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SUPUESTOS CONFLICTOS DE DERECHOS HUMANOS Y
LA ESPECIFICACION DE LA ACCION MORAL'

SUPPOSED CONFLICTS OF HUMAN RIGHTS AND THE
SPECIFICATION OF MORAL ACTION

CRISTOBAL ORREGO SANCHEZ™

RESUMEN: El autor critica el razonamiento juridico que se basa en los llamados “conflic-
tos de derechos humanos”. En su lugar sugiere razonar prdcticamente basdndose en la
identificacién de especies de actos.

Palabras claves: derechos, conflictos, razonamiento, especificacidén.

ABSTRACT: The author criticises legal reasoning that is based on so-called “conflicts of
human rights”. He suggests, instead, to reason practically on the basis of the
identification of species of acts.

Key words: rights, conflicts, reasoning, specification.

[. PLANTEAMIENTO

En el marco de una investigacién sobre el razonamiento préctico (ético, juridico y
politico) y la especificacién del acto moral, se advierte el uso corriente de la categoria
del derecho subjetivo y del planteamiento de los casos judiciales sobre derechos funda-
mentales como casos de conflictos de derechos (o entre derechos y otros bienes) o de
aparentes conflictos de derechos o de conflictos entre pretensiones juridicas. En estos
modos de plantear las controversias, se ha perdido de vista el lugar central que ocupa, en
la filosofia de la accién (antigua, moderna y contempordnea, de diversas orientaciones
filoséficas), el problema de la especificacién del acto moral. Se sugiere que esta situacién
de pobreza argumental es inconveniente, y que puede subsanarse mediante la recupera-
cién del razonamiento prictico que considera como centrales los tipos de acciones y su
adecuada descripcidn.

Un primer indicio a favor de esta sugerencia estriba en que la categoria de los
derechos subjetivos no es primaria, ni de ninguna manera central, en el pensamiento
jurfdico de los principales autores cldsicos y contempordneos. Coinciden en este punto
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accién moral para el razonamiento préctico ético y juridico, patrocinado por el Fondo Nacional de Ciencia
y Tecnologfa. Proyecto Fondecyt 1080680.

" Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Abogado. Mdster en Artes
Liberales y Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesor de Filosofia del Derecho en la
Universidad de los Andes (Chile). Av. San Carlos de Apoquindo 2200, Las Condes, Santiago. Correo
electrénico: corrego@uandes.cl. Teléfono: 4129456.

311



312

Revista Chilena de Derecho, vol. 37 N°2, pp. 311 - 342 [2010]

ORREGO SANCHEZ, Cristébal 7 “Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacién de la accién moral”

—esto es, en rechazar los derechos subjetivos como categoria primaria de pensamiento
juridico— autores tan disimiles como Hans Kelsen! y Michel Villey?. Massini resume esta
posicién transversal entre iusnaturalistas y iuspositivistas cuando afirma que el derecho
subjetivo “se sigue como consecuencia (...) de la calidad de debida u obligatoria de una
conducta juridica”, por lo que “no es fundamento o realidad primera sino que se explica
y define solo a partir del obrar humano justo imperado por la ley”4. El uso de la nocién
de derecho subjetivo se comienza a extender a partir de Europa, en el siglo XVI, aunque
el sentido subjetivo del 7us ya era prominente en Occam, y estaba implicito, aunque
secundariamente, en algunas fuentes del derecho canénico y del derecho romano prece-
dente’. En el caso de los derechos subjetivos mds altos (i.e., los derechos naturales o
humanos), su lugar subordinado en la argumentacién juridica y en el razonamiento
prdctico en general resultaba patente porque su aplicacidon requerfa siempre de leyes que
establecieran sus contornos mds definidos y que configuraran las respectivas obligacio-
nes. Esta situacién comienza a cambiar cuando los tribunales supremos o constituciona-
les y, en algunas jurisdicciones, incluso todos los tribunales ordinarios, comienzan a
aplicar directamente la Constitucién o los derechos fundamentales. Entonces la apela-
cién a los derechos humanos comienza a servir para dejar sin efecto normas imperativas
o prohibitivas especificas, esto es, para cancelar obligaciones definidas mediante la apela-
cién a derechos abstractos. El fenémeno ha sido explosivo y ha operado en dos direccio-
nes. Por una parte, ha convertido la Constitucién escrita en norma directamente aplica-
da en concurrencia con las leyes ordinarias, y, por ende, en un instrumento para
anularlas —la norma inconstitucional no vale, ya en general, ya en el caso— o para darles
una interpretacién acorde con la visién constitucional —politica— de los jueces. Asi se
habla de la juridificacion de la Constitucién, pues la Norma Suprema constituye derecho
aplicable por si mismo, sin necesidad de la mediacién de leyes aplicadoras. Por otra
parte, como otra cara de la misma moneda, las mismas normas subconstitucionales y
todas las dreas del derecho, que antes existian con relativa autonomia dentro del marco
politico provisto por la Constitucién, han comenzado a configurarse mediante normas
de creacién doctrinal o jurisprudencial basadas en los principios, valores y normas de
jerarquia constitucional, entre los cuales sobresalen los derechos esenciales reconocidos o
garantizados por los textos constitucionales. Asi se habla de la constitucionalizacion del
derecho®.

Esta evolucién multifacética equivale, desde el punto de vista politico-institucional,
a una traslacién de las potestades creadoras del derecho desde los representantes elegidos
(Congreso Nacional) hacia los jueces y los juristas doctrinarios (judicatura y academia).

U KELSEN (1969) pp. 87-108; KELSEN (1994) pp. 142-143.

2 VILLEY (1976a), VILLEY (1976b) y GUZMAN BRITO (1976).

3 MASSINI CORREAS (1987) p. 65.

4 MASSINI CORREAS (1987) p. 65. Una sintesis de la cuestién en SALDANA (2000).

> VILLEY (1976), TIERNEY (1997), y, mds actualizadamente, MEGIAS (2003).

6 El fenémeno ha sido descrito adecuadamente —con especial referencia a sus inicios en el derecho consti-
tucional alemdn— por CRUZ (2005).
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Este cambio de paradigma ha convertido la apelacién a los derechos humanos en un
elemento central de la argumentacién juridica y, al menos en el nivel de las apariencias, del
razonamiento préctico juridico acerca de qué debe darse o adjudicarse a cada parte en una
controversia. La argumentacion iusfundamentalista consiste en insertar la apelacién a una
determinada comprensién de los derechos humanos dentro del proceso prictico de razona-
miento que ha de llevar a una determinada conclusién préctica, es decir, acerca de qué se
debe hacer o de cémo se debe decidir un caso. La existencia y la eficacia de la argumenta-
cién jusfundamentalista estdn fuera de dudas. Mds dudoso es, en cambio, que un razona-
miento juridico vélido y justificatorio de una decisién acerca de los derechos de las perso-
nas pueda fundarse realmente en esa argumentacién edificada sobre la apelacién a un
derecho fundamental y su supuesta prelacién respecto de otro u otros.

En este articulo sostendré que la argumentacién iusfundamentalista conduce a con-
traponer los derechos naturales (o humanos, fundamentales) como si entre ellos hubiera
un conflicto, real o aparente, que ha de resolverse a favor de un derecho o del otro. Las
reivindicaciones opuestas y el razonamiento prictico que pretende mantenerse en el nivel
del conflicto de derechos olvidan, sin embargo, los cldsicos modos de razonar en términos
de acciones debidas. Este modo cldsico de razonar exige identificar no tanto derechos
cuanto especies de actos humanos. No se excluye la identificacién de derechos en cuanto
bienes atribuidos a otro segtin una medida especifica, porque determinadas acciones debidas
pueden depender, para su adecuada descripcién intencional, de alguna asignacién de dere-
chos. Sin embargo, lo prioritario para el razonamiento prdctico es la identificacién de las
acciones segln sus especies, porque solamente las acciones son susceptibles de considera-
cién como debidas o indebidas en el marco del silogismo prictico.

La tesis que propongo es que, por no razonar en términos de acciones debidas, los
casos descritos como conflictos entre derechos humanos se resuelven de manera intuitiva, y,
aunque puedan ser resueltos correctamente —pues la intuicién del juez prudente opera,
como el phrénimos aristotélico, identificando la accién debida—, en realidad se buscan «
posteriori las racionalizaciones aceptables en términos de derechos humanos. Este modo
de proceder aboca indefectiblemente a la arbitrariedad judicial, por lo menos, si no en la
determinacién misma de la respuesta correcta, si en el proceso de justificacién posterior.
Es menester, por ende, volver a modos de razonamiento préctico juridico centrados en la
formulacién de principios y de normas (o reglas) que describan adecuadamente diversos
tipos de acciones y que proporcionen las razones de por qué pueden ser obligatorias,
prohibidas o licitas, y bajo qué circunstancias relevantes. Los derechos humanos no
pueden funcionar como categoria conceptual de razonamiento, sino solamente como
categorfa conceptual para expresar abstractamente algunos deberes de justicia —al sefalar
sus objetos en general— y para enunciar concretamente, aunque no del modo mds preci-
so, algunas conclusiones del razonamiento prdctico ético y juridico sobre el mejor modo
de proteger y de respetar a las personas, que son los titulares de esos derechos.

Procederé en seis etapas. Primero expondré someramente en qué consiste el razo-
namiento prictico juridico. Después presentaré el contexto de la dogmdtica constitucio-
nal chilena, que puede servir para comprender el interés de mis sugerencias desde la
filosoffa del derecho, aunque —forzoso es advertirlo— este articulo no constituye un
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aporte desde la dogmdtica juridica, ni pretende operar con sus presupuestos, sino que es,
sobre todo, una reflexién critica iusfiloséfica externa a la dogmdtica misma. En seguida,
me referiré a la argumentacién iusfundamentalista, que se expresa en términos de con-
flictos de derechos. En cuarto lugar, me referiré esquemdticamente a los intentos de
solucionar los conflictos de derechos mediante razonamientos que se centran en los
derechos mismos, especialmente mediante su jerarquizacién, su ponderacién o su limita-
cién por criterios externos. En este caso, se presentan esos métodos como los mds
usuales en el derecho comparado, pero nuevamente debo advertir que este articulo no
tiene como objetivo exponer el detalle de esas posturas tal como se desarrollan en la
dogmdtica constitucional y en la jurisprudencia, sobre lo cual nos remitimos a obras
especializadas. En quinto lugar, mostraré que ese modo de razonar lleva a un callején sin
salida; aboca a lo que considero una combinacién inaceptable de arbitrariedad en la
decisién e hipocresia en la justificacién. Obviamente, defiendo aqui una postura valora-
tiva que oriente la correcta interpretacién y aplicacién del derecho, como es propio de
un andlisis filoséfico-juridico sin pretensiones de neutralidad axiolégica. Mi opinién es
que la légica del andlisis se complementa con la justicia de una hermenéutica constitu-
cional centrada en clases de actos, que no oculta las verdaderas motivaciones y justifica-
ciones de las sentencias. Por dltimo, funddndome en la filosofia de la accién y, especial-
mente, en algunas tesis sobre la especificacién de la accién, haré una propuesta positiva
de razonamiento prdctico que, admitiendo la necesidad de especificar o concretar los
derechos fundamentales, ya no se base en la consideracién de los derechos en juego (o
supuestamente en conflicto), sino en una reflexién sobre los tipos de acciones prohibi-
das, debidas o permitidas.

1. LA ESTRUCTURA DEL RAZONAMIENTO PRACTICO JURIDICO

El razonamiento prictico juridico es un caso especial del razonamiento prdctico
general, el cual, a su vez, se entiende en el marco de la explicacién sobre la tercera
operacién de la razén, que es el raciocinio. El raciocinio es un acto de la razén humana,
posterior a la formacién de los conceptos y a la enunciacién de proposiciones significati-
vas, que articula dos o mds proposiciones para arribar a una tercera’. El sentido de todo
razonamiento es progresar en el conocimiento, yendo desde lo conocido a lo desconoci-
do. El punto de partida siempre estd en la experiencia sensible, a partir de la cual
formamos nociones bdsicas y juicios primeros. Los primeros principios per se nota (i. e.,
conocidos por todos como verdaderos), como el principio de contradiccién, son usados
implicitamente en toda forma de raciocinio, tanto teérico como préctico. El progreso en
el conocimiento, ya sea por experiencia propia, ya por informacién recibida, supone
anadir conceptos y proposiciones nuevas, asi como los hdbitos que permiten retener y
avanzar en la ciencia. Mediante los procedimientos propios de cada ciencia, que combi-
nan formas de deduccién —razonamiento deductivo mds o menos abstracto—, induccién
—generalizaciones mds o menos seguras, que podrfan ser estrictamente universales, a

7 JOLIVET (1960) pp. 92-93.
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partir de la observacién de casos particulares— y otros procedimientos como la abduc-
cién —generar una hipétesis que podria explicar un fenémeno, para luego someterla a
examen—, y mediante las formas sociales de transmisién de esos conocimientos, se descu-
bren y se propagan los conocimientos descriptivos del mundo®.

