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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
ndmero 25 de su Anuario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente
a 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
sofia Juridica y Social. Las ponencias se presentan segin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo lugar en 2006, en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosofia Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aires.

El ndimero 24 de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asi como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo ndmero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuario.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social agradece a {a
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pais que colaboraron con el presente nimero de nuestro
Anuario, en especial a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofta Juridica y Social
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F n la ponencia antenor también sefalé: “INTERNET permite
a los sujetos comunicarse, intercambiar informacién o buscarla con re-
laviva facilidad y sin ninguna limitacién, que no sean los principios
éticos de quienes navegan cn ef sistema™. Dicen que no es bueno
autocitarse, pero no lo hago por vanidad. sino para que el lector sepa
que, en esta materia, no he cambiado, por el contrario, reafirmo mi po-
sicién de un Derecho flexible y adaptable, y un uso de la Red bajo séli-
dos principios éticos, y la necesidad imperiosa de mejorar nuestro siste-
ma educactonal, que en nuestro pais ha hecho crisis y la sociedad se ha
convocado para superarla.

Concluyo sefialando que comparto la conclusién final de Owen
Fiss, “ Debemos aprender a abrazar una verdad que estd llena de ironfa
y de contradiccién: que el Estado puede ser tanto un amigo como un
enemigo de la libertad de expresién; que puede hacer cosas terribles
para socavar la democracia, pero también cosas maravillosas para fo-
mentarla™”. :

Que la expresion, “la informacién es poder” no tiente al Estado
Democritico para ser enemigo de la libertad de expresion, pero lo que
se expresa del Estado, también corresponde a las empresas, grupos eco-
ndmicos, politicos, entidades y creencias religiosas que pretendan con-
trolar la Red y as{ controlar la Sociedad de la Informacién.

En definitiva, las TIC, creacién humana, estin al servicio de las
personas; los Estados, Gobiernos, Iglesias, empresas y otras entidades
o grupos de poder, no son los duefios de la Red Internet, ésta nos perte-
nece a todos, a los usuarios, internautas, quienvc's nos informamos, edu-
€amos, capacitamos, entretenemos, comunicamos, reflexionamos, con-
versamos, discutimos, decidimos, votamos, negaciamos, en fin, hace-
mos sociedad a través de ella y somos los primeros quienes, individual
y colectivamente, debemos cuidarla y protegerla, sin abusar, respetdn-
donos reciprocamente.

16. Ferrada, Ricardo. Ponencia citada.

17. Owen M. Fiss. Obra citada.

LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS
APLICADA AL PROBLEMA DE LA JERARQUIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

RODOLFO FIGUEROA G. *

1. La distincién entre reglas y principios

Como es sabido, la distincién entre reglas y principios posee ya
algunas décadas en la teorfa del derecho. A fines de los afios 60, Dworkin'
defendié esa distincién como parte de su critica a la teorfa del derecho
de H.L.A. Hart, y con la finalidad de mejorar la comprensién del fené-
meno juridico. En los afios 80, Alexy’ también abordé ese asunto, con
mayor detencién y probablemente con un interés mds especifico que el
de Dworkin: mejorar nuestra comprensién de los derechos constitucio-

* Protesor de Teoria del Derecho y de Derecho Constitucional. Escuela de

Derecho. U. Diego Portales.

1. Ver Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad. de Marta Guastavino. Edi-
torial Ariel. Barcelona, 1985, Ver el capitulo el Modelo de {as Normas . El
capitulo donde se trata este asunto tiene copyright de 1967.

2 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. de Ernesto Garzén
V. Publicado por el Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1993, Ver

