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Resumen: Se presenta una descripcion y andlisis de la teoria de los
principios en la dogmatica y jurisprudencia constitucional chilena. Primero,
se clasifica a la doctrina constitucional segin el grado de intensidad de
recepcion de la teoria y su compatibilidad o critica con la misma. Segundo,
se revisa parte de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, enfo-
cdndose en los casos de colisién de derechos fundamentales en sentencias
de Corte de Apelaciones, Corte Suprema y del Tribunal Constitucional.
Se concluye que el grado de desarrollo y comprensién de la teoria de los
principios en Chile es relativamente bajo.

Palabras clave: principios; dogmadtica constitucional; colisién de derechos;
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Abstract: The paper describes and reviews the theory of the princi-
ples in the Chilean constitutional literature and case law. First, the paper
classifies the scholar work according to their level of intensity in the
reception of the theory and their compatibility or critical approach to it.
Second, it analyses part of the constitutional jurisprudence about conflicts
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of rights, in the decisions of the Courts of Appeals, Supreme Court and
Constitutional Court. From there, it is concluded about the development
and comprehension of the principles theory in Chile.
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1. Introduccién

El desarrollo del Derecho Constitucional en el dltimo tiempo ha
estado marcado por la irrupcién del control de constitucionalidad y la
resolucion de casos constitucionales, en ocasiones conocidos como casos
dificiles. En este contexto, la ponderacion, como método de aplicacion de
normas de derecho fundamental, ha cobrado especial vigencia en el de-
bate comparado®. Esta, a su vez, ha descansado en ciertas construcciones
tedricas que entienden a las normas como reglas y principios. La tipologia

2 Para este tema, y s6lo con dnimo referencial, puede revisarse la seleccién de articulos

comprendidos en Carbonell, 2003.
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que distingue entre reglas y principios, y el método de ponderacién como
forma de optimizacion de los enunciados iusfundamentales, componen el
nucleo de lo que se conoce como teoria de los principios.

La distinciéon entre reglas y principios tiene antecedentes histéricos
que pueden rastrearse hasta Kant (Garcia Figueroa, 1998, 92 y ss.), pero
suele reconocerse a Ronald Dworkin (Dworkin, 1984) su aportacion al
debate contempordneo. En el derecho continental, la teoria de Robert
Alexy ha sido una de las propuestas mds conocidas en la caracterizacién
y aplicacion de los principios a los casos constitucionales (Alexy, 1993,
2002, 2007a). Sin embargo, otros autores han desarrollado también los
fundamentos y la operatividad de esta teoria, como Borowski (Borowski,
2002, 2003) en Alemania, Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2007) en Italia y Prieto
Sanchis (Prieto Sanchis 2000, 2003) en Espafa.

Sucintamente, esta teoria expone que algunas normas revisten la
estructura de reglas en virtud de la cual su aplicacién responde a una
légica binaria y los conflictos entre estas normas se resuelven en base a
los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad. Otras normas tienen
la estructura de principios. Los principios se entienden como mandatos
de optimizacion, cuya medida de cumplimiento estd graduada por las
posibilidades facticas y juridicas, estas ultimas conformadas por las reglas
y principios de signo inverso (Alexy, 1993, 86). Su aplicacion es gradual
y la colisién entre estas normas se resuelve a través de la ponderacion
de las circunstancias del caso concreto, esto es, la identificacion de las
condiciones de aplicaciéon de un enunciado de alta indeterminacién y la
configuraciéon de una relacion de prevalencia sujeta a tales condiciones.

En Chile, se suele escuchar sobre la teoria de los principios. Asi, por
ejemplo, el profesor Aldunate, refiriéndose a la obra de Robert Alexy, ha
sefialado que su “pronta traduccién al castellano [...] unida a su contun-
dente entidad facilité su rdpida y muchas veces acritica adopcién en me-
dios hispanoparlantes. Al menos, con seguridad, en Chile” (Aldunate, 2008,
117). La afirmacion suena rotunda: la teoria de los principios pareceria
reinar el debate constitucional contemporaneo y especialmente en nuestro
pais. Sin embargo, una mirada reflexiva de las fuentes secundarias que
tratan dicha teoria, al menos en Chile, obligan una conclusién matizada.



106 Pablo Contreras / Teoria de los principios y derechos fundamentales en Chile / 103-127
www.revistaidh.org

A continuacion, pasaré a exponer una descripcion analitica del estado
del arte en Chile, sobre la teoria de lo principios, entendida en clave post
dworkiniana y basdndome fundamentalmente en los trabajos de Robert
Alexy.

En el primer apartado de este trabajo, me referiré al impacto que ha
tenido en la dogmadtica constitucional chilena la teoria de los principios. Se
utilizan cinco criterios para ello: (a) si sus principales tesis son descritas
por esta dogmadtica, (b) analizadas, (c) aplicadas por la misma o, derecha-
mente, (d) si son rechazadas en clave critica. Un criterio adicional serd de
corte negativo y consiste en contrastar si los enunciados de parte de la
dogmdtica nacional, que no se refiere a la teoria en si, son compatibles o
antitéticos con postulados bdsicos de la teoria de los principios. La revision
se realiza entre los afios 1980 y 2010.

El segundo apartado corresponde al examen de leading cases de la
jurisprudencia constitucional, que resuelven aspectos intimamente rela-
cionados con la teoria de los principios. Con el objeto de circunscribir
la investigacién, me referiré a uno de dichos problemas: la colisién de
principios®. En consecuencia, el examen de la recepcién de la teoria de los
principios —tanto en la dogmadtica constitucional como en la jurispruden-
cia— se realizard desde la clave de su compatibilidad o no con la resolucién
de colisiones de derechos.

