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R E V

En este trabajo se exploran las ideas que han existido en Chile sobre los derechos
constitucionales y s pretende mostrar cémo estas ideas no han coincidido necesaria-
mente con la concepeién mis actualizada y comprensiva de los derechos fundamenta-
les. Para estos efecros se distingue entre lo que se ha denominado la tradicién consti-
tucional chilena y las doctrinas mds recientes que se han denominado come doctrinas
constitucionales de carcter ¢ inspiracién «pontificior y que se caracterizan por ser
intuitivas y por aspirar a servir como criterio total de resolucién del universo o la clase
completa de cuestiones constitucionales en todo tipo de procedimientos. El caso mis
extremo de este grupo de doctrinas aboga por una supuesta jerarquia de los derechos
constitucionales. Asimismo, se identifican un conjunto de doctrinas aiternativas que
se describen como de cardcter mas razonado y con alcance parcial, asi como su expre-
sién doctrinaria y jurisprudencial. Finalmente, se revisan algunas ideas que sobre la
nocién de derechos fundamentales se han propuesto en el derecho comparado, con el
obieto de contrastarlas con el derecho constitucional chileno y en definitiva compro-
bar su posible aplicacién y su afinidad en nuestro sistema juridico.

** Este trabajo corresponde a una investigacion gue financia el Depariamento de Investigaciones
(DID) de la Universidad de Chile y e5 parte de una propuesta de proyecto FONDECYT. La
revisidn de este articulo en su version final fise realizada con la colaboracidn de la ayudante
Ana Piguer Romo. Se entiende la idea de “dogmitica general” en el mismo sentido en que en el
derecho penal se habla de una ‘parte general’, por oposicidn a una parce especial, que en este
caso corresponderta al andlisis detallado del contenido de cada una de las garantias
constirucionales yio los derechos fundamentales. Parte de estas ideas sirvieron para la oposicidn
a Lz catedra de Derecho Constitucional en el concurso de 1997.
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1. La tradicién constitucional chilena y los derechos

fundamentales:

El capitulo [11 del texto constitucional vigenze en Chile requiere de una explicacién y
de una dogmitica’ mds completa porque su contenido es especialmente relevante
para entender nuestra carta fundamental. Desde luego conviene tener presente que
hay diferencias entre este capftulo y los capitulos similares de las constituciones ante-
riores. Estas diferencias se extienden no sélo respecto de los derechos reconocidos
respectivamente en cada una de ellas,® sino también las diferencias se refieren a las
formas en que se concibe la garantia de los derechos’, los deberes fundamentales
establecidos en el articulo 22 y la concepcién de Estado y sociedad que se desprende
del articulo 23. Pero quiz4 la diferencia mds importante entre la Constitucién actual
y las anteriores sea el que la Constitucién de 1925 ya consagraba una idea de derechos
y garantias constitucionales que respondia a una nocién doctrinaria de libertades pd-
blicas’. La Constitucién chilena actual responde, en cambio, a una nocién de dere-
chos fundamentales.* En todo caso, salvo por esta concepcién de los derechos funda-
mentales, es nuestra opinién que la concepcién constitucional de los derechos del
texto vigente, con toda su novedad, fuc anticipada en sus principales rasgos en la obra
de don Gabriel Amundtegui,® a nuestro juicio e mejor exponente de la tradicién
constitucional liberal demacrdtica chilena durante el pasado siglo veinte.

Por cjemplo, Gabriel Amundtegui hace un andlisis de qué son y de qué manera se
estructuran los derechos constitucionales, en el contexto de su explicacién acerca de
la esencia del problema constitucional, que identifica con la armonizacién de las po-
testades estatales y la auronomia individual.” Asimismo, a su juicio los derechos cons-

1 Ver para una definicién de lo que se entiende por dogmitica en el derecho constiwcional ALEXY, R.. TEOR{A
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Cenrro de Estudios Constitucionales, Madrid 29-34 (1997).

2 En la Constitucion vigente desde 1989 se incluyen derechos no comprendidos en la Constitucidén de 1925, el
articuio 19 No.4 que se refiere a [a proteccién de [a horra y la vida privada y pblica de la persona y su familia;
en el No, 10 el derecho a un medio ambiente libre de comaminacién; en el articalo 19 No 23 el derecho al zcceso
ala propiedad y en el articulo 19 No.26 el derccho a no ser afectado en fa esencia de los derechos fundamentales,

3 Adiferencia de la Constitucién de 1925, la Constitucin vigente desde 1989 concibe como parantia de los
derechos fundamentales la prohibicién constitucional de afeczar el contenido esendial del derecho consagrada en
el artfculo 19 No.26 y la accién constitucional de prateccién del articulo 20, como ambién |z ampliacién de!
amparo del arrieulo 21 y de la accién de inaplicabilidad del arriculo 0.

4 PECES BARBA, G. CURSO DE DERECHOS FUNDAMENTALES TEOR[A GENERAL Universidad Car-
los I1, Boletin Oficial del Estado, Madrid 21-38 (1999)

5 Una serie de explicaciones acerca de lo que significa la idea de los derechos fundamentales en Chile es parte de lo
que pretendo ayudar a explicar con este trabajo.

6 No es cieramente Gabriel Amundtegui el tnico que en la rradicién constirucional liberal demoerética chilena
hace aportes en relacién con la mejor comprensién de los derechas constitucionales. También pueden cizarse las
obras de José Joaquin de Mora, Manuel Carrasco Albano y Alcibiades Roldin, entre otros. Pera, sin perjuicio de
celebrar las obras de estos otros exponentes de [a mejor doctrina constitucional en Chile, Ja obra del profesor
Amunitegut es por su cardcrer comprensivo y por su mayor cercania en el tiempa [a mis relevante en materia de
derechos constimcionales.

7 AMUNATEGUI, G. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO CONSTITUCIONAL, Editerial Juridica
de Chile, Santiago 303 (1956). “La exencia del problema constitucional, se dijo que consistia en armonizar al Eciado,
con su antoridad y, al individuo, con su libertad”,
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fitucionales se encuentran en constante cambio, lo que no significa que no puedan
haber retrocesos respecto de ellos. De la concepcién de Amundtegui se concluye ade-
mas que ¢l proceso de generacion de los derechos constitucionales es progresivo. Este
proceso se mueve inspirado en una serie de esfuerzos intelectuales y en la disputa
ideolégica que caracteriza la competencia politica y, consecuentemente, €n la argu-
mentacién consticucional que en forma caracteristica se da en una sociedad abierta
entre visiones alternativas de concebir el derecho constitucional. En el Chile del siglo
XX y en la actualidad, esta competencia se da principalmente entre diversas variantes
de concepciones iusnaturalistas, liberales, socialdemderatas o socialistas.® Por otra parte,
segiin Amundtegui los derechos constitucionales presentan a su vez ciertas caracteris-
ticas que les son propios’ y quizds mds importante que cllo, su reconocimiento y
consagracion constitucional cumple tres importantes propésitos:

Garantizarlos: Amundtegui posee una concepcién procesal moderna de los derechos
constitucionales, que junto con considerar como principal la garantfa de los mismos,
incluye entre dichas formas de garantia de manera amplia diversos medios tales como
los recursos de amparo, de peticién y por supuesto, de inaplicabilidad.

Reglamentarlos: este propdsito procede debido ala necesidad de que los individuos en
el desarrollo de sus capacidades materiales e intelectuales respeten los derechos de los
demds individuos y la esfera que es propia de la autoridad del Estado. La reglamenta-
cién, seglin Amundtegui, serd principalmente materia de ley, para evitar de ese modo
las arbitrariedades.

Restringirlos y suspenderlos: Esto serd necesario principalmente en los casos de «<emer-
gencia constitucionaly, lo que se vincula principalmente con los estados de excepcidn,
estructurados sin tanto detalle en las constituciones de 1925, y 1833, estados que
encontramos con mucho mds regulacién en la Constitucién vigente."”

