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PRESENTACION

Este némero del Ansario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003,

En su primera parte, como es habitual en todos los nimeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosofia politica y de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Ponencias reproduce la versién escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ia Univer-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mis
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pais.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Tvdn Hubner y Méximo

"7 . Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

€hilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
v Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.
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un catdlogo minimo que concluye en la consecucién de una “vida dig-
n2”, “calidad de vida” o “bienestar”, conformando “buenas razones”
0 “razones suficientes” preferibles a otras. Conducen 2 Ia esfera de
la fundamentacién de los derechos y responden a las intetrogantes de
épor qué debe aceptarse que tengo un derecho? y sen base a qué

fazones estaria justificado exigir del Derecho una respuesta norma-
tiva ante una exigencia? (%),

36. A.l\'{ON ROIG, M.J.: “Fundamentacién de los derechos humanos ¥ ne-
) cesidades bdsicas”, en BA.LLESTEROS, J. (ed)): “Derechos humanos”
ct, pp. 112 y ss.; id.: “Necesidades...”, cit., PP. 252 y 264, ’
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REGLAS Y PRINCIPIOS EN CHILE: ¢JERARQUIA
" ENTRE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES? *

JORGE CONTESSE SINGH **

Hace menos de diez afios atrss, la Corte Suprema chilena, sos-
tuvo —sin que hasta ahora exista alguna decisién en sentido con-
trario, de manera que cabe suponer que el criterio se mantiene—
que frente a una eventual colisién entre la libertad de expresién y
la proteccidn 2 la honra, la Gltima prevalecfa. Esto es, tratdndose de
dos derechos fundamentales contemplados en el catdlogo constitu-
cional y susceptibles de entrar en conflicto, uno de ellos —la protec-
cién de la honra— era (y es) merecedor de una mayor tutela por
parte de la judicatura.

El presente trabajo tiene por objeto revisar algunas ideas avan-
zadas por la doctrina constitucional chilena referentes 2 la (supuesta)
relacién jerdrquica que existirfa entre los derechos subjetivos-piiblicos

—

* Agradezco sinceramente los comentarios de los profesores de la Facultad

de Derecho de la Universidad Diego Portales y, en especial, los de Fran-
cisco Cox, Mauricio Duce, Rodolfo Figueroa, Felipe Gonzédlez y Carlos Pefia,
quienes soportaron mds de una lectura de versiones preliminares de este texto,

**  Abogado del Progtama de Acciones de Interés Piblico y Derechos Hu-
manos y Profesor Ayudante de Derecho Constitucional, Universidad Diego
Portales.
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contenidos en la enumeracién del articulo 19 de la Carta Fundamen-
tal, y que ha permitido precisamente fundamentar pronunciamientos
como el sefialado mds arriba. Mij intencién es contrastar los plantea-
mientos criollos dominantes en esta materia con ciertas tesis desarro-
lades fundamentalmente por la teorfa constitucional comparada, pa-
ra luego dar paso —obligado, segiin €spero mostrar— a conclusiones
de relevancia para la Interpretacién de los derechos esenciales en es-
pecial, aquélla realizada por los tribunales).

Para ello, dedicaré las primeras tres partes del documento a
revisar la forma como dos autores —cada uno de tradiciones juridi-
cas distintas— han abordado esta cuestién. Estableceremos diversas
categorias de normas juridicas, y cusl es la posicién que los derechos
constitucionales ocupan frente a ellas. Fn seguida, y conforme a Ia
conclusién a la que llegaré en dichos apartados, revisatemos cémo la
usual objecién sobre la perversa discrecién judicial puede sortearse,
sin desatender el esquema utilizado. Posteriormente, exploraré cul
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ser cumplido de manera definitiva o cer_rafl?. Se caracterizan porq?f:
a propésito de ellas sélo caben'dos pos1b111dade,s en torno a su efi-
cacia: o se cumplen, o bien son mobsc_arvada; As_I,.por e]emploz quien
quiera comprar un inmueble en Chile o 1nscr1b1f una candidztmra
parlamentaria “por poder” definitivamente'requlefe que su titulo
—compraventa y mandato— conste por escritura piblica, ole1 suerte
que, si en efecto la venta y el poder son ’soIerf:{ms, entoncei a j)dmi
pra y la inscripcién de la candidatura serdn vahilas (las reglas e
articulo 1801 del Cédigo Civil y del ar‘tlculo 39 fle la Ley 18.700,
respectivamente— se cumplen). Y, a la inversa, 51‘fu‘ere el caso que
la venta y el mandato no constan por escritura publica, e.nton’ces. ’la
regla no se cumple ([en teoria, al menos] Ia. compra y la inscripcién
no serfan vélidas juridicamente) (3). Los principios, en camb{o, son
“normas que ordenan que algo sea realizado.en ‘la mayor medida po-
sible”, de suerte que su cumplimiento o eficacia ’adrmte una.grada-
cién: los principios pueden aplicarse de manera mds o menos intensa

e

segin sea la situacién que efectivamente exija su aplicacién, rehuyen-

ha sido la manera en que Ja préctica constitucional chilena ha trata- do asi la estricta posibilidad bivalente de cumplimiento que las reglas

do la materia, centrindonos en algunos casos ejemplares y en la doc-

trina mds autorizada. Por tltimo, planteo algunas consideraciones fi-
nales,

Reglas y principios

rechos fundamentales es aquella que diferencia, en relacidn con la
estructura de las normas a que ellos se refieren, entre reglas y prin-
cipios (). Las reglas, se dice, son normas que ordenan que algo debe

1. Vid. ALEXY, Robert, Teorta de los derechos fundamentales (trad. de
Emesto Garzén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p-

vino), Ariel, Barcelona, 1984, p- 72 y ss. Dworkin, en tigor (y al igual que
Alexy), habla de “reglas y principios” (“rules and principles”). Sin embargo,
la traduccién al espafiol de su ensayo de refiere a ellas como “normas y prin-
cipios”, por lo que al citar a este autor debe entenderse que habla de reglas
cuando utiliza la expresién ‘“‘normas”.

g

exhiben (%).
Como observa Dworkin, se trata de una distincién que apunta
a la orientacién que unas y otros dan frente a algiin caso en que de-

2. Este ejemplo aparentemente rebuscado se explica POr una vergonzosa

actuacién de la clase politica chilena. En agosto de 2091, DUMErosos can-
didatos a parlamentarios de un partido oficialista no cm:npl_mn con este requl1-
sito al inscribir sus candidaturas (faltaba la escrit}ua pubhcal). Como 1’a reg ‘a
era clara y no consultaba excepcidn alguna, la solucién que se }deé fue, sin mds,
modificar la norma de la Ley de Votaciones (en un plz%.zo recor’d. para la tra-
mitacién legislativa) y, asf, permitir que estos distinguidos politicos no que-
daran fuera de las elecciones parlamentarias.

3. Al igual que los principios, las normas “‘dicen lo que dlel?e ser”' ‘(maqdan,

prohiben o permiten, segin fijan el articulo 1° del godxgo Civil chileno
y el propic Alexy), pero al hacerlo, son capaces de constde'rar t?das las po-
sibles hipétesis a que ellas pueden dar lugar. %’or ello, Dworkuf §enala ’que ;es-
pecto del enunciado de una norma serfa posible enumerat tegr{c?mcnte todas
sus posibles excepciones, en orden a satisfacer el cardcter definitivo del man-
dato contenido en la regla (ibid., p. 77).




» ¥ entonces no aporta nad isi6
08,y e _ ada a la decisién {res C i
gacion juridica discutida}” (). A su turno los s o SBl

gran e] sis juridi
. tema juridico cubren los hechos sobre los cuales se aplican

implica i i ia en
: ;;Cd ‘lc?nlstatar una (primera) diferencia en CUanto a su formg Je
Plicacion: las reglas se aplican binariamente —s

mientras que la aplicacién de los principios es gradual
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diciones en las que llega al acuerdo de voluntades, igualmente goza
de autonomia de la voluntad (y, por ello, el principio se cumple).

Desde luego, todavia es posible observar una segunda diferencia
(y que importa definitivamente para este trabajo) entre las reglas y
los principios juridicos. Ella dice relacién con el modo en que se so-
lucionan las posibles contradicciones entre unos y otros. Si ambos, re-
glas y principios, son normas jurfdicas, resulta natural que se presen-
ten situaciones de antinomia, y en consecuencia, resulta asimismo obli-
gatorio proveerse de mecanismos de solucién a este problema.

De esta manera, cuando dos reglas entran en conflicto, indefec-
tiblemente una de ellas desplazaré a la otra. Su condicién bivalente s&.
lo permite que si una de ellas se cumple, la otra ——que resulta ser con-
traria— sea eliminada. Dicho de otra manera, a menos que la regla
tenga una excepcidn (en cuyo caso, simplemente no hay conflicto),
habrd que determinar cudl de las dos normas contradictorias es juri-
dicamente vilida. La pregunta que sigue, entonces, es: scédmo deter-
minar cudl es lz regla que vale? Para resolver esta cuestidn, esto es,
en orden a determinar cudl de las dos reglas contradictorias es ju-
tidicamente vélida y, en consecuencia desplaza a la otra del sisterna,
la teoria general del Derecho consulta distintos criterios de solucién,
siendo, en general, el criterio de temporalidad (segin el cual la regla
posterior deroga la regla anterior); el criterio de especialidad (que
obliga a aplicar la regla particular antes que alguna de cardcter mis
genérico), y finalmente, el criterio de jerarquia (en cuya virtud, serd
la regla jerdrquicamente superior la que prevalecerd).

Ahora bien, cuando la contradiccién (colisién) es entre princi-
pios juridicos la forma de resolver ésta necesariamente resulta mds
compleja que la expuesta para las reglas. En efecto, si como sostiene
Barros, los principios regulan las pautas de conducta de un modo
mds “eldstico” que las demds normas (), es claro que las colisiones
que ellos presentan deben buscar una forma de solucién que recoja

S. BARROS, Enrique, “Reglas y Principios en el Derecho”, en Anuaric de
Filosofia Juridica y Social, N° 2, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica

y Social, 1984, p. 270.
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cusles sean lo que Alexy llama “las condiciones ficticas y-juridicas”
del caso que demanda la aplicacién de la norma. Este cardcter abierto
que exhibe la aplicacién de los principios, y que permea la eventua-
lidad de que dos de ellos, otorgando respuestas en sentido contrario
frente a algln caso, sigan siendo wvdlidos conforme a Derecho, da
origen al criterio de armonizacién que el autor germano denomina
“relacién de precedencia condicionada”. Segiin esta tesis, el ma-
yor peso que un principio tiene en un caso (su precedencia)
estd directamente condicionado por las circunstancias que reclaman
su intervencién, de tal manera que es perfectamente posible que en
un caso (o sea, bajo unas determinadas condiciones) un principio
preceda, en su aplicacidn, a otro; y que, dadas unas otras condicio-
nes, sea este Gltimo el que se aplique, precediendo al primero.

Con lo anterior, cobra especial relevancia la primera diferencia
descrita entre ambos tipos de normas: frente a las reglas, sabemos
de antemano cudl de ellas serd desplazada por la otra, y sabemos ello
porque, como su mandato es definitivo, v en consecuencia no pueden
coexistir dos reglas que dispongan cuestiones opuestas {a menos que
una de ellas sea excepcién de la otra), echaremos mano a alguno de
los criterios ideados por la ciencia juridica para resolver el probie-
ma. Asi, entonces, primard la regla mds especial, o la posterior, o
bien, la que tenga mayor jerarquia.

En cambio, la relacién de prioridad entre dos principios no
puede ser establecida de antemano, como un mandato definitivo. A
su respecto, sélo es posible, piensa Alexy, fijar un “procedimiento
de ponderacién racional”, que se limite a proporcionar la forma con
arreglo a la cual serd posible decidir entre vna u otra orientacién,

frente a un caso determinado (7).