3 Esto supone renunciar al andlisis de al menos dos aspectos de una teoria general
que estdn estrechamente vinculados a la concepciéon de normas de derecho funda-
mental como principios: el problema de los limites a los derechos fundamentales
y su posible eficacia horizontal. Como es conocido, la teoria alexyana supone una
reformulacion en clave analitica de la jurisprudencia del TCF alemdn, con el objeto
de sentar los presupuestos de una parte general para la comprensién de los derechos
fundamentales. La concepcién de las normas iusfundamentales en clave de princi-
pios —entendidos a su vez, como mandatos de optimizacién- tiene impacto en todos
los niveles de dicha parte general. Sin embargo, la colisiéon de los principios —con
la implicancia conceptual de un mandato a ponderar- parece tener protagonismo

central en la construccion de la teoria (Garcia Figueroa, 2007, 336-338).
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2. Sobre el estado de la cuestion en la dogmatica chilena

Para efectos de esta investigacion bastard remitirse a un concepto
amplio de dogmadtica, que al menos realice alguna de estas tres activi-
dades: describir el derecho vigente, analizarlo de manera sistemadtica y
elaborar propuestas de solucién para casos problematicos®. En esta ultima
categoria de actividades, entenderé que se comprenden al menos dos: la
aplicacién de una tipologia de normas —como es la distincién entre reglas
y principios con sus implicancias normativas— o un planteamiento critico
frente a tal distincion y de sus consecuencias, tanto en lo que respecta
a los derechos fundamentales como a sus efectos institucionales en las
competencias estatales.

2.1 Niveles de recepcion dogmatica de la teoria

Proponemos una clasificacion de la recepcion de la teoria mencio-
nada en base a cinco criterios: (a) descripcion de la teoria; (b) andlisis de
la teoria; (c) aplicacion de la teoria; (d) critica de la teoria; (e) postulados
antitéticos con la teoria. A modo de advertencia, hay que sefialar que no
se trata de una tipologia exahustiva de autores, pero permite situar de
manera razonable el espectro de posiciones doctrinales. Adicionalmente, la
ubicacion de cada autor bajo un criterio no es una cuestion mecdénica y, en
unos casos, requiere explicacion adicional. El cuadro de la pagina siguente
resume la investigacién de la doctrina constitucional que se presenta.

4 Sobre esto, véase especialmente a Pezcenik, 2000, 279 y ss.; Alexy, 2007b, 240-242.
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Clasificacion de autores segun el impacto de la recepcion de la teoria de los principios

Criterios | Descripcion | Andlisis Aplicacion | Critica Antitesis
Autores Squella Alcalde Contesse Adaros (2001); | Cea (1996;
(2000; 2001); (2008); (2002); 1999; 2004);
Vivanco (2006); | Barros (1984); | Contreras Aldunate Guzmdn
(2009); (2005; 2008); (1996);
Zapata (2008); Ferndndez Figueroa Atria (2000); Pfeffer
Gonzdlez (2007); (1998);
(2008);
Zuniga (1998). | Manson Guiloff (2008); | Saffie (2005; Verdugo, et
(2003); 2007); al. (1997).
Montero Ruiz-Tagle Marshall
(1996); (2001; 2006). (2006/07);
Nash (2005); Orrego (2000);
Oliva (1996). Rodriguez
Grez
(2004).

(a)Descripcion de la teoria de los principios: bajo esta variable,
clasificaré a todos aquellos autores que exponen —aunque sea de manera
somera— la distincién entre reglas y principios o detallan alguna de las
implicancias de la teoria. Ejemplos de estos autores podrian ser Squella
(Squella, 2000, 270 y ss., esp. 282-286) y Vivanco (Vivanco, 2006, 434-438).
Vivanco describe resumidamente la distincién entre reglas y principios y
explica su relacién con la resolucién de colisiones entre derechos funda-
mentales. Sin embargo, no opta ni rechaza la distinciéon y la metodologia
de resolucion de casos que importa. Squella también describe la teoria
en términos generales. Zapata, por otra parte, hace una breve referencia
respecto de la distincién entre reglas y principios y aplica esta tipologia de
normas a algunos de los enunciados iusfundamentales de la Constitucion
de 1980 (Zapata, 2008, 47, n/p 63). La intensidad leve de la aplicacién de
la teoria amerita que sea situado entre los autores de corte descriptivos.
Finalmente, Zuniga hace referencia a la distincion entre reglas y principios
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aunque no basdndose en la obra alexyana, sino que en base a Zagrebelsky
(Zuniga, 1998)°.

(b) Andlisis de la teoria de los principios: bajo este criterio, clasificaré
a todos aquellos autores que no s6lo reproducen los aspectos bdsicos de
la teoria, sino que indagan en las consecuencias juridicas de la misma o
en su vinculaciéon con otros problemas, desde interpretacién de la Cons-
titucion, hasta la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Se
trata de una comprensién mds profunda de la teoria y se utiliza para el
examen de casos constitucionales en cuanto a sus resultados y alcances.