Finalmente, Amundtegui clasifica estos derechos en dos grandes grupos: El primer
grupo lo constituirian las igualdades civiles, las que en la Constitucién vigente esta-
t{an comprendidas por la igualdad ante la ley (igualdad ante la justicia), igualdad ante
las cargas puiblicas y ante los cargos publicos. El segundo grupo lo constituirfan las
libertades; y que son a su vez incorporadas por Amundtegui en un primer grupo don-
de se incluyen las libertades mareriales —inviolabilidad del hogar, libertad de trabajo,
comercio e industria, derecho de propiedad, libertad personal—, y un segundo grupo

8 Ver RUIZ-TAGLE, P PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y ESTADO EMPRESARIO, Revista de Dere-
cho Pablico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile 57 Val. 62 {2000).

9 AMUNATEGUL G. Op. Cit. 306y 307. 1) Son patrimonio del ser humana, en cuanto & tal, y prescindiendo de la
nacionalidad, del domicilia, del estads civil ewc. 2) Fl reconocimiento constitucional de los derechos individuales no er
Recesario para su ejercicio; en el silencio de la ley el hambre estd fareltado para hacer uso de ellos, ampliamente. 3) No
permiten hacer de elios una enumeracion prolija, pues I civilizacion determina que el hombre vaya desarrollands
progresivamente us faculiades, y la Constriucsin politica se limita 2 consagrar su extstencia. 4} Fsudn sometidos a la
limitacidn motivada por la existencia de Ios devechas de los demds individuos y por la necesaria armonia que debe existir
entre el derecho de la ausoridad y el del individus”. '

10 Ibtd supra 307-313.
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de libertades intelectuales, entre las cuales estdn [a libertad de pensamiento y opinidn,
de conciencia y culto, de prensa, de ensefianza, de correspondencia y otros medios de
comunicacion, de reunion y asociacién y el derecho de peticién.” !

2. Doctrinas chilenas contempordneas sobre los derechos
fundamentales:

Nuestra histotia constitucional puede entenderse no sélo como la historia de la cons-
truccién de los érganos del Estado. También puede explicarse coma una continua
tension entre diversos derechos fundamentales. Por ejemplo, en ¢l siglo XIX nos en-
contramos con una forma de argumentacién constitucional centrada en los derechos
de libertad de culto y conciencia frente a las prerrogativas de la iglesia catélica. Esta
tension se resuelve parcialmente con la separacién de la iglesia y del Estado en 1925 y
se extiende mds tarde y hasta finales del siglo XX con la dictacién de la nueva ley de
libertad de culto consagrada recién en 1999.1

Casi en una linea paralela y también desde el siglo XIX hasta mediados del siglo XX,
la argumentacién constitucional en Chile se concentra en el esfuerzo por terminar
con el sufragio censitario y el fraude electoral y por la ampliacién progresiva de los
derechos civiles y politicos." Pero la tensién mds caracteristica se dio principalmente
durante la vigencia de la Constitucién de 1925 y estuvo centrada en la discusion
sobre las prerrogativas de los derechos cldsicos frente a las necesidades econémicas ¥
sociales. En particular la tensién se produjo en torno a la propiedad y las sucesivas
experiencias de reforma agraria, de intervencién de la economia, la banca y la indus-
tria y de la “chilenizacién” y nacionalizacién de la gran minerfa del cobre." Y por
cierto en el gobierno militar que va de 1973 a 1990, se abrogan totalmente los dere-
chos civiles y politicos y sélo se reconocen en forma precariay parcial ciertos derechos
econdmicos.'” Mds recientemente la argumentacién constitucional ha girado en tor-
no al derecho a la libertad de expresién e informacién y el derecho al honor y la vida
privada, como también respecto de la tensidn entre ¢l derecho a fa vida y la autono-
mia personal.'¢

A partir de esta historia de tensiones en la doctrina constitucional chilena contempo-

il Ibidem. pdgs.313-314.

12 Ver Ley 19.638 de 14 de octubre de 1999 que establece normas sobre fa constitucisn futfdica de las iglesias y
organjzaciones religiosas.

13 Par ejemplo. el derecho al sufragio femenino se reconoce en Chile séio a partir de 1949,

14 EVANS, £, LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Editorial Juridica de Chile 213-231 Tomo I11 (1999).

15 Como una muestra entre muchas otras ver artfeulo 24 transitorio que rigié duzznte el periodo pre constitucional
desde 1980 y pricticamente hasta 1990,

16 Ver fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fechz 5 de febrera de 2001 ¥ su explicacién en
Memoria de Prucba de INZUNZA; M. y MUNOQZ, A. EL ESTADG CHILENQ ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO “LA ULTIMA TENTACION DE CRISTQ”
Facultad de Derecho, Universidad de Chile (2001).
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rinea se han desarrollado dos grandes posiciones que intentan explicar los derechos
fundamentales y que podemos caracterizar del modo siguiente:

2.1) Concepciones constitucionales de cardcter intuitivo y total o
Jjerarquizadas:

Para este grupo de concepciones constitucionales acerca de la dogmitica de los dere-
chos, lo principal es el juicio del individuo que no reconoce un eriterio uniforme
comunicable conforme al cual tomar sus decisiones morales. Se trata de un derecho
constitucional que se concibe como encerrado en si mismo o como inspirado en con-
sideraciones extra constitucionales que no se hacen del todo explicitas, por ¢jemplo,
asumiendo como propias doctrinas de origen pontificio o basadas en las enciclicas
papales y aceptando su aplicacién muchas veces de manera inmediata. Lo anterior
produce una forma de argumentacién constitucional que a veces no se enriquece con
el dislogo o ¢l debate con otras visiones de derecho. Por otra parte, y como lo dice su
nombre, es intuitiva, es decir, no responde a un criterio de derecho positivo, sine que
emana de una intuicién; es lo opuesto a lo puablicamente razonado. Esta visidn posee
rambién la caractetfstica de responder a un criterio toral porque supone que todos los
conflictos se deben solucionar de una misma manera, y que todos los 6rganos deben
resolver estos conflictos del mismo modo sin discriminar entre diversos tipos de pro-
cedimientos.

La construccién dogmitica constitucional que supone este grupo de doctrinas pode-
mos denominarlas genéricamente con el nombre de “pontificias”, porque junto con
responder a la influencia de [as enciclicas papales, se asientan en la institucién univer-
sitaria que lieva ese nombre. Este grupo de doctrinas fue iniciada en sus fundamentos
por quien es quizds el mds destacado de sus exponentes: el profesor de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile don Alejandro Silva Bascufidn. El profesor Silva Bascuiidn
al referirse originalmente a la Constitucién de 1925, explica cémo nuestra Carta Fun-
damental anterior siguié [a tendencia predominante del constitucionalismo cldsico en
cuanto 2 los derechos y deberes de los individuos, pero agrega a esta observacién que
la realidad de estos derechos “brotan de la naturaleza del hombre” haciendo suya una
concepeién iusnaturalista de los mismos.”” Adicionalmente, cl profesor Silva Bascufidn,
hace suya la nomenclatura dogmdtica de derechos y garantfas constitucionales y sos-
tiene que la Constitucién de 1925 se refiere a estas garantfas no sélo para asegurarlas,
sino también para expresar los limites de su extensidn o ejercicio, porque segun él no
pueden quedar entregados al capricho.”® Agrega que la Constitucién (de 1925) no
restringe el amplio uso de la libertad, sino que castiga el ejercicio contrario a derecho
y enuncia diversos criterios por los cuales la Constitucién los restringe, entre los cuales

17 SILVA BASCUNAN, A. TRATADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL Editorial Juridica de Chile, Tomo
I, 205 {1963)
18 1bid supra 206.
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destaca [a necesidad de impedir que ef uso del derecho de unos destruya o menoscabe
el derecho de otros; lo que denomina el encaminamiento de la persona a su pleno
desarrollo temporal y trascendente; y también las restricciones que emanan del orden
piblico y el bien comiin.' Silva Bascufidn también reconoce diferencias en cuanto a
los derechos constitucionales que tienen limitacidn constitucional de aquellos dere-
chos cuya limitacion es de orden legal o los que se limitan segtin [a Constitucién de
acuerdo al orden publico o las buenas costumbres.?® Finalmente sostienc I impor-
tancia de [os recursos juridicos respecto de estos derechos y los clasifica en libertades
e igualdades, admitiendo que existen derechos como e! de asociacion que son por
naturaleza de cardcter sociai.?!

