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ABSTRACT

A partir deladécadade 60° comienza la discuson en la comunidad juridica en
torno a los principios juridicos. En éste sentido, mucho se ha hablado de éste tema en la
comunidad internaciond. Es por dlo que paa no dar cuenta de las redidades ya
tratadas en otros trabgjos anteriores, hemos querido dar un enfoque digtinto a éste tema
tratando en especid los conflictos entre derechos fundamentaes, su exisencia y como
s solucionan alaluz de nuestro Tribuna Congtituciond.

Para lograr éste objetivo, hemos redizado una andiss las sentencias de éste
tribunal desde € Rol N° 1 hasta é Rol N° 435, para poseriormente formar un
subconjunto de sentencias que tratan € tema que nos convoca en especifico.

La findidad de ésta sdeccidn, es dar respuesta a las interrogantes de S nuestro
ordenamiento juridico es condituciondizado y s los conflictos entre derechos

congtitucionaes existen.

Paldbras claves:
Derechos fundamentales — Sentencias — Tribund Condtituciond -

Neocongtitucionaismo — Principios.



INTRODUCCION

La voz congtitucion proviene del griego y dd conjunto de acepciones posibles,
pueden digtinguirse como relevantes, @) conditucion como naturdeza y b) congitucion
como atificio.

En occidente, la Segunda Guerra Mundia generd una reaccion de la comunidad
juridica, dicha reaccion, con la perspectiva de tiempo se ha denominado; movimiento
neocongtitucionalista. Sin llegar a caracterizar totamente dicho movimiento, podemos
decir, prima facie, que su objetivo fue proteger los derechos fundamentales de la accidon
ded estado, a través de la inclusién en los textos condituciondes de catdogos de estos
derechos.

Para lograr dicho objetivo nos ha sdo necesario seguir a profesor Paolo
Comanducci.> Postulamos entonces, la existencia de cudro nivdes de andiss de

problema de los derechos fundamentales? De dichos cuatro niveles, € andisis redizado

1 COMANDUCCI, Paolo. Problemas de compatibilidad entre derechos fundamentales /en/ Revista de
derecho Universidad Cat6lica de Temuco. N° 4, afio 2003. Pag. 13 — 27.

2 A~ Nivel histérico-sociol6gico. Analiza, por una parte, las generaciones de derechos fundamentales y
su evolucién histéricay, por otra, cuales son los derechos vigentes en las actual es sociedades y cual es su
eficaciade las garantias.

B.- Nivel dogmatico. Estudia las reglas que confieren derechos fundamentales en un sistema juridico
determinado, como son interpretadas y como son resueltos los conflictos entre |os mismos derechos.

C.- Nive Filosofico-Palitico. Busca la justificacion moral o politica de los derechos fundamentales, y
donde el centro de la discusion critica esta en la adecuacion de larealidad juridica a un modelo propuesto
y/o sobrelasinstituciones juridicas existentes.

D.- Nivel Tedrico. Se discute el concepto de derechos fundamentales, su estructura, tipologia y se
construyen modelos explicativos de la readlidad juridicaa. COMANDUCCI, Paolo. Problemas de
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en ede trabgo se enmarca en un nivel dogmético, pues pretendemos determinar la
exigencia real o0 gparente de conflicto entre los derechos fundamentales y como estos
conflictos serian resueltos.

Sn embago, lo anterior no obsta a que se asuman ciertos postulados o
CONSecuUencias en otros niveles.

En esa perspectiva, durante e siglo XX, paticularmente a findes de la década
de los 60°, comienza la discuséon en la comunidad juridica en torno a los principios
juridicos. Podemos estipular —como lo hacen la mayoria de los jurigas— que d inicio
de la discusén data de 1967, fijando como hito la publicacion por parte de Ronad
Dworkin ddl articulo ¢Es € Derecho un sistema de reglas?

Respecto a la pregunta de como se judtifican las decisones en @ razonamiento
préctico, tenemos que, existen dos grandes perspectivas para dar respuesta a esta
pregunta; @ universdismo y d particularismo. En este acépite, no trataremos en que
consiste cada uno, sino que solo diremos porqué optar por uno U otro.

Patiremos enunciando las razones por las cudes € particularismo debe ser
descartado.

La condruccion de la decison a un caso determinado, para @ particularismo,

parece, en un sentido, un gemplo de una decison arbitraria

compatibilidad entre derechos fundamentales /en/ Revista de derecho Universidad Catdlica de Temuco.
N° 4, afio 2003. P&g. 13— 27.
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El paticulaismo objeta la idea que una propiedad ? pueda, en un caso P
esimarse como una razén a favor de una decisén X y, en un caso P’ estimarse como
unarazon en contra de una decision X.

Para d universdismo cudquier propiedad ? que s verifigue en un cao P
puede ser presentada como invariablemente relevante desde @ punto de vista normativo,
aln cuando pueda ser vencida, en determinados casos P’ por razones con mayor peso.

El paticularismo pogtula que ningln caso determinado resulta idéntico a otro
caso determinado.

Pensamos que la raciondidad dd discurso préactico esta dada por la exigencia de
universalidad.

Doscasos Py P, semgantes en sus caracteristicas no moraes, debieran recibir
idéntica solucion normativa A nuedtro  juicio, es cetea la airmacion  dd
particularismo; “d comparar dos casos semgantes, sempre, a lo menos, dguna
propiedad estaré presente en una caso y en otro no.

Pero, aamismo, elo no quiere decir que esa propiedad no se encuentre presente
en ningun otro caso, puesto que cuaquiera que sea la propiedad que se tome en cuenta,
sempre puede exigtir dgun otro.

El paticularismo, puede afirmar sn contradicciones € hecho de que cada caso
P’ posea dguna propiedad ? que lo diferencia de cuaquier caso C, es compatible con la
idea de que para describir un caso P', sOlo pueden tomarse en cuenta propiedades

generdes, porque estas propiedades didtintivas, pueden verificarse en muchos otros
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casos. Dicha paradoja puede & aceptada por € particularismo, no obstante, sefidar que
como ningun caso particular es idéntico a otro caso particular, pues la necesdad de
universalidad resulta completamente irrelevante.

Respecto dd universdismo, se ha cuestionado la imposbilidad de ofrecer una
recongtruccion de todas las propiedades generdes normaivamente relevantes que
permita redizar frente a cada caso, un baance pefecto entre todas las normas
concebibles para determinar qué se debe hacer considerando todos los factores
relevantes, sn embargo, lo anterior no implica que judtificar una decison frente a un
can, no sgnifique lo que d universdismo ha sefidado que dgnifica, es decir, poder
subsumir € caso como una indancia de una norma general o de un conjunto de normes
generdes. Edta objecion planteada ad universadismo, no demuestra que ésta postura sea
incorrecta, SN0 que podria deberse a que los sstemas normativos desde los cudes
efectuamos nuestras eval uaciones pueden ser imperfectos.

Hoy, a mediados del 2005 muchos bosgues han sdo talados para fabricar €
pape necesario, donde escribir sobre la distincidn entre principios y reglas. Nosotros, a
riesgo de reduccionismo, sdlo pretendemos configurar un panorama minimo sobre €

estado actual del debate.



CAPITULO |

La Metadstasis Constitucional

1- Objetivo.

El objetivo de este capitulo es dar respuesta a la Sguiente pregunta: ¢El Sstema
juridico chileno es un ordenamiento juridico condtituciondizado?

Para dar respuesta a edta interrogante revisaremos la posicion de Guadtini sobre
la condituciondizacion de los ordenamientos, y utilizaremos las categorias del profesor
Comaducci sobre los modelos de condtitucion y de neoconstituciondismos?® Para

findizar ensayando una respuesta a la pregunta planteada.

2.- La Congtitucionalizacion.
Un ordenamiento juridico determinado, es condituciondizado, s y solo g, €

gdema juridico es colmado por la regpectiva conditucion. Exite metédtasis

3 GUASTINI, R. “La constitucionalizacion del adenamiento: el caso italiano”, en GUASTINI, R.
Estudios de teoria constitucional, [1J-UNAM, Fontamara, México, 2001. y COMANDUCCI, Paglo.
Problemas de compatibilidad entre derechos fundamental es /en/ Revista de derecho Universidad Catdlica
de Temuco. N° 4, afio 2003. Pag. 13- 27.



condtituciond. En este orden de idess, siguiendo a Guasiini,* afirmamos que para

predicar la congtitucionaizacion de un ordenamiento juridico un pool de caractristicas.

Las caracterigticas que debe poseer un sistema juridico congtitucionalizado son:

2.- Eficacia de la constitucion garantizada
por viaconstitucional.

CARACTERISTICAS PROCEDENCIA
DE GUASTINI
EN EL CASO CHILENO
Alto grado Bajo grado
1- Una constitucién rigida que incorpora
derechos fundamental es. X
1.1.- Constitucién Escrita. X
12- Protegida contra la legislacion
ordinaria. X
13- Moadificacion constitucional solo a
través de procedi mientos especiales. X

21- Larigidez debe asegurarse a través de
procedimientos que garanticen la
conformidad de las leyes con la constitucion.

22- El érgano controlador puede ser
jurisdiccional o no jurisdiccional, existiendo
tres modelos; control a posteriori e
inconcreto realizado por todos los jueces,
control a priori e inabstracto y control a
posteriori e inconcreto realizado solo por
jueces del tribunal constitucional.

3- Fuerza vinculante de los preceptos
constitucionales.

31.- |Ideologia juridica que inspira €l
ordenamiento juridico.

32- Existencia de principio generaes
implicitosy normas general es programaticas.

4 GUASTINI, R. Obracitada.



4.- Sobreinterpretacion de la Constitucion. X

41.- Dependerqd de la postura de los
interpretes frente ala constitucion sea; literal X
0 extensiva.

5- Normas constitucionales aplicadas
directamente en relacionesjuridicas.

5.1.- El neoconstitucionalismo postula que €l
rol de la constitucion es regular |as relaciones X
sociales, de esta forma la constitucién
produce efectos directos alos particulares.

6.- Interpretacion adecuadora de las leyes.

6.1- Consiste en armonizar la ley a la
constitucion interpretando el texto legal de X
una manera que resulte del todo armoniosa
con lo establecido en el texto constitucional.

7.- Influencia de la constitucion en el debate X
politico.

7.1.- Se confiere a tribunal constitucional la

capacidad de dirimir € conflicto entre X

poderes del estado.

7.2- Los jueces constitucionales usan el
principio de igualdad reconstruido como
racionalidad de las distinciones vy X
clasificaciones legislativas y por otro lado la
ponderacidn de los principios cuando hay
conflictos de derechos constitucional es.

7.3.- Postura de los actores constitucionales y
los actores politicos; las  normas X
constitucionales son usadas para fundar sus
accionesy decisiones politicas.

Sguiendo a Guadtini, debemos decir que las caracteristicas sefidadas no las
Unicas posibles para caracterizar a un Sstema como congtitucionaizado. Para considerar

condituciondizado a un ordenamiento no es necesario que procedan todas
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copulativamente, basta que se den en mayor o0 menor medida. Son esencideslaly la 2,
de la tercera a la s&tima es posible que se den en diferentes y variados grados. Sin
embargo, vae la pena destacar que las caracteridticas, 3, 4 y 5 se encuentran

relacionadas entre i, de manera que es Util andizarlas en blogque.