7. Revisando la controvertida -teoria de Dworkin sobre ‘la respuesta co-

rrecta”, Alexy sefiala que ella es acertada si y sdlo si es posible una teo-
ria de los principios de la forma mds fuerte, o sea, sélo en el evento que se
pudiese concebir ‘‘una teorfa que contuviera, ademds de todos los principios,
todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre ellos y, por ello,
{una teoria que] determinara univocamente la decisidn en cada uno de los
casos”. El autor en cemento, con todo, descree de dicha posibilidad, por lo
que postula una teoria “débil” de los principios. Vid. ALEXY, “Sistema ju-
ridico, principios juridicos y razén prdctica”, en Derecho y razén préctica, Fon-
tamara, México, 1993, pp. 9-22.
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Reglas, principios y derechos fundamentales

En el apartado anterior hemos visto que las normas juridicas
pueden ser caracterizadas, segin su estructura, como reglas o bien
como principios. He insistido en que, no obstante ambos tienen en
comin la caracteristica de ser normas juridicas, esto es, enunciados

ptimero de ellos, lo ofrece uno dé los fallos mds destacables que ha prenun-
ciado él Tribunal Constitucional chileno, con ocasién del proyecto de ley or-
génica sobre el Tribunal Calificador de Elecciones, elaborado en 1983. En dicho
pronunciamiento se dice que la norma segin la cual el Tricel debe constituirse
sesenta dias antes de la convocatoria de la primera eleccién parlamentaria se
aparta de la Constitucién, ya que se trata de una regla que contraria “la doc-
trina y la jurisprudencia del propio Tribunal Calificador de Elecciones [las
que] demuestran con nitidez que éste constituye una fase esencial y vital en
los actos electorales y plebiscitarios, cuya ausencia impide pricticamente su
realizacidn legitima’. Notese que la justicia constitucional falla en contra de
una regla clara y expresa —que disponia una fecha determinada para la cons-
titucién del Tricel—, pero que naturalmente refifa con los principios que en
materia electoral reconocia el articulado permanente de la Constitucién, lo
cual autorizaba, pensé el TC, para desatender el tenor literal de la oorma y
declararla, consecuentemente, inconstitucional.

El segundo caso es mids reciente, por lo que (asumo) requiere menos
explicacién: se trata del sobreseimiento decretado en favor de Pinocher. Como
se sabe, entre los argumentos acogidos por la Corte de Apelaciones de San-
tiago, el mds polémico —revocado posteriormente por la Corte Suprema—
es aquel gque recogia la aplicacién del articulo 10 del Cédigo Procesal
Penal, el cual establece la llamada ‘‘cautela de garantias’. La polémica se cen-
tra en el hecho de que, segin lo establece la Constitucidén {(disposicién trigési-
ma sexta transitoria), el nuevo sistema procesal criminal debe comenzar a regir
en la Regién Metropolitana recién en 2004, por lo cual, arguyen los querellan.
tes, la Corte ha dictado un fallo inconstitucional, desde que inobserva una
regla clara y .precisa contenida en la Carta Fundamental. No obstante ello, la
argumentacién de la Corte de Apelaciones parece técnicamente correcta: no
era el articulo 10 del NCPP lo que se estaba aplicando, sino .mds bien, los
principios de debido proceso que en él se recogen (la cautela de los derechos
y garantfas fundamentales del imputado durante la tramitacién del proceso cri-
minal), los que, precisamente por su.cualidad especial de principios, deben
ser aplicados aun en countra de una norma (nada menos que de rango consti-
tucional, pero regla estructuralmente) que prescriba algo diverso. .La salida
de la Suprema parecié, mds bien, una solucién saloménica: dar la razén a
los querellantes (el articulo 10 del NCPP no esti ain vigente en Santiago,
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(v sclucién de antinomia) de las reglas es mds simple que la de los
principios, ya que aquéllas no presentan el cardcter abierto de éstos,
por lo que sus hipétesis facticas de aplicacién pueden, en general,
preverse (aunque Dworkin dirg que fodas pueden preverse). En el
caso de los principios, en cambio, lo anterior no es posible: se trata
de “mandatos de optimizacién” que no pueden pretender que los
posibles casos de aplicacién sean concebidos 4 priori.

Pues bien, lIo que busco es determinar acaso puede hablarse
de una jerarquizacién de los derechos fundamentales cuando nos en-
frentamos con situaciones en que naturalmente se produce una ten-
sién entre ellos, v, gr., la honra frente 2 la libertad de expresidn, el
derecho a vivir en un medio libre de contaminacidn y el derecho
de propiedad, Ia libertad de conciencia y el derecho a la vida, el de-
recho a un debido proceso y el derecho de persecucidn criminal, en-
tre otros. Para esto, entonces, corresponde ver a qué categoria de
las normas juridicas que hemos presentado corresponden los derechos
constitucionales (ya que son ellas mismas las que nos proveerdn de
alternativas distintas para solucionar el problema).

A estas alturas, no debiera ser extrafia la respuesta a lo anterior.
¢Cudl es la estructura de las normas de derechos fundamentales?
¢Se trata de reglas o de principios juridicos?

En general, las normas que contienen derechos fundamentales

—_—

por lo que no se aplica la “cautela de garantias”) y darla, al mismo tiempo,
al querellado (sobreseimiento definitivo por razones de salud mental).
Pues bien, en ambos casos se ve cdmo es que en el evento de un conflicto

cipio, pues esta clase de norma ests provista de razones de justicia y equidad
més sélidas que las que una regla puede aducir para sostener su fuerza nor-
mativa. Se trataba, como vimos en los ejemplos, de dos claras reglas en pugna
con dos principios: Ia transparencia de un proceso electoral (digamos, un prin-
cipio de legitimidad democritica) y el derecho 2 la defensa en juicio {o debido
proceso}, respectivamente.
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lo que hacen es otorgar una facultad al sujeto q(i‘ze las esgrime~ —.de
alli que una de sus denominaciones sea la de 'd?rechovs _sub{:,?fzvo:
piblicos”—. O sea, segin la defirﬁcién del Codlgo C1v11]c 1en(;,
serian normas que esencialmente permztetﬂ a Io; sujetos recuamlau- ;e:
guna cosa (°). En esto no hay ninguna Fhferencm —y por ello la <
finicién del Cédigo es plenamente .aphcable—— con lals nolmziase?ho
no se refieren a derechos constituc1onal?s, por ejemplo, ;d e;aﬁn
que tiene el vendedor de obtener el’ Precxo‘d‘e la ct;sa venl 1ea,mb]t,ece
lo dispone el articulo 1871 del Cédigo Cnnlm»—f1 que lo es

como obligacién correlativa del comprador (') ().

9 Digo “reclamar alguna cosa” de manera r::fuy I’ata, pues ll_o q\.i r(x‘leoér;j

. teresa enfatizar es el cardcter de “derech?s , Mds que ana 1Czlar' no b
tante la tentacién— cuestiones relativas'a su /uxtzczab:hd?d,l es decir, pirngs'
tarse si los derechos fundamentales obhga:_l tanto a particu ar;s r;(:mo o b
tado, y si acaso todos ellos pueden ser exigidos de la misma fo y

misma intensidad.

10. Por supuesto que si alguien tiene clierecho a algo, fntoncis :layclalili:
otro que tiene prohibido hacer cualqu:c:t: cosa que implique : ec;r dersc ”
de ese derecho, y por lo mismo, tiene también el deber de .rf:spe ar recho
d ersona. Perfectamente es posible adaptz.n- la defmlcxfm que veng
rando, in sea el dngulo desde el cual se mire el contenido presctiptivo de
tza:f;:eﬁzn que se hace patente cuando estamos en presencia de un derecho

personal y su obligacién correlativa).

11. No me estoy refiriendo a lo que en la préictica jurisprudencial, ch.dena
' se suele llamar “propiedad sobre el crédito”, de suerte que algiin mte;
locutor pudiera decirme que todavia es posible caracterizar el dexechodquc
;:U 1871 y ss. le entrega al vendedor como el derechodfuniamen?l | e ;;rq—
‘ ' i i simple derecho subjetivo pri-
i ue en consecuencia, no serfa ya un pri
pl;iad;igo ci'\ rigor (0 ademds), serfa pdblico. Por una parte, no estoy revisan
S“ ei contenido interno del derecho en cuestidn, sino la estruf:tura de la 1'1ormaI
. lo contiene; y, por el otro, existen buenas razones tccplcas para negar :1
que:icter de “fuhd;mental" al derecho que el vendedor tiene para‘dex}i& .
o ié Gltimo, vid. ,
imi tacién. (Sobre esto U ,
dor el cumplimiento de la pres e %
zﬂél;é: ; MARIN, Juan Carlos, Recursos de Proteccidn y Contratos, Ed Juri

dica de Chile, Santiago, 1996, pp. 27-58.
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Ahora bien, para determinar correctamente si las normas de
derechos fundamentales pertenecen a la categoria de las reglas o,
mds bien, a la de los principios juridicos, parece conveniente revisar
cudl es el objeto de regulacién de ellas. Efectivamente, aqui es po-
sible apreciar una diferencia entre estas normas y otras, que se re-
fieren a otro tipo de derechos, digamos “subjetivos privados”, va

que, segin hemos visto, la forma de aplicacidn de unas y otras es di-
versa.

Suele decirse que los preceptos que contienen derechos huma-
nos no son sino manifestaciones normativas de ciertos ‘‘valores” o
“principios” del orden social que un Fstado se da, y que, entiende,
son anteriores a €l. Asf lo ha dicho, por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional espafiol —exhibiendo una nutrida jurisprudencia en esta
materia— al intentar definir el concepto de “derechos fundamenta-
les”. El TC hispano los ha conceptualizado de la siguiente forma:
“son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del
orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo inte-
gran (...) expresién juridica del sistema de valores” (STC 53/1985);
o bien, como los “elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de una comunidad nacional” (STC de 14.07.81); o tinalmente, como
“valores superiores, {quel responden a un sistema de valores y
principios de alcance universal” (STC de 15.06.81).

Pues bien, aun cuando en la doctrina constitucional espaiiola
no hay consenso para el empleo de los términos “valores” y “prin-
¢ipios” al momento de referirse a los derechos fundamentales (*3,

12, Algunos autores, como Vilas Nogueira, sostienen que es muy difici! que

los ‘“valores superiores” de una comunidad puedan ser objeto de posi-
tivizacidn juridica, toda vez que con ello perderfan su caricter de “valores”,
pasando a ser meros preceptos jurfidicos. De esta manera, sefialan, no cabria
méds que “‘aceptar la homologacién de los ‘valores superiores del ordenamiento’
con los ‘principios de Derecho Constitucional’ ’, déndole asi un caricter pre-
constitucional a los valores, entendidos .Lomo supuestos anteriores al ordena-
miento juridico. (VILAS, J., “Los valores superiores del ordenamiento juridico”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 4, N° 12, 1984, p. 97, «i-
tado por BONACHELA, M. y ORZA, R., “Los derechos fundamentales como

T
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pareciera que con estas definiciones jurisdiccionales la cuestién plan-
teada puede ir esclareciéndose (si es que aln permanece a oscuras).

Si los derechos subjetivos publicos tienen‘por obic.to positivizar
valores comunes y esenciales a toda la cornumda'd, y's1endo _losdva-
lores categorias axioldgicas comprendidas como dnrect.rllces hacia If)n-
de el orden social debe tender para su mayor concrecitn, parzce c l.zro
que la estructura de las normas que los contienen Fa .Io‘s .er?é‘ os
subjetivos y publicos) no puede sino ser la de undprmmglo ]utr'lm ;;Z_’
segin los hemos caracterizado, esto es, como_man atosL e optin w2
cién. que demandan una_aplicacidén gradual _y-abxerta.v 0s ?r13c1px s
nos orientan, encaminan en un u otro sentido una deterrnmail a res-
puesta juridica a algin problema, nos dan el arranque para lmtentar
alcanzar soluciones de justicia para algiin caso, todo lo cual escapa
a la accién normativa de las reglas.