Recientemente, el profesor Silva Bascufidn, en su obra mds comprensiva, ha urilizado
una terminologfa semejante a la de su obra anterior que comprende la nocién de
derechos individuales, derechos politicos y ha adoptado la clasificacién de libertades ¢
igualdades para reiterar su nocién tusnaturalista sobre estos derechos vy hacerla exten-
siva a la nocién de derechos humanos® En todo caso, la posicidn del profesor Silva
Bascufidn es altamente discursiva y enfrenta en su argumentacion otras concepciones
constitucionales, por eso su cardcter intuitivo y total se refiere mds bien a su justifica-
cién de las limitaciones o restricciones y a la aplicacién homogénea de fas mismas que
él propone respecto de todo tipo de procedimientos constitucionales.

Influido ciertamente por Alejandro Silva Bascufidn, el profesor Enrique Evans, quien
también ejercié su citedra en la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, propuso una
clasificacién de los derechos constitucionales que responde a una ldgica andloga.”? El
profesor Evans dice en su obra textualmente: “Parg estq clasificacidn, en que prescind;-
mos de aspectos formales, similitudes gramaticales o raigambres bistéricas, hemos intenta-
do agrupar los derechos buscando, en lo fundamental, el bien Juridico protegido en cada
conjunto de garantias y teniendo presente que es la persona del hombre el Sfundamento
sltimo de los derechos humanos.™ La clasificacién de Fvans se basa entonces en la
nocién de bien juridico que se extrae de fa dogmdtica penal y distingue entre derechos
de la personalidad, derechos del pensamiento libre, derechos de Ja seguridad juridica,
derechos del desarrollo en el medio social y derechos del patrimonio, sirviendo como
gufa para comentar todo el contenido del capitulo de la Constitucidn referido a los
derechos.” El cardcter intuitivo y total de la concepci6n del profesor Evans se refiere

19 Ibid supra 207

20 Ibid supra 207-208.

21 ibid supra 209.

22 Ihid supra 139-140, 153-155 (1997). El profesor Aleiandro Silva Bascufidn recanoce respecto de los derechos
humanos las caracteristicas de narurales, innatos, individuales, subjerivos, universales y abstractos, y agrega que
los Estados no s6lo se comprometen a asegurar los derechos, sino también & promoverlos.

23 EVANS, E. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Editorial Juridica de Chile Tomo 1 30-31 (1999)

24 ibid supra 30,

25 Ibid supra 31-33. Evans sastiene que el capétuio HI de fa Constitucién es unz obra “muy bien lograda™.
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mds bien a su clasificacién basada en la nocidn de bien juridico, en su renuncia a
explicar la justificacién histérica de esta clasificacion y también en la aplicacion ho-
mogénea de la misma a todo tipo de procedimicntos constitucionales.

Pero es sin duda la concepcién dogmitica constitucional del profesor José Luis Cea
Egafia la que alcanza la formulacién mds comprensiva de las doctrinas que hemos
caracterizado como intuitivas y torales o jerarquizadas.?® De hecho, después de pro-
nunciarse con dudas sobre la existencia de verdaderos o aparentes conflictos entre los
derechos, dice el profesor Cea textualmente: “Prdciicamente y también en el plang de los
principios, tiene que ser reconocida la disparidad de jerarquia entre los derechos esenciales,
comenzando con el presupuesto de todos, o sea, la dignidad para proseguir con la vida ¢
integridad personal... Planteamos aqui la tesis segiin la cual debe buscarse la conciliacion
entre esos derechos asumiendo, como regla general, que la colisivn entre ellos es sélo aparente
y resoluble. Pero si en definitiva y después de aquel esfuerzo, no es posible conjugarlos por
entera, entonces tiene que admitirse la idea de jerarguia o gradacion, de primacia o pre-
ponderancia de unos sobre otros de esos derechos. Asi'y consecuentemente, comiénzase por el
derecho a la vida y a la integridad personal; continuando con la intimidad, el honor y la
inviolabilidad del hogar; siguiendo con lu libertad de informacidn y el devecho de reunidn;
para concluir con el Orden Piblico Fcondmico, dentro del cual se halla la libre iniciativa
empresarial, la libre apropiabilidad de bienes y el dominio ya adquirido o propiedad en sus
diversas especies.”” En esta cita ya encontramos desplegada en toda su expresion la
tesis dogmitica intuitiva y total que incluye la idea de jerarquia de dereches que segtin
el profesor Cea se expresa en el texto positivo de la Constitucién vigente: “En la enu-
meracién del articulo 19 de la Carta Politica no se hallan los derechos dispuestos al azar,
sino que siguiendo un orden determinado, s decir lu secuencia jerdrquica ya enunciada. ¥
lo mismo cabe decir del orden con que aparecen asegurados en los Pactos Internacionales
respectivos. En la Constitucion de Chile esa secuencia consta en la bistoria fidedigna. ™ El
cardcter omnicomprensivo de estas afirmaciones, que ya hemos criticado en sus con-
secuencias, designandola como la tesis “numerolégica’, nos obliga a demostrar el ca-
rdcter equivocado de la misma.”

Desde luego, el orden de las disposiciones del articulo 19 de la Constitucidn vigente
no calza con la propuesta del profesor Cea, que no reconoce en su jerarquia el lugar de
las igualdades y otros derechos que con gran esfuerzo, quizd sélo podemos incluir en

26 CEA,].L.ELSISTEMA CONSTITUCIONAL DE CHILE SINTESIS. CRITICA Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales Universidad Austral de Chile 171-175 (1999).

27 1bid supra 172.

28 Ibid supra 174.

29 RUIZ-TAGLE, P APUNTES SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LACENSURA EN CHILE Revista
de Derecho y Humanidades Facultad de Derecho Universidad de Chile (1997).
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l2 vaga nocién de Orden Piiblico Econdmico.® Asimismo, revisadas las fuentes res-
pectivas, ni los Pactos Internacionales mds relevantes ni los documentos donde cons-
tan las discusiones de [a Constitucién en la Comisién de Estudios de la Nueva Cons-
titucién muestran un acuerdo que demuestre la existencia de la jerarquia de derechos
que nos propone para nuestra adopcidn el profesor Cea.”’ Por eso, aunque la afirma-
cidn en lo que respecta al reconocimiento de la jerarquia de los derechos constitucio-
nales también ha sido compartida pot otros profesores de derecho constitucional,
entre los cuales se encuentran, por ejemplo, Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer
Urquiaga y Humberto Nogueira Alcald, su veracidad no estd comprobada.®? Incluso
mis, la referencia final que el profesor Cea hace en su obra a una jurisprudencia que
reconoce dicha jerarquia queda también en tela de juicio, porque aunque cita en su
apoyo la sentencia de apelacién y el fallo de la Corte Suprema en el caso Martorell,
ctertamente después del fallo de la Corte Interamericana en el caso sobre “La Ultima
Tentacién de Cristo”, esa clase de argumentos han quedado muy debilitados.” Como
se ve entonces, la concepcidn constitucional del profesor Cea y de los profesores Ver-