Condderando las dificultades que implicaria una justificacion pormenorizada de
cada una de las caracteristicas resefiadas para € caso Chileno (d propio Guadtini le
toma 32 péginas aplicalo d caso itdiano)® asumiremos como postulado (en sentido
filosdfico) la condituciondizacién dd ordenamiento juridico chileno. Es decir, sera una

afirmacidn que no someteremos a discusion (sendo elo |6gicamente posible).

3.- M odelos de Constitucion.

Modelos de Constitucion
Norma Orden
Descriptivo A B
P Descriptivo/norma Descriptivo/orden
. C D
Vélorativo Axiolégico/norma Axiolégico/orden

> GUASTINI, Ricardo. La Constitucionalizacién del ordenamiento juridico; el caso Italiano /en/ Actas
del XV Congreso de Derecho Constitucional de Derecho Comparado (Bristol 1998). Traduccién de José
Maria Lujambio.
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En este gpartado se andizaran sOlo dos de los modelos, por efectos de

pertinencia, espacio, y tiempo.

3.1.- Modelo A.

Seglin este modelo la conditucion en cuanto contenido es  un conjunto de
normas juridicas podtivas, y en cuanto continente un documento escrito o un conjunto
consuetudinario de normeas.

Las normas conditucionaes, son en relacion a otras normas, fundamentales, es

decir, piedraangular ddl sistemajuridico.®

3.2.- Modelo C.

Este modelo concibe a la conditucion de la misma forma que € moddo A. Sin
embargo, difiere de éte modelo, pues entiende a las normas juridicas pogtivas
edtablecidas con rango condtitucional con un determinado contenido, un especid vaor

que la constitucion posee per se, de donde emana la congtitucionalidad de las normas.”

4.- Teoria del derecho eideologia; €l neoconsitucionalismo.

% En otras palabras constitucion es un conjunto de reglas juridicas positivas, contenidas en un documento
o consuetudinarias, que son, respecto alas otrasreglasjuridicas, fundamentalesy por tanto fundantes del
entero ordenamiento juridico y/o jerarquicamente superiores a las otras reglas. COMANDUCCI, Paolo.
Obracitada. Pag. 13- 27.

" COMANDUCCI, Paolo. Obracitada. Pag. 13— 27.
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El movimiento neocongtitucionalists® se vincula con la congtituciondizacion de
los ordenamientos juridicos, en un sentido, pues éte movimiento ha tenido
pretensiones de prevalecer por sobre antiguas posiciones positivistas y iusnaturaistas.’
Utilizaremos la tipologia de profesor Paolo Comanducci para tratar sigemdica €

movimiento neocondituciondista.

4.1. Neoconstitucionalismo Teorico.
Andizar la edtructura y € pape que juega la conditucion en los sistemas juridicos
contemporaneos.

Puede defender, en ocasiones € modelo A de congtitucion. Pero, en drase modelo

La interpretacion condituciona es singular con respecto a la interpretacion de la ley
y edtas singularidades dependeran del modelo de constitucion que se postule.

Adoptando @ modedo A, la interpretacion congtitucional presenta aspectos comunes
con la interpretacion de la ley: @ La Ley y Conditucion son documentos normativos vy,

b) interpretacion legd y conditucional son especies de un género; la interpretacion

8 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada. Pag. 13-27.

utilizaremos latipologia del profesor Paolo Comanducci Cita bibliogréafica. De Paolo Comanducci.

® COMANDUCCI, Paolo. Obra citada. Pag. 13-27. El antepasado histérico del neoconstitucionalismo, el
movimiento constitucionalista, tuvo como objetivo limitar e poder y defender los derechos
fundamentales, y se vinculé habitualmente con posiciones iusnaturalistas, aunque no necesariamente,
pues han existido positivistas adhirientes al constitucionalismo, pero sin embargo rechazan laidea que las
constituciones y sobre todo los principios y derechos constitucionales en ellas contenidos, instituyen un
puente entre el derecho positivoy lamoral .
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juridical® De esta forma, para € neocongtitucionaismo tedrico silo existen diferencias
grado entre lainterpretacion legd y condtituciond no cuditativas.
Adoptando € moddo C, nos encontramos frente a neocongtitucionalismo

ideolégico.!t

4.1.1.- Criticas al Neoconstitucionalismo Tedrico.

Atendiendo a la capacidad explicativa de una teoria, debemos decir, junto con
Comanducci*? que la teoria del derecho neocongtituciondista tiene o, puede tener una
mayor capacidad explicativa que la teoria iuspogtivista, en reacion a la edructura
funcionamiento de los sstemas juridicos contemporaneos.

El neocondituciondismo tedrico, S acepta una conexién contingente entre
derecho y mord, no es incompatible con € pogtivismo metodoldgico. Al decir de
Comanducci es au hijo legitimo.

Comanducci, critica d neoconditucionalismo tedrico a que adscriben Ferrgoli y
Zagrebelky, pues reconstruyen € satus y las tareas de la teoria del derecho en forma
inaceptable.

Fergoli posula que la ciencia juridica, en los paises democréticos es
necesariamente normétiva; la descripcion de k congtitucion  es normativa respecto a los

niveles inferiores dd ordenamiento juridico. Una vez interpretada la conditucion como

10 COMANDUCCI, Paolo. Obra citada. Pagina 13-27. Entendida como la atribucién de significado a un
texto normativo.
1 1dem, p. 13-27
12 | dem, p. 13-27
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un continente cuyo contenido es un conjunto de vaores, que cuentan con adhesion
politica®®

La tarea de la ciencia juridica es denunciar la invdidez dd materid normetivo
infracongtituciona opuesto a esos valores, prescribiendo a los Organos competentes la
anulacion o derogecion de las disposiciones incondituciondes, y d colmar lagunas, las
que de axiolégicas, devienen en técnicas’* A su vez, tiene @ deber de denunciar las
lagunas técnicas producidas S la condtitucion establece un derecho y no existe una ley
que ingtituya | as obligaciones correspondientes ™

Pues de acuerdo a la definicion de derecho subjetivo de Ferrgjoli,® éste es una
posicion de ventga que implica la exisencia de una obligacion correspondiente a otro
sujeto. Por su parte Comanducci postula que esa tesis de laguna técnica por ausencia de
la obligacion correspondiente proviene de un neocondituciondismo ideologico, no
tedrico, y del rol normativo asignado ala cienciajuridica’

Paa ser coherente con la definicion tedrica de derecho subjetivo, Ferrgoli
deberia concluir, junto con Kdsen, que a nive tedrico § se indituyen en un sisema
juridico determinado derechos sin las obligaciones correspondientes, estos derechos no

son tales®

13 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Primera edicién, Madrid,
Espafiaa TROTTA, 2001.

14 | dem.

5 |dem.

16 | dem.

7 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Octava edicion. México: PORRUA S. A., 1995. Trad.
Roberto Vernengo de “Reine Rechtslehre”.

15



No es d caso de unalagunatécnica. No existe derecho subjetivo.

Desde lapolitica dd derecho, estamos frente a unalaguna axiol 6gica.

Podemos predicar que € legidador debe colmarla

La técnica normativa de indituir derechos sin las obligaciones correspondientes
es gienaad modelo de legislador raciond, etc.'®

Ladternativa. modificar la definicidn tedrica de derecho subjetivo.

Diginguir entre derechos perfectos; como aguelos que cuentan con
obligaciones correspondientes  y, derechos imperfectos, como aguellos que no cuentan
con dichas obligaciones.?

Comanducci critica a Fergoli, sefidando que éste confunde la implicacion
l6gica (permitido implica no prohibido) con la implicacion en € interior de una teoria,
ya que para Ferrgoli d derecho subjetivo supone una obligacion corrdativa, por una
parte, y por otra, la tesis politica del derecho, de iure condendo, segin la cud, 9 exise
un derecho reconocido a nivel condituciond, debe exidir una obligacion corrdativa
reconocida anivel legidativo.?!

Segin Comanducci, se trata de dos cosas digtintas, sostener que de la primera
s deriva la segunda equivade a afirmar la tess de que € conjunto de proposiciones que

disponen como & derecho debe ser, esto es, Sin lagunas ni- contradicciones, derive de un

19 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.
0 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.
2L (Ferrgjoli plantea que si hay un derecho social y no esta la obligacion correlativa, estamos ante una
laguna).
16



conjunto de proposiciones que describen como es e derecho?? Esta tesis no es
concordante con las premisas divisonistas de la teoria neocondtituciondista postulada
por d mismo Fargoli, s no mé bien vinculable a la familia dd iusnaurdismo

juridico.®

4.2. Neoconstitucionalismo | deol 6gico.

En tanto ideologia, € neocondituciondismo define como primer objetivo
garantizar los derechos fundamentdes. Se diferencia dd  conditucionalismo cuyo
objetivo eralimitar € poder del estado.

El neocondituciondismo ve en @ esado condituciona democréico un gpoyo
en la defensa de | os derechos fundamentales y no amenazas®*

La condiituciondizacion es un valor, por lo cua debe ser propugnada, defendida
y ampliada Es necesario acentuar efectiva tutda a los derechos fundamentaes v,
dirigir acciones, legidativas y judicides que tiendan a concretar y gaantizar los
derechos fundamental es consagrados condtituciona mente,

Un ordenamiento juridico congitucionalizado conecta necesariamente derecho y

mord. Los principios morades pasan d derecho a través de la conditucion. La

22 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.
22 COMANDUCCI, Paolo. Obra citada.
24 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.
17



obligacion de obedecer la condtitucion y la ley dictada conforme a ela es comprendida
como una obligacion mord. %

El neocondtituciondismo ideologico adopta un modelo C de congitucion,
prima facie, podula radicdes diferencias entre interpretacion de congituciona y legd;

tles singularidades derivan del |a propia particularidad del objeto interpretado.?®

4.3. Neoconstitucionalismo M etodologico.

El neocondituciondismo metodoldgico sodtiene que, en ordenamientos juridicos
condtitucionalizedos, los derechos fundamentaes condituyen un enlace entre & derecho
y la mord, es decir, apoya la tess de una conexion identificativa y/o  judificativa entre

derechoy mord.

2 COMANDUCCI, Paolo. Obra citada. Pagina 13-27 Para Comanducci, es una variante del positivismo
ideol 6gico, que apoyabalaideade obedienciaalaley como unaobligacion moral.

%6 er DWORKIN, Ronad. Los derechos en serio, Editoria Ariel, S. A. Barcelona. 1989. Ver también,
VVAA. Ronald Dworkin, estudios en su homenaje. /en/ Nimero monogréfico de la Revista de Ciencias
Sociales, publicacién de la facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad de Valparaiso (Chile),
editorial EDEVAL, N° 38, Primer y segundo semestre 1993.

18



CAPITULO II

Entre comodines, ases, reinasy reyes.