capitulo III. El texto original es de 1986.
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nales. B los anos 90 v hasta la fecha, esa distincién ha sido objeto de
revision, v los criterios propuestos tanto por Dworkin como éur A‘]c(vk'
han sido sometidos a minucioso andlisis’. En miopinidn, la COIlt‘iLlsj \‘
que podria extraerse de ese trabajo de cuestionamiento de la distinci(’)ll
entre reglas v principios es que las explicaciones de Dworkin x; Alco-n
tienen algunos puntos débiles, poco precisos, pero que, como tA'il ’i"
distincién sobrevive; en el peor de los casos, la distincién entre EII;Ii) ;
estdndares normativos se puede mantener a condicién de postularu O'S
distincidn débil entre reglas y principios’ v no una distincién ﬁ:crtcm
cualitativa, como pretendian Dworkin y Alexy. En el MeJor. se manti ;
ne la distincién fuerte y sélo queda corregir(las imprccisi(;nes q u=le-
han anotado a las explicaciones de Dworkin y Alexy. e
Voy partir de la base de que la distincién pu’ede mantenerse, al
Menos, ¢n un sentido: que en caso de conflicto, las reglas se sometc;1 a
diversos criterios de solucién de antinomias®, como el criterio de tempo
ralidad. (‘,onforme este criterio, las reglas se pueden derogar entre si*
En cambio, en caso de conflicto entre dos principios, elios no se dero-'
gan entre si; no son excluyentes en su aplicacién (Dworkin) o en su
cumplimtiento (Alexy) y, por ello, se puede recurrir 2 ambos para resol-
ver ¢l caso, dando a uno mayor ponderacién seglin su peso especifico
(Dworkin), o en funcién dec una relacién de precedencia condicionada
(..A[exy). También voy a apoyarme en la idea de Alexy de que los enun-
ciados que recogen derechos fundamentales hay que'entenderlos como

L.Jn ejemplo de ello es un articulo de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero
o ])Umulado ‘l'Sobre Principios y Reglas”, publicado en Doxa N” 10, 1991 pp.,
120 En la misma revista, el afio siguiente, Peczenik continia la discusién co,n su
trzlba;o Los principios juridicos segiin Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero”. (Doxa
N 12, 19?2. pp- 327-331). Una obra, ahora mis extensa, dedicada a analizar c:l asun

to es'el libro de Alonso Garcia Figueroa, titulado Principios y Positivismo Juridic '
publicado por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998 "

4. Alonso, ob. cit, pp. 197 ss.
Los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad.

Siem i j {a; st
1 pre que l?as reglas sean de igual jerarquia; si lo son de distinta. entonces
a regla posterior debe tener superior jerarquia.

-..u.n-.n-(.-‘d?

Arvide.
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principios. De esta suerte, en caso de conflictos entre derechos funda-
mentales, no cabrfa la derogacién sino una compleja labor de balance o

ponderacién entre principlos.

2. Aplicacién de esta distincién a la jerarquia de los derechos
humanos en Chile

La idea bisica de mi presentacién es aplicar esta distincién a la
discusién que ha habido en Chile sobre la jerarquiay posicién norma-
tiva de los derechos fundamentales, o derechos humanos, o derechos
esenciales, como Jos llama la Constitucién Chilena, en el ordenamien-
to juridico chileno. Como saben los chilenos, la Constitucién establece
en el articulo 5 que los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana constituyen un limite al ejercicio de la soberania. Los
chilenos también saben que el afio 1989 — en las postrimerias del régi-
men militar, se reformé ese precepto para sefalar que los 6rganos del
estado tienen el deber de respetar y promover tales derechos, garantiza-
dos por la Constitucién y por los Tratados Internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes. Esa reforma ha dado lugar a
una extensa disputa en Chile sobre la jerarqufa que tendrian tales de-
rechos’ esenciales, o derechos humanos o derechos fundamentales re-
cogidos en tratados internacionales®.

Mi tesis es que esa disputa esté (y estuvo) mal estructurada, pues
considera los derechos como si fueran reglas y, en esa medida, en caso
de conflicto entre derechos recogidos por la constitucién y un tratado
internacional (T1) se produciria derogacién. Eso es un error porque los
derechos no son reglas. Si los entendiéramos como principios, esa dis-
cusién y sus secuelas no se habria producido. Es decir, sostengo que si
la teoria del derecho hubiere tenido mayor presencia en las mentes de
los constitucionalistas e internacionalistas que abordaron el tema de

los derechos humanos recogidos por tratados internacionales, la situa-
cién habria sido distinta desde que se introduce la reforma en 1989
hasta la Gltima reforma el 2005.