En este grupo se destaca Barros, quien hemos podido identificar como
el primero en trasladar esta distincién de normas en clave post-dworkiana
en Chile (Barros, 1984). Barros realiza un breve pero ilustrativo anadlisis de
lo que implican las reglas y los principios en un ordenamiento, en la con-
cepcion del Derecho, el rol del legislador y de jueces y las consecuencias
metddicas que se siguen de la distincion. Si bien reivindica la posicion
de las reglas en la teoria del Derecho, también afirma las carencias que
presentan las corrientes juridicas analiticas en la identificacion de las
normas validas en un ordenamiento determinado (Barros, 1984, 275-279).

Algunos tienen enfoques mds especificos en relaciéon a la tipologia.
Manson, por ejemplo, analiza la aplicacion de los principios, su estructura
normativa en relacién a sus condiciones de aplicacién y su identificacion
en los momentos de interpretar las normas iusfundamentales (Manson,
2003, 182-200).

Otros autores han examinado las implicancias de la teoria en materia
de derechos fundamentales. Nash presenta la estructura de los principios a
propésito de los debates actuales de estos derechos (Nash, 2005, 81-89), en
donde el juez cumple un rol central “al tener que valorar o ponderar dichos
principios al resolver materias vinculadas a los derechos fundamentales, y
por tanto, no solo se constituye en una metodologia, sino que al aplicar
directamente dichos principios constitucionales en la resoluciéon de los
casos, cambia el cardcter de la constitucion desde un texto programético

5 Ya que la tipologia y sus aplicaciones es similar, considero correcto clasificar a Zifiga

entre los autores que describen la teoria.
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a uno normativo” (Nash, 2005, 89). Alcalde (2008, 463-484), por otro lado,
advierte sobre los riesgos de una interpretacion de principios que carezca
de un método que permita fundar decisiones racionales en antinomias
entre derechos (Ibid. 475-479). Pese a las advertencias, no renuncia
absolutamente a la incidencia de los principios en la labor interpretativa
(Ibid. 480).

(c)Aplicacion de la teoria de los principios: bajo este criterio, se
agrupan autores que exponen, analizan y ademds proponen resolucion de
problemas juridicos sobre la base de la teoria de los principios.

Este es un grupo reducido de autores. Contesse revisa en profundidad
las tesis de Dworkin y Alexy y luego, en base a ellos, analiza parte de la
jurisprudencia constitucional chilena, anotando deficiencias de la jerarquia
abstracta de derechos fundamentales o la insuficiencia de argumentacién
en la solucion de colisiones de derechos (Contesse, 2002, 53-93). Figueroa,
por otra parte, postula la aplicacién de las categorias de principios y reglas
para comprender el problema de la jerarquia de los tratados internaciona-
les en nuestro ordenamiento juridico (Figueroa, 2007, 148-158). Sostiene
que, en caso de haber conflicto entre los derechos de un tratado y aque-
llos reconocidos por la Constitucién, se debe evitar criterios de jerarquia,
especialidad o temporalidad y aplicar una ponderacién entre los mismos
(Figueroa, 2007, 157-158).

Ruiz-Tagle (2001, 179-199; Ibid. 2006) tiene una tesis parcialmente
distinta: critica las propuestas de resolucion de colisiones por parte de la
dogmitica tradicional y propone esquemas tedricos que pueden aportar
a la discusién, contando a Alexy entre ellos. Mds aun, aplica la tipologia
de reglas y principios a disposiciones de la Constitucién (Ibid. 272-273)5.

Finalmente, en otro lugar he analizado la distinciéon entre reglas y
principios, sus implicancias en la ponderacion y en la eficacia horizontal
de derechos, proponiendo recomprender este tltimo problema en base a
la teoria alexyana (Contreras, 2009).

6 Sin embargo, plantea ciertas reservas sobre su operatividad para ciertos casos y

ciertos enunciados.
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(d) Critica de la teoria de los principios: bajo este criterio se encuen-
tran autores que rechazan la aplicacion de los elementos nucleares de la
teoria de los principios, ya sea porque la tipologia de la estructura de las
normas iusfundamentales es deficiente o por las consecuencias normativas
e institucionales que podria generar.

Aldunate explicitamente rechaza la ponderacién de derechos fun-
damentales (Aldunate, 2005, Ibid. 2008, 269-280). Segun él, entender los
derechos fundamentales “como valores en el plano ontoldégico y como
mandatos de optimizacion en el plano normativo” importa un menoscabo
en la funcion normativa de los mismos (Aldunate, 2008, 117). Considerarlos
como mandatos de optimizacion permitiria que el intérprete se viese libe-
rado del imperativo de la fundamentaciéon de un deber de comportamiento
especifico, pudiendo elegir la forma y criterios para la “optimizacién” de
unos derechos respecto de otros (Aldunate, 2008, 118). El rechazo de esta
conceptualizacién de la estructura normativa de los derechos importa
también rehuir la ponderacion en las colisiones de derechos (Aldunate,
2008, 278-279).

Otros se refieren a la distincién misma entre reglas y principios y
sus consecuencias en materia de adjudicacion constitucional. Saffie (2005;
2007) critica que la identificacion de una regla/principio se realice a través
de la interpretacion (Saffie, 2005, 388) y rechaza que tal teoria permitiria
ejercer discrecionalmente potestades jurisdiccionalmente, afectando su rol
en un sistema democratico (Saffie, 2005, 390; Ibid. 2007,408). Marshall,
por su parte, destaca los problemas competenciales de un tratamiento de
derechos bajo la estructura de principios, donde el juez que pondera “y
con ese mecanismo determina reglas aplicables a un caso concreto, [e]
interviene en el espacio competencial destinado a la decision legislativa”
(Marshall, 2006/2007, 215).