1- Cuestiones preliminares.

La voz principio es vaga. Prima facie podemos decir que principios son normas
que cuentan con las siguientes singularidades; @ Poseen una légica ordind,?’ b) Tienen
una formulacion categdrica®® ¢) Su condicién de aplicacion  es amplia o flexible y d)
En caso de conflicto entre dos principios, aquel que resulta pstergado no pierde vaidez

29 30

por & sdlo hecho de no ser aplicado.

27 BARROS, Enrique. Reglas y Principios en el derecho. /en/ Anuario de Filosofia Juridicay Social.
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social. N° 2. Chile: EDEVAL. 1984. Pag. 270...Para Contesse,
los principios [...] son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de suerte
que su cumplimiento o eficacia admite una gradaciéon: los principios pueden aplicarse de manera mas o
menos intensa segun sea la situacion que efectivamente exija su aplicacién, rehuyendo asi la estricta
posibilidad bivalente que las reglas exhiben [..]JCONTESSE S. Jorge. Reglas y Principios en Chile:

¢Jerarquia entre los derechos fundamentales?. /en/ Anuario de Filosofia Juridica'y Social. Sociedad
Chilena de Filosofia Juridicay Social. N° 20. Chile: EDEVAL. 2002.

28 para Enrique Barros [...] Atendida su funcién los principios no se expresan en juicios hipotéticos, como
las reglas, sino en juicios categoricos. Mientras las reglas se expresan en laférmula“si a, entonces b”, €
principio contiene una prescripcion implicita que, dicho metaf6ricamente, aspira a ser aplicada en todas
las situaciones posibles|[...] BARROS, Enrique, obracitada.

291...] Cuando dos reglas entran en conflicto, indefectiblemente una de ellas desplazara alaotra[..] La
pregunta gue sigue entonces es, ¢Como determinar cual es laregla que vale? Pararesolver esta cuestion,
esto es, en orden a determinar cua de las dos reglas contradictorias es juridicamente vélida y, en
consecuencia desplaza a la otra del sistema, la teoria general del derecho consulta distintos criterios de
solucién siendo, en general, €l criterio de temporalidad (segun el cual laregla posterior deroga a la regla
anterior); el criterio de especialidad (que obliga a aplicar la regla particular antes que algunas de caracter
maés genérico), y finalmente, el criterio de jerarquia (en cuya virtud, sera la regla jerarquicamente superior
laque prevalecerd) [...| CONTESSE, Jorge. Obra citada.

° Como sefiala Hart no hay razén alguna para aceptar este contraste radical entre principiosy reglasen un
sistema juridico una regla derrotada en competencia con otra en un caso dado podria a igual que un
principio sobrevivir y determinar resultados en otros casos en los que se la juzgue de mayor importancia
gue laotrareglarival. Hart también advierte que las reglas pueden entrar en conflicto con los principios y
gue un principio podria prevalecer en ciertos casos cuando entra en competencia con una regla. La
existencia de tales conflictos podria de manifiesto que las reglas tampoco poseen caracter de todo/nada,
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Por su parte, las reglas son normas que ordenan que ago deba ser cumplido de
manera definitiva o cerrada. Sy solo g, caben s0lo dos posbilidedes en torno a su
eficaciaz se cumplen 0 no. S dos reglas entran en conflicto, indefectiblemente una
desplazaraalaotra

La discusdon sobre principios y reglas que comenzd intentando dar una
definicién positiva de cada uno de elos, hoy busca determinar un criterio que permita
establecer cuando estamos frenteaun principio o aunaregla

Para la determinacion de un criterio diferenciador, existen diversas posturas. Por
una parte estan aquellos que defienden una diferenciacion légica o edricta, y por otra,

aqudlos que sdlo postulan una diferencia de grado.

2.- Tesisdediferenciacion estricta/logica.

Las reglas y principios son categorias juridicas didintas, de diferente naturdeza
normativa, plenamente independientes, aunque interrdlacionadas, que presentan una
particular estructura.

El problema es sefidar cud seria @ citeio que autoriza edta digtincion

categorica.

pues serian susceptibles de entrar en conflictos con principios que prevalecen sobre ellas y, al igual que
los principios no permitirian derivar una solucién normativa concluyente pues resultarian aplicables
Unicamente cuando no sean derrotadas por algun principio de mayor peso. HART, H. L. A. El concepto
del derecho. Segunda Edicién (reimpresién). Buenos Aires, Argentina. ABELEDO-PERROT, 1963.
Trad. De Genaro Carrio de The Concept of Law.
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Podemos didinguir dos subgrupos de teorias, las edructurdes y las

finalistas/teleol bgicas.

2.1 Estructurales.

Encontramos autores como Ronad Dworkin y, en Espafia, M. Atienzay J. Ruiz
Manero.

Para Dworkin, que nos permitiria hacer la distincion es la “cudidad dd todo o
nada’, ( all —or — nothing) propia de las reglas frente a la cudidad dd “peso” de los
principios.

En este sentido, las reglas se gplicarian de manera disyuntiva, es decir, un
conflicto de reglas sdlo puede ser solucionado, 0 bien introduciendo una clausula que
conceda preferencia a una de edtas reglas, que establezca una excepcion, o declarando
invédida una de dlas®

A contrario sensu, los principios deben como razones no concluyentes por si
mismas, aplicar un principio es ponderar “peso” relativo de cada uno.>® Pues dlo no
edablecen consecuencias juridicas que se dgan  automéicamente cuando las

condiciones previstas se han satisfecho.

31 ATIENZA, Manuel y RUIZ Manero, Juan. Tres enfoques de los principios juridicos. En Ronald
Dworkin, Estudiosen suhomengje. Revistade cienciasy sociales. Editorial EDEVAL. N° 38, 1993.
32 Dworkin, Ronald. Los Derechos en serio., Barcelona: Ariel Derecho S.A. 1989.

33 Dworkin, Ronald. Los Derechos en serio., Ariel Derecho S.A., Barcelona, 1989, pp. 72-80.
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Dworkin, destaca que la diferencia entre reglas y principios es de carécter 10gico,
dos son los rasgos que judificarian tal digtincion; &) los principios se diginguen de las
reglas pues poseen carécter no concluyente a diferencia de las reglas y, b) los principios
poseen una “dimenson de peso” que carecen las reglas, respecto de las cuaes solo
puede hablarse de una “ dimensién de vaidez” . >*

Para Atienza y Manero [...] la diferencia edtriba en que los principios configuran
el caso de forma abierta, mientras que las reglas |o hacen de forma cerrada..]. %

Las reglas presentarian € supuesto de hecho ad que s refieren de manera
precisa, y también contendrian todas las posibles excepciones a su aplicacion. Por €lo
aplicar una regla es decidir § @ caso particular es subsumible 0 no en @ caso genérico
gue congtituye & supuesto de hecho de la regla'y no ponderar su peso. ESto se acerca en

gran medida a la caracterizacion de la gplicacion de las reglas como “todo o nada’ de

Dworkin.3®

2.2 Finalista/teleoldgica, 3738

34
Idem.

3 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. Las Piezas del Derecho. Ariel Derecho S.A. Barcelona 1996, p.

9,

36 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. Las Piezas del Derecho. Ariel Derecho S.A. Barcelona 1996, p.

9.

37 Alexy ha expresado que los criterios propuestos para distinguir entre reglas y principios han sido, en
primer lugar; la generalidad: los principios serian normas de un grado de generalidad relativamente alto,
mientras que las reglas serian normas con un nivel relativamente bajo de generalidad. En segundo lugar,
la importancia dentro del orden juridico: desde este punto de vistas, |0s principios serian normas mas
importantes que las reglas. Ademas, como otros criterios se han discutido |a “determinabilidad de los
casos de aplicacion”, laforma de su génesis, el caracter de argumentacién o de comportamiento. Sobre la
base de estos criterios, contindia Alexy, podrian sostenerse tres tesis totalmente diferentes sobre el caracter
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Alexy, plantea que [..] € punto decisvo para la digincién entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenan que ago sea redizado en la
mayor medida de lo posible, dentro de las poshbilidades juridicas y redes exigentes
[...]39

Los principios son mandatos de optimizacion, caracterizados por € hecho de que
pueden ser cumplidos en graduamente, la medida de su cumplimiento no sdlo depende
de las poghilidades redes dno también de las juridicas, donde € ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por |os principiosy reglas contrapuestas.

Las reglas, por su parte, son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Una
regla vdida exige hacer lo que impone, ni mé& ni menos Las reglas contienen

determinaciones en & &mbito de lo factico y juridicamente posible*°

deladistincion: a) Todo intento por dividir las normas en dos clases (reglasy principios) esvano debido
ala pluralidad de normas existentes, b) Las normas pueden dividirse de manera relevante en la clase de
las reglas 'y principios, pero la distincion es solo de grado. ¢) Las normas pueden dividirse entre reglas y
principios y entre ambas categorias media una diferencia cualitativa. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993 .Titulo original: Theorie der
Grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986, Traducido por E. Gastén Valdés. Pag. 82 y sgtes.

38 COMANDUCKCI, Paolo. Problemas de compatibilidad entre derechos fundamentales /en/ Revista de
derecho Universidad Cat6licade Temuco. N° 4, Temuco, Chile, afio 2003. P&g. 13-27.
COMANDUCKCI, Paolo. Obra citada. Pagina Con similar criterio el profesor genovés, Paolo Comanducci
ha sostenido que es posible distinguir unatesis de separacion fuerte y unatesis de separacion débil entre
reglasy principios.
Segun la primera, la diversidad en la tipologia de las normas entre reglas y principios es condicién
necesaria y suficiente de la diversidad en su interpretacion y aplicacion, de la dversidad en la
argumentacion apartir de ellasy deladiversidad en la solucion de conflictos sobre labase de ellas.
Segln la segundatesis ladiversidad en latipologia de las normas entre reglas y principios es una variable
dependiente de las diversidades en la interpretacién y aplicacion, en laargumentacion y en la solucion de
conflictos. COMANDUCCI, Paolo. Principi giuridici e indeterminazione del diritto. /en/ Paolo
Comanducci, Assagi metaética due. Torino, Giappichelli, 1998:81-96. De esta forma, podemos decir que
el intento de Dworkin es un intento por justificar unatesis fuerte de distincion entre reglasy principios.
39 Alexy, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p 86.
40 | bid., p. 86— 87.
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3.- Tesisdela diferenciacion cuantitativa o de grado.

Eda teds difiere de la anterior sefidando la imposhilidad de establecer un
limite en términos cuditativos entre la zona de gpertura de los principios y la zona de
penumbra de las reglas** En consecuencia, la diferencia entre reglas y principios debe
buscarse en sede interpretativa.*?

Es imposhble establecer una diferencia a priori entre reglas y principios, ex-ante
a su gilicacion. La didincion [..] surge excdusvamente en d momento de la
interpretacion — aplicacion [..]*

Cuaquier norma del ordenamiento juridico puede operar como regla o principio,
y en consecuencia, en todo conflicto de normas puede ser invocada la ponderacion
como € criterio adecuado para resolver una antinomia, y no solo cuando estemos en
presencia de enunciados normativos que tengan ciertas caracteristicas.**

Detrés de toda regla hay un principio. Sempre esta d dcance dd juez
trandformar en principios las reglas que sustentan la posicién de cada parte e invocar la

ponderacién como un medio de resolver |as antinomias normativas.