7. Algunos dicen “tratados”.

8. Al final se indica una extensa bibliografia que da cuenta de tal disputa.
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3. Situacién jerarquica de los derechos esenciales en el ordenamiento
juridico chileno, segin {a doctrina

Sobre la jerarquia que tendrian en Chile los derechos esenciales
recogidos por T, en virtud de la reforma de 1989, se han publicado e
revistas chilenas de derecho cerca de 25 articulos entre 1989 y el 20047,
Se han sostenido practicamente todas las posiciones imaginables: a)
que la jerarquia es simplemente legal, tal como era antes de la refor-
ma'’; b) que la jerarquia es intermedia entre la ley y la Constitucién',
¢} que la jerarquia es equivalente a la constitucional® ¥, finalmente d)

9. Ver listado bibliogrifico al final.

10 Como partidarios de Ia jerarquia legal, se encuentran J. Tapia, G. Fiamma,
M. A. Ferndndez, R. Bertelsen, L. Rios, aparentemente C. Andrade, también
aparentemente T. Infante: sefiala que en general la tesis dominante es que la consti-
tucibn es superior pero quiza deba aceptarse una excepcién (1996:297).
En el caso de M. A. Ferndndez, ¢l seiiala sin embargo, que los TT limitan el
ejercicio de la soberania, p. 493 (2003).

11 Silva Bascuiidn, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Ed. Juridica de

Chile. Tomo IV, Santiago, 1997, p. 124. y R Bertelsen (1996:214,220) han
sostenido esta tesis. Esta postura resulta sorprendente porque, de acuerdo con la teo-
ria del derecho, no es posible la existencia de un nivel jerdrquico entre la Constitu-
cién y la ley. La razén es que las normas de un tal nivel intermedio serian fundadas
por la Constitucién y fundantes de la ley; es decir, la ley ya no se fundaria directa-
mente en la Constitucién sino en aquellas normas intermedias, lo que es absurdo.
No deja de ser sorprendente que dos reputados constitucionalistas sostengan una
idea a un alumno de ler. afio le significaria la reprobacién de Introduccién al Dere-
cho.

Con este comentaro, espero hacer justicia al reclamo de Cecilia Medina, en
la nota 81, p. 47 de su trabajo, donde senala que los constitucionalistas no parecen
haber explorado esta tesis del sefior Silya Bascufan,

12. Como partidarios de la tesis de Ia jerarquia constitucional, se puede situar a
F. Cumplido (1996, 2003), C. Medina, C. Pinochet, N. Panatt, quizid E. Gaete,
cuando explica la incarporacién automdtica, p. 266 y 274, aunque luego indica que
los TT tiene mayor jerarquia que el derecho interno, en 11 misma p. 274.
Si bien Nogueira ha sostenido una jerarquia superior a la Constitucién for-
mal, en una parte ha propuesto una reforma constitucional segiin la cual los TT ten-
drian jerarquia constitucional (2003:447).
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que la jerarquia es supraconstitucional’. Medina sefiala que la mayo-
ria de la doctrina se ha inclinado por la tesis de la jerarquia constitucio-
nal™. Quizd eso era cierto en 1994, pero no parece serlo en la actuali-
dad.

La tesis de la jerarquia constitucional se funda en ¢l propésito
que animé la reforma constitucional acordada en los dltimos meses de
la dictadura militar. El objetivo de esa reforma era mejorar el estatus de
los derechos humanos en Chile'”. Antes de 1989, 110 se dudaba que la
Constitucidn era superior jerirquicamente a los TL. La consecuencia
de ello era que una norma de derecho interno podia incluso derogar
normas de un T, ciertamente desde el punto de vista del derecho inter-
noy no internacional. Por tanto, si se querfa mejorar el estatus de los
derechos humanos al interior del ordenamiento juridico chileno, 1a for-
ma era ddndoles una jerarquia especial, superiora la legal, equivalente
a la Constitucién. Una prueba de ello la constituyen las palabras de
unos de los integrantes de la comisién negociadora de la reforma cons-
titucional de 1989, el sefior Francisco Cumplido, quien fue —luego—
el Ministro de Justicia del primer gobierno democrético post-dictadura.

G. Gémez se encuentra en una posicién tnica. Por una parte, sefiala que la
teoria segtin la cual los tratados internacionales poscen rango constitucional es equi-
vocada. El sostiene que son los derechos los que poseen jerarquia constitucional, Por
ello, lo situé en este grupo. Por otra parte, en cuanto a la derogacién ticita de la
Constitucién; €l la descarta. (1993:90). Mis bien sostiene que habiendo conflicto,
debe procederse a una labor de interpretacién. Esa idea es parecida a la tesis que se
defiende en este articulo.

13. Nogueira sostiene la tesis de la incorporacién a la Constitucién material, su-

perior al poder constituyente derivado (1993:58; 1996:344; 2003:418), pero
con algunos matices confundentes en diversos articulos, como el sefialado en la nota
anterior. Pleffer también ha sefialado algo parecido (2003:478).