(e) Dogmadtica antitética con la teoria: finalmente, se agrupan autores
que no se refieren a la teoria de principios pero que, sin embargo, sus
enunciados dogmaticos son incompatibles con los elementos esenciales
de dicha teoria.

La posicion dogmadtica de estos autores estd basada en (algunas de)
las opiniones de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion
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(CENC). Por ejemplo, en la sesién No. 84, el presidente Ortizar comen-
z6 el debate afirmando que, en primer lugar, “y por orden de jerarquia,
estaria el derecho a la vida”. Esta afirmacion se toma como algo dado y
no es rebatida por los comisionados. En la sesién No. 96, el comisionado
Guzmdn afirmé que “basta con reconocer a un derecho su cardcter de
consustancial con la naturaleza humana para que todos los que participan
de tal rasgo deban valorarse en un pie de igualdad. Nada mds inexacto”.
Por el contrario, continuda el autor, “el referido cardcter jerdrquico no
permite formular una escala rigida y taxativa y debe reconocer niveles
en cada derecho”. “Pienso que seria fécil coincidir en que el derecho a
formar una familia y a educar a los hijos es de mayor importancia que el
derecho de asociacién. O en que el derecho a la libertad personal y no
ser privado arbitrariamente de ella alcanza una jerarquia superior al dere-
cho de reunion. O en que el derecho de propiedad encierra relieves mas
esenciales para el ser humano que el derecho a participar en los asuntos
politicos nacionales” (Guzmadn, 1996, 152).

Otros autores sostienen que en lo que “atafie a la forma en que de-
berian agruparse los derechos, hubo consenso en la Comisién [de Estudios
para la Nueva Constitucion] de que todas las clasificaciones existentes
resultaban insatisfactorias y que lo més aconsejable era partir, por orden
jerdrquico, con el derecho a la vida, las igualdades y las libertades (Sesién
no. 84)” (Verdugo et al. 2002, 197). Expresan, a continuacion, que el desa-
rrollo dogmatico de los derechos fundamentales en la Constituciéon de 1980
“sigue este ordenamiento con algunas modificaciones que se introducen
por razones metodoldgicas” (Verdugo et al. 2002, 197, n/p 9), validando,
al menos implicitamente, tal ordenacién en base al criterio jerdrquico.
Cabe sefialar que, si bien se trata de una obra colectiva, es dificil ubicar
en Humberto Nogueira integramente entre los autores que postulan tesis
antitéticas con la teoria de los principios’.

7 El caso de Humberto Nogueira es especial, dada la sucesiéon de obras en las que trata,
directa o indirectamente, aspectos relacionados con la teoria de los principios. Si
bien la versién que se ha citado de Derecho Constitucional donde participa junto a

Verdugo y Pfeffer corresponde a la segunda edicién editada en el 2002, en ese mismo



Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2013 Afio IIT — N°3 113
www.revistaidh.org

Quizds el principal autor chileno de la tesis de jerarquia de derechos
sea José Luis Cea. En reiteradas publicaciones (Cea, 1996, 59-61; Ibid.,
1999, 171-175; Ibid., 2004, 65-68) ha afirmado una jerarquia abstracta
de los derechos fundamentales como forma de resolver una colisién
de derechos. ;Por qué esta tesis es incompatible con la teoria de los
principios? En primer lugar, por el mismo reconocimiento de una
jerarquia entre derechos que se ubican en el mismo plano normativo o
en normas del mismo rango jerdrquico. Ademads, el método de resolucion
de antinomias propuesto por este autor es antitético con la ponderacion.
Para Cea, primero debe determinarse si la colision entre derechos es real
o aparente (aunque sin dar criterios para ello). En el caso de colisiones
no aparentes, entonces “tiene que admitirse la idea de jerarquia o
gradacion, de primacia o preponderancia de unos sobre otros de esos
derechos, comenzando por el derecho a la vida y a la integridad personal,
continuando con la intimidad y el honor, pasando a la informacion y
reunion, para concluir con el Orden Ptblico Econémico, dentro del cual se
halla la libre iniciativa empresarial, la libre apropiabilidad de bienes ya ha

afno el autor sostiene lo siguiente: “[u]lna vez ante los dos derechos fundamentales
que colisionan, el tribunal debe realizar una tarea de ponderacién para decidir cudl
de los dos ‘derechos’ tiene méds fuerza desde la perspectiva del bien comuin” (No-
gueira, 2002, 162). En obras posteriores, ha criticado directamente a la ponderacién
como método de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales (Nogueira,
2007, 197-200). Recientemente, a propésito de una sentencia que se revisa mds
abajo en este trabajo, Nogueira ha sostenido que todos los derechos humanos son
derivaciones de la dignidad humana y, por ello, todos “deben ser optimizados y
no unos dejar sin efecto a otros” (Nogueira, 2008), [énfasis agregado]. Esta ultima
afirmacion parece seguir muy de cerca la tesis de Alexy quien, precisamente, con-
cibe a los principios como una estructura normativa de mandatos de optimizacion.
Aldunate (2008, 274) entiende que Nogueira seguiria la tesis de Hesse, respecto de
la concordancia préctica de la Constitucién. Sin embargo, una vez constatada la
diversidad de posiciones del mismo autor en torno a la ponderacién y la colisién
de derechos, hemos optado por no clasificarlo, puesto que no podemos sefialar con