El razonamiento préctico, en cambio, no tiene por objeto aquello que es, sino
aquello que se obra. La razdén préctica no es una facultad diversa, sino el uso prdctico de
una dnica facultad. Llamamos razén prictica a la misma razén humana cuando dirige
los conocimientos que posee hacia hacer algo. “El razonamiento préctico es el razona-
miento dirigido a la accién: hallar qué hacer, en cuanto contrastado con hallar cémo se
presentan los hechos™. Su objeto estd definido por la pregunta “;qué he de hacer?”. Por
eso, porque dirige la accién, aunque utiliza premisas tedricas (2.¢r., informacién sobre la
materia con que se relaciona la accién, como el agua o una piedra) y premisas tedrico-
pricticas (v.gr., proposiciones generales acerca de la accién y del deber, como que se
debe respetar al préjimo), el razonamiento prictico termina siempre en la accién misma
(salvo impedimento contra la voluntad del agente) y en la proposicién en gerundivo que
describe la accidén (hoc est faciendum: se ha de hacer esto, donde “esto” es la descripcién
inmediata de la accién intencional).

El modelo cldsico de razonamiento prdctico es el silogismo prictico que describié
Aristételes, y que ha sido revitalizado notablemente en el dmbito de la filosofia analitica
de la accién por autores como G. H. von Wright, E. Anscombe, D. Davidson y otros!?.
Un silogismo préctico tiene una premisa mayor, que es la proposicién que remite inten-
cionalmente al fin deseado —puesta, por tanto, por el deseo, ya sea racional o subracio-
nal— una premisa menor, que es la proposicién que remite intencionalmente a los
medios conocidos como posibles aqui y ahora —puesta, por tanto, por el conocimiento—;
y una conclusién, que, si no hay impedimentos, es la accidn misma que se sigue necesaria-
mente'! (por cierta analogfa, también podria decirse que la conclusién es la proposicién
imperativa inmediatamente precedente a la eleccién que configura la accién!?).

Sin embargo, si uno quisiera describir un razonamiento prictico mds completa-
mente —esto es, mds alld de un silogismo sencillo inmediatamente precedente a una
accién—, podria afadir que el razonamiento prdctico presupone por lo menos lo siguien-
te: (i) Todos los conocimientos tedricos relevantes para el contexto de accién (metafisi-

8 En ldgica y filosoffa de la ciencia se discute sobre la deduccién —que parece solamente explicitar conoci-
mientos— y sobre la induccién —que enfrenta el problema de pasar de lo particular a lo estrictamente
universal, posibilidad criticada o rechazada desde David Hume en adelante—, y, desde Charles S. Pierce,
también sobre la abduccién, que en filosoffa del derecho ha sido tenida en cuenta por Arthur Kaufmann.
Véase JOLIVET (1960) pp. 92 ss. y KAUFMANN (1999) pp. 148 ss. y la bibliografia ahi citada.

9 MILLGRAM (2001) p. 1.

10 VIGO (2006a) p. 288.

11 La sintesis de esta interpretaciéon del silogismo prictico se toma de VIGO (2006a), VIGO (2006b), VIGO
(2006¢), VIGO (2006d) y VIGO (2007) pp. 185-190.

12 En este punto me aparto de lo que Vigo afirma, para acercarme a la tesis de Tomds de Aquino, segtn el
cual la conclusién del silogismo prdctico es el juicio mismo de la razén, al cual sigue la eleccién y
finalmente la accidén elegida. Véase S. zh. I-1I, q. 13, a. 1, ad 2, y a. 2. Sobre la posicién de Tomds de
Aquino, sigo la explicacién de MIRANDA (2006) p. 238.
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cos, cientificos, de experiencia directa, etc.), donde se incluyen los primeros principios
especulativos; (ii) los primeros principios prdcticos per se nota, como que el bien se ha de
hacer y proseguir y el mal se ha de evitar y algunos juicios generales que identifican
algunos bienes humanos bdsicos como vivir, conocer, tener amigos, etc.; (iii) todas las
otras verdades, principios y reglas prdcticas derivadas, que tradicionalmente se denomi-
naban los preceptos secundarios y terciarios de la ley natural (y que hoy suelen denomi-
narse de diversos modos segin el contexto filoséfico: principios éticos, exigencias bdsicas
de la justicia, valores morales...), y que incluyen incluso las normas convencionales de
diversos tipos en la medida en que algin principio prdctico las haga moralmente vincu-
lantes (aqui incluimos las leyes, costumbres, etc.); y, finalmente, (iv) los deseos y los
conocimientos inmediatos que, presuponiendo ese plexo de precedentes implicitos (nd-
meros (i) al (iii)), concurren en la produccién de la decisién/accién contingente.

Tal es el marco general del razonamiento prictico, que termina siempre simultd-
neamente en una decisién/accién y en la sentencia o juicio de eleccién correspondiente
(z.e., en una accién descrita tal como se presenta en el ultimo juicio prdctico que se
corresponde con la eleccién del acto). La correlacidn entre la eleccidn del acto y el iiltimo
juicio prdctico sobre el acto consiste en que este es determinado como juicio por el acto
intelectual que constituye su contenido proposicional —formulable en gerundivo- y es
determinado como #ltimo por un acto desiderativo racional, que es la eleccién misma,
mientras que esta es determinada en su contenido intencional proposicional por el juicio
prdctico precedente, pero consiste en un acto volitivo o desiderativo racional de autode-
terminacidén respecto de ese contenido preciso. La autodeterminacidn exige, no obstante,
todo el proceso precedente de motivacién (desiderativa-racional) y de representacién
(racional) del acto con vistas al fin!3.

En este contexto se entiende que el razonamiento juridico y la argumentacién
juridica constituyen un caso especial del razonamiento/argumentacién prdctica general,
en el sentido en que Alexy afirma —en el marco de su pensamiento inspirado en la ética
discursiva de Habermas— que “el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico general”!4. Alexy adopta una forma especial de esta tesis, que él denomina “tesis
de la integracién”, segiin la cual “el uso de argumentos especificamente juridicos debe
unirse, en todos los niveles, con el de los argumentos pricticos generales”'®. En el
tltimo apartado veremos que esta tesis estd implicita en la propuesta de reintegrar el
razonamiento prictico-juridico al tronco de la filosofia de la accién y del silogismo
préctico. Ahora debemos destacar, no obstante, la otra cara de la moneda, esto es, que
los principios racionales generales y la argumentacién moral general no son suficientes
para resolver controversias juridicas. “Debido a su alto grado de generalidad, estas pro-
posiciones no son utilizables directamente para fundamentar una decisién. Se necesitan
premisas normativas adicionales”!®. Ademds, existen restricciones histéricas e institucio-

138, th. I-1I, qq. 6-17; FINNIS (1998) pp. 62-71 y 96; VIGO (2006a) pp. 291-296 y VIGO (2006b) pp.
305-309.

14 ALEXY (1997) p. 34.

15 ALEXY (1997) p. 39; véase pp. 38-39.

16 ALEXY (1997) p. 234, nota 81.
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nales que varfan de jurisdiccién en jurisdiccién (z.gr., reglas probatorias, garantfas proce-
sales, vigencia de los precedentes, etc.)!”. Por eso, razonar prdcticamente en el dmbito
jurfdico es dirigir el razonamiento hacia la finalidad prdctica de hacer justicia conforme al
derecho, y no simplemente alcanzar la solucién mds justa posible simpliciter'8. Todas las
diferencias especificas, no obstante, aunque explican ese relativo aislamiento del razona-
miento juridico respecto del flujo general del razonamiento prictico moral'®, no elimi-
nan los rasgos comunes de su género que es el razonamiento prdctico.

El razonamiento prdctico juridico (y la argumentacién juridica, que proporciona
razones para orientar ese razonamiento) mantiene la estructura esencial del razonamien-
to prdctico general: se ordena a un bien como fin, puesto por el deseo (racional);
discierne de entre los medios posibles, es decir, examina —con los argumentos disponi-
bles— las alternativas de sentencia que mds se ajustan al fin deseado, que es hacer justicia
conforme al derecho —dar a cada uno lo suyo—; y, finalmente, tras excluir las alternativas
imposibles (7.e., con Alexy: “discursivamente imposibles”?’), selecciona una de las alter-
nativas posibles (una de las sentencias justas, cuando no hay una sola respuesta correcta)
y dictamina conforme a ella. La especificidad del razonamiento prictico juridico viene
dada por su objeto, que es el ius o lo suyo de cada uno; por su finalidad, que es dar a
cada uno lo suyo; y por los medios y formas determinadas en que lo suyo de cada uno se
concreta como algo que se ha de dar o de respetar a alguien. Este objeto —reitero— no es
lo justo ideal, lo que serfa mds justo en circunstancias ideales y con conocimiento
perfecto por parte del juzgador, sino /o justo concreto como objeto técnicamente delimi-
tado por el orden juridico positivo, que vincula a los jueces para sentenciar en cada
caso®l. Sin embargo, si el orden juridico vigente estableciera restricciones excesivas a la
determinacién de lo justo por los ciudadanos, abogados y jueces, es decir, si las normas
positivas fueran excesivamente injustas, ese relativo aislamiento del razonamiento técni-
co-juridico respecto del flujo general de la razén prdctica moral se tornaria problemdtico
o derrotable: se justificarfa retroalimentar el razonamiento prictico juridico con los
principios generales justificadores de interpretaciones rectificadoras (epiqueya) o dere-
chamente de desobediencia a las leyes expresas mediante sentencias contra legem®?.

El juez es el paradigma de razonamiento juridico. Los demds agentes (ciudadanos,
abogados) argumentan apelando al juez, de manera que la argumentacién juridica se
configura como un ofrecimiento de razones que podrian jugar un rol en el razonamiento
prdctico completo, que es el del juez. A su vez, los jueces se ven obligados a argumentar
sus sentencias mostrando las razones que han tenido para decidir, pero no apelando ya a
la decisién de otros, sino, a lo mds, a su aprobacién (especialmente en sistemas democrd-
ticos, donde, segtn la ideologia democrdtica, la autoridad del juez es legitima por una

17 ALEXY (1997) pp. 205-206, 223, 274-275.

18 ALEXY (1997) pp. 274-275.

19 FINNIS (1980) pp. 314-320 y 345.

20 ALEXY (1997) pp. 37, 137 ss. y 201-202.

21 HERVADA (1993a) pp. 36-39 y 111-114.

22 Asf lo sostienen autores tan dispares como HERVADA (1993a) pp. 111-114 y 187-188, y HART (1961)
pp. 205-2006.
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delegacién de la comunidad y por el consentimiento de los gobernados). Los ciudadanos
que razonan para s{ mismos o en un didlogo o disputa privada con otros ciudadanos lo
hacen ad imaginem iudicis. De manera que, en todos los casos, el razonamiento juridico
apunta como su término a una sentencia sobre lo que se ha de hacer para dar o respetar
a cada uno lo suyo, con arreglo a los principios de la justicia y a las reglas ¢ instituciones
especiales del sistema juridico.