Tomemos como ejemplo el derecho fundam.ent'fll a la vida, con-
tenido en el N¢ 1 del catdlogo de derechos constitucionales de la Car-
ta chilena. Cuando nuestra Constitucién asegura a t?dz:? las perso-
nas “el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica”, ¢qué e;sm
haciendo? ¢Estd la Constitucién regulando los casos en que se a e’ci
ta el derecho a la vida y sefialando cudndo no es p051b‘l‘e.alega; t;‘
afectacién? Lo mismo cabe preguntarse respecto .d,c’ Ia I}berta ]t.
emitir opinién y la de informar, sin censura previa”, y asi cgg ,c(;a -
quiera de los numerales del articulo 19 46,1 mal llarpado ;) igo
Politico”. En todos estos casos, la re'gu.l’ac.lon normativa noda tl;r.ute
aplicaciones a la manera de las reglas juridicas, o sea, de modo bina

‘expresién juridica de un sistema de valores’ en la jurisprudencia del Tl}bun;li
Constitucional”, en Introduccién a los derechos f.undamentale:. X 88]oma 2:31:39)
Estudio, Ministerio de Justicia de Espaﬁa,. Madnd,. Vol. 'III, 1988, p. ‘ble.
Alexy también analiza las intrincadas y diversas vinculaciones que ¢:sl posi e
trazar entre los principios y valores concluy.'endo —luego df: un comp ?’o' and
lisis— que ellos “se diferencian sélo en virtud de su cardcter deonto oi;:o (z
axiolégico respectivamente”, reconociendo que en muchas ocr‘asxlonesf—.y ! ;as
mo lo ha hecho el Tribunal Constitucional alemdn— es posible referirse -
“normas iusfundamentales” tanto de un modo como del ouro (ALEXY, op.
cit., supra nota 1, p. 143).
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rio, ya que es natural que estas normas no puedan contemplar de-
talladamente (todas) las situaciones en que los derechos se cumplen
y (todas) aquellas en que se inobservan éstos. Si asi fuera, entonces
el N2 1 del art. 19, por si mismo, seria capaz de dar respuesta a la
pregunta acaso en Chile es licito o no, desde el punto de vista cons-
titucional, la comercializacién de la denominada “pildora del dia des-
pues”, y es evidente —pues basta con leer el precepto— que la Cons-
titucién, por si sola, no hace eso (aunque, claro, muchos quisieran

~ que asi fuere). Por ello, cuando nos enfrentamos a una norma de de-

recho fundamental —como la que establece el derecho a la vida—,
al no poder augurar con plena certidumbre los casos de cumplimien-
to y los de inobservancia de ella, estamos justamente en presencia
de un “principio juridico”, y no frente a una regla.

Lo anterior parece ser concordante con las categorizaciones que
el TC espaiol hace de los derechos fundamentales: es claro que la
vida, la libre expresién de las ideas y cultos, y en general, la digni-
dad y autonomia de las personas, son valores que las comunidades (di-
gamos politicas, para usar un término contractualista) se dan a si
mismas como merecedoras de reconocimiento y proteccidén juridica;
y que, en igual sentido, se trata de normas que muestran una clara
aplicacién gradual, de donde se sigue que la manera de resolver una
situacién de antinomia pasa necesariamente por reconocetr en estas
normas de derechos humanos, manifestaciones de principios (en sen-
tido amplio) que tienen un cierto “peso moral”, y que, consecuente-
mente, obligan al intérprete a adoptar, como mecanismo de solucién
de la controversia, aquél que la doctrina que hasta ahora nos ha guiado
entiende que les es propio.

Pues bien, si las normas sobre derechos fundamentales son (es-
tructuralmente) principios juridicos, esto quiere decir que, para el
evento de una tensién entre ellos, lo que corresponde es ver cudl de
los derechos exhibe un mayor peso relativo en frente del otro, y na-
turalmente, para la situacién en particular en que se presenta la co-
lision de derechos (“ley de precedencia condicionada”, vid. pig. 59).
Esto es, para el caso (real, por cierto) de una colisién entre el dere-
cho a la libre expresién de las idea$, por una parte, y el derecho a
la honra, por otra, dado el caricter de principios que tienen estas
dos normas (que consagran la libertad de expresién y la proteccién
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a la honra), no es posible, desde un punto de vista técmc?, dar lea
respuesta 4 priori y de manera fi&fﬂl’ltlva respecto de cuz:il de glas
ha de primar. Lo que, en cambio, si podemos. hacer es etetmmz.ir
(para el caso especitico) cudl de estos derechos tiene menor relevanc.xa
y, en consecuencia, debe ceder para dar mayor espacio al otro, sin
qlle ello implique, como hemos dicho, que uno ems'ta y .el otro S’lm-
plemente desaparezca (como ocurre con las reglas .]urldmas): As;,l y
continuando con el ejemplo, habrd que atender a circunstancias tales
como: quién es el sujeto cuya honga dxcg se't'afc{:tada; (ya que no <1:s
lo mismo si se trata de un personsje ptiblico que.si es un simple
ciudadano); quién es el sindicado como agresor d.e la honra c_ie esta.l
persona (se trata de un medio de comunicacién §oc1al o un paruclflar),
qué relevancia tiene para el debate piblico la informacién, y asi, en-

tre otras variables.

Derechos fundamentales como principios y calidad de la respuesta
judicial

¢Significa lo anterior —concebir las normas ‘s?bre dc;echos fun-
damentales como principios— entregar la' sglgcmn cﬂie_unportanFeS
conflictos juridicos a la mera discrecion ;ud1qal? ¢Existen medios
que permitan optimizar anticipadamente la calidad de la Fespuest?,
frente a la irritante incertidumbre que puede provocar el ignorar la
futura sentencia del juez? Si la certeza juridica se considera relerante
para la estabilidad e integridad del sistema 1-egal, ﬁntonces estas inte-
rrogantes parecen importantes de ser atendidas (*)

Dos tipos de respuestas es posible dar. La primera, de cardcter
téenico —y proveida por el propio Alexy—, se sostiene en la deno-

——

13.  Si eventualmente ¢l lector (o lectora) estima que con !o‘ expuesto l-‘:a‘sta

aqui no se vislumbra, en verdad, un problema de dec:::onf:ma judicial,
puede sortear este apartado y avanzar a la cuarta parte del trabajo, en la que
analizo la situacién chilena.
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ponderacién racionalmente estructurado” capaz de hacer frente a la
critica de algunos que piensan que el criterio de ponderacién o ba-
lanceo —que también sabemos, es la forma de solucionar la antino-

mia de esta clase de normas—_ “no es mds que camuflaje a meras deci.
siones o intuiciones” ().

La mdxima o regla de proporcionalidad se traduce en tres sub-
reglas, las que permiten auscultar la constitucionalidad de decisiones

de otro tipo de decisiones juridicas sometidas a la justicia constity.
cional. La primera de ellas, la “regla de adecuacién”; establece que
una norma es inconstitucional si, vulnerando en cualquier grado al-

glas que se derivan de la médxima de proporcionalidad —adecuacién, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto— “no son ponderadas frente 4
algo diferente”, como ocurre, seglin se ha explicado, con Ios principios juri.
dicos. En palabras del autor: “[n}o es que unas veces tengan precedencia y
otras no. Lo que se bregunta mds bien es si las méximas parciales son satisfe-
chas 0 no, y su no satisfaccidn tiene como consecuencia la ilegalidad. Por Io

de la justicia constitucional, .

15.  ALEXY, R., “Derechos, fazonamiento juridico y discurso racional”,

en Derecho y razén prictica, Fontamara, Meéxico, 1993, bp. 45-46,
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réndola invilida. No es éste un caso que ejempllifique, g(;mo pu;cllle.
observatse, la situacién objeto del presente trabajo: hay sélo un p
cipio (derecho fundamental) i_nvoluc'rado,., o
En seguida, la “regla de necesx.dad —segundz‘\ su reiaiona]i-
méxima de proporcionalidad— permite fleclarar la inconsti Clll; nall
dad de una norma toda vez que, Qrofe_gxendo un determ}mr«:lona ere
cho (esto es, cumpliendo con el principio Py, la normz‘ e)51 na oo
derecho constitucional (Pc,l;),1 y ?mstedotrahnoor(r;;a) (onglfl:eslsong _70 o
i a realizacién del primer derec 1), no lesior
E;:e;jfo le:n menor intensidad— el segundo d(iirechownrclii:;c;iale I(IPfZS
Aquf si se trata de la situacién que herntzs estado prese fando en las
paginas anteriores. La primera norma setfa mconsutucxori P e
cesaria, ya que —al igual que en el caso preced‘enie— anz;; cecidn
del éptimo de Pareto impone el deber de prefeflu' (a sl?indo forms
o medio, que es més benigno ‘al -se.gundo derecho (va o laprt
mera norma, se favorece un principio —P,— pero se Em[}f; @ la st
tuacién del segundo —Ps—, cuestién que no ocutre dcor}) S egu o
norma o medio empleado: se promueve la aplicacién de p Iti)rrn O_E) °
mueve, a su vez, hasta donde es posible —hasta su ép
incipio Ps). ‘
pr Elil el primer caso, la norma era inc?nstituciongl poy; ﬁaizciicri:,
ya que no protegia ningn derecho y si, en camb}o, a rec uae i po:
Ahora, la norma es inconstituciox'lal por mneceSar;]a, )po jndatos o
sible cumplir fécticamente de mejor manera los‘ ( c;)s mp‘_ o8 de
optimizacidén que apuntan en direccmr‘les f),puestas —Piy P Son e
segundo medio, que promueve la realizacién de un Izirmmplo
tar el otro (o afectindolo, pero en menor magnitud). . -
Finalmente, la “regla de plropor::IiorIxalidad if,?]_i ;;ri:;dcf)é Cetsi;l;:t(;e
sitda la cuestién ya no en el plano de las posibi > Licticas de
imiento de los mandatos, sino a nivel de las posibilidades i
:i‘:lrilzra)]:{n?rizttﬁndose de una norma (o medio? gd‘ec.t:iacila }rer:ecle;arljs,
ain es posible pronunciarse en contrat dz i[:l ];ﬂi;lo? Os;n N cépﬂmo
incipios involucrados no se encuentra
Ie);ltfii'lg;ioj, I:sto es, no han sido correctamente ]iponderafdoc;s. E;en ctir;t;s,
ahora, de las posibﬂidadgs juridicas de cumplir coie o miie wipios
comprometidos en la colisién pues el eiffmen;o que d e e
puesta judicial serd la “intensidad de la interferencia” q
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ca en un derecho (principio) al cumplir el otro derecho (principio),
de manera que “[cluanto més intensa sea la interferencia en un prin-
cipio, mds importante tiene que ser la realizacién del otro™ ().
La frase de Alexy es explicita: el ejercicio de balanceo o pon-
deracidn cousiste, final y efectivamente, en posar los derechos fun-

De esta manera, el juez constitucional —encausado, desde luego,
por quienes litiguen frente 2 él— podr:
de proporcionalidad para la solucién del
decisionista que pudiera increpdrsele.

4 echar mano a la méxima
caso, reduciendo el espacio

Esta es la primera fespuesta que es posible formular frente a
la nefasta Preocupacién que el sometimiento de casos dificiles a los
tribunales de justicia suele constatarse (la he llamado respuesta féc-
nica). Ahora bien, en complemento con ella, todavia es posible ar-
gumentar en contra de la objecidn citada, recurriendo a una respues-
ta més politica que la anterior (aungue no por ello, carente de rele
vancia técnica). Se trata de la virrud que el foro judicial presenta para

la discusién de lo que Dworkin ha denominado la “lectura moral de
la Constitucién” (")

La lectura moral de Ia Constitucién no (sélo)
bensarse, una tesis normativa de lo que abogados
cer cuando aplican la Constitucién, sino, todo lo

es, como podria
y jueces deben ha-
contrario, se trata

16.  Ibid, p. 47 (la cursiva es mia). Las posibilidades jurfdicas consisten,

pues, en Jos propios principios que se encuentran €n tensidn: la realiza-
cién del principio P, —que ha pasado los tests de adecuzcisn ¥ necesidad—

estard condicionada por la fuerza que el principio P, tenga en el caso, y sglo

€N esta tercera grada serd estrictamente necesario realizar la ponderacidn de

bienes (de alli el nombre de esta mdxima parcial: proporcionalidad ex sensidp
estricto). .