14. Medina, Cecilia. “El derecho internacional de los derechos humanos yelor-
denamiento juridico chileno”. En Constitucion, Tratados y Derechos Esencia-

les. Publicado por fa Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién. Santia-

go, 1994, p. 46.

15. Medina, Cecilia, ob. cit, p. 42. Ver también la nota 72 de la misma pigina. La
misma opinidén posee Cumplido y muchos otros autores.
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El seinor Cumplido dijo expresamente que:

1) El propésito de la reforma era darle a los derechos de los TT
jerarquia constitucional'®. As{ lo confirma alguna doctrina?.

1) Entre las normas de la Constitucién y las de los tratados, se
podia producir una derogacién ticita'®.

iii) Cuando negociaban la reforma, el sefior Cumplido dice que
tenfan dos caminos: i) revisar los derechos de la Constitucién y plan-
tear reformas a cada una de sus disposiciones que consagraran dere-
chos en forma contrara a los TI de DD.HH., y el otro ii) agregar una
reforma genérica que permitiera una incorporacién también genérica
de los TT sobre DD.HH. en la legislacién Constitucional®. Agregé el
sefior Cumplido que era dificil seguir el primer camino, por el momen-
1o politico, y se opté por el segundo®.

1v) De esta forma se pretendia “actualizar” los derechos de las
personas de acuerdo con los instrumentos internacionales?. Es decir,
lo que se pretendia era —como se dice en el lenguaje de la computa-
c16n— una suerte de u#p-grade automitico y global de la Constitucién,
lo que implicaba una derogacién ticita de la Carta Fundamental en
todo aquello que se opusiere a los TT de DD.HH.

v) Finalmente, el mismo sefior Cumplido reconoce que esta es
una mala técnica legislativa, pero que no tenfan tiempo para el otro
camino®.

Pues bien, quienes sostuvieron que los TI DD.HH. no podian
tener rango constitucional sino sélo rango legal, argumentaron que de
tener rango constitucional, los tratados posteriores a la reforma del 1989

16.  Cumplido (1991) p. 193.

17. En el trabajo de Cecilia Medina, ver pp. 41 y ss., que versan sobre el objetoy
propésito de la enmienda.

18. Cumplido, ibid, pp.192 y 196.
19. Ibid, p. 192.

20. Ibid.

21 Ibid, p. 195.

22. Ibid.

bt dinms kst

derogarian a la Constitucién®, v quicnes no hablan de derogacién, alu-
den a dejar sin efecto o aplicacién' que, en (érminos pricticos, para
resolver el conflicto en el caso particular, es ¢l mismo cfecto™.

Como se puede apreciar, ¢l tema de fa derogacion aparece como
un asunto central en buena parte de la docerina frente a la pregunta por
la jerarquia de los derechos esenciales v su relacién con la Constitu-
cién. Tanto quiencs apoyaban la tesis de la jerarquia constitucional
como aquellos que se oponian a ella, pensaban que en caso de conflicto
entre derechos —los de la Constitucién con los de un TI DD.HH.—
se producia una derogacién®, en que la norma posterior —de los T1

EE]

23. Muchos auteres han sostenido la tesis de la derogacién, sea que la Constitu-

<ién quede derogada por TT o que los T1 deroguen normas legales. Tapia
reconoce derogacidn (361); Andrade (2003:401). Dice que ¢! T no modifica la Cons-
titucidén. Nogueira plantea algo confuso. Enuna parte, no dice que se deroga la Cons-
titucidn, sino que sefiala que en caso de contlicto ¢l sistema de derechos se retroali-
menta y optimiza en la versién mds garantista de los derechos. Dice que la Constit-
cién se "aggiorna”, (2003:426), lo que es muy parccido a derogacién. En otras partes,
dice que fos T1 operan como un procedimiento secundario de reforma constitucional
(1993:59,1996:353), lo que implica técnicamente derogacién ticita. Como se ve, noes
muy claro. En cuanto a legislacién contraria a los T1, ella si se deroga, dice Nogueira
(1996:347). Obviamente Cumplido estd en la tesis de la derogacién {1991 y de nuevo
1996:258). Gaete sefiala que las normas se derogan, pero no dice que Ja Constitucién
se derogue sino que usa la palabra “prima” (1996:272). Panatc habla de derogacién
ticita (589). M. A. Ferndndez sefiala que el derecho interno deroga al T.1. (1989:819-
820). Mohor también habla de derogacion (1990:177). Fiamma dice expresamente
que las normas del tratado quedan ticitamente derogadas. R. Diaz seiiala que los T1
modifican las normas internas que les sean contrarias, incluyendo las constituciona-
les (1991:207). Pinochet declara que se produce una “...abrogacién ticita de toda le-
gislacién interna que se oponga a esas normas convencionales...” p. 10. También en
p- 15. Respecto de la Constitucién, Pinochet distingue los tratados anteriores a la
reforma y los postericres. Los anteriores, pruman sobre el art. 19 de la Constitucién y
los posteriores no, p. 16.

