Ciciarpo, Juan: Ef conflictivismo en fos derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000.

- Cruz VILLALGN, Pedro: La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitueidn,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999.

97



Dexisin Judicial y Colision de Detcchos Fundamentales | Franciseo fosé Sabmona Maureira

De Lozra, P: “Teas el rastro de la ponderacién”, en: Revista espafiola de derecho constitucional,
N* 60, 2000.

Diaz Revorio, Francisco: Vilores superiores e interpretacidn constituciona! (ed. Centro de Estudios
polfticos y Constitucionales, Madrid, 1997,

DworkiN, Ronalil: Les derechos en serio, Ed, Ariel, Barcelona, 1984,

Evans DE LA Cuapra, Enrique: Il Los Derechos Constitucionales, Ed. Jurldica de Chile,
2002,

FernAnpEz GonzdLez, Miguel Angel: “La fuerza normativa de la Constitucion”, en Revista -

de Derecho Peiblico, vol. 63, 2002,

__ “Constitucion y casacién: ;de la falra de aplicacién al monopolie constitucional?, en:
Revista Estudio Constitncionales, 2005

FeErMANDEZ SEGADOD, Francisco: “La teorfa jurfdica de los dercchos fundamentales”, en Revista
espafiola de deveche constitucional, N°® 39, (1993).

Garcia Torres, Jests y JIMENEZ Branco, Antonio: Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares. La drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ed. Civiras,
Madrid, 1986.

Goémez BernaLgs, Gaston: Derechos fundamentales y reeurso de proteecidn, Ediciones Universidad
Diego Portales, Santiago, 2005.

GunrHer, K.: “Un concepro normativo de coherencia para una teorfa de la argumentacién
juridica”, en Doxa N°® 17-18, 1995,

GuzméN Brito, Alejandro: £/ derecho privada constitucional de Chile, Ed. Universidad Catélica
de Valparafso, 2001. .

Kant, Immanuel; Metaffsica de las Costumbres, Ed. Tecnos, Madrid, 2002.

Kavrmann, Arthur: Filosoffa del Derecho, Ed. Universidad del Externado de Colombia,
2002,

Hasermas, Jirgen: Facticidad y valides. Sobre el dereche y el estada democrdtico en lps términos
de la tearla del discurio, Ed. Trotta, Madrid, 2005.

Hesse, Konrad: Derecho Constitucional y Derecho Privado, Ed. Civitas, Madrid, 1995.
Larenz, Karl: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ed. Ariel, Barcelona 2001.

Locke, John: Segundo Tratado del Gobierne Civil, Ed. Agora, Buenos Aires, 1959.
Martin, Rex: Un sistema de derechos, Bd, Gedisa, Barcelona, 2001.

Marringz Esray, José Ignacio: “Los particulares como sujetos pasivos de los derechos funda-
mentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos, en Rewista Chilena de Derecho,
niimero especial de las Actas de las XXIX Jornadas de Derecho Piiblico, 1998.

Marringz-PuLate, Antonio: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionates, Madrid, 1997.

MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA: Doctrina Constitucional del Presidente
Eduardo Frei Ruiz-Tagle, Divisian Jurldica del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, 2000.

Monrtesquinw: Ef espiritu de las leyes.

98

BIBLIOGRAF(A COMSULTADA

Nogueira Arcaré, Humberto: Dogmdrica Constitucional, Ed. Jusidica de Chile, Santiago,
1997,

El derecho a la libertad de opinidn e informacién y sus limites (honra y vida privada), Ed.
Lexis Nexis, Santiage, 2002. :

Novoa MonreaL, Eduardo: Derecha a la vida privaday liberiad de informacidn, Un conflicio de
derechos, Ed. Siglo Veintiuno Editores $A, Ciudad de México, 1981.

Nofiez PopLeTE, Manuel, “Los instrumentos procesales para la proteccién de los derechos
fundamentales”, en Gancta-Hurbosro, Joaquin: Lecciones de devechos humanos, Edeval,
Valparafso, 1997,

Prcas-Barsa Martivez, Gregorio: Curso de Derechos Fundamentales, Teorda General, Universidad
Carlos IH, Madrid, 1999.

Przarro Wirson, Carlos: “Los derechos fundamentales y contratos. Una miradaala Drisnvirkung”,
en Gaceta Juridica, N° 221, 1998,

PrIETO SANCRITS, Luis; “Observaciones a las antinomias y al criterie de la ponderacién”, en
Revista de Ciencias Soeiales, N° 45, 2000,

“Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial®, en Neaconstitucionalismo (5), (ed. Troua,
Madrid, 2003

Justicia Constitucional y Derechos Fundameniales, Ed. Trotta, 2003,

Serna BermODpez, Pedro; “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos, Reflexiones
tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre unidad e informacién”, en fura,
N° 4, 1994.

Serna, Pedro y Toller, Fernando: La interpretacién constitucional de los derechos fudamentales. .
Una alternativa al conflicto de derecho, La Ley, Buenos Aires, 2000,

Suva Bascusidn, Algjandro: IV Tratads de Derechn Constitucional, Bd. Jurldica de Chile,
Santiago, 1997.

Siva IravrAzasaL, Alejandro: Tratamiento jurisprudencial de los conflictos de derechos funda-
menteales, (1esis para optar al grado de licenciado en Derecho, PUC, 2003.

Scrwasg, Jiirgen (recopilador) en: 50 afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
(Fundacién Honrad-Adenaner, Bogotd, sin fecha.

Soro Kross, Eduarde: “Recurso de Proteccién”, en Rewista Chilenn de Derecho, vol. 11, 1984,

El Recutso de Proteccidn, Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Bd. Jurldica de Chile, Santiago,
1983.

SqueLra Naroucct, Agustin: Jntroduccitn al Derecho, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2000,

StARcK, Christiam: “Derechos fundamentales y Derecho privado”, en Revista Espartola de Derecho
Constitucional, N® 66, 2002,

Torier, Fernando: Libertad de prensa y tutela judicial efectiva. Estudio de la prevencidn judicial
por daitos derivados de la informacidn, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1999.

Vercara Branco, Alejandro: Instituciones de Derecho de Minerfa, inédico.

Von Minch, Ingo: “Dritewirkung de derechos fundamentales en Alemania®, en Asociaciones,
Derechos Fundamentales y Autonomia Privada, Edivorial Civitas, Madrid, sin fecha.

99



FORTADA

Palacio Ariztfa, conscruido
en 1917 segiin los planos del
arquitecre Alberto Cruz Montt,
Encargado por ol entonces
senador Francisco Ariztia Lyon,
fue su residencia particular hasta
1924. Pasé al Fisco de Chile
y estuvo destinado a diversas

instituciones estatales.