En suma, la estructura del razonamiento préctico juridico, si se lo entiende como
especie del razonamiento prictico general, necesariamente ha de tener la estructura de
una correlacién entre el fin puesto por el deseo, el medio discernido por la inteligencia,
y la sentencia que dictamina la adopcidn de ese medio. En esta estructura, el fin deseado
no es otro que hacer justicia conforme al derecho. El juez no delibera acerca de este fin,
que viene puesto y protegido por el sistema politico-institucional. El juez estd vinculado
al fin, como la razén deliberante del hombre estd vinculada al fin puesto por el deseo (en
el orden préctico moral, se trata de un desco racional, es decir, de un fin de la voluntad
que ella misma no se da, sino que, a su vez, recibe de un conocimiento primero de los
bienes humanos bdsicos?®). El juez delibera solamente acerca de la premisa menor del
silogismo prictico, es decir, considera los argumentos a favor y en contra de considerar
determinadas acciones como debidas por alguien a otros. Finalmente, la conclusién de
todo razonamiento prdctico juridico —conclusién a las que tienden los argumentos usa-
dos en la parte deliberativa del razonamiento— es una sentencia simul indicans et impe-
rans: un juicio prdctico que simultdneamente indica un acto debido e impera su realiza-
cién: restituir una cosa, pagar un precio, indemnizar un perjuicio, infligir una pena,
invalidar un contrato, cesar una conducta antijuridica, y asi sucesivamente.

2. LA DOGMATICA CONSTITUCIONAL CHILENA ANTE LOS REALES O
SUPUESTOS CONFLICTOS ENTRE DERECHOS HUMANOS

La reflexién iusfiloséfica que propongo supone como marco de referencia la discu-
sién sobre los conflictos entre derechos humanos que se ha dado en la dogmdtica consti-
tucional y, en el nivel de aplicacién, en la jurisprudencia constitucional. Actualmente,
gracias a la cada vez mds rica apertura de la dogmdtica constitucional chilena al derecho
comparado, podemos decir que, si sumamos el conjunto de los autores chilenos, cada
uno con su propia orientacién cientifica e ideoldgica, cabe sostener que a través de ellos
puede accederse a las principales orientaciones dogmdticas en otros lugares. En atencién
a la gran cantidad de autores nacionales que han expuesto su opinién sobre los supuestos
conflictos entre derechos humanos, me propongo ahora seleccionar unos pocos, que
estimo representativos de la situacién actual. Mi intencién no es, desde luego, resumir la
doctrina de cada uno, sino utilizar sus obras, consideradas de manera conjunta, para
mostrar el contexto dogmdtico en el que mi propuesta iusfiloséfica metodoldgica puede
ser recibida. Pienso que, con tal fin, nos basta con observar la fluctuante terminologfa,

que, en realidad, no es un obstdculo mayor para nuestros fines, y después comprobar la

23 GARCIA-HUIDOBRO (1993) y MIRANDA (2006) pp. 229-237.
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variedad de posiciones respecto de la existencia o no de auténticos conflictos o colisiones
entre derechos humanos y respecto de los métodos para solucionarlos. De manera que
respecto de cada autor me referiré primero a su terminologfa, para justificar mi opcién
—sin duda simplificadora— de hablar simplemente de “derechos humanos”. Después, en
segundo lugar, indicaré su posicién sobre la existencia de colisiones entre derechos, es
decir, sobre si considera que realmente hay conflictos o que se trata de colisiones aparen-
tes o conflictos entre pretensiones juridicas. En relacién con este punto, como se verd,
adhiero a la tesis de que bajo esta discusién puede esconderse una discrepancia mera-
mente terminoldgica, sin consecuencias prdcticas, aunque mi posicién iusrealista cldsica
me incline a hablar mds de conflictos de pretensiones —no resueltas antes de la judica-
cién— que de auténticos conflictos de derechos —los cuales exigirfan realmente “sacrifi-
car” (;violar?) algunos derechos para satisfacer otros—. Finalmente, en tercer lugar, aun-
que de manera simultdnea al considerar a cada autor, sintetizé la correspondiente visién
acerca de como solucionar las colisiones entre derechos humanos (reales o aparentes).

Sin perjuicio del valor de muchas otras exposiciones de la dogmdtica constitucio-
nal chilena, he seleccionado solamente a los siguientes autores, a titulo ejemplar: Alejan-
dro Silva Bascufidn, José Luis Cea Egafa, Angela Vivanco Martinez, Eduardo Aldunate
Lizana, Joaquin Garcia-Huidobro Correa y Soledad Bertelsen Simonetti. Las razones
fundamentales para esta seleccién son que ellos representan algunas de las posturas
claves en el debate, aunque no sean los tnicos expositores de cada una; algunos de ellos
recogen en sus obras una sintesis de lo que han expuesto precedentemente otros destaca-
dos cultivadores de la dogmdtica constitucional chilena, que menciono solamente, de
manera que los lectores situados en otras dreas de la ciencia juridica y de la filosofia del
derecho quedardn bien informados sobre las coordenadas bdsicas de la discusién dogmd-
tica; y, por ultimo, en el caso de la profesora Bertelsen, porque, aunque se trata de una
autora en los inicios de su aportacién a la dogmadtica constitucional, su texto, en vias de
ser publicado, es el dltimo y mds extenso estado actual de la cuestién.

Alejandro Silva Bascufidn —de quien consideraremos solamente las obras mds re-
cientes—, en su perspectiva hermenéutica de “dar primacia a lo que el constituyente

”24 no tiene dificultades para armonizar las denominaciones “derechos humanos”,

quiere
“garantias constitucionales”, “derechos fundamentales” y “derechos naturales” o, princi-
palmente, “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, pues considera
que la Constitucién chilena ha asumido expresamente la visién iusnturalista al reconocer
como limite al ejercicio de la soberanfa los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana?. Por eso, en el caso chileno es una regla de derecho positivo que la norma
superior y siempre vigente del derecho natural condiciona la interpretacién constitucio-
nal y su posterior aplicacién?®. No es de extrafiar, entonces, que el asunto terminolégico
sea poco relevante, cuando resulta que el debate sobre el verdadero alcance de un dere-
cho —lldmesele como se lo llame— no depende de que se le llame o no “natural”. En

24 SILVA BASCUNAN (1997) p. 156.
25 SILVA BASCUNAN (1997) p. 157.
26 SILVA BASCUNAN (2006) p. 26.
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efecto, incluso cuando se adopta la terminologfa del derecho natural, “no cabe duda de
que precisar en determinado aspecto o particular situacién o caso especifico lo que
emana de la naturaleza humana no estd dado de inmediato y concretamente, sino que
abre a menudo un problema complejo por cuanto es una realidad que se impone toman-
do en cuenta las pertinentes consideraciones ontoldgicas, antropoldgicas, socioldgicas y
de sicologfa colectiva, incluso su proyeccién en las ciencias naturales y biolégicas”®’. En
cualquier caso, convenimos con el autor en que usar la expresién “derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana” es especialmente adecuado cuando estd claro que
ella refleja tanto la filosofia del derecho correcta como el texto positivo de la Constitu-
cién (articulo 5.°, inciso 2.°).

En relacién a las colisiones de derechos, Silva Bascufidn recoge la doctrina tradi-
cional de que los derechos —abstractamente considerados— no pueden ser, en general,
“absolutos” —en el sentido de que bajo su descripcién cualquier cosa esté permitida o
protegida—, sino que, como indican todas las declaraciones de derechos, deben conjugar-
se con el bien comun, el orden publico, la moralidad publica, los derechos de los demds,
etc.?8. De ahi que es posible prever situaciones “en las que se enfrenten, por lo menos
aparentemente, uno u otro de los derechos”??. Ante estas situaciones, solamente cabe dar
criterios hermenéuticos generales, que ordenen armonizar los diversos preceptos, sin
excluir la consideracién de alguna jerarquia a la luz de la concepcién de la persona
humana “que se cimiente en lo que ella es, en lo que ella necesita, en lo que ella debe
realizar y en lo que ella puede sacrificar porque lo exige la convivencia social”3°.

José Luis Cea Egafa, por su parte, habla generalmente de “derechos humanos”
—como preferimos hacer nosotros en este articulo—, pero también de “derechos funda-
mentales™! y de “derechos esenciales”?. La dignidad de la persona humana fundamenta
tales derechos, pues los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”,
segtin la expresién constitucional del articulo 5.°, inciso 2.9, son “aquellos inherentes a
la dignidad de la persona y reconocidos, nacional e internacionalmente, como derechos
humanos, intrinsecos de esa cualidad tnica que es su fuente”?3. Los derechos humanos
no son absolutos, en el sentido de que pueden ser limitados y su ejercicio puede ser
suspendido®*. En este marco conceptual, la regla general es que las colisiones de dere-
chos humanos son solamente aparentes, es decir, al considerarlos en abstracto y con
independencia de la debida interpretacién y armonizacién. Sin embargo, cuando el
esfuerzo armonizador no es suficiente para “conjugarlos por entero”, el autor sostiene
que se ha de admitir “la idea de jerarquia o gradacién, de primacia o preponderancia de

27 SILVA BASCUNAN vy SILVA GALLINATO (2001) p. 250.
28 SILVA BASCUNAN (2006) p. 36.

29 SILVA BASCUNAN (2006) p. 41.

30 SILVA BASCUNAN (2006) p. 42.

31.CEA (1999) p. 168.

32 CEA (1999) p. 172.

33 CEA (2008) p. 215.

34 CEA (1999) pp. 154-157 y 160-162.

3 CEA (1999) p. 172.
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unos sobre otros de esos derechos”. Cea Egafia es uno de los autores que con mayor
fuerza ha defendido el criterio de la jerarquizacién, en el dmbito nacional.

Angela Vivanco Martinez expone las diversas denominaciones y las connotaciones
especiales de cada una: “derechos humanos”, “libertades”, “garantias”, “derechos funda-
mentales” —a veces con la connotacién de derechos minimos necesarios de todos; otras,
con la de aquellos especialmente recogidos y protegidos por la Constitucién®’—, “dere-
chos naturales”, “derechos innatos”, “derechos de la persona humana”3®. Aunque utiliza
sobre todo la denominacién “derechos humanos”, ateniéndose al uso mayoritario hoy
—que es el que gufa la opcién de mi trabajo—, al tratar del tema de los conflictos de
derechos usa mds la denominacién “derechos fundamentales”™. Vivanco también obser-
va que el texto constitucional chileno recoge la hermenéutica iusnaturalista, razén por la
cual ninguna enumeracién de derecho positivo —como la del articulo 19 de la Constitu-
cién chilena— puede ser taxativa®’. Al tratar de las colisiones de derechos, distingue entre
las teorfas conflictivistas y las no conflictivistas, y presenta un estado de la discusién
similar al que sintetizaremos en los apartados siguientes*!.

Joaquin Garcfa-Huidobro, aunque no escribe estrictamente hablando desde la
dogmdtica constitucional, aporta una perspectiva critica iusfiloséfica para comprender
por qué surge el problema —o pseudoproblema, si se quiere— que tratamos. En su caso, el
concepto clave es el de derecho subjetivo en el sentido moderno, cuando pasa a ser el
centro de la argumentacién juridica®?. Es el lenguaje moderno de los derechos subjetivos
abstractos lo que posibilita el surgimiento de conflictos de derechos, en la medida en
que separa los derechos de los deberes u obligaciones. El autor defiende una tesis que,
como tesis histdrica, nos parece totalmente acertada, y que es, de hecho, la inspiracién
cldsica de lo que defendemos en este trabajo. No es que no haya conflictos, sino que se
los plantea de modo diferente: no como oposicién de derechos abstractos, sino como
una situacién concreta en la que debe determinarse si se ha producido o no una ofen-
sa®3. El autor, consciente de que quizds eliminar el lenguaje moderno de los derechos —la
solucién de Villey— ya no es viable, propone seguir la inspiracién hermenéutica de
Kaufmann, considerar el derecho como un proceso y admitir que el derecho verdadero
aparece solamente en la solucién del caso concreto. Asi, en acuerdo con la corriente no
conflictivista, los conflictos de derechos son aparentes, mientras que lo real es el conflic-
to de intereses®s. La solucién no puede proceder ni de una jerarquizacién abstracta, ni
de una ponderacién de derechos*. Finalmente, en relacién con las propuestas similares
a la que presentaremos nosotros, basadas en identificar algunos derechos humanos que

36 CEA (1999) p. 172.

37 VIVANCO (2007) pp. 419-420.

38 VIVANCO (2007) pp. 419-420.

39 VIVANCO (2007) pp. 434 ss.

40 VIVANCO (2006) pp. 237, 239-240.

41 VIVANCO (2007) pp. 434-438.

42 GARCIA-HUIDOBRO (2005) pp. 62-63.
43 GARCIA-HUIDOBRO (2005) p. 63.

44 GARCIA-HUIDOBRO (2005) p. 65.

45 GARCIA-HUIDOBRO (2005) p. 65.
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priman siempre sobre los demds porque se basan en normas morales inexcepcionables
—los “absolutos morales”, como el no matar al inocente—, advierte que “también estos
derechos requieren ser especificados y bien se puede descubrir que no son aplicables al
caso en cuestién”#©. A lo cual cabe responder que tales derechos, los verdaderamente
absolutos en el sentido de inexcepcionables, son solamente los que se formulan con
todas las especificaciones que describen el tipo de acto siempre prohibido, como vere-
mos mds adelante. Por lo tanto, son aplicables siempre que se presente la tentacién de
realizarlos en el caso de un conflicto de intereses. Entonces se cumple lo que observa
Garcia-Huidobro: “Lo que si sucede en esos casos es que un derecho de tal naturaleza,
cuando es debidamente especificado y resulta aplicable a un caso determinado, no puede
ser violado en virtud de consideraciones ulteriores relativas a la utilidad o a cualquier
otro criterio. Un ejemplo tipico es el derecho de un inocente a no ser matado por
otro”7.