17.  DWORKIN, R., Freedom’s Law, Harvard University Press, Cambridge,
1996.
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de una descripcién de lo que Cotidi'anamente unos y otrzsrjc?:s:
cuando aplican los precelptos constitucxogaﬁl::—:(si eql:; tzc:;g::n;a; jéusu]a;
i iene que la manera corre _ -
Diozl:niiesr?; dereqchos fundamentales —como la lllbertad, l:H;gsu:i:
cv:iad o la dignidad— es conforme 2}1 lenguaje natura eanturzctc)" b
t4n formuladas, esto es, “un lenguaje moral sumamentf abs racto” que.
En este sentido, explica, cuando las cortes deben reso ver L; 250 que
involucra principios constitucionales‘—-:fogoﬁa;r:;):d :Iizicigmmacién
i a
nCS"flﬂf,UladiiS atlzeatgr?e)rcliaadeiiifles intentar responder preguntas
N e m :;Hc‘l)af (¢es moralmente correcto prohibir que las mujeres
Szbre II;O spueden las petsonas optar por no prolongar sus Yldas{ en
. ortiln' ifiecer alguna enfermedad grave?, las acciones a‘firmatwas
zzsc;avzrpde colectivos vulnerables gtragsgreden o no ;uesn(:zi arsr;cg-
rales, como es, por ejemplo, la idea de igualdad entre las pe ?).

ienen
Pues bien, desde que la lectura de las normas que conne] y
7 . “ BRI ral e
derechos fundamentales implica necesariamente un a?agmh m(c)i a >
i jecid entarse al hecho de qu
itucié ecién que suele pres :
la Constitucién, la obj : . € que
i i o, radica en la
j lo que finalmente es Derecho,
los jueces decidan ’  ereeh en la cir
i é egal que, en
stos una especie de élite ' _
cunstandia de ser ¢ jas d a relevancia social,
Iven sobre materias de suma rel
de sus despachos, resue o levancia soce
i j ir de la comunidad (”). Fr ‘
oifades, ]usmmf mle, . s':lnzll de que la discusién de dichas cuestio-
iti necesida
critica, se postuia ia ‘ ' et
i s en el foro legislativo, ya g 1 dor
nes queden radicadas ’ nde se
eanntran genuinamente representadas las fuerzas politicas
cradas (o potencialmente involucradas) en el debate. 1
. _ - dicial se
Dworkin tesponde a lo anterior sefialando que el foro judicia .
I unto
presenta como un mejor lugar para someter a prueba los asu
rese ap

18. Ibid., p. 7.

. Al
jecid iti “difi d contramayoritaria
i ¢ democritica” o “‘dificulta ¥
. La denominada “‘objecidn _ _ : "
Y a la revisién judicial de las leyes ha sido estudiada y debatida Iatax:cnsu
~ " N
1 Derecho comparado. No pretendo aqui revisar los argumentos tque vi{én
favo ’ interesante revi
laborado. Con todo, una muy evisidl
favor y en su contra se han e ¢ revision
de est}; mateiia puede encontrarse en GARGARELLP;, ‘f;?l:t)erto}uﬁmi sicia
frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 199.6, y FERRF_RE » Vie ofémales o
titucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Constituci s
1997, con amplia bibliografia citada. .
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que involucran principios
. ¢

cionados “al peso de Jos ndmeros o I |

g9bernar la discusisn legislativa, Ep p

Conju i
o 1}) 1_‘galndo lo que hemos visto como respuestas frente a la ob-
€ la incertidumbre juridica planteada hace algunas piginas
Pl

d : ol .

‘ ;?c}zm:jfni aspsr:)rgmpxgsbfsrmatzvos del procedimiento” 0, en gene-
respuen s ¢ (re e Ido proceso permiten efectivamente que la
el cial :éiresz a en la sentf.:ncia) sea producto de una
B cual todas las partes involucradas han podido ar-
S princc:;);t;:c?ct?;}eda)d), apelando a “razones ptblicas” (las re-

Uriaicos), y no meros j
marco de igualdad (provisto por el prcs)pigtzre;::d?ng;:ijj?s,(2?;1 o

20. DWORKIN, 0p. cit, p. 344 (la traduccién es mia),

21.  Anali i i 5 i
i Sal\l;;% SlgEv:g;ncm de“ Iz} razén publica en la préctica constitucional en
piblica en Chile”’ enorf{:vi;tf lze raél'smo‘ PO‘I; ity lidades de et
olca , / e Liencias Sociales (b 7
Universidad de Valparaiso, N° 47, Valparaiso, 2002,(e§m;::£aa Jobn Rauts
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los derechos de una persona, por lo que irse en contra de la inter-
pretacién judicial que aqui se ha propuesto basindose en este tltimo
problema nos levaria a un ataque general en contra de todas las ins-
tituciones y personas que, por cualquier razén, pudiesen actuar an-

tijuridicamente.

Hemos establecido que los derechos fundamentales como nos-
mas juridicas responden esencialmente al cardcter de “principios”, y
que, consecuentemente, la forma de resolver las tensiones entre ellos
ha de tomar el camino de especificar los pesos relativos de cada uno
de estos detechos, para cada una de las situaciones de antinomia en
particular, rechazando toda forma de criterio jerdrquico “aprioristico”.
Como lo anterior supone, inevitablemente, recurrir a cuestiones mo-
rales al momento de interpretar dichas normas, hemos visto, desde
un punto de vista técnico y politico, la forma en que la discrecién
judicial —entendida como la eventualidad de que el juez constitu-
cional falle puramente con arreglo a sus convicciones propias— pue-
de limitarse. Corresponde, ahora entonces, examinar cudl ha sido el
comportamiento que la prictica constitucional chilena ha mostrado

en esta materia.
Revisién critica del tratamiento constitucional chileno: la tirania del
pasado

No obstante lo ambicioso del epigrafe que encabeza esta parte,
s6lo pretendo dar una mirada a la doctrina y a alguna jurispruden-
cia constitucional que ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el

tema que nos ocupa. Seglin espero mostrar, la dogmitica tradicio-
nal (*?) se ha limitado en nuestro pafs a tealizar un examen mds bien

22.  Entiendo por “dogmitica constitucional fradicional” los textos que his-

téricamente han dominado las discusiones y cuestiones sobre teorfa cons-
titucional (aunque el rigor me obligaria a hablar de “Derecho” constitucional
més que de ‘“‘teoria”). Aqui estin CEA, José Luis, El sistema constitucional de
Chile: sintesis critica, Universidad Austral de Chile, Santiago, 1999; EVANS,
Enrique, Los derechos constitucionales, Ed. Juridica de Chile, Tomo I, 2¢ ed.,
Santiago, 1999; SILVA, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Ju-
ridica de Chile, Tomo I, 2* ed, Santiago, 1997, vy VERDUGOQO, Maric,
PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, Derecho Constitucional, Ed.
Juridica de Chile, Tomo I, 2! ed. Santiago, 1999.
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exegético de la denominada “historia tidedigna del establecimiento
de la ley” ‘(léase Constitucién), haciendo de la tarea de interpreta-
cidn constitucional una pobre analogia de la hermenéutica civil, pa-
sando por alto muchas veces las relevantes diferencias

entre un tipo
de labor interpretativa y el otro. Esto ha provocado un “efecto es-

tirilizante” en la tarea de la justicia constitucional, torndndola insen-
sible 2 las importantes cuestiones hasta ahora analizadas

y que ha
encausado insélitos pronunciamientos.

Parece, entonces, conveniente que nos detengamos en la doctri-
na y, en seguida, veamos algunos fallos relevantes que muestran
una constante en las sentencias de los drganos que interpretan la

Carta Fundamental, a saber, la remisién {0, en verdad, la deferencia)
hacia los autores citados.

Asi, en primer término, Evans —quien fuera miembro de la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién— sefiala que, entre
las caracteristicas de los derechos constitucionales, destaca el deber
que tienen las personas de no “servirse de ese cuadro ético y ju-
ridico {los derechos humanos}, fruto de tan largos y dificiles esfuer-
zos de la humanidad, para conculcar con ellos los derechos y liber-
tades de otros hombres”, ofreciendo el ejemplo “esclarecedor” del
uso de la libertad de expresién, “especialmente a través de los medios
masivos de comunicacién social {como instrumento paral} injuriar, ca-
lumniar o difamar” (¥). Esta afirmacién sugiere la idea de que los
derechos constitucionales pueden eventualmente prestarse para el
abuso y, en consecuencia, para la violacién de otros derechos o ga-
rantias. Sin embargo, Evans nada dice sobre Ia forma. en que una si-
tuacién de conflicto debiera ser resuelta, sino més bien parece sefia-
lar que, segtin su ejemplo, la (proteccién a Ia) honra de las personas
necesariamente se yergue como.un derecho fundamental que se ejerce
correctamente —esto es, para el “desarrollo personal {del individuo}
y para el progreso social”— frente a la libertad de expresién cuando
se injuria, calumnia o difama a alguien. De manera que si ello es asi,
no corresponderfa hablar de ejercicio de la libertad de expresién, ya
que ella no est4 siendo ejercida de acuerdo a los fines para los cuales

.

—

23.  EVANS, op. cit, p. 22.
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i erso-
Jos derechos constitucionales han sido consagr‘ados (desarroﬂ? a}:]z o
Oal ; progreso social). En una palabra, sencillamente rllo alca ;
e00-
11-11 b}r conflicto, porque no hay dos derechos fundamenta‘ ;s e(r; g}u gse;
¥ : j ebe
?abuso de uno implicarfa que ese derecho mal ejerci (i che set
fiesplazado de la situacién en que se trata de determinar la s
al problema (que Evans no aborda). b Dereche
. .
Por su parte, el también comisionado y profesor1 e D e
i i “ sie
Constitucional Alejandro Silva, sostiene que "no relsu tartzinidas e
cc:ettado acudir” a las reglas de interpretacion l'eg'il cotn Ll idas <
. 1 S '
al 4rrafo 4° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (ar e CO,;
i a .
eur? cuando pueda recurrirse a ellas si es que son colmp ibles cor
al resultado de la interpretacién, “tomando erlx-1 cuexf)'fa as ¢ e
: idad” (*%). Ahora bien, con
i a toda la comunida . ien,
s e e i i6 titucional, lo ex-
iteri i tacidon constl ,
ropios de interpre
a los criterios p - inter Lo e
puesto por Silva patece ser insuficiente para responder aue Edgpri
i comento q -
lanteado. Dice el autor en : :
ta que nos hemos p ' o que “el Pt
me‘rl criterio exegético pertinente a una notrma fo?smgmlas pal;bras
i ] a la luz de
duda, el que deriva de las reglas gmmatu:.ales a la luz de s pebras
empleadas, de los giros verbales, de la smta:lus qu ording €
?
3 i A to y la sistematica
ido (® derando ademis el contex .
tido { ) core i opinid arcialmente,
i nién, aceptarse p
i terior puede, en mi opinion, i
normativo. Lo an . e
s expuesto (sig
implica d cer todo lo que hemo
ca descono 0 @
Y atkin 3 jal estructura que las normas so
i sobre la especial es Do :
FASEOE R i fecto, Silva no distingue st su
derechos fundamentales tienen. En efecto, O
i a
planteamiento es aplicable exclusivamente 2a laslnorrnlas ortg i
i, a i ica al conte -
la Constitucién contempla o si, ademds, se aplica al. oenido dog-
mético de ella, de modo que cabe suponer que su tesis Jermenes
’ -
tica rige tanto para el uno como para el otro, por lo c};)ue 3 werpre
ic i
tacién de las normas sobre derechos fundamentales habria
también segin i criterio. o
e d . aner‘l tratadista: “{cluando la expresién literal,
En seguida, sostiene € ista: ! : o Jer
afirmada en el contexto de una visién al mismo tiempo dog y

——

24. SILVA, op. cit.,, p. 155.

25. Idem.



cxmeer o Dutoria fidedigna del e:staé!ecz’mie;zto de la regla en
' © que no podria, con todo, dérsele valor in-
n de algin comisionado si ésta no fue pos-
por la Comisién redactora mediante “el con-
esado de modo explicito” (aunque en tal caso
establecimiento sino una norma establecida).’