“L AARNIO, Aulis. Las Reglas en serio, /en/ La normatividad del derecho. Primera edicién. Barcelona:
GEDISA, 1997.

42 Cfr. Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Dykinson, Madrid, 1998.p. 61.

43 prieto Sanchis, Luis. “La doctrina de los principios generales del Derecho y la distincién entre
principios y reglas’, en Lecciones de Teoria del Derecho. A.A.V.V. Mc Graw Hill / Interamericana de
Espafia. Madrid.1997p. 347.

* bid...
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Ese debate tiene importantes implicancias tedricas y practicas. Optar
de tomar parte en una u otra tess va a ser relevante en la forma como los principios se
van aoperativizar en lapréctica®

La consecuencia de establecer una distincion, en sentido fuerte, es que todas las
normas del ordenamiento juridico se podréan adscribir a una de las dos categorias. A
contrario sensu, establecer una digtincion, en sentido débil, implica aceptar que todas

las normas del ordenamiento pueden, en lapractica, operar como reglas o principios.

4.- Laargumentacion y lajustificacion de las decisonesjuridicas.
Tradicionalmente se ha dicho que los principios, en tanto principios

generales del Derecho, como en @ sentido post-dworkiniano, han cumplido y Sguen
cumpliendo una €ficaz labor respecto de la explicacion sobre @ funcionamiento de
derecho.

Solo a partir de la discusén post-dworkiniana se ha puesto énfasis en su singular
importancia paralaargumentacion y @ razonamiento juridico.

Dexde la codificacion y hasta mediados de la década dd cincuenta del siglo
pasado, las edtructuras de razonamiento y judificacion de las decisones juridicas se

basaban exclusvamente en laldgica forma, es decir, primabad slogismo.

45 Para una mayor informacion de esta discusion revisar: Prieto Sanchis, Luis. La doctrina..., Cit., p. 347-
351., Peczenik, Alexander. Los principios juridicos segin Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, en Doxa,
N° 12, 1992, pp. 327-331, Atienza y Ruiz Manero, Objeciones de principio. Respuesta a Alexander
Peczenik Y Luis Prieto Sanchis, en Doxa, N° 12, 1992, PP. 333-352. y Luis Prieto Sanchis, Luis. Duplica
alos profesores Manuel Atienza Y Juan Ruiz Manero, en Doxa...pp. 315-325.
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Hoy, las teorias modernas de argumentacion juridica digtinguen dos ambitos de
raciondidad: la raciondidad interna y la raciondided extena’® Recacan que los
criterios acerca de 1o que se considera una argumentacion apropiada son diferentes en
uno 'y otro contexto.

La digincion entre la judtificacion interna y externa de las decisones juridicas,
condituye la base de los modeos de razonamiento juridico, por €lo, nos detendremos

en este punto.

4.1. Justificacion interna.

Aqui adquiere importanciala aplicacion del razonamiento silogistico.’

Ese moddo saisface la judificacion mediante reglas universales requeridas por
e principio de universdidad, srviendo de base d principio de judicia forma, & cud
exige tralar de la misma manera a todos los seres de una misma categoria®® Para
obsarvar una regla en una fundamentacion juridica se requiere que, como sucede en €

silogismo, la decisonjuridica se sigaldgicamente de laregla

46 “cuando preguntamos si una decision ha sido apropiadamente inferida de sus premisas, estamos

hablando de racionalidad interna; cuando preguntamos si las premisas han sido aceptadas como
correctas, estamos hablando de la racionalidad externa de la decisiéon” .Wrdblewsky Jerzy. “Justificacion
de las decisiones juridicas’, en Id, Sentido y hecho en el Derecho. Servicio Editorial Universidad del Pais
Vasco, trad. F.J. Ezquizoa, 1989, p.35.
47 La premisa mayor del silogismo esté constituida por la norma que el juez considera aplicable al casoin
abstracto. La premisa menor esta constituida por un enunciado acerca de los hechos que configuran el
caso concreto. La conclusion adscribe la consecuencia juridica prevista por la norma a la accién del
sujeto. Cfr. Comanducci, Paolo. Razonamiento Juridico, Fontamara, S.A., México, 1999. pp. 72-73.
8  COMANDUCCI, Peolo. Obracitada..
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En otro caso, S bien se podria cietamente aducir una regla en € curso de la
fundamentacion, serfa posble sin embargo afirmar cudquier concdusion.”® Lo anterior,
se traduce en la exigencia de que en la congtruccidn de las premisas debe aducirse por lo
menos una norma de caracter universal .

Edaeslaformamés dementd de judtificacion de las decisiones juridicas.

Siendo necesaria, por Sl sola esinsuficiente.

Aunque la logica formd fuera la Unica herramienta a nuestra digposicion solo
podriamos hablar de raciondidad de |as decisiones juridicas en un sentido muy débil.>*

Se han esbozado por los autores una serie de consideraciones, sobre esta forma

de fundamentacion,®® de donde no es dificil concluir que es necesario poseer otras

formas de control raciond adicionaes, laracionaidad o judtificacion externa.

4.2. Lajugtificacion externa.

La razonabilidad externa es correccion material en € razonamiento.

49 Cfr. 1bid., p. 215.

0 COMANDUCCI, Paolo. Obracitada.

1L COMANDUCCI, Paolo. Obra citada.

%2 a) No dice nada sobre como establecer |as premisas, es decir, parte de ellas como algo ya dado, b) No
dice nada sobre como pasar de las premisas ala conclusion, sino que Unicamente da criterios sobre si un
determinado paso esta o no autorizado, c) Sélo suministra criterios formales de correccion: un juez que
utilice como premisas, por un lado, una norma manifiestamente invélida y, por otro, un relato de los
hechos que contradice frontalmente la realidad, no estaria atentando contra la l6gica, d) No permite
considerar como argumentos validos aguellos en los que el paso de las premisas a la conclusion no tiene
caracter necesario, aungue sean altamente plausibles. €) No permite dar cuenta de las formas més tipicas
de argumentar en el Derecho (y fuera de él), por gemplo la analogia y, f) No determina, en €l mejor de
los casos, la decision en cuanto tal, (por ejemplo, “condeno a S a la pena de Z"), sino €l enunciado
normativo que es la conclusion del silogismo judicial (“debo condenar a S alapenade Z”): un enunciado
como “debo condenar a S ala penade Z, pero no le condeno”, no representaria una contradiccién légica
Cfr. Atienza, Manuel. “Argumentacion juridica’, en El Derecho y la Justicia, Edicion de Ernesto Garzén
y Francisco Laporta, Editorial Trotta, 1996.Cit. pp. 232-233.
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[..] € objeto de la judtificacion externa es la fundamentacion de las premisas

J?® Surdl es superar las limitaciones de la légica

usadas en la judtificacion interna |[.
deductiva.

Tratdndose de enunciados condstentes en reformulaciones de normas, la
justificacion externa se rediza a través de principios. Sin embargo, dlas no garantizan
lograr aceptacion® para todos los problemas, ni que acanzada ésta, todos estuvieran
dispuestos a seguirla Ante un mismo caso, las reglas permiten que varios participantes
lleguen a soluciones igudmente raciondes pero incompatibles entre Si.

Este andlisis no tiene por objeto estudiar todos los problemas que se presentan en
la judtificacion externa de los enunciados condtitucionaes, pero trataremos uno de estos,
cud es la judificacion externa en la aplicacion judicid de normas que tienen la
edructura de principios juridicos, sngularmente, normas conditucionades que consagran

derechos fundamentales.

5.- Utilidad dela distincion entrereglasy principios en lajustificacion externa.
Es hora de hacer sinapss entre este tema y los principios juridicos. Hemos dicho
que la principd utilidad que evidencia la digincion entre reglas y principios es la

relevancia de estas categorias parad razonamiento juridico.

53 17Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,

1989, p. 222.
> AARNIO, Adulis. Las Reglas en serio, /en/ La normatividad del derecho. Primera edicién. Barcelona:

GEDISA, 1997.
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La operacion tipica de la reglas seria la subsuncion, la que se operaiviza
mediante una inferencia deductiva® Los principios, a contrario, se aplicarian a través
de la ponderacion.

S relacionamos edtas ideas con las antes expuedtas, diremos que las reglas
condituyen una premisa mayor idonea para la judificacion interna; en tanto que los
principios deben operar necesariamente en € ambito de la justificacion externa.

Se derivan importantes consecuencias, @ no resulta posible gplicar principios en
base a subsunciones, sSn que previamente se judifique la premisa mayor, la que edaria
condituida, precisamente, por la regla de preferencia condicionada que resulta de la
aplicacion de todo proceso de ponderacion.

Sabemos que la ponderacion es la forma propia de razonamiento de los
principios, de este modo, serd eda operacion la que condituira la principd fuente de

justificacion externa cuando esté en juego la aplicacion de principios.

6.- ¢Porquélos principiossirven para justificar decisiones?
Congderamos que los principios son Utiles para justificar decisiones, por su
funcion integradora, que se traduce en entregar una solucion a aguellas controversias

que lanormajuridica no preveé. En los casos dificiles,>® los principios guian decisiones

% ALCHURON y BULIYGIN, /en/ NINO, Carlos Santiago. Introduccion al anlisis del derecho. 22 ed.
Ampliaday revisada, 72 reimpresién. Buenos Aires, Argentina: Astrea, 1995,

% HART, H. L. A. El concepto del derecho. Segunda Edicion (reimpresion). Buenos Aires, Argentina
ABELEDO-PERROT, 1963. Trad. De Genaro Carri6 de The Concept of Law.
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En determinadas circunstancias 9 dos principios entran en conflicto, Sempre
uno precedera a otro, atendiendo a las circungtancias particulares que rodean € caso,
los principios tendrdn diginto peso, lo que no sgnifica que € principio desplazado

pierdavaidez.

Segin Prieto Sanchis®” esto se debe a que [.] la rdacion entre las normas
condtitucionales no es una relacion de independencia y jerarquia, sSno de continuidad y
efectos reciprocos [...] d pefil o ddimitacién de los mismos no viene dado en abstracto
y de modo definitivo por las formulas tabituades [...] sino que se decanta en concreto a
la luz de las necesidades y judtificacion de la tutedla de otros derechos o principios en
pugna][..]>®

Por su pate Alexy ilusra la operativizacion dd procedimiento de la
ponderacion andizando jurisprudencia dd Tribund Condituciona Federd Aleman,
sefida que generalizando este proceso puede extragrse la regla que denomina “Ley de
la Ponderacion” que se resume cuanto mayor es € grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un principio, tanto, mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion

del otro.>®

> Prieto Sanchis, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacion”, en Neoconstitucionalismos(s), edicion de
Miguel Carbondll, Editoria Trotta, Madrid, 2003, p. 143.
%8 | bidem

59 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993 .Titulo origina: Theorie der Grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986, Traducido por E. Gaston
Valdés.
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De eda forma se dga en evidencia que d peso de los principios no es
determinable absolutamente, sSno que sempre puede hablarse tan sOlo de “peso-
relativo’;  sSituacion que puede ser representada mediante curvas de indiferencia, como
las utilizadas en las ciencias econdmicas, Olo que en las ponderaciones juridico-
condtitucionales, los hienes en cuestion estarian representados por € grado de
importancia que e le otorgue a un derecho fundamentd F' respecto de otro F'’ en una
Situacion concreta.