30 La jerarquia que propone el profesor Cea sdla se refiere a las dispasiciones del arriculo 19 ndmeros 1, 4, 12, 13,
21,23, 24y 15. Esta jerarquia no asigna lugar alguno 2 los nimeros 2, 3, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20y 22 del mismo artfculo 19 y por supuesto dichs jerarquia no asigna lugar alguno 2 las otras disposiciones
canstitucionales con que s construye el blogue constirucional de los derechos fundamentales en Chile, que son,
junto al articulo 19, los articulos 1, 5 y 13 de la Constitucion Palitica de la Republica. Ver ademis critica
dogmitica a concepto de Orden Pablico Econémico en RUIZ-TAGLE, B PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NALES Y ESTADO EMPRESARIO, Revista de Derecho Pablico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile
57 Vol. 62 (2000). La nocién de blogue de constitucionalidad se ha usado en Iz docrrine para designar normas
que estdn fuera de la Constitucién pero que tienen valor supra constitucional o valor simplemente constitucio-
nal. Ver también 2 este respecto NOGUEIRA, H. DOGMATICA CONSTITUCIONAL Editorial Universi-
dad de Talca, Talca 85 y 136 (1997). Nada obstz a que puede nsarse la nocién de “blogue constitucional” para
designar, cn primer término, a las diversas disposiciones constitucionales que regulan una mareria de una manera
conjunta.

La simple lecrura de la Declaracién de Derechos Humanes, ¢l Pacto de San José de Costa Rica y los demds
documentos internacionales de valor equivalente, muestra que estos documentos no assmen jerarqufa alguna
entre los derechos contenidos en ellos y que Iz coincidencia en el orden de exposicién de los derechos con 1a
clasificaci6n propuesta pos el profesor Cea a la tmis tiene un cardcter parcial y fragmentario. Adicionalmente, la
fectura de fas actas constitucionales de la Comision de Estudios de la Nueva Constirucidn y las partes de la
mistnia que el propio profesor Cea transcribe en parte en su obra, no nos pucder: llevar a aceptar la resis de la

3

jerarqufa, ni siquiera como un acuerdo lcanzado en el momento originalista de limitado consenso que caracte-
riza dicha Comision. En verdad es dificil aceptar que se hable de historia fidedigna de la Constitucién antes de
1989, porque en ¢l periado pre-constitucional antes de que se acepten las reformas que forman ¢l consenso
constitucional que inaugura la democraciz en nuestra pais, no existe en realidad un gobierno constitucional en
Chile.

31 Ver VERDUGO, M., PFEFFER, E.y NOGUEIRA, H., DERECHO CONSTITUCIONAL Editorial Juridica
de Chile, Santiago, Toma 1 197 (1994). Ei texto dice textualmente: “Fr fo que ataie a la forma en que deberian
agruparse los derechos, hubo consenso en la Comision de que todar las clasificaciones existentes resuliaban insatisfacto-
rias y que lo mds aconsesable era parir, por arden jerdrquico, con el devecha @ la vida, la; igualdades y las libertades
{Sesidn No.84)". Revisada la sesidn No.84 no puede concluirse que la jerarquia propuesta por los profesores
Verdugo y otros sea acordada,

33 Ver fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 5 de febrero de 2001 y ver también Memo-
ria de Prucba de INZUNZA; M. y MUNOZ, A, EL ESTADO CHILENO ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CASO “LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO"
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago (2001).
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dugo, Pfeffer y Nogueira responde a un criterio intuitivo que se supone de aplicacién
total, en cuanto jerarquia reconocida en su origen y en sus consecuencias, a todo tipo
de procedimiento constitucional. Sin embargo, a pesar de la influencia de esta con-
cepcién constitucional, existe en nuestro pais una posicién distinta que por supuesto
también ha tenido reconocimiento en la doctrina® y en la jurisprudencia constitucio-
nal chilena y que es objeto de nuestros comentarios en los pdrrafos que siguen.

2.2) Concepciones constitucionales de cardcter razonado y parcial:

Este grupo de concepciones constitucionales refleja mejor la evolucién que ha tenido
¢} tratamiento de estos temas en el derecho comparado, e incluso en nuestra tradicidn
constitucional anterior a 1973 y supone un rechazo del método intuitivo y de la adop-
cién de jerarquias injustificadas respecto de los derechos. Por ejemple si admite algun
grado de preeminencia entre derechos constitucionales, se exige que éstos sc justifi-
quen desde un punto de vista histérico o politico o sc sometan por lo menos a las
exigencias formales expuestas por Rawls, que requiere se construya una sociedad bien
ordenada en la cual los derechos fundamentales estdn disponibles para todos los ciu-
dadanos de igual forma y que deben ser lo mds extensivos posibles, ocupando la liber-
tad y la igualdad un lugar preponderante.’® También supone que la inclusin de ele-
mentos morales, religiosos, politicos o econdmicos etc., en los cuales se fundamenta la
argumentaci6n juridica deben mencionarse en forma expresa. Propone ademds siem-
pre soluciones parciales y diferenciadas para los distintos casos y presta especial aten-
cion al tipo de procedimienta o sede en la cual se discute la cuestion constitucional,
reemplazando la idea de jerarquia por las de balance, delimitacién y ponderacién de

34 Quizd sc puede citar como su formulacién mads eercana en la docirina constitucional chilena la obra de NOGUEIRA,
H. DOCMATICA CONSTITUCIONAL Editorial Universidad de Talca, Talea 107-272 y 294 (1997) que par
cierto se basa a su vex en los trabajos de los profesores Louis Favorcau y Gregorio Peces Barba. Aungue el profesor
Humberio Nogucira comparte con los profesores Verdugo v Pfeffer la idea de erarquizacion de los derechos
constitucionales, en ésta su obra més reciente aborda la diferenciacién de los derechos subjetivos, los derechas
humanos, fos derechos esenciales y los derechos fundamentales, asi como sus rasgos principales y muestra una
idea bastanre desarrollada sabre L2 nocién de limites a los derechos fundamentales. Sin embargo, su definicion de
los derechos fundamentales todavia responde a mi juicio a una concepeién constitucional intuicionista de ios
mismos, porque los caracteriza en la pigina 130 de su obra del modo siguicnte: «La denominacidn de derechos
fendamensales, explicita la priovidad axioldgica y m sencialidad, respecio de la persona humana. Hay una sola fuente
de la fundamentatidad de los derechos constinecionales, su relacion con la dignidad humana, ya que son exprenon
inmediata positiva de la misma constituyendp el miicleo bdsico irreductible ¢ srrenunciable del status juridico de la
percona. Por otra parte, ial denominaciin denoua el cardcier fundamentador del orden juridico y polinco de la conui-
vencia en sociedad, conseitwyendp elementos bdsicos del ordenamiento juridica. En tal sentido el status de la persona es
un status juridico maserial de contenido concreto, no disponible por la persona, los poderes piiblices, los organismos
internacianales y los organismos supranacionales. »

35 RAWLS, . ATHEQRY OF JUSTICE Oxford University Press {1972). Ver también RUIZ-TAGLE, I La prio-
ridad del derecho sobre €l concepto moral del bicn en la teorfa moral de John Rawls Estudios Publicos No.35
Invierno (1989).
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los derechos.*® Simplificando estas nociones podemos decir en breve que ellas se de-
finen del modo siguiente: el balance busca reconocer los costos y beneficios sociales
que pueden reconocerse en los conflictos entre derechos fundamentales. Por su parte
el reconocer respecto de alguno de estos derechos y otorgarle a alguno de ellos una
posicién preferida es también una técnica razonada y parcial. Esta posicién preferida
serd otorgada por ejemplo al derecho de propiedad o la libertad de expresién de acuerdo
a la posicidn a la que se adhiera, pero siempre en el contexto de un caso y evitando
toda generalizacion de cardcter total o la construccién de una jerarquiz. Por su parte
la delimitacién busca fijar [os limites de los contornos externos de los derechos sin
afectar el niicleo de los mismos o su esencia. Finalmente, la ponderacién significa
atribuir un peso 2 un elemento o a un conjunto con el fin de obrener una proporcién
media. Por consiguiente, esta visién razonada y parcial no sélo acepta el balance, la
delimitacidn, la posicién preferida o la ponderacién del derecho fundamental, sino
que busca hacerse cargo también de los efectos que producen las decisiones constiru-
cionales.