‘ la opinién de qui
: , 6n de quienes
produjeron el texto podri ayudarnos en nuestra tarea !

Eﬂ esta misma hnea de pCIlsaIIHCILO que Ie atIIl)u?e una Im-
2

orden jerdrqui
o [::d ]e:arzq’uzco, con el derecho a la vida, las igualdades y las Ii
dOIégi;sm *), Iol qu;, enhsu concepto, justifica que se estudie mero
ente a los derechos funda i -

mentales del articulo 19 sjouj
« te a los . siguiendo
se orden (jerdrquico). Revisando mds adelante el derecho ag emitir
temente opiniones, se dj J
1ce que éste es “uno de ] inci

o e piniones, se d . € i0s principales o
g da.xnna Jerarquia”, (*¥), poniendo de manifiesto nuevamente la
¢ que entre los derechos constitucionales existe un orden de

revalenci i i
}3t a al 'n'xc':dfa dt:: las reglas, sin advertir las diferencias entre
¢stas y los priricipios juridicos.

26.  Ibid, pp. 155.156.

27.  VERDUGO ef a., op. cit, p. 197, La cursiva es mia,
28. Ibid, p. 267.
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Ahora bien, de todos los autores nacionales que hemos revisado
es el profesor Cea quien, sin duda, ha abordado este tema de manera
mas frontal, aunque de un modo que parece sorprendente. Resulta
Giil detenerse en sus planteos, ademds, porque existen fallos de los
tribunales que han recogido explicitamente su tesis segiin la cual hay
una jerarquia entre los derechos fundamentales consagrados en la
Carta. En palabras de este distinguido constitucionalisia, “tiene que
ser reconocida la disparidad de jerarquia entre los derechos esencia-
les, comenzando con el presupuesto de todos, o sea, la dignidad pa-
ra proseguir con la vida e integridad personal” (*). Agrega que, =n
general, la colisién entre derechos “‘es sélo aparente”, de ‘suerte que
el orden de preponderancia entre éstos es un imperativo que debe
observarse cuando no ha sido posible por el intérprete conjugar ta-
les derechos en (aparente} conflicto. Asombra, en primer término,
la aversién que Cea parece mostrar hacia una situacién tan comtn
como necesaria para el desarrollo de la prictica constitucional, cual
es la natural colisién en la que pueden entrar los derechos funda-
mentales. Comin, potque es un hecho cotidiano que el ejercicio de
ellos muchas veces influye en el legitimo ejercicio de algin otro; y
necesaria (para la préctica constitucional), porque a través de estas
situaciones se entiquece el debate piblico, deliberdndose acerca de
cuestiones relevantes para el desarrollo democritico de una sociedad

abierta. Asf, cuando algunos parlamentarios presentan un requeri-
miento ante el Tribunal Constitucional, cuestionando la juridicidad
del Decreto Supremo N° 20/2001 del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, que extiende la denominada “restriccién vehicu-
lar” a los autos con convertidor catalitico, no hay una apariencia de
conflicto entre el derecho a vivir en un medio libre de contaminacién
y el derecho de propiedad de los duefios de dichos vehiculos (a quie-
nes se les asegurara en su momento, que al adquirir esa clase de autos

29. CEA, op. cit, p: 172. Este pasaje (y otros mds sobre esta materia) ya se
encuentra formulads —de manera idéntica—, en “Presentacién y estudio
introductorio” al trabajo de PENA, Carlos, Prictica constitucional y derechos
fundamentales, Corporacién Nacional de Reparacién y. Reconciliacién, Santiago,
1996, p. 59. .
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no estarfan sujetos 2 este régimen): hay un conflicto entre estos dos
detechos constitucionales (*). Negatlo, es cegarse a la realidad.

Posteriormente, postula Cea que de acuerdo a esta idea de “je-
rarquia o gradacién” debemos “principiar reconociendo y promovien-
do los derechos mds nucleares o configurativos de la personalidad de
cada sujeto, para desde allf irradiar hacia los derechos corticales )
que se refieren a la exteriorizacidn de dicha personalidad en la con-
vivencia social” (). Conforme a lo anterior, el orden de prelacién
estarfa constituido, segin €, por “el derecho a la vida y a la integri-
dad personal; continuando con la intimidad, el honor y la inviolabi-
lidad del hogar; siguiendo a la informacién y reunién; para concluir
con el Orden Publico Econémico, dentro del cual se halla la libre

Iniciativa empresarial, la libre apropiabilidad de bienes y el dominio
ya adquirido o propiedad, en sus diversas especies” (%),

—

30.  Algunos comentarios sobre este fallo en nota 38.

31.  CEA, op. cit, Supra, nota 19, p. 173.

32. Ibid., p. 172. Fsta cita merece algunos comentarios. En primer lugar, no

se entiende el hecho que Cea sostenga algunas lineas més atrds que “‘el
presupuesto de todos [los derechos esenciales esté constituido por] la digni-
dad para proseguir con la vida e integridad personal” ¥, en seguida, diga que
es precisamente la vida y la integridad personal el derecho que debe encabezar
el listado de preponderancia, sin hacer referencia alguna a la dignidad (even-
tualmente, y para intentar darle sentido a su afirmacién, podria pensarse que
este prestigioso jurista sélo se estd refiriendo a los derechos enumerados explicita-
mente en el art. 19, por lo que la dignidad quedaria fuera; pero, claro, esto
es sélo especulativo). En segundo término, si ése es el orden de prelacién de
los derechos fundamentales, es claro que el listado que presenta es incom-
pleto, pues-sélo incluye los derechos contemplados en los numerales 19, 42, 5°,
12, 13, 21, 23, 24 y 25 del articulo 19; esto es ast, a menos que el autor con-
sidere que ld libertad de conciencia (N°® 6), la igualdad (N° 2), el debido proce-
so (N° 3), Ia libertad de asociacién (N° 15), entre otros, no son derechos fun-
damentales. Finalmente destaca el hecho de que en su escrito de 1996 no haya
ninguna pista para determinar el criterio conforme al cual se establece dicha
ordenacidn. Pero en su texto de 1999, Cea agrega una frase final Yy sostiene que
“[t}al orden de prelacién no es, por ultimo, arbitrario o caprichoso, sino 16gics
o racionalmente formulado con sujecién a finalidades de bien comgn” (p. 175).

Esta frase, ciertamente, sSlo agrega m4s palabras a una respuesta todavia in-
suficiente.
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Pues bien, analizando especificamente el catdlogo de d(;rechos
: -
del articulo 19, Cea asegura que “no se hallan los derech;s. S{)ues
. : i inado, es decir, la se-
i i do un orden determinado, ,
azar, sino que siguien ’ :
- al' i ,'rquicj enunciada” (¥). Cabe preguntarse de dénde extrae
uencia jerd § : ‘ -
cl profesor Cea esta aseveracin tan determinante: nat;gihgenlte,co
. idedigna” ial, la sesién 96° de la Co-
‘histori en especial, la

do la “historia fidedigna”, y L ’ Co
tan de Estudio. Alli, en efecto, el commonado-Gu'z,man ksost .
m15101:11 ueva Carta sigue “el orden de la Constitucién actual {de

an | 0 actus c
To351 dard i te el orden jerérquico
. ard convenientemen _

251, no se resguar ‘ 0 ' o
}9 ga;'antfas" (*). Esta opinién es avalada por el I;res1dente dd ’
- . “mi aya acuerdo e

i nta que ‘“mientras hay '
o e wate ?rgumzf fungamentales y [en consecuencia}
iertas garantias so ‘
cuanto a que cier : uencia
tienen que ser consideradas primero” (¥) resulta 1rr§1evaztz, : egntre,
i i6n positiva. Este debate
r e discuta su formulacién p b .
el orden en que s : J JFte debate ent
' vo la adhesid
i i onde el primero sélo tu i6n de Sil
Guzmin y Ortizar —d » hesidn de St
consenso consigui
manera que no hubo e :
e ini de la Comisié mo fuente
i omisién co

i i itar las opiniones de la me ;

ido por Silva para ¢ sente
: te 1:;etativa)— discutre sobre la forma en que la Comisién o

itucid ra
;nbofgar las diversas garantias que la nueva Clonslntucxonl cotnsac?ue je,
anteamiento
efectos, lo notable es el p

ero, para nuestros , o - ; o que l¢

;sjirve’ : Cea para mantener la idea de jerarquia entre los

constitucionales (*).

33, Ibid, p. 173.

i dios de la Nueva Constitucidn,
) - Oficiales de la Comisién de Esru : ciér
& ?e(;f;x (121"1q936 celebrada el 19 de diciembre de 1974, pp. 30-31, citada

pot CEA, op. cit, p. 174. Cursivas mias.

35. Idem.

36. En otro lugar, Cea estudia el choque entre la libertad de ex;?:eslonuz

. ¢l derecho a 1; honta, concluyendo —coherentemente con su t;ﬁs«—, éc}ll -

H ., P " ,

1a jurisdiccién constitucional debe siempre dar proteccion a éste po;’s'o {f;qCEA

;ac,'lun e se trata de “‘un derecho humano de indiscutible primaci d tD ;,ecbo’

“le)sigz cautelar de la justicia constitucional”, en I_Qevzsta Cbz{:srt)a e 3
Vol. 20, Tomo I, Santiago, 1993, p. 408 (las cursivas son mias).
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Para termi
et mglr' la ronda glrededor de la doctrina chilena, cabe
o enciona _ tr; ajo del también comisionado Diez (). En él, parte
r €x i ’
e oeser “p[ 1(}:and0 las reglas de interpretacién constitucional, se-
pretadc’qu 1 eln general, las reglas del Cédigo Civil sobre inter-
. . .
pretacidn 2 ley (...) tienen una aplicacién anal6gica importante
ol e;pretacwn de la Constitucién” (), tesis que no hace sino
eplici iy -
COE Iosa; :é;bieslon pot utljilear el texto constitucional de acuerdo
etros propios del Derech i
n los o Privado. No es ibl
<o | D . posible, a
m ldulcxlo, (c:iescon;cer las peculiaridades que el proceso interpret;ti
¢ la Carta Fundamental recl -
ama de manera exclusi
consecu i inté difocence
cons reeritemente, obligan e_ll Intérprete a ocupar criterios diferente;
3l b gas c?l;c B;Ho escribié pensando en la tarea del juez civil
ediacos del siglo XIX. Ahora bi j ,
. ien, es justo sefialar Di
tras i f i : o
s Ziprodzcu los articulos pertinentes del Cédigo Civil, agrega que’
a . ., . :
, aaltse e 1n]jerp;etac1on tiene efecto relativo entre las partes a
s cuales se aplica Ia controversi
: versia, por lo que “no se de apli
el mismo criterio de i 14 o (Gnterpre
Interpretacién” en uno i
o ' otro caso (interpre-
tacidén i : o I
facion cIlegal y constitucional). Esta suerte de contrasentido entre lo
ado Agi i
1 :;pdtas en Ena bagmna y otra, parece finalmente enderezarse con
- .untoque Iacec de algunos fallos del Tribunal Constitucional, el
ue juntc cgfi a orte.Suprema, ha desarrollado “con singular acier-
que, ﬁeguz ice, los principios de interpretacién sistémica y finalista
. an de imperar en el ejercicio de determinar el verdadero sen-
tido y alcance de la Constitucién (¥).