meridiana claridad cudl es la posicion exacta del autor.
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adquirido o propiedad” (Cea, 2004, 66, itdlicas en el original). Esta tesis ha
sido recogida por cierta jurisprudencia que luego es revisada; no obstante,
presenta varias dificultades®. Ahora bien, respecto de nuestra investigacion,
esta tesis asume una (incompleta) ordenacién jerdrquica de derechos que
permite la resolucién de una colisién no aparente —en los términos de Cea—
de derechos. El resultado de ello es que su posicién dogmadtica propone
una metodologia de resolucion de casos constitucionales incompatible con
la ponderaciéon en al menos dos consideraciones: primero, al rehuir una
evaluacion de los elementos del caso concreto y preferir una construccién
abstracta de prelacion de derechos y, en segundo lugar, al presentar una
escala rigida de prevalencia de derechos como jerarquia normativa entre
enunciados iusfundamentales.

2.2 Tendencias en la dogmatica chilena en relaciéon a la teoria de
los principios

De la investigacion efectuada, me parece pertinente destacar las
siguientes tendencias doctrinales. Primero, la tendencia de recepcion de
la teoria aparece desde el afio 2000 en adelante. La traduccién al espaifiol
de la Teoria de Alexy data de 1993 y ello contribuye a explicar la tardia
recepcion. La excepcion seria Barros quien se remite a los trabajos de
Dworkin, principalmente, y las referencias a la obra de Alexy son efectua-
das unicamente a la Teoria de la Argumentacion Juridica (Alexy, 2007b).
Los autores que postulan la aplicacién de la teoria y quienes rechazan la
misma se concentran en los afilos mds recientes.

Segundo, la mayoria se ubica en un nivel descriptivo o analitico de la
teoria. Esto significa que, bdsicamente, nuestra doctrina recoge y explica
los elementos centrales de la distincion entre reglas y principios pero, por
un lado, no proponen enunciados normativos que resuelvan problemas
constitucionales en base a dicha distincién o, por el otro, se manifiesten
criticos frente a ella. Por lo tanto, la recepcién dogmadtica favorable a la
teoria, podriamos decir, es de baja intensidad y es rechazada por un grupo
considerable de autores.

8 Véase, a titulo ejemplar, a Ruiz-Tagle, 2006, 260; Aldunate, 2008, 275.
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Tercero, y conectado a lo anterior, los tratadistas chilenos, en general,
desarrollan tesis que son criticas o incompatibles con la teoria de los prin-
cipios. Los autores adoptan una tesis de jerarquia abstracta de derechos
fundamentales que son incompatibles con la misma. Aldunate aborda
directamente el problema, con una postura critica y explicita frente a la
ponderacién de derechos. Por lo tanto, la tendencia a nivel de tratados y
manuales de Derecho Constitucional postulan enunciados dogmadticos que
no se avienen con la teoria de los principios.

Finalmente, cabe destacar que s6lo una posicion minoritaria recoge
la teoria y la plantea como base metodolégica de resolucién de problemas
constitucionales. Esto desvirtia lo sefialado por Aldunate, al menos en lo
que respecta a esta investigacion.

3. Sobre el estado de la cuestion en la jurisprudencia constitucional
chilena

En esta seccidn, nos enfocaremos en la jurisprudencia constitucional
en dos apartados. Primero, analizando algunos casos resueltos por Cortes
de Apelaciones y la Corte Suprema, a través del recurso de proteccion.
Luego, examinando algunas sentencias del Tribunal Constitucional. El
objeto es identificar si el problema planteado al tribunal ha sido resuelto
en los términos de la teoria los principios, es decir, aplicando ponderacion
y/o la ley de colision.

3.1 Las sentencias en materia de recurso de protecciéon

El recurso de proteccién es similar al amparo de derechos fundamen-
tales de muchos paises latinoamericanos. Aqui, las Cortes han revisado
una vasta cantidad de problemas de relevancia juridica, sin que todos
ellos correspondan a “casos constitucionales”. Sin perjuicio de lo anterior,

9 Hay que tener presente que la utilizacién del recurso de proteccién ha servido para
ventilar cuestiones que no son propiamente constitucionales. Como sefiala Correa,
en Chile no existen criterios para determinar qué es un caso constitucional y, usual-

mente, se ha tendido a emplear esta expresion segin el tipo de accién o recurso
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la doctrina ha analizado algunas sentencias por su particular relevancia
para el estudio de los conflictos entre derechos fundamentales. Para esta
revision jurisprudencial, seguiremos de cerca las selecciones de casos
que han hecho Contesse (Contesse, 2002, 81-93) y Guiloff (Guiloff, 2008,
171-182). No se trata, por tanto, de una recopilacién exhaustiva, sino de
un andlisis de casos relevantes para evaluar la recepcién e impacto de la
teoria de los principios.

El primer grupo de casos responden a los limites de la libertad de

710 es referencia

expresion. El conocido caso de “Impunidad Diplomadtica
obligada. El recurso versé sobre la reclamacion de tutela de la vida privada
y proteccién de la honra por el empresario Luksic en contra del periodista
Martorell, en razén del contenido del libro, intitulado “Impunidad Diploma-
tica” en donde habria referencias a hechos que cabrian dentro del &mbito
de la vida privada e intima del sefior Luksic. Se sefialaba que se habia jun-
tado en ocasiones con el ex-embajador de Argentina en Chile y que incluso
le habia prestado un departamento del cual era duefio para ciertos fines
personales. Se trata, por tanto, de un ejemplo paradigmadtico respecto a los
limites de la libertad de expresién en una sociedad democrdtica. El caso
podria haberse planteado en clave de una colision de principios, entre el
enunciado que recoge el derecho a la honra y la vida privada, por un lado,
y el enunciado que recoge la libertad de expresion, por el otro.