Nuestra jurisprudencia ha aceptado esta visién en diferentes oportunidades, como
por ejermplo en un caso de recurso de proteccién donde se discutfa si la publicacion de
una gigantograffa con un cheque que se suponfa pagaba un tratamiento de liposuccién
y que contenfa el nombre de la sefiorita B.U.C. constitufa respecto de clla una agre-
sidn y un atentado a su honra y vida privada. La Corte en este caso razoné acerca de
fas circunstancias del mismo y concluyé: “SEXTO: Que de este modo, de autos no ha
quedado demostrado que existiera la debidu relacién causal entre los actos que se reputan
tlegales o arbitrarios y las empresas recurridas de quienes es evidente suponer que ignora-
ban st los datos que se sehialaban en el facsimil del cheque correspondian a una persona
fisica que existin en realsdad, puesto que pagaron sobre la base de un srabajo sobre cheque
Sficticio y porque ademds, la inclusion del nombre de B.U.C. era irrelevante para el éxito de
la camparia publicitaria. SEPTIMO: Que por siltimo, los efectos de los actos reprochados
han concluido en cuanto al daiio que pueda a afectar a la recurrente, ya que su nombre i
el niimero de su cuenta corriente, fueron cambiadps. . ya gue los recurridos dieron instruc-
ciones para hacer de inmediato las correcciones de esa propaganda”. ¥ En este ejemplo de
jurisprudencia se puede ver lo que corresponde hacer en un caso relacionado con

36 En EE.UU. esta forma de argumenracién constitucional es casi un lugar comiin como puede apreciarse per
efempla en GUNTHER, G. CONSTITUTIONAL LAW The Foundation Press Mineola, New York 972-985
(1985) y se ha desarroliada en particular en referencia al derecho a la libertad de expresion. Ver también paraun
planteamiento més general DWORKIN, R. TAKING RIGHTS SERIOUSLY Gerald Duckworth & Co. Leds.
London (1984) primera edicién en inglés en 1977, En Europa esta forma de argumentacion constitucional se ha
desarrollado plenamente desde hace mds de una década como puede verse en las obras de O'CALLAHAN, X.
LIBERTAD DE EXPRESION Y SUS LIMITES: HONCR, INTMIDAD E IMAGEN Editorial Revista de
Derecho Privado Editoriales de Derecha Reunidas Madrid {1991), MARTINEZ, J. EL DERECHO A LA
INTIMIDAD EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Editorial Civitas (1993) y en su tratamien-
ta mds completo ALEXY, R., TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid 29-34 (1997), con unz primera edicién en alemdn en 1986.

37 Ver fallo de Corte de Apelaciones de 2 de noviembre de 1995 en autos Rol No.3.171-95 de Recurso de Pratec-
cién redactado por o Ministro Milton Juica.
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derechos fundamentales, donde la asignacién de responsabilidades debe considerar las
circunstancias de hecho, las relaciones causales entre las acciones y las consecuencias
producidas y no puede resolverse con la simple adopcién irreflexiva de una supuesta
jerarquéa. En fin, un fallo razonado que en forma parcial y considerada responde la
cuestion constitucional sometida a su conocimiento.

En una linea de jurisprudencia que también es razonada y parcial y que se vincula con
¢l anterior por la nocién de vinculacién directa de la Constitucidn, puede citarse ¢l
caso de una inspectora del trabajo que demandé de perjuicios a TVN porque fue
implicada en un delito en un reportaje de television. £l fallo de primera instancia
resolvid: “DECIMO PRIMERQ: Que en la especie existe una aparente colisidn de dere-
chos entre la libertad de informar, consagrada en el mimero 12 del articulo 19, y el derecho
4 la honra consagrado en el articulo 19 No. 4 de la Constisucion Politica de la Repiiblica
de Chile. Colision de derechos que nuestro ordenamiento juridico ha salvado de forma
expresa mediante la reforma que la Ley 19.048 introdujo al articulo 22 de la Ley 16.643,
estableciendo que no se considerarin como bechos relativos 4 la vida privada de una perso-
na, entre otros, los siguientes: los referentes al desemperio de funciones piblicas, sisuacion de
autos, y los consistentes en la ejecucion de delitos de accidn piiblica” * Esta resolucién
tuestra que no basta con la consideracién de una jerarquia para resolver un conflicto
entre derechos constitucionales, que es necesario también conocer la legislacién y las
opciones que se han tomado en ésta para resolver estos casos.

Por lo dems, esta forma de interpretar fa Constitucién es la que mds se aviene a la
jurisprudencia que ha establecido el Tribunal Constitucional desde sus mismos orige-
nes, cuando sefialé incluso antes de constituir con sus decisiones el gobierno constitu-
cional en Chile, que: “La Constitucidn es un todo orginico'y el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exissa entre ellas la debida correspondencia y armonia,
excluyéndose cualquiera interpretacion que conduzca a anular o a privar de eficacia algin
precepto de ella”. > Esa anulacién o privacion de eficacia es precisamente el efecto que
se produce con las concepciones que se basan en la intuicién y/o que establecen orde-
nes rigidos o jerarquias que se suponen de aplicacién total o absoluta para la resolu-
cién de todos los conflictos entre derechos. Por eso es tan importante que considere-
mos algunas ideas sobre la forma que el derecho comparado ha tenido en ctienta para
tratar estas materias, lo que haremos a continuacién.

3. Andlisis de los derechos fundamentales en Chile a partir del
derecho comparado

En esta parte final de nuestros apuntes confrontaremos algunas de nuestras ideas con
Jas obras de diversos autores que en el derecho comparado han abordade el tema de

38 Ver fallo de 3 de marzo de 1998 de 24¢ Juzgado Civil de Santizgo en auros Rol No.C-3634-95.
39 Fallo del Tribunal Constitucional en Rol No.33 publicado ¢l 3 de ocrubre de 1985
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los derechos constitucionales o que mds precisamente han desarrollado lz nocién de
derechos fundamentales. Fl objeto de esta parte final de! trabajo es que el estudio
comparado de los derechos fundamentales nos sirva de contraste o comparacion para
iniciar el debate que necesicamos con el fin de lograr una explicacién mds adecuada de
tales derechos en el derecho constitucional chileno.

3.1. Concepcidn de los derechos constitucionales del profesor Antonio
Pereira.

Pereira concibe los derechos como vinculados y fundados necesariamente en una rio-
cién de valor absoluto de derecho natural, la que acepta algunos derechos como tales
y otros los declara intuitivamente de menor o ningtin valor.®® Las nociones del profe-
sor Pereira se hermanan con las doctrinas que hemos denominado como “pontificias”
aunque no hay referencias explicitas a ellas, pero en todo caso, de su revision conclui-
mos, a diferencia de [o que sostiene el profesor Pereira, que los derechos no son abso-
lutos, y también que a l2 hora de hablar de derechos debemos centrar nuestra aten-
cién en el derecho positivo y no podemos caprichosamente referirnos a estas maerias
o excluir ciertas categorfas de derechos reconocidas como tales en nuestros textos
positivos porque nos resultan mds simpdticas o afines a nuestras convicciones ideols-
gicas."" Por mds que hagamos explicitas nuestras convicciones personales, la discu-
sién constitucional debe concentrarse en el texto positivo y dar cuenta del mismo
como tarea primordial. En esto precisamente consiste la nocién de derechos funda-
mentales que el profesor Pereira no alcanza a formular, la que constituye uno de los
pilares actuales del debate constitucional contempordneo y que precisamente han
desarrollado en su origen los profesores Gregorio Peces Barba y Pedro Cruz Villalén.