37. i?I-EZ, Sergio, Personas y valores. Su
ridica de Chile, Santiago, 1999.

38. Ibid., p. 331.

proteccidn ccjnstitudondl, Ed. Ju-

39. it i i6 . :
Compartimos esta afirmacién del profesor Diez sélo parcialmente. Si bien

sessio :ess &;:rciadedc;;x; eelc 0iﬂbuna{ Co:‘astitlicional' chileno ha tenido (algunas)
por cjom ara eigine © N? 3u}n genuino gufu:dlén de la Constitucidn” (asi,
e Trii)um[ Califoad : ; /85 que recayd en el proyecto de ley orginica
i nal Cal .cador C.EIGCCI.O{IES, vid. nota 7) también es cierto que
Tor ‘o o S sutmta o, casi excluswa@ente, a sancionar los proycdos de
e . conocimiento como si se tratase de un tercer Grgano le-

n_este sentido, destaca una .de sus dltimas actuaciones en que se le

s x'mw
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Completado este recorrido por los escritos de los constituciona-
listas nacionales, veamos someramente algunas sentencias pronuncia-
das por nuestros Tribunales Superiores de Justicia (*). En ellas, es
posible apreciar ciertos elementos que se relacionan directamente
con los postulados dogmdticos ya revisados. Asi, encontramos un
fuerte compromiso de los jueces con lo discutido por la Comisién de
Estudio, lo que necesariamente determina el camino de sus resolu-

ciones.

PR

solicité un pronunciamiento que si estd estrechamente vinculado con la pro-
teccién de los derechos constitucionales. Se trata de la sentencia que resolvid
el requerimiento presentado por veinte senadores en conira del Decreto Su-
premo 20701, mediante el cual se extiende la “restriccidn vehicular” a aque-
llos autos con convertidor catalitico. En esta sentencia, el Tribunal, junto con
evidenciar una clara deferencia hacia el legistador, simplemente hace caso omiso
de la tesis que él mismo habia sostenido en 1994 (conociendo del proyecto e
ley sobre bases generales del medio ambiente, hoy Ley N° 19.300) en la que
sostuvo que las normas que autorizaban las limitaciones a ciertos derechos (fun-
damentales) no podian ser de caricter reglamentario, es decir, la restriccidn a
determinados derechos y garantias no podia hacerse a través de actos admi-
nistrativos, sino que debia establecerse necesariamente por ley. Pues bien, este
criterio interpretativo cede su lugar a Ia posicidn del TC en orden a que dicho
acto administrativo no serfa inconstitucional, aun cuando reconoce que “‘las
normas legales en que se funda el DS N” 20 no cumplen a cabalidad con los
requisitos de ‘determinacién’ (...} ¥ ‘especificidad’ ” que estos mismos jueces
han considerado como necesarios para sancionat fa constitucionalidad de un
acto administrativo como aquél. Asi las cosas, y a pesar de ser un fallo poste-
ior al comentario de Diez, no patece que el Tribunal baya resuelto “con sin-
gular acierto” este conflicto entte derechos fundamentales, en una situacién
con un fuerte aroma a inconstitucionalidad.

40. La seleccién de las sentencias, que algin interlocutor pudiese considerar

arbitraria, es cualitativa. Se trata de casos en los que se debatieron asun-
tos constitucionales y que motivaron algin debate fuera de las Cortes. Por su-
puesto que un andlisis mds complejo requerirfa una mirada cuantitativamente
mayot de casos fallados. Sin embargo, o normal es que, aun cuando se suele
invocar la afectacién de un derecho constitucional, los casos, en s{ mismos, no
son casos constitucionales, en los que se discutan cuestiones sobre interpreta-
cién de derechos, limitaciones a éstos o problemas de colisién entre los mismos.



, de modo explicito, que
“Inladie discute que el constituyente siguid, aunque no o diga ex-
presamente, un orden de prelacién en lag garaatias v derechos que
consagra el articulo 197, agregando que “la ordenacién en que abor-
da tales derechos Y garantias no es arbitraria, como lo prueba la su-
cesidén descendente de sy importancia™, E] epilogo es historia cono-
cida: conforme a este orden descendente, Ia honra merece mayor pro-
teccidn  que la libertad de emitir opiniones e informar. ¢Por quér
Porque el primero de estos derechos constitucionales llegé (ocho ni-
meros) antes en la carrera jerdrquica del articulo 19 de la Carta

chilena (%),

4. Luksic Craig v otros con Martorell Cammarells ¥ otros, Revista de
Derecho y J'urisprudencia, Tomo XC, 1993, 11, Seccidn V., pp. 164-174.

42.  Esta es la misma tesis que desarrolla Ia Corte de Apelaciones de Santia-

80 al acoger el recurso de proteccién interpuesto para prohibir la exhi.
bicidn de la pelicula de Martin Scorsese, ““La Gltima tentacién de'Cristo”, en
1997. Allf el Tribunal concluye, luego de u
enfoques para abordar la existencia de a bersona de Cristo (la cual “[nJo pue-
de dudarse”, considerando 3°), que hay lugar a Ia peticién de los recurrentes
toda vez que Ia proteccién a la honra (de Jesucristo) “prevalece con respecta
2 la libertad de emitir opinién o de informar” (cons. 142) sin que se esgrima
fundamento alguno para sostener ello. Vid. Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, Tomo XCIV, 1997, 11, Seccién V, pp. 99-116. En las péginas siguientes,
otros dos distinguidos profesores de Derecho, José Jeaquin Ugarte y Eduardo
Soto, alaban e] “impecable esquema argumentativo” de [a sentencia, comentan-
do los “‘complejos raciocinios de Jos falladores”, quienes correctamente prohi-
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iones
A propésito de estos mismos derechos, la Corte de Ape'ljcmr
isi6 conocido pro-
de Santiago considerd, en 1996, que la er;nsxon ie un pnocide Eon_
1 o de un
isi 1 que se relataria el cas :

a televisivo en e e con
gfﬁmd como autor de lesiones y aborto frustrado por hal‘)er o
o terrum
o novia un paquete con pasteles envenenados paradmer Iapli
‘ Su . . . 0 0 _
: mbarazo era un acto arbitrario e ilegal, no amparado p s

¢ sar -

e cd de informar, toda vez que ella “no puedg sobrepa T
berta 'sonas” (¥). Al afirmar lo anterior, el razonam

nidad 8 o k;:els derse como refiriéndose a posiciones de pre-

. entenderse . posiciones de pre

a Corte debe en : com wdose o2 de pre

dZI 1‘-ia entre los derechos (libertad-de expresién fx.:er%'(cied : gri_

:; ; n——eC n rigor, se reclama por la afectacién a la mtnmda , i ’ 1; i

X ’ ido, la dignidad no puede ser “supe-

3bli n este sentido, la dig :

b e e i 16 | tribunal no
vada”ypgr el derecho a la libertad de expresién. Per’(? e [ribunal 0o
o licita si esta solucién es aplicable “a todo cfventod 0Cho o este
exsl:) en particular. sSiempre la dignidad serd un erzlrl 0o

i ;Cud u .
carable” por la libertad de informar? ¢C1ua111dbo sldy ¢ do no? B
o iocinio judicial elaborado en :
as que el raciocinio ju |
as son preguntas g racio ; o en 2 resolucidn
: mentada no permite dilucidar, como podria .Icglfuna p
co . " " ., . )
de una sentencia de jurisdiccién constituciona
) i0 iapd, cono-
En esta misma linea se pronuncié la Corte de qulTpR, ono.
n . el
iendo un recursc interpuesto por el Duectlor del Ionsp;t - “in iy
de 8l asegurd qu
i i tra —no obstante, é f
cha ciudad en con ‘ 2 on
» f%l de un paciente que se negaba a practicarse una tr
vor’'—

q jo) P titu-
C10! de fllrne | uf:} Vl()[a (lue<tamente In recepto cons
bleroll 13. ex.hlbl 1011 ].
clonal, como €s Cl art. 19 N 4, pues penmte que a traves del Cltado fl[mc se
lllanCl]le lﬂ honfa de una persona —ICSUCIISEO, la mas Qoble entre todas Ias per-
sonas que ICCUCIda ia hlSkOIla huﬂlalla (. ) que paso por CI nundo haCl‘E[}dO
1 b[e Y entttgo su Vlda para la Sa.[VaC.'ioll de tantos— en founa aIbltIana
< I}

I 51 [ ? (2 Fxys el c1ones
43 (:H’d(’ﬂﬂj N"g?l") con I‘ inio Sepulveda ¥ otro (.uOfle de Ax,_.) a <
de >antiago, I{bl I\ 233 7 ‘96, COHSldeI ar ldO 10 (El destacﬂdo €s ﬂllO).

Copia del fallo en poder del autor.
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de sangre, invocando su derecho constitucional a la libertad de culto
y de conciencia ().

Se trataba de un testigo de Jehové, quien argumenté que la
circunstancia de recibir sangre ajena atentaba en contra del derecho
que el numeral 6° del articulo 19 garantiza a todas las personas. Ca-
be destacar este fallo ya que en €, sefiala el recurrido, era m4s im-
portante para la materializacién de su plan de vida (“para su mayor
realizacién espiritual”, en palabras del inciso 4° del articulo 1° de
nuestra Constitucién) el hecho de no recibir sangre ajena, a pesar
de la negativa implicacién que ello podia acarrear para su salud {y,
eventualmente, para su vida). Se trata, como puede verse, de un evi-
dente caso de colisién entre dos derechos fundamentales: por una
parte, el derecho a la vida (invocado por el médico, en razén de su
“deber profesional”), v, por el otro, la libertad de conciencia y de
culto del afectado. Pues bien, al igual que en el caso anterior, la
Corte resuelve esta disputa favoreciendo “el derecho preponderante
que se trata de salvar”, esto es, en desmedro de las alegaciones del
paciente religioso, acogiendo cualquier pretensién relacionada con la
preservacidn de la vida de una persona {(ya que es éste el derecho
de mixima jerarquia, bien porque encabeza el listado del articulo
19, bien “porque si”).

Por dltimo, un cuarto caso en que se presenta un conflicto cons-
titucional entre derechos —y que, corresponde decirlo, esta vez la
Corte (de Santiago) si advierte— es aquel en que una mujer recurre
de proteccidn en contra de su ex marido, por haber éste presentado
ante un juzgado de menores una carta en que ella relataba sus des-
aveniencias personales (*). La actora consideraba que se ha vulnera-
do la proteccién constitucional a la inviolabilidad de la corresponden-

43.  Omar Luaz Hidago (Director del Hospital de Copiapé) con Lux

menia Bravo Bravo y otro, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXIX, 1992, II, Seccién V, pp. 219-222.