La Corte estim6 que los hechos contenidos en el libro de Martorell
caen en el dmbito de la vida privada de las personas y por ello “no es
licito a su autor divulgarlos a terceros, por encontrarse el ejercicio de su
libertad de expresion restringido por un derecho de mayor jerarquia, como
es el consagrado en el articulo 19 No. 4 de la Carta Fundamental”!!. El
consentimiento del afectado seria fundamental para divulgar estos he-
chos y no contar con éste importa un ilicito que escaparia del contenido

que tutela un derecho fundamental. Véase a Correa, 2004, 563.

10 Luksic Craig y otros, con Martorell Cammarella y otros (1993). Sentencia de la
Excelentisima Corte Suprema. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 90, 1993,
II, Seccién V, 164-174.

11 Ibid. cons. 8°.
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protegido de la libertad de expresion. La Corte adopta una jerarquia de
derechos de manera abstracta:

Nadie discute que el Constituyente sigui6, aunque no lo diga ex-
presamente, un orden de prelacién en las garantias y derechos que
consagra el articulo 19. Desde luego, la ordenacién en que aborda tales
derechos y garantias no es arbitraria, como lo prueba la sucesién des-
cendiente de su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integri-
dad personal, luego la igualdad ante la ley, después la igual proteccién
ante la ley y, en seguida, en el nimero 4, la honra, en circunstancia

que la libertad de informacién estd contemplada en el nimero 12.

Bajo esta ordenacion, la Corte resuelve que ha existido una amenaza
de afectacion de la honra y vida privada de las personas, haciendo que
el derecho contenido en el articulo 19 No. 4 prevalezca sobre la libertad
de expresion. Es evidente que al definir una jerarquia de derechos en
abstracto, obliga a tratar los derechos fundamentales como reglas y no
como principios, puesto que imposibilita la dindmica de un mandato de
optimizacion una vez determinadas las condiciones de aplicacion del enun-
ciado iusfundamental. La operacion de resolucion de entre normas, que
revisten la estructura de una regla se guia por un esquema de aplicaciéon o
no aplicacién, dado los criterios de especialidad, temporalidad o jerarquia.
En este caso, la jerarquia abstracta exige una aplicacion binaria. Este fallo,
por lo tanto, es incompatible con la comprensién de los derechos funda-
mentales como principios, por un lado, y de la resolucién de colisiones
por la ponderacion, por el otro. Esta tesis, ademads, tiene un componente
cognitivo fuerte, a partir del cual se aprehende una prelacién abstracta y
a priori de los derechos fundamentales y, en base a dicha escala ordinal,
se resuelve una antinomia en el discurso de aplicacion. Por lo tanto, el
problema estd resuelto antes de presentarse el caso: si se da la antinomia,
se aplica la jerarquia ordinal de los numerales en los que se recogen las
normas de derecho fundamental (Ruiz-Tagle, 2001, 186).

En un segundo grupo de casos, encontramos la renuncia a las transfu-
siones de sangre por consideraciones de conciencia. Hoy este tema deberia
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estar resuelto por la Ley de Derechos del Paciente. Se trata de ocasiones en
las que las Cortes han tenido que resolver si la negativa de una persona a
recibir una transfusion de sangre —-motivada por una consideracion religiosa
y amparada en base al articulo 19, ntimero 6 de la Constitucién- vulne-
raba el derecho a la vida invocado a favor del paciente'”>. En este grupo
de casos, habria una colisién “entre dos derechos fundamentales: por una
parte, el derecho a la vida [...] y, por el otro, la libertad de conciencia y de
culto del afectado” (Contesse, 2002, 84). Frente a este problema, la Corte
de Copiap6 resolvié que: “lo que se puede deducir de los antecedentes,
el cotejo de los intereses en conflicto, el derecho a la vida y la libertad de
conciencia, debe prevalecer el primero de los nombrados porque la recu-
rrida solicité la atencién médica para su hijo, a fin de preservar su salud
y conservar su vida, disponiendo el hospital de los elementos humanos y
materiales para que el paciente recupere su salud y mantuviera la vida”.
Este considerando nos muestra que la Corte tiene una nocién de colision
de derechos fundamentales y que para su resoluciéon un derecho debe
prevalecer frente a otro. Sin embargo, las razones para construir la relacion
de prevalencia estdn ausentes, salvo que se acepte por tales razones (1)
la solicitud de atencién médica —de lo que no se sigue, necesariamente,
la aceptacion de cualquier intervencion terapéutica— o (2) la existencia de
medios para desarrollar las prestaciones de salud —circunstancia factica
que nada dice sobre lo que es debido en este caso y aun en caso de faltar
dichos medios, carece de relevancia normativa para la resolucién de la
antinomia'*-. Nuevamente, hay una renuncia a argumentar las condiciones

12 El caso mds conocido corresponde a Luz Hidalgo (Director del Hospital de Copiapd)
con Bravo Bravo y otro (1992). Sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Copiapé. Revista Fallos del Mes, No. 404. Un buen recuento jurisprudencial, del cual
seguiremos, se encuentra en Toértora, 2005, y Nogueira, 2007b, 267-272.