Agrega Alexy, que S bien las curvas de indiferencia aclaran las ideas que hay
detrés de la ley de la ponderacion, no ofrecen un procedimiento definitivo para la
decison, pues quien dice que una afectacion muy intensa sdlo puede ser judtificada
mediante un grado de importancia muy dto de la satisfaccion de principio opuesto, no
dice nada acerca de cuando se da una afectacion muy intensa y cuando hay un grado de
importancia muy dto.

Pero en cambio, dice qué es lo que hay que fundamentar para judtificar €
enunciado de preferencia condicionada que representa el resultado de la ponderacion.®

Ese modedo de fundamentacion de ponderacion que se presenta  evita

dificultades que se encuentran vinculadas con su concepto.

60 Seglin Alexy, los argumentos citados para la fundamentacion de tales enunciados no tienen ningin
caracter especifico, sino que seria pertinente tomar cualquier argumento propio de la argumentacion
juridica, lo cual desde luego no le quita racionalidad, a menos que se diga que la argumentacién racional
siempre se vuelve no-racional oirracional.
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Desvirtua la objecion segin la cuad no habria ninguna pauta sobre la base en la
cud pudiera decidirse la ponderacion y, por lo tanto, la maxima de la ponderacion de
bienes seriaunaférmulavecia

S bien la ley de la ponderacion en tanto td, no formula ninguna pauta con cuya
ayuda pudieran s decididos definitivamente los casos, d modeo de ponderacion
proporciona un criterio d vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la
argumentacion juridicaraciond.

La ley de la ponderacion dice qué es lo que tiene que ser fundamentado. No es
gue no diga nada, por tanto no es unaférmulavacia

Ahora bien, € resultado de toda ponderacion es un enunciado de preferencia

condicionado que se expresade la Sguiente manera

(FPF")C

Sendo F' y F’ dos principios opuestos, F': derecho a la vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion y F'': la libetad de gercer cudquier activided
econdmica, C la condicion de preferencia, en tanto que P representa la relacion de
preferencia.

Asi, de un enunciado de preferencia sobre una relacion de preferencia condicionada se
dgue una regla que prescribe la consecuencia juridica del  principio que tiene

32



preferencia cuando se dan las condiciones de preferencia y en la cua puede ser
subsumido € caso concreto.®* De acuerdo con la ley de colision, de agui se sigue la

dguiente regla

C R Quebgjo lacondicién C2, ordenala consecuenciajuridicade F’ (R).%2
S d principio F', bgo las circunstancias C, precede d principio F’: (F P F’)
C,y d de F bgo las circungancias C resulta la consecuencia juridica R, entonces vae

una regla que contiene a C como supuesto de hechoy aR como consecuenciajuridica:

C —» R

[...] En términos menos técnicos las condiciones bgo las cudes un principio
precede a otro condituyen € supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuenciajuridicade principio precedente|...]%

En términos generdes, este es € razonamiento que debe estar presente en todo

proceso de ponderacion. %

1 PAREDES, Felipe. Los principios juridicos y las justificaciones de las dcisiones judiciales dore
derechos fundamental es.

62 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales., Cit. pp. 157 — 158.

63 PAREDES, Felipe. Obracitada
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En ede sentido, considerando los conflictos de derechos fundamentaes,

siguiendo a Felipe Paredes proponemos vias de solucion a problema .2

7.- (Existen conflictos entr e der echos fundamentales?

Hay stuaciones que involucran principios juridicos, consagradores de derechos
fundamentales en (aparente) conflicto,®® y las decisiones en torno a la ponderacion de
derechos constitucional es pueden estar fundadas en buenas razones.

De manera que cdificarlas de irreflexivas o arbitrarias nos parece injustificado.

Argumentos como los de Alexy no logran sortear la acusacion de discrecionales.
Clasficar los grados de afectacion de un derecho fundamentd en tres categorias es a lo
menos discreciona ¢Porqué no son 4, 5 0 18 las categorias de afectacion?

Por otra partes, ubicar la afectacion de un derecho de un caso concreto en una de

las tres categorias esigua mente discreciond.

641..] Sin embargo, este procedimiento suele adoptar ciertas formas particulares o algunas modalidades

de ponderacién que resultan mas aconsejabl es para un determinado asunto, sobre todo si consideramos la
Qsatural eza delos asuntos que son sometidos aladecision delostribunales|...] Idem.

Idem.
 El problema en cuestion resulta independiente de la concepcién que se asuma respecto c la
caracterizacion del derecho. Tanto un iusnaturalista; que afirma la existencia de normas morales y de
justicia universalmente vélidas y asequibles a la razén humana y, que conjuntamente afirma que un
sistema normativo no puede ser calificado de “juridico” si contradice dichas normas morales o de justicia,
como un positivista incluyente; que acepta que dentro de los sistemas normativos pueden existir, a
menos, relaciones contingentes entre derecho y moral, también un positivista excluyente; que afirme que
no existe relacion, ni siquiera contingente entre derecho y moral, deben dar respuestas al problema
planteado.
Al respecto, debemos sefialar que en nuestra linea de argumentacion, las referencias ala moral no aportan
en nada a la solucion del problema planteado, pues en el dominio delamoral, también debe responderse a
la pregunta sobre si son posibles los conflictos entre valores (derechos) morales, y si frente a dichos
conflictos la decision que ha de adoptarse puede justificarse sobre |a base de unajerarquia predeterminada
o dependiendo del contexto particular de cada caso, que no hace més que reproducir el problema en
idénticos términos.
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Tomar una decison cuando la afectacion de un derecho es iguamente grave que
la afectacion de otro derecho en conflicto con € primero es discreciond.

Ponderar las razones que judtifican la afectacion de un derecho como de mayor
peso que aguellas que la descdifican es también discreciond, incluso, sSin contar con la
posibilidad de que existan razones inconmensurables entre §i.

Por todo €elo, es posible concluir que d la operacion de ponderacién entre
derechos conditucionales en conflicto tiene las caracteriticas que le atribuye Alexy,
dla consdtiria, td como sostiene Guadtini,®’ en establecer entre los derechos en juego
una jerarquia axiolégica movil, es decir, una preferencia vaorativa daborada por €
intérprete, que sacrifica uno de los derechos y aplica € otro respecto del caso concreto,
de caracter inestable, vdida sdlo atendiendo € impacto sobre € caso concreto, pero que
podria invertirse en relacion con otro caso, razén por la cud la solucion de conflictos
futuros resultariaimprevisible®®

Entonces, esta operacion seria doblemente discreciond: porque indituiria ex
novo una jerarquia de vaores entre los derechos implicados y porque modificaria €
valor relativo de tales derechos a tenor de los diversos casos concretos™

Ante estas Situaciones es posible adoptar tres posturas ditintas.

a) La primera tess que podriamos denominar débil, sefidaria que las normas

conditucionales que tutdan derechos fundamentdes no son  edrictamente

57 GUASTINI, R. ‘La constitucionalizacién del ordenamiento: el caso italiano”, en GUASTINI, R.
Estudios de teoria constitucional, I1J-UNAM, Fontamara, México, 2001. Pagina 147.

%8 | dem.

59| dem.
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contradictorias entre si. Consideradas en abstracto.”® Pero dlo no implica que en
un caso particular lasnormas puedan generar un (aparente) conflicto.”

b) La segunda tesis, que también puede ser considerada déhil, sostiene que sempre
ha de encontrarse aquella interpretacion de la Congtitucion que euda posble
conflictos, en agudlas dtuaciones que admitan més de una posble
interpretacion las clausulas congtitucionales deben ser interpretadas descartando
todas agquellas interpretaciones que conduzcan a contradiccion entre clausulas de
lamismajerarquia

c) De la tercera tesis podemos predicar que es fuerte con respecto a la inexistencia
de conflictos entre derechos conditucionades, pues postula que las normas
condtitucionades han de sar condderadas compatibles en abdracto y frente a
cudquier caso particular. De ésta forma, dempre es posble hadlar una solucidn
univoca y predeterminada por la cortitucion. Esta tess ha sdo fundada sobre la
base de dos argumentos.

i.  El primer argumento resume la idea de la existencia de una jerarquia entre

los derechos que permite superar cuaquier conflicto. ESo solo resulta

70 Esta abstracci6n puede graficarse de la siguiente forma, decir “toda personatiene derecho avivir en un
medio ambiente libre de contaminacion” y afirmar que existe libertad para desarrollar cualquier actividad
econdmica, son dos aserciones que no pueden tenerse como enunciados contradictorios.

Esto no obsta a que existan genuinas contradicciones dentro de un mismo texto constitucional. El profesor
Ferreres Comellas cita al respecto el caso de los articulos 14 y 57.1 de la Constitucién espafiola: el
primero prohibe toda discriminacion en razén de sexo, en tanto que el segundo da preferencia al varén
respecto de lamujer en el orden sucesorio a trono. Ferreres Comellas 1997: 29.

"1 Ver sentenciadel tribunal Constitucional Espariol en STC 154/2002 del 18 Julio de 2002.
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defendible 9 == judtifica que exise una jerarquia a priori entre la totdidad
de los derechos consagrados en la congtitucion.

ii.  El segundo argumento, postula la idea ya expuesta de que todo (aparente)
conflicto puede ser superado a través de la interpretacion, de manera td,
que es posble armonizar dos derechos en lo que respecta a sus
implicancias frente a un caso paticular.

Prima facie, creemos razonable postular que los argumentos i) y ii) 9 bien su
diferente presentacion son un mismo y Unico argumento, esto porque @ argumento i)
fundado en la interpretacion conditucional no hace més que reterar implicitamente lo
sefidado en d argumento c.1, pues interpretar la condtitucion no puede sino significar
intentar determinar 1o que la congtitucién yadice.

La armonizacion entre derechos congtitucionales frente a sus consecuencias ante
casos paticulares es imposible de sostener 9 no se presupone la existencia de criterios
preestablecidos parala solucionar los (gparentes) conflictos.

Ahora bien, @ dilema dd conflicto (gparente) entre derechos condtitucionaes
tiene dos dternativas de solucion; rechazar la posbilidad de conflictos genuinos con la
exigencia de judificar la exisgencia de una jerarquia completa y abdracta, a priori y

definitiva de los derechos fundamentdes,’? o hien se acepta la posibilidad de genuinos

2 LLa aceptacion de una jerarquia con las caracteristicas referidas implica la inexistencia de conflictos
genuinos entre derechos constitucionales; todo conflicto sera meramente aparente y producto de una
limitacion cognoscitiva, pues unavez se conozca detalladamente la jerarquia, del conflicto se desvanecera
por completo y serd posible una solucién univocaal caso particular.