45, Villasante Butrén y otra con Altamirano Palma y otros, Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N* 850.93. Copia del fallo en poder del autor.
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cia como quiera que se trataba de un fiocumento .c<.31’1fidenc1ial, y lei
Corte de Santiago —no obstante d‘es.e,sumar su penc,l’on-— Lfantea e
problema en términos de una “co.hsmn de d'erecl?os , p‘or.? g};f:dls;
hace necesario resolver esta situacién de antinomia: l.a mlvxo a 11_‘3
de toda forma de comunicacién privada frente a la igua protecczfr;
de la ley en el ejercicio de los derec}%()s. A pesar de los sucglerexz1 ;O
razonamientos del tribunal, éste termina abmptame‘ntedcon uyT o
que la “colisién de derechos deb'e ser re.suelta haaen”o pie‘:; ;;to
la garantia constitucional del racional y justo proceso ,tp<0) Suanto
se trata de “uno de los basamentos en que des<3a,nsa nuestr dg nen
republicano democtitico” (cons. 92). Esta solucién, mds que dar res
puesta a la cuestién que ros hemos planteado, abre otrzs 1nterrog:né
tes. En primer término, y al igual.qlv.le en el caso prece Tnté p?f :,_5
razonable preguntarse si el racioc1'mo d?sarrollado por la ?rr‘ e
aplicable bajo cualquier citcunstancia o sélo en el cas?i particiu adisq\;l‘
conoci6. Esto es, el que uno de los derechos mvo}luvcra os en balli Cani),
ta tenga caracteres de ‘‘basamento c!e nuestro reg;;qe/n )re]gu " uida,
ssignifica que siempre serd prev§lec1ente en la c.o’ 510f1. nda gen ei
si asi fuere, ¢no choca lo anterior con ’I’a 5(()‘1uc1on que se o e
“caso Martorell”, “La Gltima tentacidn... v pasteleslenvenena 1o i_.
¢Acaso no estd conteste la doctrina y la jurisprudencia en ql'xe]pa die
bertad de expresién constituye uno de los basamentos esencia \_smas
cualquier régimen democrético? Como puede verse, s(lm pregu v
que la Corte no es capaz de responder, desde que concluye, sin v
yor detencién, en que lo ajustado a Derecho es optar por una gara
tfa en desmedro de la otra. '
¢Qué podemos extraer de estas sente}ncias de nmlastros t?b?i?rlrfz
superiores de justicia? Partiendo de atrds para ?de afl’te,de il .
iamiento judicial —que si se pone en la situacién de una co
hcién entre derect itucionales— establece la primacia del prin-
lisién entre derechos constitucion es— estable p o
cipio del debido proceso sobre la inviolabilidad del: la ’cc')rresp:ﬁn -
cia privada. Esta conclusidn merece, desde luego, la c'rmcadco o @
todos los casos en el sentido de no desarrollar los n:lOtIVOS e tecnE
juridica por los que la Corte opta por una garanna,(n_o es qui bc;:
fallos carezcan totalizente de argumentos .~—nada més 1mfgr‘esetr;: N
que eso—, sino que las razones que se esgrimen no son sulicien pSi'
ra alcanzar las conclusiones a las que sz arriba). Pero todavia es po
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ble apreciar la pobreza en Ia técnica para resolver el caso desde que

el tribunal parece no advertir que las normas sobre debido proceso
amparan a las dos partes litigantes, vale decir

las comunicaciones privadas, para poder ser presentadas ante un tri-

bunal, requieran de autorizacidn judicial previa? Si ello es asi, o sea,
si para revelar una comunicacign privada —protegida constitucio-
nalmente por el articulo 19 n° 5—. la propia Carra garantiza que es
Ia ley la encargada de regular su intercepcién o apertura, entonces
hay aqui una cuestién que, al menos, debié haber sido considerada
al momento de resolver la controversia. Como sabemos, la Corte ni
siquiera se pregunié esto. Dicho en una palabra, no parece tan claro
que el proceso sea —para utilizar las palabr

as de la Constitucign—
“justo y racional” si una de las partes, sin mds, puede presentar cual-

quier clase de documento que pueda servitle de prueba aun cuando
éste tenga una proteccién juridica especial. Obséryese que no esta-
mos sosteniendo que la decisién de la Corte sea sustantivamente
inapropiada; nada mis, resaltamos que la forma como se llega a ella

parece deficiente en cuanto no considera todos los elementos de De-
recho involucrados en el caso.

Por su parte, el recurso conocido por el tribunal de Copiapé
—que, valga recordar, falla en favor del derecho 2 la vida del (su-
puesto) agraviado en desmedro de su libertad de conciencia— no
considera las llamadas “condiciones de precedencia” (%) que en ¢
se presentan. En efecto, no es la misma situacién si la persona por
quien se recurre es un menor de edad o si, en cambio, se trata de un
adulto respecto del cual el ordenamiento le conffa, entre otras cosas,
la posibilidad de decidir los destinos de la Nacién a través del dere-
cho a sufragar. Pues bien, en la especie, se trataba de una persona
de veinte afios que conscientemente habfa decidido no someterse al

tratamiento médico por sentir que ello vulneraba su derecho consti-
tucional a profesar cualquier ideologfa.

46.  ALEXY, op. cit, supra nota 1, p. 92,

Ge s ol
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is, también es un dato relevante en esta s1}tuac1or§
_POY sian‘ii:[li:nsignada en el fallo, de que Ia-madre habia ::fi:_
hae édi ’recurrente una alternativa —sugenc‘la} por su cong "
Cid(')’al s no tener que practicarle la transfusién de sangre.l
B orte Pamillamente parece no importarle ello, no obstante' que
. C?fff," "o forma de evitar el verdadero agravio para el paciente
e e onculcarle su libertad de conciencia. Asi, en el e:vent(i
e qﬁebc'ose utilizado los criterios desplegados.por el Tribuna
CCIIe ril:ien:ceionzl 1:13mén —teorema de la prop?rcio;lal}cfliddzéignseis%ei:
. i jamente la solucio .
- - e dec?:c:ji?i; pr;erce;aegjjr:edel -6ptim‘0‘ paretiano, pues,
e . Semin er el derecho a la vida, afecta un derecho constitu-
q'uenlemxil(()> ifbos;ite existir un medio que i{n}flica:aa ciir;clci)e ;?;n?;i
- i6 inferi i la libertad de
voe wln;raﬂzr;zd;gfe;?rsgﬂ ;i?:\tzibidamente este hegho: se h:l;i
;L?;:rdz la r"iicién porq;le, naturalmente, el derecho a la vida tiene
indiscutible primacia. s Conte tampors ¢
En el caso de los “pasteles enver{enados ,1 a e Ao
ittia frente a un problema de delimitacién del a cance s derechos
. r?(?n Sin desarrollar alguna linea argumentativa conls1st; ers:) s
ol e - i juridico (...) otorga a las
g “I:iuesuourc;f e: all:sle?rtic};lf;:f;i:cde(justida para impedix.r que
" C?er{'?cbo de rescu honra se vean injustamente expuestas al juicio
o H'lm:r’uda ) 9%). 1o cual, podria decirse, nada agrega a nuestro es-
pu}iv?coen(c:::&ad ’parece ;autolc’)gico afirmar que :11 algilc::ntriegzrrlr;z.l
tudlo: , ogico 2 o
que estd siendo vict'una. de una'm}ulsna:elpt::is :;:uque o Saeces.
b e e e dL0 lsut!eg:siagn con la libertad de expresidn,
retender) hacerse cargo de a t ‘ o nasies ol perlo
igmprenden que “la loable rn1sxor11 d;i 1$§;§a§eq0tras ;Jersonas -~
dismo (...) no puede sobrepasar Ja dig

’)
Iy retende
la difusién que se p
caso, se oponen a
como en el presente )

L Ui
5, que en la judicatura c
stra, una vez més, q :
ns. 10%), lo que demuestra, udcatura co
izza hace f;zerza la idea de que entre los derechos funda

e i Luksic con Martorell—
Finalmente, el primer caso revisado —L#

sde que expli-
no merece més detencién de la que le hemos dado desde g

i fa entre los derechos
cita de manera grotesca la (supuesta) jerarquia en
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constitucional {
es del articulo 19 de nuestra Constitucién, sin dejar

el minimo . i i
0 espacio para debatir cuestiones como las

-y que aqui hemos

Como que j

. eqrancisiia(:Iez:-:;,e bla;o ;sta argumentacién que mantiene la idea

2 T monman e ent 0s ‘ erechos subyace una Iégica que concibe

cipios, Eups oe on'uemn como reglas juridicas y no como prin-
gular tesis lo que hace, en verdad, es despreciar la

especlal €siructur
p p
1 a (IC rincipros de las normas SObIe dexeCIlos hu
man()s, Sin advertlr que eHaS sSOon —s§1 se me‘

'el ‘pl:!ntapié inicial del largo partido que ha
]u}dlcxai cuando deliberamos acerca de Ia prot
garse'Ies. Lo que la pricrica constitucional ch
seguir con la analogfa— concebitlos, no

pitazo final del partido, esto es comc’> 1':121C
y cerrados, respecto de los cua)les “ )
lugar para la discusién acerca de su

porque el constituy i —d
Do cad:sntu}eme nacional os comisiones de menos de diez
una i
e Cn", _ambas designadas por una Junta de Gobierno
uestiones sobre 1 f ue
g as que i
Is progis Constne q pod‘na haber disenso, sea que
cides o b dcon{emple esa solucién, sea que las actas ofi
a lidedig imi ‘
quicea aca o] s G SOTna_ ,del .establecxmlento” la consigne. Cual-
‘ $0, ucion siempr 5
nas ocasiones habremos d B e 2o que e e
porgee o s de demorarnos un poco més en encontrarla
aparece explicitada en la Carta (¥) (%)

de p

permite la expresién—
de jugarse en el foro
eccidn que debe otor-
ilena ha hecho es —para
omo el inicio, sino como el
datos normativos definitivos
ya estd todo dicho”, sin que haya
real alcance. No hay lugar para ello

“ ES(O qUEda €n e‘-ldeﬂcla con ]a CIOCUCI]tC {Iase

sionado Sitva en S pronunciada por el comi-

g In;portancia e i ses :c:;: JioC;nilsio'r; c[.e c4:3sdtv.1clio, quien manifiesta
ve 1 oo ol o ea | 5, ara et cwudadano que senci
o rdad;c;o CZirxs‘;tlltuc1czinadl, sino. para los Poderes Pﬁgﬁcos ;fxlij a:;zm:
pues, quc pare Sve vl vevrzr ; ero'sz,g:n.:fzcado de la Constitucién”. Es claro
en Tis actan Vil Ao S galero mgmecado’c!e la Constitucién” se encuentra;
celebrada 21 21 de oo iciales de la Comisidén Concluyente, sesién N°¢ 89
viembre de 1974,.pp. 10-11 (el destacado es mio). ’

48 ES(B ObSeS!Ol] de la practica COﬂSfltuC.Oﬂal

tas ofici
nunciada 14 {gales bara argumentar en cuestiones
ucidamente por Fernando Atria. Frente

chilena por recurrir a las ac-
constitucionales ha sido de-
a la frecuente utilizacién de

.

}pasado co
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Pues bien, este peligroso estado de cosas —que, insisto, ha
n toda impunidad en nuestra practica constitucional, y
que ha causado, en palabras de Atria, el “efecto estirilizante” de las
actas en la doctrina chilena—, por el que las motivaciones e impre-
siones de una determinada generacién siguen inspirando las razones
aducidas para justificar ciertas decisiones constitucionales, ya habfa

sido advertido, hace mds de dos siglos atrds, por Thomas Paine.