Pablo Ruiz-Tagle Vial, observando la fluctuacién terminoldgica (“derechos natura-
les”, “derechos subjetivos”, “libertades publicas”, “derechos morales”, etc.), sigue a Peces
Barba en la adscripcién de diversos significados a cada denominacién. En atencidn a esa
diversidad de connotaciones, prefiere hablar de “derechos fundamentales” o de “derechos
constitucionales”8. El autor, escribiendo en conjunto con Renato Cristi, advierte que en
la actualidad “los derechos fundamentales no pueden ser formulados exhaustivamente
como reglas, porque se expresan también como principios y valores (dignidad, libertad e
igualdad)”?. Ahora bien, su preferencia por la denominacién “derechos fundamentales”
no los compromete con lo que ellos denominan “iusfundamentalismo”, que es “la ver-
sién mds conocida de la teorfa constitucional de los derechos”, la cual “adopta una
perspectiva unilateral en tanto que asigna szarus moral solo a los derechos individuales
como tales”®. En efecto, Ruiz-Tagle y Cristi adoptan una doctrina amplia de los dere-
chos fundamentales, que incluye los derechos sociales, politico y econémicos®!. Quizds
vale la pena acotar que mi propia terminologfa, mds adelante, llama “iusfundamentalis-
mo” a cualquier teorfa de los derechos humanos que argumenta en términos de dere-
chos, contraponiendo unos a otros para dar la primacia a alguno sin consideracién a los
tipos de actos que se legitiman o prohiben. En relacién con los conflictos entre derechos
humanos, Ruiz-Tagle considera que nuestra historia constitucional “puede entenderse no
solo como la historia de la construccién de los 6rganos del Estado”, sino también “como
una continua tensién entre diversos derechos fundamentales”2. A este respecto, se hace
eco de la tesis de Favoreu, segtn la cual las colisiones entre derechos constituyen una de
las formas de limitarlos. “Sin embargo”, advierte, “es conveniente tener presente que
todas las posibilidades de limitacién tienen a su vez su propio limite, que descansa en el

46 GARCIA-HUIDOBRO (2005) p. 67.
47 GARCIA-HUIDOBRO (2005) p. 67.
48 RU1Z-TAGLE (2006) p. 267.

49 RUI1Z-TAGLE y CRISTI (2006) p. 41.
50 Ru1z-TAGLE y CRISTI (2006) p. 40.
51 RuIz-TAGLE y CRISTI (2006) p. 40.
52 RUIZ-TAGLE (2006) p. 257.



Revista Chilena de Derecho, vol. 37 N°2, pp. 311- 342 [2010]

ORREGO SANCHEZ, Cristébal ! “Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacién de la accién moral”

respeto a la esencia de derecho”3. El autor no adopta un método propio de solucién de
conflictos entre derechos, aunque estd claro que rechaza el método de la jerarquizacién
de derechos y las teorfas de autores como Cea Egafia, Verdugo Marinkovic, Pfeffer
Urquiaga y Nogueira Alcald>*. Ademds, una vez rechazada la jerarqufa abstracta entre
derechos, acepta lo que denomina “una concepcién de cardcter razonado y parcial”>, en
la que, para resolver las colisiones, caben los procedimientos de balance, delimitacién y
ponderacién de derechos, incluyendo la consideracién de los efectos que producen las
decisiones constitucionales®.

Eduardo Aldunate Lizana, en un trabajo del afio 2005 y en el capitulo XIII de su
obra de 2008 —que incorpora sustancialmente el articulo de 2005-°7, sintetiza las posi-
ciones de los principales autores precedentes (José Ignacio Martinez Estay, Emilio Pfe-
ffer Urquiaga, José Luis Cea Egana, Humberto Nogueira Alcald y Pablo Ruiz-Tagle
Vial)?8. Utiliza la nomenclatura de los “derechos fundamentales”, pero nos advierte que
se da gran variacién terminoldgica entre los autores aun cuando, en realidad, compartan
una concepcién de los derechos®®. Aldunate define la colisién de derechos de una mane-
ra préctica, que no exige pronunciarse acerca de la cuestién sustancial de si se trata de
colisiones o conflictos reales o aparentes. En efecto, la idea de colisidn es correlativa a la
de limitacién de un derecho por otro, o del limite del ejercicio del derecho de un titular
por los derechos de los demds, que es una de las limitaciones tradicionales recogidas en
los instrumentos juridicos de derechos humanos en sus diversos niveles. “Se habla de
colisién o choque de derechos fundamentales”, afirma Aldunate, “cuando el efecto juri-
dico de la proteccién iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo dere-
cho) es incompatible con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un
alegato de proteccién iusfundamental”®®. Aldunate presenta un argumento posible —no
estd claro si lo hace suyo o no— segiin el cual la Constitucién chilena, al establecer el
recurso de proteccién (articulo 20), abre la via para el enfrentamiento de derechos y
libertades, de manera que carece de sentido preguntarse por la posibilidad de conflictos
entre derechos fundamentales cuando la propia Constitucién invita a dicho enfrenta-
miento. Se tratarfa solamente de proponer soluciones para los conflictos®!. Yo pienso
que este argumento es una peticién de principio, pues el texto constitucional no alude
en ningdn momento a una colisién de derechos, sino a actos arbitrarios o ilegales —es
decir, no amparados por el derecho y, por ende, por ningtin derecho fundamental- que
amenazan o atentan contra algin derecho fundamental. En consecuencia, en el caso de
que las dos partes enfrentadas alegaran hallarse en el ejercicio legitimo de su derecho

53 RUIZ-TAGLE (2006) p. 271.

54 RUIZ-TAGLE (2006) pp. 261-262.

55 RUIZ-TAGLE (2006) p. 262.

6 RUIZ-TAGLE (2006) p. 263.

57 ALDUNATE (2005); ALDUNATE (2008) pp. 269-279.

58 ALDUNATE (2005) pp. 69-70; ALDUNATE (2008) pp. 271-273.
59 ALDUNATE (2005) p. 70; ALDUNATE (2008) pp. 269 y 270.

60 ALDUNATE (2005) pp. 69 y 71; ALDUNATE (2008) pp. 269-270.
61 ALDUNATE (2005) p. 75; ALDUNATE (2008) pp. 276 ss.
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(v.gr., de la honra vs. la libertad de informar) la Constitucién no afirma ni niega que el
conflicto sea real o aparente. Enseguida, Aldunate considera y critica las diversas solu-
ciones propuestas: la jerarquizacién —incluyendo en ella por analogia la tesis estadouni-
dense de las libertades o derechos preferidos, contra lo que opina Ruiz-Tagle®>-, la
ponderacién en concreto, la teorfa de los limites inmanentes mediante la garantia del
contenido esencial, la “6ptima proteccién” de cada derecho mediante férmulas de “con-
cordancia prictica” o “armonizacién”®3. Finalmente, su propuesta de solucién apunta en
varias direcciones, de las cuales cabe destacar dos: la tesis de que no hay una solucién
general, sino que la Constitucién distingue entre diversos derechos (v.gr., la libertad de
ensefianza no estd limitada por otros derechos), de manera que las colisiones deben
solucionarse de manera diversa segtin los derechos alegados; y, por otra parte, la tesis de
que el uso constitucional de expresiones como “ejercicio legitimo” y “restablecimiento
del imperio del derecho” implican que a nivel constitucional no existen criterios que
permitan resolver las colisiones de derechos, sino que hay una remisién a las normas de
nivel subconstitucional, en las que los jueces deberfan hallar los criterios de solucién so
pena de verse abocados a crear derecho, para lo que no estin autorizados®4. Lo notable
de esta propuesta es que, aunque salva la formalidad de la solucién entre conflictos entre
particulares sometidos por igual a la ley, anula el cardcter supralegal de los derechos
fundamentales, y, en definitiva, remite a la facultad creadora de derecho del Tribunal
Constitucional que deba conocer de la inaplicabilidad de esas leyes cuando se alegue que
atentan contra uno de los derechos en conflicto precisamente por el modo de resolver
acerca de la legitimidad de su ejercicio. De todas maneras, pienso que el anilisis de
Aldunate se acerca correctamente a plantear una solucién adecuada, porque vuelve a
poner en el centro del andlisis los actos y omisiones, que podrian ser legitimos o ilegiti-
mos segtin la totalidad del ordenamiento juridico®, y no en la colisién abstracta de los
derechos fundamentales en cuanto tales.

Por dltimo, es oportuno remitirse a la obra reciente, en vias de publicacién, de
Soledad Bertelsen. Ella sintetiza la cuestién conceptual y terminolégica, recorriendo las
diversas denominaciones y concepciones, y sefialando la diversidad de connotaciones
debidas a las filosofias subyacentes: derechos naturales, derechos morales, libertades
publicas, derechos publicos subjetivos, derechos fundamentales, derechos humanos y
derechos constitucionales®. Enseguida, expone las principales discusiones sobre las ca-

62 ALDUNATE (2005) p. 73; ALDUNATE (2008) p. 273. RUIZ-TAGLE (2006) p. 263 afirma que “otorgarle a
alguno de estos derechos una posicién preferida es también una técnica razonada y parcial”, que se opone a
la jerarquizacién —que Ruiz-Tagle considera “intuitiva”—, porque la posicién preferida es otorgada a algin
derecho como la libertad de expresién o la propiedad “siempre en el contexto de un caso y evitando
generalizaciones de cardcter total, o la construccién de una jerarquia”. Dejo a los constitucionalistas
adjudicar entre Aldunate y Ruiz-Tagle, aunque me inclino a concordar con Aldunate, en el sentido de que
unas libertades o derechos preferidos parecen también superiores, si priman sobre los no preferidos, como la
libertad de expresion triunfa sobre la honra o la intimidad segtin la concepcidn liberal de esa libertad.

63 ALDUNATE (2005) pp. 72-74; ALDUNATE (2008) pp. 273-279.

64 ALDUNATE (2005) pp. 75-78; ALDUNATE (2008) pp. 278-279.

6 ALDUNATE (2005) pp. 77-78; ALDUNATE (2008) p. 279.

66 BERTELESEN (2009) pp. 4-7.
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racterfsticas y el fundamento de tales derechos®’, para enmarcar adecuadamente el pro-
blema central de los llamados “conflictos entre derechos fundamentales”. Acertadamen-
te, advierte que la concepcién moderna de los derechos abstractos tenderd a interpretar
las controversias sobre derechos como verdaderas colisiones, mientras que la concepcién
iusnaturalista cldsica considerard los derechos naturales como ajustados, delimitados y
correlativos a los deberes, de manera que los choques se dan entre aspiraciones y preten-
siones, mas no realmente entre los derechos®. Tras recordar y también criticar o matizar
algunos criterios de interpretacién constitucional®, analiza criticamente las principales
soluciones propuestas por la doctrina y la jurisprudencia comparada: la jerarquizacién’®,
que incluye la doctrina de las libertades preferidas (y, contra lo que intuye Ruiz-Tagle,
ha sido usada también fuera de los dmbitos pontificios); la ponderacién abstracta y la
ponderacién concreta o ad hoc’!, la articulacién de limites internos o externos’? y la
delimitacién y salvaguarda del contenido esencial de los derechos”3.