3.2. Idea y controversia sobre los derechos fundamentales del profesor
Gregorio Peces Barba:

En primer término se puede encontrar en la obra del profesor Peces Barba una critica
de diversas doctrinas relacionadas con los derechos fundamentales, encre elfas las doc-
trinas conservadoras y ponificias, entre varias otras concepciones que se critican des-

40 PEREIRA, A. TEOR[A CONSTITUCIONAL, Editorial Jurfdica Conasur, Santiago, pigs. 383 (1993).

41 PEREIRA, A. TEORIA CONSTITUCIONAL, Editorial Revista de Derecho Privado Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 329 (1987). En estas péginas sostienc el profesor Dereira; “Para que exista vida constitucional
lo minimo que bace falta & un blogue de libeviades mds bien negativas gue aseguren al ciudadano lo ausemcia de
interferencias indebidas en su drea ~inviolabilidzd de domicilio y correspondencia, no ser condenadp iin ser juzgade,
igualdad anse la ley, etc.-. mds un blogue de devechos mas bien afirmativas que le permitan participar en la cosa
priblica, libre-cleccion, asociaciiny reunion, devech a elegir 3 @ ser elegida, eic.- y controlar a lor gobernantes. A tods
ello hay que ariads una eficaz proteccion judicial Pere la cueseidn disia de ser pacifica.. Aquellos derechos sociales que
complementan los clisicos — ejemplo: dereche 2 un juicio justo v ademds, graveito- deben ser preservados, y los que no
son verdaderos derechas, sinp prestaciones o divectrices, deben ser colocados en leyes distintas a la Constirucidn. El poder
priblico debe tomar medidas para que el disfrute de Lz lbertades no sea patrimonso exclusive de Lt clase alta, peresin
confundsr tales medsdas con auténticos derechos o libertades, y sin tomar pie en elio para fortalecer el poder mis
todavia”
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de ¢l punto de vista de la modernidad que da origen a los derechos fundamentales.*
Sobre esta materia lo que dice ¢l profesor Peces Barba es especialmente iluminador en
cuanto al origen y efecto de estas doctrinas y vale la pena su transcripeion textual: “Sin
perjuicio del componente genérico cristiano y de la influencia evangélica en el humanismo
muchas veces marginado o perseguido por sectores oficiales de la Iglesia, que esid en la base
de la filosofia de los derechos fundamentales- el pensamiento oficial y el mayoritario de la
Iglesia Catolica en los paises influyentes de Europa ha tenido posiciones muty negativas en
nuestro tema. No hay que hacer, como veremos, ningiin esfuerzo para incluirla en este
apartady, al menos hasta 1941. Los textos principales del pensamiento pontificio donde la
Iglesia se alinea con el pensamiento contrarrevolucionario y en defensa del orden surgido en
el Congreso de Viena son las enciclicas: ‘Mirari Vos' de 15 de Agosto de 1832; ‘Quanta
Curd’ de 8 de Diciembre de 1864: ‘Quod Apostolici Munerss de 28 de Diciembre de 1878;
Diuturnum’de 29 de Junio de 1881; Humanum Gens de 20 de Abril de 1884; Inmortale
Dei’ de 1 de Noviembre de 1885, y ‘Libertas’ de 20 de Junio de 1888. Todavia un siglo
después de las grandes Declaraciones Americanas y Francesas de finales del siglo XVIII, s
ve una doctrina estable y consolidada de rechazo de la filosofia politica liberal, y también
socialista, y de la organizacién politica, el Estado de Derecho, surgido de ese pensamiento,
en cuyo seno se enmarcan los derechos fundamentales. Ese niicleo de pensamiento oficial
generard e impulsard y, a su vez, se sentird apoyado por el pensamiento catslico mayorita-
rio, neatomista en el mejor de los casos, integrista, o favorecedor del totalitarismo como en
el caso de la Accién Francesa de Maurras, o de los sectores catélicos que apoyaron al fascis-
mo en ltalia, al nazismo en Alemania o al franquismo en Espaia. Una caracteristica
comiin del pensamiento oficial de la Iglesia, y del pensamiento de esos catdlicos serd la
negacion de los derechos fundamentales. No se debe olvidar tampoco que la aparicion de
los textos poniificios sefialados obedece también a la necesidad de impedir el progreso de
un catolicismo liberal incipiente en Bélgica, en Alemania, en Ialia y, sobre todo, en
Francia”** Pricticamente todo lo que plantea el profesor Peces Barba es aplicable a nues-
tra realidad chilena y como podrd notarse, ya ha servido de inspiracién a este trabajo.

Pero el profesor Peces Barba en su obra hace un aporte también en cuanto a la delimi-
tacién de los términos vecinos a los derechos fundamentales, tales como derechos
subjetivos, libertades publicas, derechos humanos, derechos morales, derechos natu-
rales, etc.** Es entonces también en esta materia donde comienza la elaboracién mds
afinada de la concepcién acerca de los derechos fundamentales, porque como hemos
visto en las obras de los autores citados con anterioridad en este trabajo, se usan indis-
rintamente y de modo a veces confuso e irreflexivo todos estos términos conjunta-
mente, como si fuesen sindnimos. Para Peces Barba el derecho natural es una doctrina
juridica polfrica que supone dereches previos al poder y al derecho positivo, derechos

42 PECES BARBA, G. CURSO DE DERECHOS FUNDAMENTALES TEQRIA GENERAL Universidad Car-
los [1 Baletin Oficial del Estado Madrid 59-95 (1999).

43 Ibid supra 79.

44 Tbid supra 21-38.
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que se descubren por la razén en la naturaleza humana y que imponen limites a la
autoridad. Esta concepcidn prescinde de la historia y la realidad social y luego de la
critica historicista y positivista ha perdido acepracién en la discusidn constirucional.
Por su parte, los derechos humanos, al igual que los derechos naturales, tienen una
funcién politica, pero es diversa en su caso porque no sélo limitan lz autoridad sino
también sirven para dar legitimidad y constituyen una garantfa supranacional respec-
to de la dignidad, la libertad y la igualdad que se identifica con un sistema juridico
supranacional fundado en tratados. Los derechos subjetivos son un término mds téc-
nico que corresponde a una creacién dogmdtica del derecho alemdn en el siglo XIX y
se postulan como limites que el individuo puede ejercer respecto de la accion del
Estado, pero se hace presente su limitacién porque hoy en dia los derechos funda-
mentales implican también participacién o se ejercen respecto de otros sujetos priva-
dos, no solo respecto del Estado. Como muy cercana a a nocién de derechos subjeti-
vos se desarrolla en Francia [a nocidn de libertades publicas, que surge de las doctrinas
revolucionarias de 1789 para indicar con ella privilegios ciudadanos frente al Estado,
los que se identifican con los derechos de autonomia y no incluyen los derechos de
participacién ni los derechos sociales de contenido econémico. Los derechos morales
son una nocién mas reciente de origen anglosajén que proviene de la obra de Ronald
Dworkin y que se identifica con ideas cuasi-tusnaturalistas que definen los derechos
como triunfos de los individuos frente al Estado, que incluso se usa para referirse a los
triunfos de los individuos frente al poder de las mayorfas en gobiernos democrticos.
Supone una fusidn del derecho y la moral y no concibe 2 los derechos como enraizados
en el proceso histérico y social de su construccién. Finalmente, Peces Barba nos pro-
pore una concepcién de los derechos fundamentales, que es una nocién de derecho
positivo constitucional e internacional que supone un consenso moral y que incluye
toda clase de derechos, sean éstos de auronomfa, participacién u otros. En fin, no se
agora la discusién terminolégica en el trabajo de Peces Barba, pero si nos invita a ser
mds precisos en el uso de estos conceptos, lo que desde luego, por comparacién o
contraste, puede agregar claridad al debate constitucional chileno.