24. Ver nota anterior.
25. Ver el texto de Cecilia Medina, p. 50 y la nota 86.
26. O empleaban otra palabra mis coloquial, para eludir la voz derogacién, pero

que significa lo mismo en caso de conflicto.
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DD.HI{.—derogaba a la anterior —Ia Constitucign de 1980. Esta era
fa situacién entre 1989, fecha en que se aprobé la reforma, v el afg
2002, en que el Tribunal Constitucional sienta doctrina explicita sobre
el asunto™.

4. El fallo del Tribunal Constitucional relativo a la jerarquia de log
tratados internacionales

En elafio 2002, el TC dicta un fallo en el cual declara inconsti-
tucional el Tratado de Roma que crea el Tribunal Penal Internacional.
En ese fallo hay una seccién VI, titulada La jerarquia de los tratados, en
la cual el TC aborda este tema. En esa seccién, el tribunal descare
expresamente que los TI DD.HH. tengan jerarquia constitucional, y
lo hace sobre la base de varios argumentos. No tene sentido revisar
todos esos argumentos aqui. Ademds, en mi opinién, la mayoria de
ellos carece completamente de sentido ¥ son francamente inaceptables™,

27, No es fa primera ocasién que el TC alude al asunto.

28. Eaq ¢l C® 63 se hace referencia a Ia historia fidedigna de la reforma de 1989,

que es el Informe de la Comisién Conjunta de la Junta de Gobierno, de [2 de
jurio de 1989, que seiiala: “Eq relacién con los tratados a que se refiere esta norma,
cabe sefialar que su vigencia no obsta a la procedencia def recurso de inaplicabitidad
por inconstitucionalidad conforme a las reglas generales”. Por lo pronto, Ro corres-
ponde llamar historia fidedigna al trabzjo de una comisién. Sin perjuicio de ello, la
afirmacién citada es absurda: el propésito de la reforma era alterar el rango jerdrqui-
co de los tratados; no podian seguir considerindose de rango legal. Por ello, no es
procedente el recurso de inaplicabilidad. Sin embargo, el TC toma la frase del infor-
me de modo irreflexivo y le da un valor absoluto. Con este modo de proceder, todo lo
que digan comisionados o incluso parlamentarios debe tomarse con valor absoluto,
sin reflexién. Luego, et TC cita la opinién del seiior Bertelsen que sefiala que nada se
innové con la reforma de 1989. Es curioso pensar que cuando se reforma la Constitu-
cién no se produce ningin cambio. De todos modos, ¢par qué considerar esa opinidn
y no la de muchos otras que sostienen algo distinto?

En el C* 66 cita un informe del afio 1963. ¢Cémo puede un informe de 1963
contribuir para interpretar una reforma de 19897

En el C° 68 el TC cita al sefior Rios, quien sefala que de aceptarse la jerar-
quia constitucional, se alterarfa el delicado mecanismo de reforma constitucional.
Escnoesun argumento, si es que la reforma efectivamente hace eso.

1
H
H
:

En miopinién, la Gnica explicacién (no justificacién) de por qué el TC
sostuvo lo dicho no obstante carecer de argumentos sensatos, es la si-
guiente: no es admisible una derogacién técita de la Carta Fundamen-
tal™. Este es un argumento politico, no técnico. Yo creo que el TC sus-
cribid la tesis de que no es razonable para una comunidad poliiica que
su Constitucién sea invadida por la incertidumbre que producen las
derogaciones ticitas; por razones de certeza, la constitucién sélo puede
ser modificada por via expresa.