A lo largo de su andlisis critico, Bertelsen se adhiere razonadamente a una concep-
cién de los derechos fundamentales como derechos naturales y se acerca a las soluciones
no conflictivistas, es decir, a aquellas que no aceptan que exista un conflicto real entre
derechos fundamentales, sino solamente un conflicto aparente o conflicto entre preten-
siones juridicas, las cuales, una vez examinadas con un método adecuado, no chocan
realmente. En tal planteamiento, solamente subsisten como alternativas coherentes los
métodos basados en la delimitacién (o limites internos) y la determinacién del conteni-
do esencial de los derechos. La autora argumenta a favor de una metodologia de razona-
miento basada sobre todo en el contenido esencial de los derechos.

Por tltimo, cabe destacar que Bertelsen hace amplio uso de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema en casos de supuestas colisiones de dere-
chos fundamentales. La culminacién de la obra es el intento de mostrar con jurisprudencia
del recurso de proteccién que el razonamiento judicial chileno, en casos importantes sobre
diversas materias como libertad de ensefianza, libertad de expresién, honra, intimidad,
propiedad privada, etc., ha utilizado implicitamente una metodologia de armonizacién, no
conflictivista, atenta a los contenidos esenciales y al ejercicio legitimo de los derechos’.
Este andlisis y su propuesta, en la medida en que toma en cuenta la centralidad de los
actos y omisiones ilegales y/o arbitrarios que, de acuerdo con el texto constitucional,
pueden atentar contra el legitimo ejercicio de los derechos protegidos, apunta en la direc-
cién correcta que, desde una perspectiva iusfiloséfica, intento defender en este articulo.

Los apartados siguientes volverdn a considerar algunas de estas posiciones, pero
ahora solamente en la medida necesaria para defender la tesis iusfiloséfica —con implica-

67 BERTELESEN (2009) pp. 8-16.
8 BERTELESEN (2009) pp. 16-17.
9 BERTELESEN (2009) pp. 18-26.
70 BERTELESEN (2009) pp. 27-36.
71 BERTELESEN (2009) pp. 37-52.
72 BERTELESEN (2009) pp. 53-66.
73 BERTELESEN (2009) pp. 67-84.
74 BERTELESEN (2009) pp. 85-112.
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ciones para la ética judicial- de la primacia del razonamiento préctico sobre tipos de
actos y su adecuada especificacién.

3. LA ARGUMENTACION ITUSFUNDAMENTALISTA

La argumentacién iusfundamentalista procura resolver una disputa juridica utili-
zando como categorfa fundamental del razonamiento prictico juridico la de los derechos
subjetivos y, mds concretamente, la de los derechos fundamentales. Se pretende que el
significado y alcance de un determinado derecho fundamental implica una conclusién
préctica respecto de un caso particular. La apelacién al derecho fundamental, interpreta-
do de determinada manera, se presenta como razén suficiente para hacer lugar a la
pretension de una de las partes.

En una cultura jurfdica legalista, o normativista, los argumentos eficaces tendrdn
la forma de la subsuncién y de la inferencia: el caso cae bajo tal norma, la norma exige
tal respuesta o sancién (judicial), luego se exige esa respuesta como resultado del proce-
so. Pensemos en este ejemplo. Andrés es detenido por la policia sin orden judicial; la
norma establece que no estd permitido a la policia detener sin orden del juez y que el
juez ordenard liberar a cualquiera asi detenido; luego, Pedro, apelando a esa norma y
probando esos hechos, pide la conclusién: que se ordene su libertad. En cambio, en una
cultura iusfundamentalista podrfa no existir la norma precisa citada —por ejemplo, la
que estableciera el habeas corpus—, pero Andrés igualmente podria pedir su libertad
apelando al derecho fundamental a la libertad personal y mostrando que ha sido violado.
Naturalmente, no existe una cultura puramente legalista, ni una cultura puramente
iusfundamentalista, pero si ha ido formdndose una cultura en la que, ademds de la
apelacién a las normas que resulten favorables, se admite apelar a estdndares abiertos
como los principios y valores constitucionales y los derechos esenciales de la persona
humana.

La argumentacién iusfundamentalista se basa, pues, en dos elementos: los enun-
ciados abstractos de los derechos fundamentales (el derecho a la vida, a la libertad, a la
honra, a la libertad de expresién, a la propiedad, etc.) y una interpretacién favorable o
expansiva del derecho fundamental que se alega en los casos calificados como de conflic-
to entre el derecho fundamental de una persona y el mismo u otro derecho fundamental
de otra persona o algtin bien publico (o el bien comun).

Los ejemplos son de sobra conocidos. Se contrapone la libertad de expresién (free
speech), como derecho fundamental, a la seguridad nacional, como bien publico. La
autoridad a cargo del bien comuin, molesta por determinados usos (o abusos, en su
opinién) de la libertad de expresién, prohibe determinados actos (v.gr., quemar la ban-
dera nacional o la cartilla de reclutamiento militar). Los afectados acuden a los tribuna-
les para proteger su derecho fundamental. Los tribunales, normalmente, intuitivamente,
advierten que puede haber casos en los que sea injusto prohibir algunas manifestaciones
de la libre expresién, pero que podria haber otros casos (v.gr., relacionados con la
revelacién de secretos de Estado, o con la difusién de la pornografia infantil) en los
cuales las prohibiciones se justificarian. Ahora bien, resulta patente que si la mera
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apelacién al derecho abstracto a la libertad de expresién como superior al bien publico y
al alcance de las potestades de la autoridad fuera el argumento suficiente para funda-
mentar una sentencia, siempre deberfa fallarse a favor de la libertad de expresién. En
cambio, la jurisprudencia no se cansa de advertir que no hay derechos absolutos, en el
sentido de ilimitados o que no cedan ante ningin otro derecho o interés. En el ejemplo
propuesto, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado la doctrina del “peligro
claro e inminente” (“clear and present danger”) para restringir excepcionalmente la liber-
tad de expresién.

Andlogamente, la jurisprudencia articula criterios de delimitacién de la libertad de
expresién cuando se dice que entra en conflicto con la honra, o con el debido proceso de
personas acusadas de delitos (que tienen su propio derecho fundamental a la presuncién
de inocencia y a un juicio justo), o con la intimidad personal, o con el derecho de
propiedad sobre los contenidos usados en una concreta expresion verbal o artistica. Y asi
pueden ponerse otros ejemplos: la libertad de unos contra la propiedad de otros; la vida
o la salud de unos contra la vida o la salud de otros; la libertad de empresa contra el
derecho a un medio ambiente no contaminado; etc.

Este modo de proceder —inventar criterios de delimitacién de los derechos— es
imprescindible para salvar la distancia entre el significado abstracto de los derechos y sus
exigencias en concreto. Como ha hecho notar Ronald Dworkin, es necesario un proceso
de concrecién guiado por principios’. Sin embargo, los esfuerzos que hacen los jueces
por argumentar en términos de derechos —aunque lleguen a soluciones prudentes, intui-
tivamente justas—, es decir: de la “esencia’ de esos derechos, de sus “limites internos”,
sus “limites externos”, sus “excepciones justificadas”... son esfuerzos que no anulan sino
que ponen de manifiesto las deficiencias de la argumentacién iusfundamentalista. Algu-
nas de estas deficiencias son las siguientes:

1.2 El empobrecimiento del discurso juridico. Los juristas dejan de buscar la accién
correcta/justa, que depende de principios muchas veces sutiles y de concreciones norma-
tivas muchas veces técnicas (formalismos imprescindibles para un sistema juridico rigu-
roso), para concentrarse en blandir, con argumentos ad hoc, los derechos fundamentales
que les favorecen en cada caso. Naturalmente, como ha sefialado Mary Ann Glendon, se
produce una inflacién de los derechos y su consiguiente desvalorizacién. “Gente agrada-
ble a lo largo de todo Estados Unidos (...) despliegan a menudo la retérica de los
derechos como si ellos y sus intereses particulares prevalecieran sobre todo lo demds a la
vista”’¢. “Las pretensiones de absolutidad presentan el efecto malo adicional de que
tienden a degradar los derechos a meras expresiones de deseos y apetencias ilimitados™”.

2.2 La afirmacidn simultdnea de derechos incompatibles. La creencia en que la pre-
misa cognitivo-normativa en el razonamiento juridico (correspondiente a la segunda
premisa del silogismo préctico, pues la primera y general es intocable: corresponde al
compromiso institucional de hacer justicia conforme al derecho) se establece mediante

75> DWORKIN (1986) pp. 293 ss.
76 GLENDON (1991) p. 19.
77 GLENDON (1991) p. 45.
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—y exclusivamente mediante— la apelacién al derecho fundamental que se quiere hacer
prevalecer, aboca a la creencia en los llamados conflictos de derechos fundamentales, y a
la articulacién de una teorfa de los derechos fundamentales construida de tal manera que
pueda armonizar los derechos entre si y resolver los inevitables conflictos entre ellos.
Existe una correlacién entre cada teoria de los derechos fundamentales y la correspon-
diente teorfa de los conflictos de derechos. La consecuencia es que se afirman a la vez
derechos humanos incompatibles entre si (z.¢7, la incompatibilidad entre la libertad
sexual de la mujer —o su derecho de autodeterminacién reproductiva— y el derecho a la
vida del embrién, o entre el derecho a la libertad de expresién y la honra o la intimi-
dad). Esta afirmacién mina por su base la idea fuerte de los derechos como salvaguardas
contra los abusos de los poderosos, que son, en cada caso, los favorecidos por la inter-
pretacién del derecho triunfante. Asi, como ha mostrado Juan Cianciardo, el lenguaje
conflictivista implica una triada que se anula a s{ misma: primero se afirma cada derecho
como “fundamental” o “humano” o “natural”; en segundo lugar, se comprueba la coli-
sién de derechos y se declara el conflicto (si es entre “derechos” o entre “pretensiones”,
no importa demasiado por ahora); para, en tercer lugar, mediante argumentos expansi-
vos de un derecho y restrictivos de otro (siempre existen en las dos direcciones), afirmar
que existe un “sacrificio justificado” de aquel derecho que resulta derrotado en este
proceso’8.

Mas entonces la idea de un derecho “justificadamente sacrificado” solamente pue-
de defenderse, contra el cargo de justificar la violacién de un derecho humano, por
estipulacidn, es decir, por definicién: no es violacién del derecho porque su sacrificio,
frente a un derecho mds valioso, o en un caso concreto donde resulta derrotado, estd
justificado. Salta a la vista el grave inconveniente de la solucién. La misma idea de los
derechos naturales implicaba su inalienabilidad, su inmunidad respecto de cualquier
conculcacién. Afirmar que las violaciones de los derechos humanos desaparecen por arte
de definicién, cuando los actos que los sacrifican estdn justificados... eso equivale a

enterrar la idea racional de los derechos indisponibles.

4. LAS SOLUCIONES A LOS CONFLICTOS DE DERECHOS

Las soluciones propuestas para este callején sin salida son todas valiosas, y proce-
den de juristas que advierten la arbitrariedad a la que aboca el discurso de los derechos
abstractos. Sin embargo, todas ellas siguen en la érbita de considerar los derechos mis-
mos como pieza fundamental de la argumentacién, mientras que nosotros proponemos
volver a un razonamiento normativo mds formal orientado a la accién.