Creemos que ésta alternativa trae aparejada dificultades insuperables; a) la existencia de una jerarquia
completa, abstracta, a priori y definitiva en general no es posible fundarla sobre el texto explicito de la
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conflictos entre derechos condituciondes, pero se admite una amplia discreciondidad
judicia pararesolver los conflictos.”-"*

Como ya hemos dicho, Alexy ha pretendido judificar la exisencia de dos
diferentes tipos de normas en € derecho, desde una perspectiva de una separacion fuerte
entre principiosy reglas.”

Cuando dos principios entran en colison, uno de elos deberia ceder frente d

otro, pero sn que elo sgnifique declarar invédido € principio desplazado.

constitucion y resulta dificilmente justificable que intuitivamente la jerarquia searevelada al intérprete. b)
la frecuente aparicion de casos particulares totalmente nuevos hace patente la insuficiencia de una
jerarquia abstracta, completa, a priori y definitiva, pues resulta indispensable realizar permanentes gjustes,
de manera que aunque se acepte la existencia de ciertos criterios jerérquicos entre los derechos
constitucionales, esos criterios no parecen ser completos, abstractos, definitivos, ni formulablesapriori.

3 Esta aternativa, en tanto y cuanto rechaza la existencia ce una jerarquia con las caracteristicas
indicadas, implica que los conflictos (genuinos) que se produzcan por aplicacion de las normas que
contienen derechos fundamentales deberan resolverse a la luz de las particularidades de cada caso
individual .

Esta posicion, nos parece ser la mas realista, es decir, aguella que se ajusta con mayor propiedad a la
concepcion que tienen los propios operadores constitucionales sobre su trabajo, pues muchos de ellos
sefialan que en situaciones como las comentadas la clave de solucién del caso consiste en atender a su
propiasingularidad.

De esta forma, esta alternativa de solucion obliga al reconocimiento de un amplio margen de
discrecionalidad judicial, porque aquello que es relevante para la solucién del casi es lo peculiar de cada
caso, de manera que €l criterio utilizado para justificar una decision semejante no puede universalizarse,
ni siquiera paraun caso anélogo.

4 La discrecionalidad resulta muy problemética porque en diversos planos (normativo, politico,

democrético e ideolégico liberal) resulta a lo menos cuestionable el mecanismo de proteccion
constitucional de ciertos derechos, pues implica sujetarse a la decision de un 6rgano judicial no elegido
democréticamente (no representativo) e irresponsabl e politicamente.
S para Alexy, lo que funda la existencia de principios es que en caso de conflicto en ellos se debe acudir a
una preferencia condicional, no incondicional entre ambos. En caso de conflicto entre principios habria
dos normas que aplicadas independientemente conducen a resultados incompatibles, pero seriadistintala
forma en que se soluciona el conflicto. En el caso de las reglas, un conflicto entre ellas solo podria ser
solucionado estableciendo una preferencia incondicional de una sobre la otra, o que equivaldria a
declarar invélida a una de las reglas. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993 .Titulo original: Theorie der Grundrechte, Suhrkamp-Verlag,
1986, Traducido por E. Gaston Valdés.
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La solucion de la coliséon en € caso de los principios congdtiria en establecer
entre elos una relacion de preferencia condiciona, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso. Alexy sostiene que € concepto de relacion de preferencia condicional permite
dar unarepuestasimple a problema dd peso de los principios.

El problema de argumento de la preferencia condiciond, incondiciond, es que
por si solo no puede utilizado para judtificar la exisencia de dos tipos de normas en €
derecho. De acuerdo con d andiss efectuado un conflicto entre dos normas cuaquiera
puede s resudto edtableciendo una preferencia incondiciond o0 una preferencia
condiciona entre dlas. De las diversas formas en que un conflicto entre normas puede
resolverse, no se sgue en absoluto que existan dos diversas especies de normas en €
derecho. Por otra parte, € que los principios se encuentren sUjetos a excepciones no
exhaugtivamente enumerables por su posible colison con otros principios, mientras que
las regas no, es dgo que también resulta atamente controvertible.

En la propueta tedrica de Alexy, la recondruccion de la operacion de

ponderacion, "

s refiere d modo de judtificar una decison ante un caso individud de
conflicto entre derechos fundamental es.

Alexy parece sodener que las circundancias que permiten judificar la
preferencia condicional de uno de los principios en juego son reativas a contexto

particular del caso, de forma que tales circunstancias han de ser descriptas de cierto

modo através de ciertas propiedades que podrian reiterarse en otros casos.

78 i bien esta desarrollada en laobradel profesor aleman con cierta ambigiiedad.
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Pero, S d criterio que se utiliza para judtificar la resolucion de un conflicto entre
dos principios, en un caso paticular, es compatido por otros casos de iguaes
caracteridticas, estos casos que tienen en comun un criterio o propiedad genera, deben
recibir la misma solucion. Sdvo, caro eta que los casos presenten otra propiedad
igudmente generd y relevante que permita diferenciarlos.

Pero, la asgnacion de relevancia de una cierta propiedad o criterio generd, suele
no contar con fundamento expreso en ninguna norma preedtablecida en d Sstema
juridico. De eda forma, € criterio que nos permite judtificar la preferencia condiciond
de un principio frente a otro en cierto caso, no tiene fundamento legd expreso. En

consecuencia, la reconstruccion de Alexy no puede eludir € cargo de discrecional.””- "8

" Sobre la discrecionalidad judicial y la operaciéon de ponderacién o balance entre derechos
constitucionales priva a estos de su fuerza normativa, pues lo ubica en un mismo pie de igualdad, con
valores objetivos y politicas, quitandoles asi su caracter de muros de contencién o de “cartas de triunfo”,
en expresion de Dworkin. Por otra parte, Habermas sefiala que no existen standares racionales para la
operacion de ponderacion de modo que ella constituiria un gjercicio de arbitrariedad o a menos, de
irreflexibidad si es que sea apoya en pautas y jerarquias consuetudinarias por lo que quedaria fuera del
dominio delajustificacién racional.

No obstante para Habermas, €l que los principios constitucionales no poseen significados estables mas
alla'y con carécter independiente de su aplicacién a casos concretos, no mella la legitimidad de las
democracias constitucionales contemporaneas (tal como pretenden autores como Waldron).
HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms. Cambridge. Polity. 1996. Pag. 256-259.

8 Creemos que la objecién de Habermas es descartable porque arbitrariedad o irreflexibidad no son
sinénimos de discrecionalidad. Una decision es arbitraria si no posee justificacion, o tal justificacion es
solo aparente 0 inhdbil. Esirreflexivasi no cuenta con razones en su apoyo.

Por un parte, si seguimos a Dworkin, podemos entender a lo menos, tres sentidos de la voz
discrecionalidad; a) Haciendo referencia a aquellos casos en que un operador tiene autoridad final para
tomar una decisién que no puede ser revisada ni anulada por otro, esta situacion es de frecuente
ocurrencia cuando el operador forma parte de una jerarquia donde algunos tienen una autoridad superior.
b) En lo respectivo a un problema, cuando €l adjudicador no esta vinculado por pauta general alguna
impuesta por alguna autoridad y, c) Para aludir a situaciones, en las que, por alguna razon, las normas que
cierto adjudicador debe de utilizar como fundamento de sus decisiones no pueden aplicarse
mecanicamente sino que exigen unacuota de juicio o discernimiento del adjudicar.

Con todo, podemos afirmar, con cierto grado de certeza que el problema aqui analizado se refiere a la
segunda de las acepciones. Si bien, es dable sostener que la tercera acepcién o bien es una
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Alexy ha tratado de sdvar las objeciones de Habermas gpoyandose en la idea
que los conflictos entre derechos condtitucionales deben resolverse sobre la base de un
principio de proporcionaidad’® que se traduciria en tres exigencias: @ Adecuacion,® b)
Necesidad®® y c) Proporcionaidad en sentido estricto.

Para Alexy los grados en que un derecho puede resultar afectado por otro
derecho pueden cladsficarse en tres categorias, leve, media y grave. Debiendo, una
afectacion leve ceder ante afectaciones més graves, y a U vez, las razones que
judtificarian una interferencia semejante pueden ser més fuertes o més débiles.

Alexy conddera que una forma de mosrar que es poshble la raciondidad
respecto de los juicios de intensdades, de interferencia y grados de importancia, de
modo que € resultado pueda determinarse raciondmente a través de la ponderacion,
condste en andizar gemplos paradigméticos, |0 cuad nos permitiria apreciar cuaes son
nuestros presupuestos cuando resolvemos casos por medio de la ponderacion de

derechos.82-83

particularizacién del segundo sentido, o bien, la diferencia es tan sutil con la tercera acepcion que no se
alcanzaapercibir.

9 La mé&xima de proporcionalidad exigida por Alexy que permiten determinar la constitucionalidad de
decisiones |l egislativas como de otro tipo de decisiones juridicas sometidas alajusticia constitucional .

8 gSignifica que e sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho sea adecuado para preservar otro
derecho. Esto se traduce en que unanorma debe ser declarada inconstitucional si vulnerando en cualquier
grado alguin derecho no promueve ningun otro.

81 Significa que el sacrificio impuesto al gjercicio un derecho sea necesario para preservar otro derecho.
Esta regla permite declarar la inconstitucionalidad de una norma siempre que, protegiendo un
determinado derecho, la norma lesiona otro derecho constitucional, siempre que exista otra norma que
promoviendo la realizacion del primer derecho, no lesiona o lo hace en poca intensidad el segundo
derecho. De este modo la primera normas seria inconstitucional por innecesaria, bastaria el otro medio y
la segunda norma.

82 E| papel de los casos paradigméticos en el razonamiento practico ha sido destacado, en otros, por
Dworkin (1986:255-257) y Hurley (1989:212). Por su parte, a juicio de Moreso |os casos paradigméticos
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La afectacion de un derecho violaria € principio de proporciondidad sno esta
judtificada por & hecho de que la omision de ta afectacion daria lugar a una afectacion
de otro derecho, en la medida en que esta Ultima sea, d menos, tan intensa como la
primera. Los juicios reativos a la proporcionaidad de la afectacion de un derecho
tendria pretensdn de correccion, y ta pretensdn s judificaria a través de juicios
relaivos a grados de intensidad de las razones que lo fundamentan. Con dlo se evitaria,
a juicio de Alexy, la concluson de que los juicios de ponderacion se encuentran fuera
del dominio de lajudtificacion y la correccion.

Por su pate, Ronad Dworkin rechaza la posbilidad de que los jueces tengan
amplia discreciondidad judicid,®* frente a los casos dificiles®® El nideo de la
interpretacion congructiva de Dworkin congdtiria en sostener que a menudo los jueces
citan agun principio, propdsto o meta genera que un amplio sector dd derecho

existente gemplifica y que sefida hacia una respuesta parad caso en cuestion.®

constituyen el trasfondo inarticulado en cual el razonamiento practico tiene lugar. Su consideracion

permitiria restringir el dmbito de reconstrucciones admisibles, ya que solo resultarian admisibles aguellas
reconstrucciones que den cuenta de manera satisfactoria de |0s casos paradigmaticos. Moreso (2004).