13 El mismo problema surge en un pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique, donde se reconoce la existencia de una colisién de derechos y se rechaza
la tesis de jerarquia abstracta, pero que, no obstante, no explicita las condiciones
de aplicacién en virtud de las cuales un derecho prevalece por sobre el otro. Por el

contrario, los ministros entendieron que “el derecho a la vida debe primar o pre-
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de prevalencia y, mediante una declaracion de la condiciéon “natural” del
derecho a la vida, ha resuelto el caso de manera mecénica a favor de la
proteccion de la vida en desmedro de la libertad de conciencia.

En este grupo de casos, por lo tanto, habria una escasez argumenta-
tiva en torno a “armonizar” los derechos en base a las circunstancias del
caso concreto (Nogueira, 2007b, 271). En otras palabras, no existiria un
ejercicio de “poner en la balanza estos intereses y explicarnos por qué la
vida pesa mads [...] que la posibilidad de libremente ejercitar aquella reli-
gion que uno endosa” (Guiloff, 2008, 172). S6lo un nimero minoritario de
sentencias habrian aplicado una légica de optimizacion para resguardar,
junto a la vida, la libertad de conciencia de los afectados, procurdndose
haber agotado todas las medidas y alternativas previas a la transfusion
(Nogueira, 2007b, 271-272).

Podemos concluir, tras esta breve revision, que los casos presentan
alusiones modestas a la idea de “colisién” de derechos pero no desarrollan,
por una parte, el problema constitucional en base a la articulacién norma-
tiva de dos derechos en disputa, por un lado, ni aplican la ponderacién
como método de resolucién de la antinomia.

3.2 Las sentencias del Tribunal Constitucional

a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las colisiones de
derechos

No existe en la doctrina un trabajo que estudie la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia de colisién de derechos fundamen-
tales. Hasta donde ha alcanzado esta investigacion, el unico autor que
trata parcialmente el punto es Miguel Angel Ferndndez. Analizando cuatro
sentencias, el autor concluye que el Tribunal no se plantea los asuntos

valecer sobre el derecho a la libertad religiosa, considerando que el hombre posee
en cuanto individuo y persona y por ello debe ser protegido y salvaguardado con
preeminencia de cualquier otro”. Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol 39-2002
(No. Id. Lexis Nexis 26047). Sobre esta sentencia, véase a Tértora, 2005, 224-225 y
Nogueira, 2007b, 270-271.
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sometidos a su conocimiento en los términos de una colisién de principios
sino que trata, en definitiva, reconducir la argumentacién en torno a la
delimitacién del contenido constitucionalmente protegido de uno de los
derechos en tension (Fernandez, 2008, 147).

Fernandez revisa los casos de Restriccién a Cataliticos', Arrestos por
no Pago de Cotizaciones Previsionales®, Pertenencias Mineras'® y Caso
TAG". Su andlisis, descriptivamente, es correcto: en todas estas sentencias,
el Tribunal no hace una contraposicién de derechos para afirmar una pre-
valencia de uno frente al otro. Ferndndez entiende que estos casos podrian
haber sido presentados como casos de colisién de principios, entre libertad
ambulatoria y proteccién del medio ambiente, derecho a la seguridad social
y libertad personal y conflictos entre derechos de propiedad de titulares
distintos (Ferndndez, 2008, 143). Sin embargo, en las sentencias se busco
precisar el alcance de los derechos invocados y los deberes estatales en
relacion con esos derechos. Por ello, por ejemplo, en los casos de Arrestos
por no Pago de Cotizaciones Previsionales, el Tribunal realiza una labor
interpretativa que fija el sentido y alcance de los apremios ilegitimos pro-
hibidos por la Constitucién y, adicionalmente, estima que se trata de una
limitacién de la libertad personal en razén del deber que pesa sobre quien
tiene la obligacién de tal pago. Por lo tanto, no revisa la proporcionalidad
en sentido estricto del apremio —cuestion que requiere ponderar— sino que
estima que se trata de una medida autorizada por la legislacion y fundada
en un fin colectivo, cual es el resguardo del bien comun'®,

b) El caso de la “Pildora del dia después”: el voto de mayoria
Uno de los casos mds importantes para esta materia es, ademds, al-
tamente polémico. Se trata de la sentencia del TC sobre la Pildora del dia

14 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) Rol 325, de 26 de julio de 2001.
15 STC Rol 576, de 24 de abril de 2007 y Rol 519, de 5 de junio de 2007.

16 STC Rol 589, de 21 de agosto de 2007.

17 STC Rol 546, de 26 de diciembre de 2006.

18 STC Rol 576, Ibid., cons. 21 y 24.
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después™. Quisiera destacar dos aspectos centrales de este fallo, en relacion
a la recepcion de la teoria de los principios en nuestro pais.

El primero de ellos se refiere a la construccién discursiva del fallo de
mayoria. Ello se efecttia de la siguiente manera: se analizan los aspectos de
titularidad del derecho a la vida, su contenido constitucionalmente protegi-
do y de la legitimidad de la intervencion de la Administracién en éste. En
sintesis, se trata de un ejercicio argumentativo que gira siempre y en todos
sus considerandos, alrededor de la 6rbita del derecho a la vida, sin entrar
a considerar otros posibles o potenciales enunciados iusfundamentales
que podrian tener relevancia constitucional para resolver la controversia.
En ninguna parte de la opinién de la mayoria del Tribunal, se citan o se
rebaten las pretensiones iusfundamentales a favor de la autonomia de la
mujer. Esto no es un reproche que se puede dirigir inicamente al voto
de mayoria. De hecho, el voto de minoria del Ministro Vodanovic, opera
bajo la misma légica discursiva, no obstante que invierte los términos
normativos de la argumentacion: en lugar de referirse al nasciturus y a la
proteccion de la vida, se vuelca inicamente a la autonomia y la dignidad
de la mujer y analiza su proteccion constitucional. Es mds, este ultimo
voto sostiene, explicitamente que “el interés preponderante —si existiere
un conflicto de valores de relevancia constitucional- recae en los derechos
fundamentales de la mujer”?°.