A fines del siglo XVIII, Paine enarbola el derecho sagrado que
tiene cada geeracién para conducir sus destinos con arreglo a sus
propias expectativas, temores & intereses, sin que puedan quedar ata-
das por lo que generaciones pasadas decidieron como Derecho, cual

e

las actas de la Comisién Ortizar por parte de la doctrina, Atria opone tres ob-
jeciones o “razones”. En primer lugar, la razén “juridica”, por cuya virtud las
actas no constituyen (técnicamente) sino expresiones de opini6n de quienes tu-
vieron a su cargo la redaccién del texto constitucional. Ahora bien, si dichas
opiniones tuvieron la suficiente fuerza argumentativa para ser acogidas por
parte de los comisionados, entonces ellas forman Loy parte de la Constitucici
misma. Pero si, en cambio, no tuvieron el “consenso consiguiente” (exigido
por Silva), no puede dérseles més valor que el que tienen: el de una opinién
(més o menos autorizada) sobre un determinado asunto, de la misma forma que
un articulo especializado sobre la materia puede tener. En seguida, la razén
“politica” sugiere la imposibilidad de recurrir 2 las actas para encontrar el
“espfritu del constituyente”, desde que se trata de un constituyente ilegitimo
(al menos en su origen) desde el punto de vista politico, esto es, desde la
perspectiva de que la Constitucién es un texto normativo que supone un cierto
consenso en (y de) la comunidad (““politica”’). Como los comisionados no fue-
ron elegidos democriticamente por la Nacién —verdadero titular de la sobera-
nfa— simplemente no son los representantes (politicos) de la soberania nacio-
nal y, en consecuencia, lo que ellos pensaban y discutian al redactar la nueva
Carta no es (porque no representa) €l espiritu dé la Nacién. Finalmente, la
razén “dogmadtica”’: el permanente uso de las actas oficiales en la argumenta-
cién constitucional explica, segin Atria, «e] efecto estirilizante” que impide la
reconstruccién racional de los preceptos constitucionales toda vez que lo se-
fialado por los comisionados en su momento tiene “fuerza de Constitucién”, de
manera que la explicacién de cada articulo e inciso constitucional se resuelve
citando los “largos vy tediosos” debates promovidos al interior de la Comisién.
Vid. ATRIA, Fernando, Los peligros de la Constitucién, Cuaderno de Andlisis
Juridico N° 36, Universidad Diego Portales, Santiago, 1997, pp. 1819.
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es precisa y lamentablemente Ia situacién a la que asistimos hoy en
Chile. Valga aqui reproducir sus palabras, las que no obstante haber
sido escritas hace tanto tiempo, resulta innegable su actual valor:

“[clada edad y cada generacién deben tener tanta libertad para actuar

por si mismas en todos los casos como las edades y las generaciones que

las precedieron. La vanidad y la presuncién de gobernar mds alli de la
tumba es la mds ridicula e insolente de todas las tiranfas. El hombte

no tiene derecho de propiedad sobre el hombre, y tampoco tiene ninguna

generacién derecho de propiedad sobre las generaciones que la suce-
derdn” (49),

A esta altura es draméticamente claro cémo la doctrina y juris-
prudencia chilena discrepan con el planteamiento reproducido arriba,
como quiera que han perpetuado la doctrina originalista de inter-
pretacion constitucional, conforme a la cual corresponde interpretar
la Ley Fundamental de acuerdo a la intencién del constituyente (por

oposicién a una interpretacién finalista, que se propone buscar la
“intencién viva de la Constitucién”). (%),

49. PAINE, Thomas, Los derechos del hombre (trad. de Fernando Santos}
Alianza Editorial, Madrid, 1984, p. 36.
0. Vid, entre otros, ZAPATA, Patricio, La furisprudencia del Tribunal Cons.
titucional, Corporacién Tiempo 2000, Santiago, 1994, pp. 63-94 y
DWORKIN, Ronald, “El drama constitucional”, en E! dominio de la vida
(versién espafiola de Ricardo Caracciclo y Victor Ferreres), Ariel, Barcelona,
1994, p. 170 y ss. En otro lugar, el filésofo norteamericano, examinando la
prictica legal de ese pais ayudado por Hércules —“juez imaginario de un poder
intelectual v una paciencia sobre humanos”— critica la utilizacién de este mé-

todo interpretativo (que aqui llama “teoria del significado del orador’’), sin
negarle valor a las circunstancias histéricas que rodean la sancién de algin es-
tatuto legislativo. En sus palabras, “Hércules interpreta la historia en movimien-
to porque la historia que debe hacer y de la mejor manera posible es toda la
historia a través de su decisién y mis alld de ella. No enmienda estatutos an-
ticiados para adaptarse a nuevas

épocas, como lo sugiere la metafisica del
significado del orador. Reconoce en qué se han convertido los viejos estatutos
desde entonces”. DWORKIN, R., E! imperio de la justicia (trad. de

Claudia Ferrari), Gedisa, Barcelona, 1988, p. 247.
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3 V i con esta
A s, nO ha duda en que han Cumphdo CabamentC 0
I y i ent oS ere
ta i Comptendlo que re I d (:l 108
ea. 13 COIIUSIOR constituyente
Sl. uciona. i -e a atando ——graCIQS
ta ] l'arqul »
con 1 ICS debla haber ura cler a 1
Q 9 i d nClB. naClOnal— a 1as ge'
ner aCI.GnCS Venlderas a esta ldEa, lnsultandolas y I‘Cpl‘esentando la pCOI
. ’ . .y ,
de t()daS laS tiranias aquella que tiene 1a prCtCnSLOD e gO € ar mas
. d b T

alld de su propia tumba.
Conclusiones: reconstruir la prictica

i icidn que tan-
En las paginas precedentes, hemos anahzac‘!o la pﬁzlxqonsgstienen
la doctrina como la jurisprudencia constitucional ¢ lena ostiencn
. ia exi istintos de
- rca de la relacién de jerarquia existente entlre los d;StiI; c:i  derechos
P 1 catélogo del articulo
templados en el catdlog
fundamentales con
titucion. . I
Hemos revisado cémo la doctrina comparada end pcam,
juridi en -
Al Dworkin— muestran que las normas ]unchca\s1 pge e
e incipi templdndose v
i cipios, contemp
o bien como prin ‘
logarse como reglas . e e
i i estacando aqué ¢
diferencas enire ambre cmegonlas’iocillan las situaciones de antinomia
io ’ como se soluc
acién con la manera onan ' e antinomiz
tntre ellas. As{, mientras las reglas ]uridiias contlene.rg mcomo 5 nor
: . . - . Cl en
initi s, en cambio, se con ‘
ivos definitivos, los principios, mbio man
?atwoz optimizacién”, todo lo cual implica que, en presencl ¢
e cont isi alti r en un jueg
una contradiccién o colisién, los Gltimos clebar}l1 e::ltra revalecer] 80
de balanceo a fin de determinar cudl dtle ellosd a f‘ po e
i 250 de antin
5 e no ocurre en el ¢ i
tamente, cuestién qu e de reglas
'cre’di as A,qui segin mostramos, una de ellas necesariamen
esplazas s ser invalidada.
desplazada del sistema, o sea, debe

' i tores formu-
Vimos, también, la respuesta que estos mismos au ores formu-
N ’ . B
lan a la objecién que suele aparecer cuandclj a los jueces se ks some
i i ales, como 1ne
ctan cuestiones morales, .
en casos que involu . ablemente
; in explica Dworkin, cada vez que s discut :
Gonde Ios itucionales estdn implicados. Sostuvimos,
donde los derechos constitucionales e o o
i i aborar un
igui todavia es posible e ;
jendo a Alexy, que o cedimier:
Slgucl nderacién racionalmente estructurado” que gdoblle o
o de c : " e
:1' cusicf)r;s sin que ello implique un uso decisionista de o porme
is : ‘ e ;
principio; juridicos que deben aplicarse, y como es q
y
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dicial aparece como un escenario

Finalmente, y a la luz de o
cierto, inacabada— a Ia préctica
ha mostrado impermeable a estas r
en definitiva, permiten que la delj
fes asuntos sociales no evolucione como ocurre con otras cuestiones.
La persistente utilizacién de las actas constitucionales para argumen-
'tar en estos casos ha, precisamente, conspirado en contra del desarro-
llo dogmitico y jurisdiccional, pues en ellas hay constancia de Ia opi-
nién de los autores del Texto Fundamental en el sentido de que los
derechos all{ consagrados tendrian un orden de prelacién, por o que,
frente a una tensién de derechos, la solucién a ella estarfa dada por
la aplicacién del criterio de jerarquia, propio de las reglas “juridicas
y no de los principios, segin vimos (%),

Es por esta razén que se hace necesario intentar avanzar ar-
gumentaciones que se han desarrollado en e] Derecho comparado. Se
trata de formas de razonamiento (legal y judicial) que tienden a
una mejor comprensién del “fenémeno constitucional”, que se pro-
ponen hacer frente a estos (reales) problemas que van determinando
el grado de vigencia que los derechos tienen en nuestra comunidad.
Debe extrafiarnos —¥ no, como suele acontecer, alegrarnos— que
los casos sobre tépicos de derechos constitucionales sean facilmente
resueltos; en ellos, es necesario y conveniente que las interrogantes
sean mis que las respuestas.

Aceptar que la Constitucién es un documento que no ests [la-

propicio para este tipo de debates.
antetior, dimos una mirada —por
constitucional chileha, la cual se
elevantes distinciones técnicas que,
beracién colectiva sobre importan-

—_—

31.  Con todo, una paraddjica luz de esperanza se asoma en este oscuro pa-
norama. Una reciente doctrina muestra edmo la aplicacién al modo de
reglas no corresponde cuando se trata de dos derechos fundamentales en ten-
sién, en particular, la honra v la libertad de expresidn. Asi, es notable como
Corral comprende que “[rlesulta imposible decidir & priori que en todos los
casos {de colisién de derechos] debe prevalecer o el derecho a la vida privada
o el derecho a la libertad de expresién e informacién. Habri que analizar caso
por caso y juzgar cudl de los derechos en juego debe prevalecer o sostenerse”.
CORRAL, Herndn, “El respeto y proteccion de la vida privada en Ila
Constitucién de 1980”, en Navarro, E. {ed)., 20 afios de la Constituciin chi-
lena: 1981-2001, Ed. Juridica Cono Sur, Santiago, 2001, p. 224. La paradoja
radica en que Corral no milita, como podria esperarse, en la dogmética cons-
titucional chilena. Se trata, en verdad, de un profesor de Derecho Civil.
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mado a regular las conductas humanas z}l modo de un Cédigo rg;rmai
tivo —de alli el (profusamente expand'ldo)' error que comete Cea a
denominarla “Cédigo Politico”— no 1mp]1'ca., en ningln caso, qui-
tarle fuerza normativa y entregasla a‘l arbitrio de I(‘)s ;p}eceg, como
piensan algunos. Al contrario, adscribir a una C-ogstzdtuuon el pr:;
cipios importa un compromiso con la r.e‘sponsablfhda que a Hz;\; «©
munidades politicas les cabe en las dmlsloges re efefltes acod o e
riman que es valioso vivir, y cudndo es p051b1§ ]undiczla“y rrmr?b[kaS
te que el Estado o alguna persona desarrolle ciertas politicas piblic
o ciertas conductas, respectivamente.

Una sociedad que elude su deber de confrontar las in.lpreglon‘t‘:s
e intereses de los miembros que la componen es una slcl)czeda ocrln.le
se empobrece, ya que, mientras los procesos de desarro 3 econdcs&
co la van haciendo comercialmente mds sohd'a, ella seique a,.ilo o8
tante, estancada en los necesarios c%ebates so_c1ales que Z'Pe,n?l (len uL
en definitiva, una comunidad de iguales, dispuesta a discutir lo g
ahf acontece. |

El desarrollo de la préctica constitucional, en efectc;, sirve a esr;
te propésito. Por ello, es obligacidén de .los actor?s que la cormi{or:z_
—en especial, los abogados que son qmenes| presentan fcg arg men-
tos con los que posteriormente los jueces elaboran sus fa 1(;5— "
prender el importante papel que les toca cuar}do han de llevar S;O
los tribunales de justicia casos como lo[s analizados ;n este é;acor,ls:
Perpetuar la forma como hasta ahora se ha argumentado en se on
titucional no sélo implica mantener el status quo, esto es, com'pf -
der las cldusulas que contienen derecho§ fundamentale's corlno.sx r;_
sen reglas juridicas, siro, lo que es mids grave, parvalxzall' ‘:; n'ns -
cindible deliberacién colectiva que permite generar identidades s
titudes sociales responsables. ‘

El propésito de este trabajo ha sido simplementf: denun'aar es;e
nefasto estado de cosas, no con el objeto de df:st’rfnr gratmtamein e
lo que se ha dicho por otros, sino con Ia conviccién g‘le que es 1eS
perioso convocar a las generaciones actuales a que de atagdczmﬁoda
que piensan que debemos ordenar nuestra VIE{a en comuni ali ; o
vez que, seguramente, muchas respuestas serfan c%weirsasr’ati; e
mas que hoy rigen en nuestra sociedad. Una vez mds, la pric
titucional a ello sirve.