8 En principio, nosotros estimamos que |a apel acién a casos paradi gméti cos no constituye una buena base
para apoyar laracionalidad de nuestras eval uaciones sobre el peso de diferentes derechos en conflicto ello
en razén de que las apreciaciones que formulamos sobre lo que consideramos casos paradigméticos no
revelan sino, nuestras intuiciones o nuestras convenciones y ninguna de las dos cosas permite extraer
conclusion alguna sobre laracionalidad de la operacion.

84 Hart sefiala que la importancia que tipicamente se atribuye en el derecho a los procedimientos por

analogia ayuda aexplicar lareticenciaaaceptar que los jueces crean derecho. (Hart 1994)

8 Este rechazo a la discrecionalidad judicial carece de fundamento. Si aceptamos que los principios son
parte del derecho, si se considera que dos principios pueden entrar en conflicto frente a un caso particular
y que un conflicto semejante ha de resolverse sobre |a base de un examen de las caracteristicas peculiares
del caso — lo que implica rechazar la posibilidad de establecer una jerarquia predeterminada entre los
principios-, la conclusién que se impone es que los ueces seguirdan gozando de discrecionalidad en
situaciones semejantes.

8 Ante la postura de Dworkin, el profesor inglés Herbet Hart sefiala que si paralelamente se sostiene que
un cualquier caso dificil pueden presentarse distintos principios que susriten analogias y que el juez
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Aln cuando la digincion entre reglas y principios, td como la presenta
Dworkin, no se sostenga d examen de los diferentes modos de resolucion de conflictos
entre normas permite apreciar con mayor claridad las caracteristicas de la operacion
gue se ven involucrados los jueces cuando han de solucionar conflictos entre derechos

fundamentdes.

debera decidir entre ellos apoyado en su buen juicio este procedimiento difiere pero no elimina €

el derecho al gun conj unto Unico de pr| ncipios de orden supen or que asi gnara un peso rel atlvo atodos los
principios potencialmente rivales, la discrecionalidad no solo seria diferida sino eliminada.
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CAPITULO Il

Lasresolucionesdd Tribunal Constitucional

1- Objetivo.

Este capitulo tiene por objeto, tras un andisis de las sentencias del Tribuna
Condiituciona, determinar la exigencia de conflictos genuino o agparentes entre
derechos condtitucionades, y andizar cud ha sdo la solucion dada por € tribund a cada
Caso concreto.

[Para estos efectos se redizd una clasificacion de las sentencias a objeto de
andizar agudlas que presentaban conflictos de derechos congtitucionaes, entendiendo
como tales, los consagrados en € articulo N° 19 de la Condtitucién. Se descartaron
aqudlas sentencias en que la Stuacion se trata més bien de una interpretacion diversa
gue dan las partes a una misma garantia, remitiéndonos, por tanto, a aguellas en que

encontramos dos 0 més garantias en contradiccion en forma explicita

2.- ¢Cuando seda d conflicto de der echos fundamentales?

El conflicto se presenta cuando en un caso concreto hos encontramos con
garantiass condituciondes que colisonan, se ven enfrentadas debido a las
particularidades que presenta dicho caso, esto, porque entendemos que S consideramos

las garantias en abstracto no se presentan contradicciones entre ellas.




Para determinar cuando se dan estos conflictos es que se andizan las sentencias
que pronuncia € Tribund Condituciond, gerciendo principdmente las funciones que

le entrega la Congtitucion en d articllo 80N° 1, 2, 5,10y 11.%°

3.- ¢CoOmo se solucionan estos conflictos?

En d Cagitulo Il se expuseron tres teds acerca de cono solucionar estos
conflictos, asi se sefido que exigtian dos tess llamadas débiles que aceptan la existencia
de conflictos, y una fuerte que niega dichos conflictos.

La teds fuete platea que exidirian jerarquias entre los derechos
conditucionales, que permitirian superar cuaquier posible conflicto. En este sentido, d
profesor Jose Luis Cea, plantea que existe ta jerarquia entre las garantias consagradas
en d aticulo 19 de la Conditucion, y que edta se encontraria dada por la especia
disposicion en que se encuentran consagradas, es decir, por € orden en € que fueron
edablecidas en d cadogo. Esto sgnifica, entonces, que & derecho a la vida s

encontraria por sobre todos |os demés garantias.

87 Se deja constanciade que si bien nuestra carta fundamental se modifico en septiembre de éste afio,
hemos dejado |a antigua numeracion, y que las sentencias con las que hemos trabajado hacen alusion a
éstos articulo.
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Nuestro objetivo consste, entonces, en determinar 9 efectivamente ha sdo esta
la postura que ha tomado € Tribuna Condituciona en sus decisones, 0 bien ha tomado

una via digtinta para establecer sus decisiones.

4.-  Andlisisdelas sentencias.

En base d criterio de sdeccion que hemos sefidado anteriormente, logramos
determinar un subconjunto de 15 sentencias emanadas del  tribuna  Congtituciona
Chileno. De esas sentencias que procedimos a andizar pudimos extraer varias
conclusiones, de todo orden de idess. En este sentido, hacemos notar que dentro de las
sentencias cladificadas, se tratan didintas materias y se hace dusén a las diversas
facultades que la Congtitucion entrega a este tribunal en su articulo N° 82.

Antes de llegar a determinar la forma en que éste tribund resueve los conflictos
entre derechos fundamentales ddl Articulo 19 de nuedtra carta, debemos hacer agunas
precisiones.

En primer lugar, nos encontramos frente a la Stuacion en que vaias de las
sentencias y no s0lo aquellas que fueron sdeccionadas, presentaban un conflicto entre
derechos més bien aparente que real, en segundo lugar, podemos decir que en muchos
de los casos, se presentaba cierta colison de un derecho fundamental del articulo 19,
pero sin tener contrapartida en otro derecho, Sno que solo se trataba de un problema de
interpretacion en @ sentido de que un mismo derecho era presentado desde dos puntos

de vigta, Sirviendo asi de argumento tanto para requirentes como para los requeridos. En
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tercer lugar, se dio & circungtancia de que nos encontramos con varias sentencias que
contenian conflictos explicitos de derechos fundamentdes del Art. 19, pero que no
fueron resueltas en base a dlos, Sno mas bien en base a otras normas congituciondes, y
generalmente se tatd de cuestiones de forma. Y Por Ultimo, tenemos que en la mayoria
de las sentencias sdeccionadas, no se dio un conflicto absolutamente explicito, en €
sentido de sefidar € fdlo especificamente que derechos fundamentales estaban en
colisén, de td modo que tuvimos que hacer un andiss detenido para llegar a
determinar cual erad otro derecho paraasi configurar & conflicto.2®

En definitiva podemos decir que, en caso de conflictos entre derechos
fundamentaes, d tribund condituciond no mantiene una postura univoca d decidir, ya
que respecto de dos derechos condituciondes en conflicto, relativos a dStuaciones
digtintas, éste tribund ha falado de manera diversa, 1o que desvirtda la posibilidad de la
existencia de un orden jerarquico dentro del articulo 19 de nuestra carta. En éste sentido,
las particularidades de cada caso han hecho que d tribund opte por uno u otro

derecho.®®

8 Lo normal es que las sentencias no dicen explicitamente que hay conflicto entre dos o més derechos
fundamentales, podemos citar por gemplo la sentencia ROL N° 220 relativa al proyecto de ley de
transplante de 6rganos. En ésta sentencia se hace alusion expresa a que la norma viola los derechos
consagrados en los articulos 19 N° 1y 2, pero no se hace referencia explicita d derecho que sirve de
fundamento a éste proyecto de ley. Sin embargo, del andlisis detallado de los considerandos se pudo
deducir que el argumento esgrimido erael art 19 N° 9, configurandose asi el conflicto.

89 En éste sentido, ver en anexo N° 1 |as sentencias Rol N° 146, 163y 373.
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Podemos fundar nuestra postura ademés, en la sentencia Rol 220, que respecto
de conflicto entre los derechos contemplados en € Art. 19 N°1y 2 V/S Art. 19 N° 9,
éste tribund optd por éste Ultimo, lo que derriba la tess del orden jerd&rquico de éstos

derechos.
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CAPITULO IV

A modo de Conclusion

Al comenzar éta investigacion tuvimos como fin Ultimo responder a la pregunta
de 9§ exigen conflictos entre derechos fundamentdes y en € evento de que haya
colision red o gparente entre este tipo de derechos, como ha sido resudto por € tribuna
condtituciond.

Sn embargo, para contestar éstas interrogante, tuvimos que plantearnos otras
preguntas que debieron ser respondidas en forma previa

En primer lugar, hicimos dusén d Cdmo se judifican las decisones en €
razonamiento préctico, 1o que nos llevo en forma directa a hacer una breve mencion d
particularismo y universalismo, sefidando los pro y los contra de cada una de éstas
teorias.

S bien en d andids conduimos que habia més argumentos para quedarnos con
e universdismo, consderamos que por s sola ninguna de las dos, es suficiente para
judtificar las decisones.

Uno de los dementos que diferencia edtas teorias es d relativo a las operaciones
de ponderacidon y subsuncion, operando la primera en la tesis particularista y la segunda

en la universdiga En éste sentido creemos que estas operaciones, respecto de
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conflictos entre derechos fundamentales, no son contradictorias entre si, Sno que mas
bien operan en momentos digtintos. Concluimos eso en base a que nosotros
adscribimos d modelo de conditucion axiolégico como norma, respecto del cud se
sefida que habria especificidad en cuanto alainterpretacion de la conditucion y laley.

En éste mismo orden de ideas, se sefida que para gplicar una norma requiere de
una interpretacion y que las formas de interpretar una u otra son diferentes (existe
epecificidad) ya que los principios que estan contenidos en la cata fundamenta
condtituyen clausulas abdtractas, 10 que implica que no pueden ser interpretados igua
gue una regla. Ademés, estos no poseen la bgica cardina de las reglas en cuanto étas
Gltimas pueden expresarse en los términos Si/no.

Los principios no se gplican a diferencia de las reglas en un todo o nada, tiene
aplicacion gradua, a veces un mismo principio se gplica por sobre otro, y en un caso
diverso, donde se encuentren estos mismos principios la situacion se puede invertir,®°
pero elo no dgnifica que € principio desplazado en uno y otro caso pierda vaidez, a
diferencia de lo que ocurre con las reglas.

En base a eso conclumos que se debe redizar primero € proceso de
ponderacion paraluego pasar ala subsuncion.