3.3. Historia del derecho positivo de los derechos fundamentales del
profesor Pedro Cruz Villalén:

Para Cruz Villalén los derechos fundamentales no se justifican en principios
fusnaturalistas, sino que son parte del derecho positivo en la medida que se produce
su consagracién constitucional,”> Asimismo, el profesor Cruz Villalén en una formu-
laci6n histérica muy pertinente, explica ciertos puntos concernientes a ideas de Carl
Schmitt que son muy criticos respecto de la Constitucion de Weimar. Segin el profe-
sor Cruz Villalén, para Schmitt los preceptos dedicados a las libertades individuales

SCRUZ VILLALON, P FORMACION Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, Revista
Espafiola de Derecho Constitucianal, Aro 9, Ndm. 25, 47-48 (1989).
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«giran en ¢l vacior, ya que dependen de una remisién al legislador, los que a su vez
tenden a objetivos sociales, calificandolos por esta razén de simples programas, debi-
do alo cual I parte dogmdtica de la Constitucion pierde su fuerza normativa, porque
en definitiva es el legislador como un ser arbitrario el que puede regular de cualquier
manera los derechos fundamentales quedando éstos reducidos a meras especificacio-
nes del principio de legalidad. Asf se concibe una forma de absolutismo constitucional
que tiene al Presidente como figura omnipotente y defensor de la Constitucion que
escapa al juego de control y de frenos y contrapesos que caracteriza el gobierno cons-
titucional # El propio Cruz Villalén desarrolla en su trabajo los principales antidotos
que se han pensado en contra de las criticas de Schmitt y que son particularmente el
principio de reserva legal contenido en la Constituciéa, la no afectacién del conteni-
do esencial de los derechos fundamentales y por supuesto, los sistemas de control
judicial de la Constitucién. En definitiva, el debate constitucional democrdtico va
gradualmente creando las mejores formas de garantizar estos derechos a través del
desarrollo del propio derecho constitucional positivo. En eso consiste precisamente la
justificacién de la nocién de los derechos fundamentales, que es antes que nada una
nocién de derecho positivo.

3.4, Caracterizacién juridica de los derechos fundamentales del profesor

Louis Favoreau.

La concepcion del profesor de Aix en Provence Louts Favoreau constituye una nove-
dad en ¢l Derecho francés y es recogida principalmente a partir de Jas nociones dog-
miticas que tienen su origen en el derecho alemdn y en el derecho europeo comunita-
rio actual”’ . Bl tema se desarrolla anunciando una particular nocién de los derechos
fundamentales, que como concepto debe incluir a todos los derechos o libertades
fundamentales reconocidos por la Constitucién y el derecho internacional.® Para
aplicar esta definicién a nuestra realidad debemos tomar en cuenta que hay derechos
fundamentales que tienen una configuracién diferente, por ¢l hecho de ser america-
nos y pertenecer a un sistema interamericano. Por ejemplo, lalibertad de expresién en
la tradicién latinoamericana, en particular en ef Pacto de San José de Costa Rica, no
admite censura previa, a diferencia del sisterna europee de derechos fundamentales en
materia de libertad de expresion.* Ademds, Favoreau construye su nocién de los dere-
chos fundamentales asignindole a ellos las siguienses caracteristicas principales:

46 CRUZVILLALON, I Op. Cit. pag.57.

47 FAVOREALU. L. er al. DROIT CONSTITUTIONNEL. Editorial Dalloz. 775-883 {1998).

48 Ihd supra 780.

49 PACTOQ DE SAN JOSE DE COSTA RICA, Antfeulo 13 n.2: “Libertad de Pensamiento y de Exprestdn. 2. El
ejercicia del deveche previno en el inciso precedente (pensamienta y expresion) no puede estar sujeto @ previa censurd
sino a responsabilidades ulreriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a)
el vespeta a los devechos  a la reputacidn de los demds, 0 b) la proteccidn de la seguridad nacional, el ovden piblico o la
satud o moral pitblicas”.
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a) Todas las libertades, constitucionales o internacionales son fundamentales, ya que
una vez protegidas constitucionalmente no se puede distinguir un menor o mayor
grado en cuanto a su cardcter fundamental. Esta propuesta dice relacién con que cl
derecho fundamental se hace inatacable de parte de los érganos estatales, incluyendo
a su vez una proteccién constitucional que incluso puede significar resistir el ataque
de las mayorias, por ejemplo, exigiendo quérum especiales para su modificacién.

b) No existe jerarqufa entre derechos fundamentales, aunque algunos tengan una
mayor proteccion que otros. Ante un conflicto se hard una ponderacién de los dere-
chos resolviendo la jurisprudencia cada conflicto particalar.

¢) El paso de la legalidad a la constitucionalidad como centro del sistema furidico
también afecta los derechos fundamentales porque se ha evolucionado desde un con-
cepto de libertades publicas o clasicas, consagradas en el caso chileno en [a Constitu-
cién de 1925, que como tales suponen una abstencién del Estado, su proteccién se
apoya en la ley y en los principios fundamentales del derecho mediante la interven-
cién de un juez ordinario; sus titulares son sélo personas naturales, s dirigen contra
el ejecutivo y finalmente sélo originan relaciones verticales, es decir, entre ¢l poder
pitblico y los particulares. En cambio, la nueva concepcién de los derechos funda-
mentales consagradas en la Constitucién del 1989 se enmarca en el esquemna de un
Estado de Derecho (supremacia constitucional), su proteccién se apoya en normas
constitucionales ¢ internacionales mediante la intervencién de un fuez constitucio-
nal, sus titulares son tanto personas naturales como juridicas, se dirigen contra el
ejecutivo, el legislativo e incluso el poder judicial, y originan relaciones horizontales y
verticales, es decir, producen también sus efectos en las relaciones entre particulares.

En la concepcidn europea los derechos fundamentales son, por una parte, derechos
subjetivos {es decir destinados a proteger intereses individuales y como tales exigibles
judicialmente), pero son también garantfas objetivas que forman parte consustancial
del sistema juridico. Asimismo, para {os efectos de su reconocimiento y garantia los
derechos fundamentales adoptan distintas formas caracteristicas que en su forma mis
primaria responde a la clasificacion de Georg Jellinek®®, que distingue derechos nega-
tivos, que suponen una abstencién del Estado; derechos positivos, que reclaman una
accidn por parte del Estado o derechos activos que dan a los individuos el derecho a
participar en |z formacién de la voluntad del Estado. Estos derechos también pucden
ser objeto de limitaciones o restricciones, lo que significa que no poseen un cardcter
absoluto.

50 Ver quizds la mefor exposicién sobre [a clasificacin de Georg Jellinek en ALEXY, R., TEORIA DE LOS DERE.
CHOS FUNDAMENTALES Centro de Estudios Constitucionales, Maddd 247-266 (1997), Otra explicacion
simple sobre funciones de los derechos fundamenrales en el derecho chileno en RUIZ-TAGLE, I PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES Y ESTADO EMPRESARIO, Revista de Derecho Piblico, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Chile 57 Vol, 62 (2600).
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Asimismo, los derechos fundamentales tienen generalmente un reconocimiento de
wtatus reforzadon que se puede manifestar de dos formas: por una parte, se pueden
establecer procedimientos de modificacién mds exigentes o, simplemente, se puede
prohibir la modificacién de estas disposiciones, argumentando alguna forma de
constitucionalidad superior. * Ademds existe respecto de los derechos fundamentales
la llamada lista o catalogo abierto, caso en el cual la Constitucién no establece una
enumeracion exhaustiva de derechos fundamentales, por lo que pueden agregarse otros
que no pertenecian a esta, verbigracia, EE.UU. Chile tiene un catélogo cerrado, por lo
que la ampliacién de los derechos fundamentales corresponde a la jurisprudencia; sin
embargo, los articulos 1°, 5 y su relacién con el articulo 19 n® 26 ofrecen cierta
posibilidad de ampliar el 4mbito de los mismos.