En el C* 75 cita al seqor Silva. Pues bien, respecto de las citas de Rios y Silva.
cabe preguntarse: {por qué seguir esa doctrina y 0o la de muchos otros?

29. La cita de la opinién del sefior Rios, que realiza el TC en el C° 68 refleja
indirectamente la idea de que es inconveniente una reforma no explicitadela
Constitucién:

"68°. Que, sobre el particular, el profesor Lautaro Rios, sefiala: «Ninguna
constitucién contempla ef logro automitico de la jerarquia constitucional mediante
un simple proceso semantico como el que se pretende hacer con la oracién agregada
alinc. 2° del art. 5° de nuestra Carta, que tiene —manifiestamente— otro alcance,
como ya vimos. La desmesurada pretensi6n de identificar el rango de los tratados
internacionales sobre DD. HH. con la suprema jerarquia normativa de la Constitu-
c16n, choca abruptamente con el sistema mixto de control de constitucionalidad de la
ley, tanto preventivo como represivo, entregados al Tribunal Constitacional y a la
Corte Suprema, segiin el caso, los que no serian operables si los tratados sobre DD.
HH. ruvieran rango constitucional per se. '

Dicha pretensién también atenta contra el delicado mecanismo de reforma
de la Carta Fundamental, contenido en un capitulo especial, el Capftulo XIV, y que
se caracteriza por su notable rigidez, especialmente tratindose de la reforma del capi-
tulo relativo a los derechos y deberes constitucionales, cuya estabilidad y preserva-
cién el constituyente asegurd exigiendo un quérum reforzado de las dos terceras par-
tes de los diputados y senadores en ejercicio.

Tanto este quérum especial como los trimites propios de una ley y de refor-
ma quedarian reemplazados por el quérum y los trimites de una ley ordinaria que,
ademds, tendria el efecto de reformar la Constitucién si aceptiramos el rango consti-
tucional de los tratados sobre DD. HH. y su eventual cardcter modificatorio de la
Constitucién. :

Una interpretacién semejante, para ser arménica con el resto de la preceptiva
constitucional, debiera haberse plasmado en un texto diferente y debiera haber veni-
do acompafiada de fa modificacién de los arts. 80, 82, N° 2, y del Capitulo XIV dela
Constitucién” (“Jerarquia Normativa de los Tratados Internacionales sobre Dere-
chos Humanos”, en Gaceta Juridica N° 215, 1998, pig. 13)".



Asi pucs, tenemos la siguiente situacién:

a) Con la reforma de 1989, se pretendié que los derechos esen
ciales de los TT tuviesen jerarquia constitucional, con la fin; ]
l}dad de derogar toda norma de igual o inferior jerarquia :
fuerc incompatible con ellos, incluyendo las normas con(iti(_
tucionales, y astmismo, evitar que fuesen derogados por no
mas dictadas con posterioridad y; )

b) Con él fallo del 2002, ¢l TC declara que no tienen jerarquia
constitucional para evitar que esos derechos de los TI dero-
garan ticitamente la Constitucién.

Por tanto, la idea de la derogacién de los derechos esenctales esta
presente tanto en la doctrina —sea a favor o en contra de la jerar l;’a
constitucional— como en la junisprudencia del TC. Aqui debemocsl rlzl
tomar la disuncién entre reglas y principios. Si aceptamos que una (?;
las d1ferlenc.ia~s entre las reglas y principios es que en caso de conflictos
entre principios no opera entre ellos una derogacién (como si podria
ocurrir entre reglas), entonces cabria concluir que buena parte de la
d»octrma nacional —de cualquiera de las posturas sefialadas— y la ju
nsprucle:ncia del TC estdn equivocados al pensar que se veriﬁcacu}n;
derogacién en caso de colisionar los derechos esenciales recogidos por
la Constitucién con aquellos contenidos en los TI. ’

dQu§ consecuencias se siguen de sostener que existe derogacién
o, er; cambio, de postular que los principios —derechos— no se dero-
gan: Aparte de no cometer un error de teorfa del derecho, el asunto es
importante para el derecho constitucional y la vigencia de los derechos

de TT en Chile.

1. Laderogacién impli 16 i, s
- e gaci6n implica exclusién, es decir, si para un caso con-
reto se advierte que la norma A deroga a la norma B, la norma B cesa
. 1 . ;
en su vigencia™. En cambio, si se sostiene —como advierten Dworkin
y Alexy—.— que en caso de conflicto no hay derogacién o inaplicacién

ui - - L
? enes evitan hablar de derogacién, aluden a dejar sin efecto o no aplicarse
o que para efectos del conflicto, es lo mismo.