En otro orden de ideas, consderamos que respecto de la interrogante de s
exisgen o no conflictos entre derechos fundamentales, damos una respuesta afirmativa,

ya que dd andiss que redizamos de las sentencias dd tribund congtituciond pudimos

% En éste sentido, ver en anexo N° 1 |as sentencias Rol N° 146, 163y 373.
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evidenciar que no exigtiria un orden jerarquico dentro de los derechos que consagra €
articulo 19.*

En cuanto a la forma como se resudven estos conflictos en las sentencias del
Tribuna condituciond, concluimos que, la solucion que da éte tribund va a edar
determinada por la particularidades que presenta cada caso, |0 que no dgnifica que la
decison sea arbitraria, puesto que de todas formas la decison estaria fundada en una
norma universal que contiene las caracteridicas relevantes, esto porque dd andiss de
las sentencias pudimos  evidencir que la solucion en ditima ingdancia s toma
atendiendo a las demés normas de la congtitucion, congtituyéndose en la norma gnera
que fundamenta sus fallos,

Findmente, s bien es cierto que la solucién en Ultima ingtancia estaria dada por
la conditucion, eso no nos permite evadir la Stuacion de que exiga cierto grado de

discresondidad, pero que en ningin caso implica arbitrariedad.

91 \er en anexo N° 1 sentencia ROL N° 220.
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ANEXO 1

Fichasde analisisdelas sentenciasdd Tribunal

Congtitucional.

Para fines de éste trabgjo, dd universo de 435 sentencias emanadas dd tribuna
Condtitucional chileno, se rediz6 una sdeccion de aguellas sentencias que contenian
conflictos de derechos fundamentales, basadas en d criterio de conflictos explicitos de

derechos consagrados en € articulo 19 de nuestra carta fundament

o 92.93

Rol: 19
Requerimiento en contradel Ministro de Interior Sergio
Materia: O. Jarpa Reyes formulado por Fabiola Letelier dd Solar y

otros.

Principios en conflicto:

Art. 1I9N°1 VIS Art. 1I9N° 17

Seria un caso de conflicto aparente,™ ya que las causaes

Solucién: que exyimen los requirentes NO s encuentran
contempladas dentro de las que la condtitucion establece,
por |0 que se soluciona en base a otros criterios.

Rol: 56
Proyecto que modifica la ley N° 18700, organica

Materia: consgtituciona sobre votaciones populares'y escrutinios

92 Se excluyeron de ésta seleccion aguellas sentencias en que, sin perjuicio de contener alusiones a
principios fundamentales del articulo 19 de nuestra Constitucion, para sus considerandos y respectiva
resolucion se fundaron en un mismo principio interpretados de distintos puntos de vista.

93 Se considerd en éste trabajo hasta la sentencia ROL N° 435 de fecha 3 de febrero de 2005.

94 Se consider6 ésta sentencia para nuestro estudio, sin perjuicio de contener un conflicto que acriterio de
nosotras es mas bien aparente, como forma de ilustrar que es posible encontrar en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sentencias que si bien hacen alusion a una posible colisién entre dos o mas
derechos fundamental es, fueron resueltas por nuestro Tribunal Constitucional en base a otros criterio, por
lo que no alcanzd a pronunciarse sobre la colision aludida.
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Principios en conflicto:

Art. 19N° 2,12, 20, 22,24y 26 VIS Art. 19N°2y 15

Se declara que es congtituciond la norma sometida a éste

Solucion: tribunal, ya que se reconoce que es deber del Estado
asegurar una participacion equitaiva e iguditariadel
pueblo en |os plebiscitos y eecciones.

Rol: 102
Proyecto de Ley Organica Condtituciona de ensefianza.

Materia:

Principios en conflicto:

Art.19N°11 V/S Art. 19N° 16

Solucion:

Se declara la incondtituciondidad dd articulo 74 porque
%* le otorgan facultades amplias y genéicas a los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas y Generd
Director de carabineros para convdidar titulos, estudios y
grados obtenidos fuera de Chile, sin precison de ninguna
clase de requistos, condiciones o referencias y en cuya
redaccion s0lo s dude d informe de un organismo no
determinado.

Ral:

146

Materia:

Requerimiento en contra del  decreto supremo de
Ministerio de Obras Publicas N° 357.

Principios en conflicto:

Art. 19N°21y 24 V/S Art.19N°8

Solucion: Se declaralaincongtituciondidad del Decreto Supremo
por vulnerar los arts. 19 N° 21 y 24, no aceptandose como
fundamento ddl gecutivo @ art. 19 N° 8.
Rol: 167
Requerimiento presentado por los diputados Gustavo
Materia: Alessandri Balmaceda y otros en contra de decreto

supremo N° 327, del Minigterio de Obras Publicas.
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Principios en conflicto:

Art.19N° 21,24y 26 VIS Art.19N°8

Se declaralaincongtituciondidad del Decreto Supremo

Solucién: por vulnerar los arts. 19 N° 21, 24 y 26, no aceptandose
como fundamento del gecutivo € art. 19 N° 8.
Rol: 184
La H. Camara de Diputados envié este proyecto que
Materia: modifica las leyes de Mecado de Vaores

Adminigracion de Fondos Mutuos, de Fondos de
Inverson, de Fondos de Pensiones, de Compafiias de
Seguros, y otras materias que indica

Principios en conflicto:

Art.19N°3,15,24y 26 VIS Art. 19N°18

Solucion:

Que los incisos primero y segundo del N° 12 dd articulo
94, agregados por la letra d) de nimero 17 dd
ARTICULO CUARTO dd proyecto que introduce
modificaciones a decreto ley N° 3.500, de 1980; y la letra
u), agregada d aticulo 3° por d nimeo 1 dd
ARTICULO SEPTIMO que introduce modificaciones d
decreto con fuerza de ley N° 101, dd Ministerio de
Trabgo y Previson  Socid, de 1980, son
incondituciondes, y por tanto deben diminarse de su
texto. Vulnerael art. 19 N° 3, 15, 24y 26.

Roal:

185

Materia:

Proyecto de ley sobre Bases del Medio Ambiente.

Principios en conflicto:

Art. 19N°8, 21,24y 26 VIS Art. 19N°8

Solucion:

Se declad que e aticulo 49 dd proyecto es
incondituciond, articulo 50 y 51 por wvulnerar los
articulos Art. 19 N° 8, 21,24y 26.
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Rol: 203
Modificacion que € articulo 2°, N° 10, letra @) dd proyecto
Materia: gue modifica € Decreto Ley N° 3.063, de 1979, sobre rentas

municipales y la Ley N° 17.235, sobre impuesto teritorial,
introduce d articulo 24, inciso segundo, del mencionado
Decreto Ley.

Principios en conflicto:

Art. 19, N° 2, 20, 22,24y 26 VIS Art. 19, N° 22

Se declara la condtituciondidad del proyecto, por estimar

Solucién: e tribund que los fundamentos que esgrimen los
requirentes no condituyen violacion de los articulos en
comento.

Rol: 207
Proyecto de ley que deroga d inciso cuarto dd articulo 10

Materia: delalLey N° 18.401, sobre capitalizacion de dividendos

en los Bancos con obligacién subordinada, contenido en
el Mensgje enviado por € Presidente de la Republica con
fecha 16 de enero de 1995 ala Honorable Camara de
Diputados.

Principios en conflicto:

Art. 19N° 24 V/S Art. 19N° 3

Se desecha la peticion de S. E. € Presdente de la

Solucion: Replblica, por etimar que d requerimiento no puede
producir efectos antes de haberle sdo oficiamente
comunicada su interposicion condituyendo un error de
hecho. Se acoge € requerimiento.

Rol: 220
Proyecto de ley sobre trasplantes de 6rganos.

Materia:

Principios en conflicto:

Art. 19N°1y 2 V/S Art.19N°9

Savo agunas paabras que debieron borrarse por ser
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Solucion:

incondtituciondes, se rechaza d requerimiento a foja uno.
El Edado debe vear, como se lo exige la Congtitucion,
por la vida de las personas. Lo hace directamente a través
de su poder publico para cautdarlas de acciones de
terceros y reconoce € derecho a la proteccion de la salud
conforme d aticulo 19, N° 9°, con € objeto de que, en
caso de enfermedades, se preserven sus vidas.

Se desprende asi, que la proteccion de la vida desde €
punto de viga de la salud, esta en manos de la medicing,
cuyos avances han permitido prolongar la vida de
personas beneficiadas por trasplantes que, de no
habérsdles efectuado, habrian muerto;

Rol: 226
Proyecto de ley sobre "Libertad de Expresion,
Materia: Informacion y Ejercicio dd Periodismo”.

Principios en conflicto:

Art.19N° 12, 20, 21, 23,24y 26 V/S Art.19N° 1215

Se declara la conditucionalidad del Art. 1 inciso 3, por

Solucién: consderar € derecho a la informacion como parte de la
libetad de informar. Tambien s declaa la
incongtitucionalidad delos Art. 9inciso 1, 20y 43.

Rol: 246
Decreto Supremo N° 1, de 10 de enero de 1996, del

Materia: Minigterio de Bienes Nacionaes.

Principios en conflicto:

Art.19,N°3, 24 V/SArt. 19N° 24

Solucién:

Se acoge d reclamo declarando laincongtitucionalidad

del proyecto, yaque parala privacion de la propiedad slo
puede ser por causade utilidad publica o deinterés
naciona, y que en este caso no se configura dicha

utilidad.




Roal:

301

Materia;

Proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.700, Organica
Condtitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios,
en relacion alaeeccion de Presidente de la Republica.

Principios en conflicto:

Art.19N°2 V/S Art. 19N°15

Solucion:

Se declaraincongtituciond & N° 2 ddl articulo 1, por

violar d articulo 19 N° 2, a establecer que en caso de
fdlecimiento del candidato a Presidente de la RepUblica
s0lo podra ser reemplazado en € caso de que pertenezcaa
un partido politico y no € evento de ser un candidato
independiente.

Ral:

334

Materia:

Proyecto de ley, que modifica € decreto ley N° 3.500, de
1980, que edtablece normas relativas d otorgamiento de
pensiones através de la moddidad de rentas vitdicias.

Principios en conflicto:

Art. 19N°4,5,18,21,24y 26 V/S Art. 19N°18

Solucion:

Se acoge € requerimiento interpuesto afojas 1,
declarandose, en consecuencia, incongtitucionaes los
numerales 5, letrab), y 6, del articulo 1° del proyecto que
modificael Decreto Ley N° 3.500, de 1980, que establece
normas relativas a otorgamiento de pensiones através de
lamodalidad de rentas vitdicias, y, por tanto, deben
eliminarse de su texto.

Ral:

373

Materia;

Decreto Supremo N° 66, dd Minigerio de Vivienda y
Urbanismo, de 27 de febrero de 2003

Principios en conflicto:

Art. 19N° 20,24y 26 VIS Art.19N° 8

Solucién:

Que, en consecuencia, @ articulo 2.1.31 en estudio no
establece ninguna privacion o limitacion d dominio sobre
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dichas &eas verdes, porque @ no las crea ni las
contempla, Sno que, sobre la base de su existencia
juridica, edablecida conforme a las correspondientes
normes legdes y reglamentarias, que no se encuentran
sub-lite, entra a regular la posbilidad de que en dicho
predios, en los cuales, por su naturdeza de &eas verdes,
no es posble condruir, pueda hacerse. Ser rechaza €
requerimiento.
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