Una primera solucién consiste en categorizar y/o jerarquizar los derechos. “De
este modo, en un litigio donde confluyan dos derechos fundamentales se recurrird a
una tabla pretasada de importancia, segiin diversos baremos, que permitird establecer
la primacfa del jerdrquicamente superior””?. Asf se afirma, por ejemplo, que el derecho

78 CIANCIARDO (2000).
79 SERNA y TOLLER (2000) 7. Véanse pp. 7-10.
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a la vida es el primero y fundamental. En caso de conflicto, prima sobre cualquier otro
derecho. Asi se decide que quien se niega a una transfusién sanguinea puede ser
obligado, porque nada lo autoriza a atentar contra su propia vida. En contra, se afirma
que el derecho a la libertad de conciencia es mds importante, porque refleja de manera
inmediata el sentido de la dignidad propia de cada persona. Asi se dictamina que
nadie puede obligar a alguien a seguir un tratamiento contrario a su conciencia,
aunque muera. La solucién de jerarquizar los derechos —cualquiera sea la jerarquia que
se adopte— tiene la ventaja de su sencillez, pero ha sido objeto de numerosas criticas.
La principal objecién es que parece que siempre hay argumentos para considerar
cualquiera de los derechos humanos centrales como superior por si mismo a algin
otro en conflicto. Naturalmente, no se habla de la comparacién abstracta entre algin
derecho central y algtin derecho derivado (v.g7., entre el derecho a la vida y el derecho
a la salud), donde nadie discreparia sobre cudl estd por encima en la jerarqufa. Sin
embargo, existen derechos que parecen presentar pretensiones de superioridad incon-
mensurables (v.g7., el derecho a la vida vs. el derecho a la libertad de conciencia).
Entonces la jerarquizacién, que termina dando siempre el triunfo al derecho superior
en cualquier conflicto, parece arbitraria. “La jerarquizacién de los derechos no tiene
en cuenta la complejidad de este tipo de problemas y la multiplicidad de excepciones y
matices que ofrece la vida préctica’®’. Por eso, su aplicacién a ultranza arroja resulta-
dos contraintuitivos en los casos en que una excepcién parece justificada; por ejemplo,
cuando se considera legitimo que alguien sacrifique su vida por ser fiel a su conciencia
o por defender la libertad.

Los criticos abandonan, pues, el criterio de la jerarquizacién. Sin embargo, no es
raro encontrar que los mismos que criticaban la jerarquizacién para oponerse, por ejem-
plo, a una primacfa del derecho a la vida sobre la libertad de conciencia, terminen por
hallar su propio derecho preferido. Asi, por ejemplo, no creen que exista la tal jerarquia
de derechos, pero otorgan a la libertad de expresién un valor preferente por su funcién
estratégica en el funcionamiento del sistema democritico. Finalmente, la solucién a
favor de la libertad de expresién equivale a establecer una jerarquia, pero no ya por el
valor de los derechos de las personas, sino por el valor de un bien publico (el sistema
democridtico).

Lo que hace plausible las jerarquizaciones entre derechos es, a mi modo de ver, la
distincién implicita entre tipos de actos que normalmente constituyen el ejercicio o la
conculcacién de esos derechos. Asi, por ejemplo, el asesinato es siempre un tipo de acto
antijuridico, mientras que no todo ejercicio de la libertad de conciencia es ipso facto
conforme a derecho. De ahi la intuicién de que el derecho a la vida, conculcado por el
asesinato, es superior a la libertad de conciencia. Sin embargo, si el punto no se estable-
ce por referencia explicita a los tipos de actos, se pierde de vista que puede haber algin
ejercicio de la libertad de conciencia que sea legitimo y que, aunque conlleve aceptar la
muerte, no equivalga a cometer un asesinato (me refiero al homicidio directo del ino-

cente, en sentido objetivo: el que estd en una posicién objetivamente justa), Por eso,

80 SERNA y TOLLER (2000) p. 26.
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Javier Hervada puede resolver adecuadamente el problema de la objecién de conciencia
de los testigos de Jehovd después de argumentar acerca del tipo de acto que ellos eligen,
que no es suicida®!. Esta distincién no puede hacerse cuando nos limitamos a contrapo-
ner dos derechos muy importantes y a declarar uno de ellos vencedor en el proceso de
jerarquizacidn.

Estas dificultades estdn presentes, de alguna manera, en las otras formas de
solucionar los supuestos conflictos de derechos. La segunda de ellas consiste en sope-
sar los derechos o lograr un equilibrio entre sus exigencias. “Suele ser llamado balan-
cing test o ponderacidén, y consiste en contrapesar los bienes juridicos en lisa —intereses
publicos y/o derechos individuales— de acuerdo con las circunstancias del caso, para
determinar cudl es mds importante o “pesa” mds en el supuesto y cudl debe rendirse”82.
El balancing tesr pone cada derecho en un platillo de la balanza, y enseguida se
argumenta para establecer cudl pesa mds. Este procedimiento puede realizarse en abs-
tracto (balancing amplio)®3 o en concreto (balancing estricto)®4. El sopesar los dere-
chos en abstracto, segin su significado o el valor de los bienes protegidos considerados
con independencia del contexto concreto en que pueda producirse un conflicto, ter-
mina en el establecimiento de una jerarquia, con las dificultades ya mencionadas. Por
su parte, el sopesar los derechos en concreto, que tiene la ventaja de diferenciar entre
los contextos de accién, aboca frecuentemente a una argumentacién ad hoc que se
resuelve mediante alguna forma de consecuencialismo. Nunca hay un derecho que
tenga, ni siquiera prima facie, mayor valor que otro, sino que en cada caso se han de
sopesar las consecuencias buenas y malas de adjudicar a favor o en contra de cada una
de las partes en el conflicto. La principal objecién contra una solucién ad hoc, de tipo
consecuencialista, es que un estricto consecuencialismo del acto elimina el cardcter
universal e inalienable de todos los derechos fundamentales, cuando sucede que, como
observa Cianciardo, “si hay algo que ha caracterizado al discurso de los derechos
humanos desde su aparicién es, justamente, su resistencia a la postergacién”®®. El
método de la ponderacién ad hoc implica que siempre podria justificarse el sacrificio
de un derecho, aunque, por un asunto meramente definicional, no se lo denominara,
al sacrificio, violacién del derecho®. Si se adopta un consecuencialismo de la regla, en
realidad no se realiza un balancing ad hoc, caso a caso, sino que se aplica al caso la
regla mds o menos general (o universal) que se considera justificada. Si esa regla se

formula en términos de derechos humanos que superan o derrotan a otros siempre —

81 HERVADA (1993b).

82 SERNA y TOLLER (2000) p. 10.

83 SERNA y TOLLER (2000) p. 10.

84 SERNA y TOLLER (2000) p. 11.

85 CIANCIARDO (2000) p. 118.

86 H. L. A. Hart muestra las dificultades del utilitarismo para acomodar la nocién de derechos naturales.
Bentham los considera “tonterfas en zancos” (nonsense upon stilts), pues si hay razones morales para que se
reconozcan determinados derechos (es decir, para que la ley los establezca como derechos) esas razones se
fundan en el principio de utilidad y no en supuestos derechos morales anteriores a los derechos legales.
Mill procura justificar tales derechos, pero reconoce que pueden ser superados por consideraciones de
utilidad. Véase HART (1982).
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porque esa superioridad garantiza las mejores consecuencias en la generalidad de los
casos—, entonces estamos de regreso en la jerarquizacién, con sus problemas de ceguera
ante los tipos de actos relacionados con cada derecho. En cambio, si la regla se
formula en términos de actos debidos en general o universalmente (i.e., con independen-
cia del cdlculo utilitarista respecto de cada acto en su contexto de accién), algunos de
los cuales resguardan un derecho fundamental, y otros, otro derecho o bien humano
(incluso colectivo), entonces se ha abandonado la argumentacién iusfundamentalista,
que es lo que propongo.

La tercera férmula propuesta en el marco de la argumentacién iusfundamentalista
consiste en establecer limites externos a los derechos8”. Los derechos se formulan, enton-
ces, siempre como limitados por algin limite configurado de manera abierta: los dere-
chos de los demds, el bienestar general, el orden publico... No hay nada que objetar a la
formulacién general, que refleja el cardcter limitado de los derechos humanos; pero estas
férmulas no solucionan el problema hermenéutico, que se traslada a la fijacién de esos
limites ya sea en general, ya sea en concreto.

La férmula de los limites externos admite que existen los conflictos de derechos. A
ella, tanto como a las otras soluciones, se ha opuesto lo que algunos autores —como
Serna, Toller y Cianciardo— han denominado no-conflictivismo: la afirmacién de que los
derechos verdaderamente existentes no colisionan entre si, porque poseen un significado
internamente delimitado®®. Esta respuesta contrapone, a los limites externos, los limites
internos o delimitaciones; pero no excluye la existencia de limites externos, expresamen-
te previstos por las formulaciones tipicas de los derechos.

El conflictivismo y el no conflictivismo, que a algunos puede parecerles una
contraposicion fundamental, persiguen, en realidad, el mismo objetivo con una diferen-
cia de lenguaje. El conflictivismo habla de conflictos (reales) entre derechos, de manera
que los derechos deben ser jerarquizados o equilibrados o limitados para resolver los
conflictos. Necesariamente se ha de sacrificar (realmente) un derecho fundamental, jus-
tificadamente. Este lenguaje implica, quizds, una diferencia de fondo en la concepcién
ética subyacente: la idea de sacrificar justificadamente un derecho disuelve la compren-
sién de los derechos humanos como ciertos bienes de cada uno, realmente indisponibles
e inviolables. Por su parte, el no conflictivismo habla de conflicto solamente aparente de
derechos, o bien de conflicto y contraposicién de pretensiones juridicas. Entonces nunca
es necesario sacrificar un derecho fundamental para favorecer al que pesa mds, en con-
creto o en abstracto, o al que es intrinsecamente superior segin una determinada jerar-
quia de derechos. Solamente es necesario determinar el significado y alcance real de cada
derecho, lo cual, si se realiza mediante un razonamiento juridico universalizable, de-
muestra que realmente no chocaban los derechos mismos, sino que una de las partes
tenfa una pretensién no cubierta por el derecho fundamental al cual apelaba®.

87 SERNA y TOLLER (2000) pp. 19-21.
88 SERNA y TOLLER (2000) pp. 37-75.
89 Véase la exposicién mds detallada de CIANCIARDO (2000) pp. 247 ss.
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5. LA ARBITRARIEDAD JUDICIAL Y LA HIPOCRESIA EN LA
ARGUMENTACION JURIDICA

La mayoria de la soluciones pierden de vista la teoria de la accién humana.
Razonan en términos de oposicién entre derechos fundamentales y no de acciones debi-
das o indebidas segtn la justicia o, si incorporamos las restricciones institucionales del
derecho positivo, segdn la justicia conforme al derecho. Los pensadores mds coherentes,
ante este tipo de contraposicién, concluyen en uno de dos extremos: o afirman que los
derechos naturales colisionan necesariamente, hasta el punto de que toda solucién pasa
por renunciar en alguna medida a ellos, como afirma Hobbes?, o bien, por el contrario,
niegan que tenga sentido hablar de “derechos naturales” con independencia de las leyes
que establecen los derechos (as{ Bentham, quien llamé a los derechos naturales revolu-
cionarios “tonterfas en zancos 21).

En mi opinién, lo que mds incomoda al jurista, que profesionalmente estd inclina-
do a buscar la seguridad en las relaciones de justicia, es que el uso indiscriminado de la
argumentacién iusfundamentalista parece abocar a alguna forma de arbitrariedad.

Las jerarquizaciones consideran solamente los bienes (o intereses) protegidos por
el enunciado abstracto de los derechos fundamentales, lo cual lleva a la arbitrariedad a la
hora de sefialar uno como absolutamente superior a los otros. Esto se debe al olvido del
contexto de accién donde cobran significado de justicia o de injusticia los actos que
tratan con esos bienes. Siempre es injusto el homicidio (asesinato con todos sus rasgos
definidores), la calumnia, la coaccién para abrazar una fe religiosa; pero no siempre es
injusto un acto que resulta en la muerte de alguien (v.g7, una operacién quirdrgica con
asuncién de un riesgo permitido o proporcionado), o en dafio de su fama (vgr., la
denuncia de un delito, fundada o razonablemente atribuido a alguien), o en hostilidad
para una determinada conviccidn religiosa (v.g7., la prohibicién de sacrificios humanos o
de consumo ritual de estupefacientes). La frontera que divide lo justo y lo injusto no
tiene que ver con los bienes (o intereses) afectados, ni tampoco, por tanto, con los
derechos fundamentales que se enuncian para amparar esos bienes en un sistema juridi-
co de proteccién que ha optado por la categoria de los derechos fundamentales para
expresar y asegurar el respeto a lo que es justo.