A
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sino que debe realizarse una ponderacién. eso tiene como consecuen-
cia que ambas pormas se aplican; hay concurrencia, no exclusion. Los
partidarios de la jerarquia constitucional sostenian una tesis que leva-
ba a que las normas constitucionales contrarias a los TI no se aplica-
ran, pues los tratados las derogaban; y, por su parte, los partidarios de la
jerarquia legal, incluyendo al TC, postulaban una tesis segtn la cual
lo que prima ante todo es la Constitucién y por tanto los derechos esen-
ciales recogidos en los Tl no tenfan ninguna aplicacién. Esta conse-
cuencia es muy seria y probablemente dice mucho acerca de la poca
efectividad que tiene el derecho internacional en el ordenamiento juri-
dico chileno.

2. Por otra parte, esta idea de que las normas de los TT contra-
fias a la Constitucién no se apliquen en Chile, es parte de una cierta
agenda politica: es la misma idea que se ha sostenido esta semana (oc-
tubre del 2006) frente al fallo de la Corte Interamericana (condena a
Chile por aplicar la ley de amnistia y dispone que ello no debe hacerse
en casos similares). Se ha dicho que ese fallo no tiene aplicacién en
Chile y que los tribunales sélo se someten 3 la Constitucién chilena.
Esta agenda pretende evitar la aplicacién en Chile del derecho interna-
cional en materia de derechos humanos.

Insisto, la consecuencia de hablar de “derogaciones” es que ac-
tualmente, con el fallo del 2002, los derechos de TI sobre DD.HH. no
tienen ningan impacto en Chile si es que entran en conflicto con la
Constitucién. Esto es lo mismo que decir que el derecho internacional
vale en el plano doméstico si'y s6lo si es compatible con el derecho
interno.

3. De estimarse, por el contrario, que €n €aso de conflicto entre
los derechos de un T1y los recogidos por la Constitucién no hay dero-
gacién sino que hay que proceder a ponderar derechos, esto tiene como
consecuencia que el derecho internacional de DD.HH. tiene posibili-
dades de aplicacién en el ordenamiento juridico chileno; habrd que
determinar el grado de aplicacién de los derechos™, lo que implica re-

31 No es este el lugar para dar cuenta de en qué se oponen las normas de la
Constitucién y algunos tratados internacionales sobre DD.HH. Pero, por
ejemplo, entre Ia Constitucién Chilena y la Convencién América sobre Derechos
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conocer que son prima facie aplicables, pero no descartables, como es la
tesis que funda el fallo del TC v de quienes se opusieron a la teorfa de
que tales derechos tenian jerarquia constitucional.

4. Es posible que este fallo def 2002 v sus consecuencias hayan
motivado la reforma constitucional del 2005, mediante {a cual se agre-
ga una frase a fa Constitucién que dice:

“Las disposiciones contenidas en un tratado s6lo podran ser de-
rogadas, modificadas o suspendidas en fa forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacio-
nal”. (Art. 54 N” 1 inc. 5°).

En efecto, se podria peasar que con esta norma se pretende que
ninguna disposicién de derecho interno pueda prevalecer sobre un TI,
al contrario de lo dispuesto por el TC en 2002. Sin embargo, esta posi-
bilidad no ha tenido buena acogida en la doctrina. De todos modos,
resulta dificil encontrar una interpretacién plausible de este precepto®,
que nuevamente habla de derogacién. Ademis, habrd que esperar otra
interpretacién del TC sobre este nuevo articulo.

5. Incerteza constitucional

He sugerido en la seccién anterior que es posible que el TC en
su fallo del 2002 haya dicho que to vimos —jerarquia legal— motiva-
do por un rechazo a la incerteza que se produciria de derogarse ticita-
mente la Constitucién. Esa es una tesis politica y parece una buena
tesis, aunque juridicamente no permite justificar el fallo.

Pues bien, lo que cabe afrontar ahora es el hecho de que de la
incerteza no desaparece de aceptarse la tesis sostenida en este ensayo.

Humanos, hay diferencias en la forma como recogen el derecho a la vida; el derecho
a la integridad personal; algunas garantias judiciales; la libertad de conciencia y de
religién; la libertad de pensamiento, etc.