Con estas dos posiciones, radicalmente opuestas entre si, quisiera
demostrar que el fallo no plantea discursivamente una solucién en la clave
de una colisiéon de derechos, ni estructura los argumentos de cada voto
en base a una armonizaciéon o concordancia prdctica de los enunciados
iusfundamentales sobre proteccion de la vida del que estd por nacer, por
un lado, y de la autonomia de la mujer, por el otro. Al parecer, ambos
votos razonan sobre la base de absolutos: vida o autonomia de la mujer®'.

19 STC Rol 740-2007, de 18 de abril de 2008. Sobre esta sentencia, en general revisese
a Nogueira, 2008, Zapata, 2008, y a Marshall et al, 2008.

20 STC Rol 740-2008, cit., Voto de Minoria del Ministro Vodanovic.

21 Esto lo ha sefialado expresamente (Zapata, 2008, 564 ) “lo que no parece constitucio-

nalmente equilibrado, sin embargo, es abordar y resolver este problema razonando
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Por lo tanto, los votos aqui revisados que se encargan del problema
sustantivo no se encuentran planteados en clave de colision. Es mds, ambos
votos no se hacen cargo de argumentos constitucionales relevantes que
fueron planteados en el proceso a favor de los intereses de proteccion de la
mujer, por un lado, o del nasciturus, por el otro. En esto, respecto al voto
de mayorfa, parece existir consenso entre los autores (Nogueira, 2008, 371)%.

Esto refleja que el Tribunal no considera que la distribucién
del fadrmaco pueda afectar la autonomia constitucional de mujeres.
Con independencia si este ultimo derecho debe prevalecer o no, la
ponderacion exige minimamente la identificacién de las normas relevantes
para la decisién y su articulacién normativa en base al contenido

como si solo existiera el embrién en situacién de riesgo, el funcionario piblico que
ejecuta una politica y la sociedad interesada en proteger la vida del que esta por
nacer. Lo que se diga y haga en este terreno tiene que hacerse cargo de que en el
centro del conflicto se encuentra aquella mujer —persona libre e igual en dignidad
y derechos— que, en razén de los derechos del nasciturus, verd concretamente
limitado su abanico de opciones de vida”.

22 “No queda claramente precisado si el tribunal delimita el derecho a la vida sefia-
lando el cardcter de central de éste dentro del sistema constitucional, lo que pare-
ciera no discutible, o si éste implicitamente busca establecer una jerarquizacién de
derechos estableciendo una escala de derechos mds o menos importantes en virtud
de lo cual los mds importantes podrian dejar sin efecto a los menos importantes,
lo que es altamente discutible desde el enfoque de los derechos humanos, donde
todos ellos son derivaciones de la dignidad humana y donde ellos deben ser opti-
mizados y no unos dejar sin efecto otros, lo que afecta el principio de unidad de
la Constitucién y de integridad del ser humano”. (Marshall et al., 2008, 155) “No
considera los derechos con los que el orden constitucional protege la autonomia de
los ciudadanos para la buisqueda, determinacién y realizacién de un plan de vida
que cada uno considere como digno. Ese es un error mayusculo cuando se trata de
interpretar una constitucion y un catdlogo de derechos que tienen, histéricamente,
el rol superior de dar proteccién a la autonomia de los ciudadanos. Que tales de-
rechos existan y deban ser considerados, no tiene por qué significar el triunfo de

la autonomia sobre la vida”.
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constitucionalmente protegido de cada derecho. No existiria, por tanto, una
estructuracion discursiva de la argumentacion constitucional que exigiria
una teoria de principios.

4. Algunas conclusiones

En primer lugar debe destacarse que, a pesar de una primera errénea
impresion, la profundidad y alcance de la teoria de los principios en Chile
es de escasa magnitud. Esto es predicable tanto de la dogmatica constitu-
cional como de nuestra jurisprudencia.

Adicionalmente, en materia de colisiones de derechos, existen tesis
importantes que critican la ponderacién y posiciones que abogan por la
jerarquizacion de derechos. En ese entendido, nuestra doctrina actual
presenta una pluralidad considerable de propuestas metodoldgicas de
resolucion de casos.

Sélo una parte minoritaria de la doctrina aboga por la aplicacién de
la teoria de los principios en el Derecho Constitucional chileno. Son auto-
res que postulan soluciones metodolégicas a problemas constitucionales,
reaccionando al debate actual y a algunas resoluciones de los tribunales
con competencias de control de constitucionalidad.

La jurisprudencia tampoco es recepticia de la teoria. Si bien en
algunos fallos se encuentran menciones a “colisiones de derechos”, mds
relevante que ello es constatar que los magistrados no resuelven articu-
lando las condiciones de aplicacion de los enunciados iusfundamentales
ni analizando la restriccién de los derechos a través del principio de
proporcionalidad.
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