De manera andloga, la ponderaciones, cuando no equivalen a la jerarquizacidn, se
olvidan de los tipos de acciones en general y se remiten a un cdlculo ad casum. Aparente-
mente, esta solucién incurre en el defecto contrario: le da demasiada importancia al
contexto de accién. Sin embargo, lo hace de tal manera que ya no tiene sentido usar ni
la categorfa de los derechos humanos, ni la especificacién abstracta de actos siempre
injustos, para salvaguardar la justicia y proteger determinados bienes debidos a cada

% Hobbes, por una parte, afirma que se puede consentir en cualquier dafio, y, entonces, no se comete
injusticia contra quien ha consentido (Leviathan XV y XVII); pero, por otra parte, afirma que algunos
derechos no pueden ser renunciados y el pacto en que se renuncian es invélido (Leviathan XIV y XXI). En
cualquier caso, estd claro que la tnica forma de vivir en paz es mediante una amplia renuncia de los
derechos naturales en favor del soberano. Véase someramente FASSO (1982a) pp. 100-105.

91 FASSO (1982b) p. 31 y HART (1982).
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uno. Si ya no hay determinados bienes que no puedan ser objeto de disposicién directa,
es decir, si respecto de ellos no hay al menos algunos tipos de actos siempre injustos por
su objeto, entonces la solucién de los casos dificiles siempre requerird una decisién ad
hoc impredecible por referencia a los estdndares generales precedentes. Este inconvenien-
te hace indtiles los estdndares precedentes. Ademds, puesto que la accidén correcta no
podia ser prevista mediante estdndares precedentes, tampoco puede ser realmente justifi-
cada una decisién concreta por referencia a los derechos humanos, que no valen como
estdndares precedentes.

Con otras palabras, tanto la jerarquizacién como la ponderacién de los derechos
fundamentales parecen abocar a alguna forma de arbitrariedad. La solucién de los limi-
tes externos (compatibilizar derechos con otros derechos y con otros bienes, como la
salud publica, la moral, el bien comin, etc.) y la de los limites internos (determinar la
esencia abstracta, intangible, de los derechos) constituyen, en realidad, remisiones a un
proceso ulterior de especificacién de los derechos, a lo cual me referiré enseguida. Mi
punto ahora es que los procedimientos realmente usados i concreto —la jerarquizacién y
la ponderacién en la jurisprudencia sobre supuestos conflictos de derechos—, puesto que
realmente no sirven para arribar a una solucién razonable, abocan a la arbitrariedad. El
juzgador, privado de criterios prudenciales de solucién justa, hace valer ya la jerarquia,
ya la excepcién a la jerarquia; ya una ponderacién de un derecho como superior, ya la
del contrario, segin lo que intuitivamente —muchas veces, con el acierto propio del juez
prudente— piensa que es la solucién justa.

Volvamos a los ejemplos. Si la vida es un bien de jerarquia superior, entonces el
juez debe hacerla respetar siempre, por encima de cualquier otro interés; y asi suele
hacerlo, contra quienes amenazan con cometer homicidio o someter la vida humana a
un riesgo intolerable. Sin embargo, surgen casos que hacen dudar de esta jerarquizacién
especifica, como, por ejemplo, si puede ser razonable forzar a una persona a recibir una
terapia contraria a su propia conciencia (asumida como errénea). Entonces se encuentra
alguna forma de hacer excepcién a la jerarquia, como, por ejemplo, afirmar que en estos
casos prima la dignidad de la persona y su autonomia para elegir un tratamiento. ;Y por
qué no en otros casos, como los de suicidio o eutanasia? Algunos, porque intuitivamente
son partidarios de la licitud del suicidio y de la eutanasia, procuran, entonces, invertir la
jerarquia: la autonomfa siempre es superior a la vida. Y entonces surgen los casos en que
intuitivamente no estarfan de acuerdo: un hombre sano que consiente en ser despedaza-
do como espectdculo, a cambio de un precio para su familia empobrecida; un grupo
religioso que ofrece sacrificios humanos, con el consentimiento de las victimas adultas;
0, mds realistamente (por ahora), los casos de eutanasia que caen fuera de la ley que la
legaliza (v.gr., no se ve por qué esperar a que la persona sufra o esté enferma o anciana).
Y asi sucesivamente: lo que parece una jerarquizacién objetiva se torna arbitrario a la
vista de los casos. Otro ejemplo, quizds mds ridiculo, es el de la libertad de expresién
contra la honra y la intimidad: si aquella fuese mds alta en la jerarquia, todos los casos
debieran resolverse a su favor. No es asi, por criterios que abandonan la idea de jerarquia
por alguna forma de ponderacidn, segin los casos. Ahora bien, la ponderacién ad casum
reviste directamente las apariencias de lo arbitrario.
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En suma, el juez no puede haber llegado a la solucién justa del caso ni por
jerarquizacién, ni por ponderacidn, sino solamente por intuicién, o por un razonamien-
to prictico vdlido, pero que no se revela?. Sin embargo, aqui se introducen, en la
filosofia del derecho reciente, dos distinciones emparentadas, una entre explicar una
sentencia judicial y justificar la misma sentencia judicial, y otra entre el conrexro de
descubrimiento 'y el contexto de justificacién de una decisién judicial. Aunque algunos
autores las tratan como distinciones diferentes entre si, las dos apuntan a lo mismo: a
separar el proceso interior realmente seguido por el juez (sus motivaciones reales, causa-
les, que pueden ser inaceptables) de las razones objetivas que pueden esgrimirse u opo-
nerse para justificar vdlidamente su sentencia (razones, principios, normas, segin las
cuales la sentencia es correcta)?3.

Se dice que una cosa es como el juez arriba a su sentencia, cudl es el proceso
interior de razonamiento que ¢l realmente sigue y/o de motivacidn irracional. Describir-
lo es explicar su decisidn; es revelar el contexto de descubrimiento, donde los elementos
racionales —que podrian eventualmente figurar en una justificacién a posteriori— se entre-
mezclan con todo tipo de causalidades y de procesos psicolégicos, motivaciones subjeti-
vas, etc. En cambio, otra cosa distinta es cdmo argumenta el juez para justificar su
sentencia, es decir, para hacerla aceptable o mostrar que es razonable para las partes y
para la comunidad. Las razones y los argumentos esgrimidos en el contexto de justifica-
cién se rigen por las reglas y los principios de una teorfa de la justicia o de una teorfa
normativa de la argumentacién juridica, y deben apelar a las reglas y principios de la
justicia y del derecho vigente, en la medida necesaria para justificar la sentencia. Sin
embargo, la justificacién es una reconstruccién de razonamientos con vistas al auditorio
(contexto de justificacién), y no una reproduccién del proceso realmente seguido por el
juzgador (contexto de descubrimiento).

La serena aceptacién de esta dicotomia, de esta separacién entre la explicacién del
proceso realmente seguido para arribar a una sentencia y la justificacién a posteriori de
esa sentencia mediante argumentos y raciocinios que no necesariamente fueron seguidos
o usados en el contexto de descubrimiento, permite “razonar” juridicamente de la mane-
ra que estamos criticando. La omnipresente autoridad justificadora de la apelacién a los
derechos fundamentales lleva a usarlos en el proceso de justificacidn, en la fundamenta-
cién de las sentencias, y, por ende, en la reconstruccién del derecho vigente que supues-
tamente sirve para dirigir la accién y para solucionar los conflictos de pretensiones entre
las personas. Sin embargo, de hecho esas formas de razonar en términos de derechos
humanos que colisionan —de su jerarquia, ponderacién, limites, esencias, etc.— no son
un reflejo verdadero de lo que realmente ha llevado a los jueces a decidir de esa forma

92 SERNA y TOLLER (2000) pp. 109 ss., analizan varios casos en los que los jueces resuelven bien la
cuestién de fondo, pero donde, al mismo tiempo, todo el planteamiento conflictivista, que envuelve el
razonamiento judicial, resulta superfluo.

93 SQUELLA (2001) pp. 475-479 y AARNIO (1991) pp. 57 ss. Aarnio defiende la necesidad de justificar
realmente, es decir, también de atenerse al proceso racional/razonable en el contexto de descubrimiento,
durante el trabajo de hallar la solucién razonable, que después serd exhibido en el contexto de la justifica-
cién.
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(contexto de descubrimiento, explicacién). Los jueces, por lo tanto, pueden no ser ni
siquiera conscientes de lo que realmente les lleva a intuir una respuesta justa. Incluso
hay quienes afirman que primero intuyen la respuesta y solamente después comienzan a
buscar sus argumentos.

Esta situacién es inaceptable desde el punto de vista ético y politico, porque
constituye una combinacién de arbitrariedad y de hipocresia. La arbitrariedad judicial
socialmente aceptada estriba en que puede arribarse a cualquier solucién, mediante
procedimientos intuitivos, con tal de encontrar una justificacién que supere los mecanis-
mos de control de la arbitrariedad, esto es, con tal de salvar las apariencias. Y esto es
hipocresia. La hipocresia judicial socialmente aceptada consiste en que se ocultan las
verdaderas razones —quizds hasta se desconocen— bajo el manto de unas razones y argu-
mentos buscados a posteriori —en los que quizds ni siquiera se cree—, con lo cual se deja
de proporcionar los fundamentos que realmente tiene una sentencia. Este procedimiento
no ayuda a representar continuamente el sistema normativo y/o las exigencias de justicia
que realmente dirigen la vida en comun. La dnica forma de superar esta situacién, que,
en materia de los supuestos conflictos de derechos (o de pretensiones juridicas), tiende a
deslegitimar el lenguaje de los derechos y la misma concepcidén de los derechos funda-
mentales, es procurar que el contexto de justificacién refleje lo mds fielmente posible el
contexto de descubrimiento. Este ideal de transparencia del razonamiento judicial es, a
su turno, alcanzable solamente si se admiten como justificaciones vdlidas auténticas
formas de raciocinio prictico, y no pseudo-raciocinios construidos sobre la base de
contraponer y de equilibrar derechos fundamentales. En esta direccién apunta la recupe-
racién de la filosoffa de la accién y del razonamiento prictico en términos de tipos de
acciones.

6. LA ESPECIFICACION DE LOS DERECHOS Y LA ESPECIFICACION DE
LOS ACTOS

Una forma de huir de los inconvenientes sefialados, que se aproxima a nuestra
propuesta, es la de la especificacién de los derechos fundamentales.

Si vamos mds alld de las diferencias lingiiisticas entre conflictivismo y no conflicti-
vismo, se han intentado diversos modos de presentar la teorfa de los derechos humanos
(aparte de las estrategias de razonamiento prdctico juridico resefiadas en el apartado
precedente) que procuran formularlos de una manera que permita resolver los conflictos
o colisiones entre derechos abstractos, o, en el lenguaje no conflictivista, los conflictos
entre pretensiones juridicas concretas fundadas en apelaciones incompatibles a los dere-
chos fundamentales. Estas estrategias, aunque se acercan a lo que ahora proponemos, no
disuelven completamente las desventajas de razonar sobre las exigencias de la justicia en
términos de derechos fundamentales. De hecho, una de ellas, usada por John Finnis, en
quien me inspiro, procura reconducir la teoria de los derechos a una comprensién de la
teorfa cldsica de la accién®?.

94 FINNIS (1980) pp. 218 ss.
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John Finnis, Ronald Dworkin y otros autores defienden la necesidad de una
especificacién progresiva de los derechos. Asi se afirma que un derecho, enunciado en
abstracto, existe en general, a menos que . . . Aqui se reconoce que los derechos abstractos
son potencialmente ilimitados y conflictivos, y se hace patente la necesidad de concre-
tarlos —en la terminologfa de Dworkin®— o de especificarlos —en la terminologfa de
Finnis”*—. En el marco de nuestra investigacién sobre la especificacién del acto humano,
la propuesta de Dworkin supone una apelacién a principios (por lo menos a una cierta
comprensién de la igualdad liberal) en el caso de la concrecién de los derechos en el
common law”’ y una apelacién a las leyes en el caso de la concrecién de los derechos en
los 4mbitos legislados (statute law)?8. En los dos casos, implicitamente se reconoce que la
clave de solucién de los conflictos entre derechos abstractos o prima facie —segin la
terminologia de Dworkin— estriba en un modo de razonamiento juridico no centrado en
los derechos, que son el problema, sino en los principios y normas que establecen lo que
es debido entre las personas supuestamente titulares de los derechos abstractos. De ahi
que la posicién de Dworkin es consciente de las dificultades de la argumentacién iusfun-
damentalista y apela a los principios (y aun a las reglas legisladas) que subyacen a toda
configuracién concreta de derechos.