32. Sobre las diversas reformas del 2005 se ha publicado en Chile un extenso

texto con comentarios. Lamentablemente sélo hay un articulo sobre esa re-
forma especifica relativa a T1, del sefior Nogueira, quien para el tema de la jerarquia
cita un fallo del TC de 1999 y no el del 2002 (y lo dicho en 1999 es incompatible con
lo sefialado €l 2002), y luego hace referencia al fallo del 2002 pero para otros efectos
(transferencia de poderes a organismos internactonales).

et v o
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He argumentado —siguiendo a Dworkin y Alexy— que en caso de
conflicto entre derechos contenidos en la Constitucién v en TT sobre
DD.HH., no dcbe resolverse ese conflicto por la via de derogacién sino
mediante ponderacién segtn su peso (Dworkin) o estableciendo una
relacién de precedencia condicionada entre principios para el caso es-
pecifico (Alexy). Es facil apreciar que esto no da mayor certeza pues, en
efecto, no sabemos de antemano qué derechos tenemos (qué significan
exactamente los derechos) en caso de conflicto, porque habri que re-
solverlo en cada caso.

Ante esta incerteza, se puede objetar mi planteamicnto sefialan-
do que la solucién propuesta por este ensayvo no es mejor que la del
TC. Frente a ello, se puede responder con dos comentarios:

1) Enprimerlugar, en materia de derechos fundamentales, nun-
ca existe (ni es razonable que exista) certeza absoluta acerca de qué
derechos tenemos, o qué significan nuestros derechos en caso de con-
flicto o en casos particulares. En efecto, en caso de conflicto, el tribunal
correspondiente deberd decidir y no es posible saber de antemano c6mo
se va a resolver. Esto mismo puede decir de otra forma: la necesidad de
certeza del TC es vana porque nunca puede haberla en estas materias.
Por ejemplo, sabemos que tenemos un derecho a la libertad de expre-
s16n, pero no sabemos exactamente qué permite hacer ese derecho en
caso de conflicto con la privacidad o la honra de las personas, o la segu-
ridad nacional, si la informacién que se desea divulgar pertenece a ese
dmbito. Por tanto, lo que he propuesto en este ensayo no tiene por fina-
lidad incrementar los niveles de certeza constitucional. Por ende, esa
critica a mi planteamiento serfa injustificada.

i) En segundo lugar, hay diferencia entre mi planteamiento y
el del TC. Lo que yo he sostenido permite buscar alguna posibilidad de
que los derechos de TT se apliquen en Chile. Si bien no sabemos cémo
se va a resolver el conflicto entre derechos, al menos existe la posibili-
dad teérica de que los derechos de un TI sobre DD.HH. se apliquen
en Chile. Segtin la tesis del TC, eso nunca puede ocurrir, porque hay
derogacién en caso de conflicto, y porque los derechos de T1 tienen
jerarquia legal de modo que en caso de conflicto nunca primarin sobre
la Constitucién. Esta diferencia es esencial.
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6. Conclusion

a) Entérminos generales, fa doctrina nacional ha sostenido que
ca caso de conflicto entre derechos se produce una deroga-
cién. Lo mismeoe ha dicho el TC.

b) Esasolucién no cs sostenible a la luz de la teorfa de! derecho,
que desde hace algunas décadas ha sostenido que en caso de
contlicto entre dercchos no hay derogacién. Para esto sirve la
distincién entre reglus v principios.

¢} Laconsecuencia de la postura defendida por la mayorfade la
doctana y porel TC lleva a que los derechos fundamentales
no se apliquen (los de la Constitucion, si ella es derogada, o
los del TT si aquellos son derogados). Obviamente esta con-
secuencia no es éptima. Y siguiendo la sentencia del TC. Io
que ocurre es que los derechos de los TT no se aplican en
Chile: es decir, el derecho internacional no vale en Chile s se
encuentra ¢n confheto con la Constitucién. Esta consecuen-
cia es muy poco éptima.

d) Sientendemos que en caso de conflicto hay que determinar
qué principios se aplican y en qué medida, entonces nunca
los derechos dejan de aplicarse (Dworkin) o cumplirse
{Alexy). sean los que recoja la Constitucién o los TI sobre
DD.HH. Con este planteamiento, al menos el derecho inter-
nacional tiene alguna oportunidad de aplicarse en Chile (en
caso de conflicto con la Constitucién).
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