John Finnis, por su parte, propone una especificacién por la via de normas sobre
derechos fundamentales, que determinan los tipos de acciones siempre prohibidas, que
corresponden a los derechos absolutos, en el sentido de no excepcionables, y los criterios
de delimitacién, para los derechos afirmativos, que no corresponden a una prohibicién
correlativa. Esta posicién supone remitirse al problema de la especificacién del acto
humano, y formular derechos absolutos o negativos —los que exigen abstenciones de
actos siempre injustos— de manera muy estricta, como, por ejemplo, los de los articulos
4y 5 de la Declaracién Universal: “Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre”
(Art. 4); “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes” (Art. 5). Es evidente que estos derechos se formulan de manera absoluta y
exigen definir los tipos de injusticia mencionados: esclavitud, servidumbre, tortura, etc.

Al mismo tiempo, el contenido especifico de los derechos afirmativos —los que
exigen prestaciones— ya no puede determinarse apelando a los mismos derechos, pues el
procedimiento serfa circular, sino por referencia a todo el conjunto de normas que
determinan el derecho positivo vigente en una determinada jurisdiccién. En los dos
casos, Finnis sustrae la solucién de las controversias juridicas sobre derechos del juego
irracional que consiste en contraponer derechos fundamentales para jerarquizarlos, equi-
librarlos o, en el peor de los casos, entregarlos al cdlculo consecuencialista.

95 Dworkin habla de “derechos abstractos o prima facie”, que pueden entrar en conflicto. Por eso, tratando
del conflicto de pretensiones respecto de derechos iguales (v.gr., de propiedad vs. inmunidad contra la
contaminacién actstica) propone una forma de concretarlos que apela a una concepcién de la igualdad o
bien a la interpretacién de las normas que especifican los derechos en la comunidad. Véase DWORKIN
(1986) pp. 293 ss.

96 FINNIS (1980) pp. 218-221.

97 DWORKIN (1986) pp. 276-312.

98 DWORKIN (1986) pp. 313-354.
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Pedro Serna y Fernando Toller proponen una forma de especificacién por la via de
definir el contenido esencial de cada derecho, el cual, siguiendo lo que ha sido estableci-
do en constituciones como la alemana, la espafiola y la chilena, nunca puede ser sacrifi-
cado; es decir, normativamente se excluye que pueda existir un “sacrificio justificado”
del contenido esencial de un derecho”.“Los autores no distinguen entre un ntcleo duro
indisponible y una parte accidental de los derechos, sino que consideran esencial todo
“el amplio dmbito del ejercicio razonable de un derecho”!%°. Esto supone, a mi modo de
ver, una remisién a la especificacién de acciones como razonables o no razonables; es
decir, también parece aqui que la delimitacién de la esencia indisponible depende de
una cierta conclusién normativa acerca de qué tipos de actos son inexcepcionablemente
injustos, de manera que la legislacién que regula los derechos no puede permitir esos
tipos de actos a la hora de armonizar unos derechos con los otros.

En consecuencia, como manera de presentar directamente lo que subyace a los
intentos de especificacién de los derechos o de delimitacién de sus contenidos esenciales
indisponibles, proponemos acoger en el razonamiento préctico juridico —y, por ende, en
el razonamiento judicial- la tesis de la filosofia de la accién acerca del lugar central que
ocupa en la deliberacién el conocimiento y la fijacién de las especies de los actos
humanos. En el marco de esta propuesta, se ha de razonar sobre dos puntos capitales:

a) Sobre los tipos o clases de acciones justas e injustas por si mismas, o bien justas o
injustas a causa de definiciones de derecho positivo. Solamente como consecuencia de
esta identificacién podrd proseguirse en la deliberacién para determinar si algunas accio-
nes concretas, que caen bajo esas descripciones generales, son o no son violaciones de los
derechos fundamentales.

b) Sobre la diferencia entre los efectos malos (para un bien o un interés protegido
por un derecho fundamental) que son directamente intentados y los que son solamente
permitidos (i.e., efectos indirectos o colaterales), porque los actos humanos se especifi-
can —segun la filosoffa cldsica y sus expresiones contempordneas— solamente por aquello
que el agente intenta, en el sentido de querer como fin o como medio. Ciertamente, el
agente puede ser responsable por no evitar efectos malos que, aunque no intentados,
tiene obligacién de evitar; pero, en este caso, la obligacién positiva de evitar un efecto
malo admite excepciones (v.g7., por imposibilidad fisica o moral), mientras que la obli-
gacién negativa de abstenerse de intentar el acto prohibido puede ser absoluta y no
admitir justificacién (a veces, ni siquiera excusa). Esto es clave a la hora de trasladar los
resultados de la deliberacién a una exposicién sobre los derechos, porque el agente tiene
la obligacién de no violar los derechos humanos (definidos de manera estricta); pero no
puede tener la obligacién de impedir todos los efectos malos que, de haber sido positiva-
mente elegidos, hubieran constituido una violacién de esos derechos. Asi, en un ejemplo
ficil, uno puede tolerar el riesgo para la vida humana que significa conducir un automé-
vil, y no es responsable de una muerte accidental cuando ha puesto las medidas de

prudencia que hacen tolerable el riesgo (pero esa muerte es consecuencia indirecta de su

99 SERNA y TOLLER (2000) pp. 37-75.
100 SERNA y TOLLER (2000) p. 47.
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eleccién de conducir). En cambio, quien elige matar a otro, comete homicidio, con
independencia del contexto.

Un razonamiento préctico juridico completo, que quiera fundamentar del todo
una decisién, supone algunos conocimientos que no necesariamente se han de explicitar
en cada caso, porque habitualmente estdn implicitos en el sistema cultural, politico y
juridico.

Supone, en primer lugar, un reconocimiento de los fines, bienes humanos y prin-
cipios mds bdsicos del obrar humano, individual y socialmente considerado. A veces, las
controversias politicas y éticas nos hacen perder de vista un fondo de acuerdo sobre los
valores bdsicos, que son aquellos a los que precisamente todos apelamos en esas contro-
versias, y que pueden verse buscados y perseguidos en todas las culturas: la vida, la
verdad, el bien de todos o bien comun, la razonabilidad, la justicia.

101" otros ele-

En segundo lugar, naturalmente, aparte de esos primeros principios
mentos, sobre los que no hay unanimidad, intervienen en la configuracién de una visién
del hombre y de la comunidad. Esta visién antropoldgica y ética —especialmente una
determinada teoria de la justicia'®>— influye necesariamente en el razonamiento prdctico
mds inmediato, aun cuando el razonamiento juridico técnico se aisle parcialmente del
razonamiento prictico general. En cualquier caso, en este nivel conviene hacer explicitas
estas premisas, mediante un razonamiento prdctico —a la vez juridico y ético— que
identifique los tipos de acciones, y distinga al menos tres situaciones:

a) Los actos injustos por su especie, es decir, de suyo y siempre. Solamente ellos
dan origen a los derechos absolutos, como se ha indicado. Por el grado de restriccién a la
libertad que suponen y para no exigir imposibles, se han de definir de modo estricto las
especies de tales acciones, aunque a nivel de instrumentos juridicos sobre derechos
humanos se nombren con términos que exigen esa ulterior definicién: “esclavitud”,
“tortura’, etc. Es patente, como muestran estos ejemplos, que los derechos absolutos son
solamente un reflejo de lo que se ha concluido acerca de determinadas especies de actos
humanos. Por eso, el razonamiento general sobre la especificacién de estos actos huma-
nos siempre prohibidos es un requisito imprescindible del razonamiento prictico inme-
diato en relacién con estos tipos de derechos llamados “absolutos”.

b) Los actos licitos, de suyo buenos o indiferentes segtin su tipo, que podrian
llegar a ser tanto permitidos como prohibidos como obligatorios no ya por su significa-
do moral, sino en virtud de concreciones/determinaciones prudenciales establecidas en
las leyes (incluyendo aqui la Constitucidén y los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos), las costumbres, los precedentes judiciales, etc. Aqui el campo es inmen-
$0, y, en este marco, las normas positivas sobre derechos humanos pueden cumplir una
funcién precedente o anterior a la identificacién de especies de actos en sentido juridico
como prohibidos, permitidos u obligatorios. Asi, por ejemplo, la regulacién especifica
del alcance del derecho de propiedad determina qué actos concretos constituyen por su

1018, ¢h. 111, q.94, a. 2, c; FINNIS (1998) pp. 79 ss.; GARCIA-HUIDOBRO CORREA (1993) y MIRANDA
(2006) pp. 229-237.
102 HERVADA (1993a) pp. 36-39 y 183-188, y FINNIS (1980) pp. 3-22 y 351-368.
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especie hurtos, usurpaciones u otras formas de atentar contra la propiedad. De la misma
manera, la regulacién especifica del poder de policia determina qué constituye en espe-
cie una detencién violatoria de la libertad personal. Asi sucede que —como decfamos al
comienzo de este articulo— la configuracién concreta de los derechos humanos, en su
contenido de derecho positivo, incide en la definicién de especies de actos juridicos
contrarios.

c) Los actos obligatorios, que siempre lo son solamente en general, porque son
objeto de preceptos afirmativos, que obligan segin las circunstancias: admiten conside-
raciones prudenciales y epiqueya (equidad) en los casos particulares. Es necesario deter-
minar cudndo, cdmo, a quién y por quién exigir esos actos obligatorios o prestaciones
positivas, mientras que las abstenciones de actos de suyo injustos —no cometer injusti-
cia— son exigibles a todos con independencia del contexto!%3.

En sintesis, el camino del razonamiento prdctico juridico parte de fines y princi-
pios usualmente implicitos y aceptados por todos; incorpora premisas explicitas tomadas
de las reglas éticas y juridicas relevantes para el caso; delibera sobre los tipos o especies
de acciones identificadas segin su relacién con esas reglas y esos principios precedentes;
y, finalmente, arriba a conclusiones acerca de los tipos de actos y los actos concretos
debidos o indebidos o permitidos. Los derechos, ya en su formulacién abstracta, ya en
su determinacién concreta en un caso, solamente sirven para expresar esas conclusiones.
Esto es as{ porque el fin de todo razonamiento prictico es decidir sobre acciones, que a
su vez versan sobre los bienes humanos que son sus objetos; pero versan de distinta
manera sobre esos bienes, segin que los afecten directamente o que queden fuera del
objeto directo de la accién (efectos colaterales). De manera que no sirve al razonamiento
prdctico la mera oposicién de derechos, que se transforma en un griterfo donde se
contraponen jerarquizaciones mds o menos arbitrarias (con las imprescindibles excepcio-
nes a la jerarquia, para salvar la intuicién juridica) o ponderaciones en general o ad hoc
incapaces de proporcionar razones justificadoras universalizables.

En consecuencia, si es verdad que los casos solamente pueden resolverse mediante
razonamientos pricticos que contienen premisas implicitas muy generales y especial-
mente una teoria de la justicia, ademds de las premisas explicitas tomadas de las reglas y
principios del derecho positivo, es necesario que el razonamiento prictico juridico in-
corpore una correcta teorfa del razonamiento prdctico y una explicita filosoffa moral y
politica justificada. La teorfa correcta del razonamiento juridico ha de centrarse en los
actos que son objeto de deliberacién, y no en los derechos humanos usados como
categorias conceptuales para indicar aspectos de la justicia y del bien humano que han
de ser protegidos. Solamente as{ podria evitarse que la apelacién a unos derechos funda-
mentales susceptibles de abrazar cualquier conclusién —si nos limitamos a contraponer-
los en conflictos irracionales— aboque al mds absoluto escepticismo sobre la capacidad
del derecho vigente para orientar la conducta de los ciudadanos y el ejercicio de la
jurisdiccién. Tal escepticismo es natural si la vigente teoria de la fundamentacién del
discurso judicial combina una creencia en lo incognoscible o lo ignoto del proceso de

103 GEORGE (2009) pp. 5-6.
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descubrimiento de la solucién justa —esto equivale a legitimar las intuiciones no razona-
das— con una exigencia de justificaciones @ posteriori, vilidas como razones para el
auditorio, pero no descriptivas de las razones auténticamente operativas en el proceso.
Tal escepticismo es incompatible con una ciencia juridica y con una préctica juridica
que tengan como pilares la interdiccién de la arbitrariedad y la confianza en la razén: no
solamente en la racionalidad estratégica que enmascara la intuicién, la justicia bajo la
palmera, sino en la razonabilidad préctica prudencial, que realmente dirige los procesos

de hallazgo.
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