Por su parte, con respecto a la garantia de estos derechos Favoreau reconoce cinco
garantfas de fondo, entre las cuales cita en primer término, la aplicacién directa de la
Constitucién; segundo, 1a institucién de la reserva legal, que consiste en que el legis-
lador se reserva un dominio cuyo contenido o limites no pueden ser desconocidos por
¢l mismo o por otras autoridades: tercero, el respeto al contenido esencial del derecho;
cuarto, la regulacién constitucional de la suspensién de las garantias que tiene un
cardcter excepcional y condicionado y finalmente, en quinto lugar, el procedimiento
especial de reforma de la Constitucién.” Pero la concepcidn de Favoreau también
distingue las garantfas jurisdiccionales o procesales de los derechos fundamentales en
su relacién con la justicia constitucional y la justicia ordinaria y en ambas, las formas
de proteccién generales y las que son mds especificas.”

En cuanto al ejercicio de los derechos fundamentales y los tirulares de los mismos,
Favoreau no distingue segiin si éstos serin personas naturales o juridicas de derecho
ptiblico y privado, ¢ incluso cualquier grupo intermedio.** El derecho puede hacer
una distincién entre nacionales y extranjeros, y con respecto a los dltimos también se
distinguird entre aquellos en situacién regular y aquellos que no lo estdn, pero es de
notar que en Chile esa distincion sélo alcanza directamente al derecho a sufragio y a
ser elegido a cargos pblicos.” Ademis los derechos se podrdn dirigir tanto en contra
de quienes detentan el poder ejecutivo, el legislativo y el judicial como también en
contra de personas privadas.®

Finalmente, de acuerdo al profesor Favoreau, Jos derechos fundamenuales estdn limi-
tados por lo que {lamé Iz «colisién de derechos fundamentales», caso en el que dos

wn

1 Ver Ley Fundamental Repiblica Federal Ajemana.

Favoreaw, L. ihid supra 795-800. Todas estas garantias que Favorcau denomina como “garantfas de fondo y

forme™ existen en el derecho constitucional chileno actual.

53 Ibid supra 800-802.

34 1hid supra 803-809.

55 Constitucion Polftica de la Repiblica de Chile ver ¢l articulo 19 que dice: "Lz Constitucion parantiza z todas las
personas”. Ver articulos 13 y 14 de la Constirucién Politica de la Repiblica de Chile.

56 Favoreau, L. ibid supra 807-809.
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sujetos de derecho poseen derechos incompatibles, donde por ejemplo, uno invoca el
derecho al respeto y proteccidn a su vida privada y piblica, y otro, el derecho a la
libertad de expresién. En otros casos estén limitados por una necesidad de concilia-
cién entre derechos fundamentales y fines de interés general, como por ejemplo el
caso de prohibicién de huelga en ciertos rubros. Sin embargo, es conveniente rener
presente que todas las posibilidades de limitacién tienen a su vez sy propio limite, que
descansa en e respeto a la esencia del derecho.”

Como puede apreciarse, entonces, hay muchas ideas que podemos aplicar en el an-
lisis constitucional chileno y que surgen de las propuestas que en el contexto del
derecho comparado ha hecho ei profesor Louis Favoreau.

3.4. Teorla de los derechos fundamentales del profesor Robert Alexy:

La teorfa de los derechos fundamentales de Robert Alexy constituye ef intento mds
ambicioso de construir una explicacion comprensiva, aunque razonada, de esta mate-
ria. A veces la explicacién del profesor Alexy por su lenguaje y por el 4mbito de su
proyecto, nos hace recordar el esfuerzo de Hans Kelsen que, basdndose en las ideas de
Inmanuel Kant, Jeremy Bentharm y particularmente John Austin, concibié su teoria
pura del derecho El profesor Alexy nos propone una teorfa que se basa en el dere-
cho positive alemén, pero que se alza como una hipétesis de teorfa general de los
derechos fundamentales, que hace las correspondientes referencias a las tesis de Georg
Jellinek, W.N. Hohfeld, Ronald Dworkin y otros, y se funda en una metodologfa
particular que debe usarse para argumentar estas materias que se denomina teorfa
dogmitica® El profesor Alexy también distingue entre principios, valores, reglas y
normas constitucionales. La distincién entre reglas y normas se explica porque la
norma (que es una regla jurfdica) funciona como una regla vinculada a un derecho
fundamental y estard vinculada a dicho derecho fundamental si s posible argumen-
tar dicha vinculacion. Por su parte, la diferencia entre regla y/o principio en Alexy se
diluye porque ambos pueden llegar a ser normas en su relacién con lo que debe ser,
pero su diferenciacién se refiere particularmente a la mayor generalidad y al hecho
que Alexy concibe a los principios como una dlase particular de normas, que cumplen

57 1bid supra 809-812.

58 Ver KELSEN, HANS TEORIA PURA DEL DERECHO Editorial Porrua, México {1991}, KELSEN, HANS
TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESTADO Universidad Nacional Auténoma de México, Méxi-
co (1969) y KELSEN, H. TEQR[A GENERAL DE LAS NORMAS Hditorial Trillas, México (1994).

59 Alexy ibid supra 29-33. Alexy aunque reconoce que ¢ poco clare qué hace que una teorfa juridics sea dogmirica,
distingue res clases de doptnitica jurfdica: dogmidtica de dimensién analftica que se ocupa de la consideracidn
sistemdtico-conceprua! del derecho vilido; dogmatica empirica gue se refiere al conocimiento del derecho posi-
tivamente vilido y 2 la utilizacién de premisas empiricas en la argumentacion jurldica dogmidtica normativa
que trata [z orientacidn de la praxis jurldica, sobre todo de la jurisprudencia judicial y agrega que la ciencia del
derecho tienc que cumplir con dar cuenta de fas tres dimensiones,

60 Ibid supra 55, 75, 82-83, 138-172,
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la funcién especifica de ser mandatos de optimizacién.® Asimismo, la relacién entre
los valores y los principios constitucionales es muy estrecha y sdlo se distinguen por-
que los valores son la consideracién del aspecto axioidgico o lo que es mejor respecto
de un principio. En cambio, segin Alexy, las reglas per se sélo pueden ser cumplidas
0 no, lo que las hace diferentes a los principios y no admiten optimizacién.” Distin-
gue ¢l profesor Alexy entre derechos del tipo libertad e igualdad y presenta una com-
pleja explicacién justificando los derechos fundamentales que constituyen acciones
positivas del Estado. Rechaza toda jerarquia ordinal o cardinal entre valores o prin-
cipios de derecho fundamental.”” Finalmente trata con gran agudeza la argumenta-
cién relativa a los derechos fundamentales, explicando las nociones de afectacién,
ponderacién® y el efecto horizontal® de los derechos fundamentales sobre las perso-

9

nas particulares y también las garantias institucionales,” entre otras materias.

La teorfa de los derechos fundamentales de Robert Alexy es muy compleja y a veces su
nomenclatura y terminologfa dificulta su comprensién y aplicacién. Sin embargo,
algunas de sus categorfas pueden ser adaptadas con el objeto de comprender mejor ¢!
contenido de los derechos fundamentales en la Constitucién chilena. Por ejemplo, st
usamos la clasificacién que distingue entre reglas y principios y la adaptamos a las
disposiciones del articulo 19 de nuestra carta fundamental, podemos reconocer lo
siguiente: Son principios en la clasificacién de Alexy los N 1, incisos 1 y 2; N° 2
inciso 1; N° 3 incisos 1 y 2 segunda frase; N° 4 inciso 1; N° 5 parte del inciso 1; N° 6
inciso 6; N° 7 inciso 1; N° 8 inciso 1; N° 9 inciso 1 y 5; N° 10, incisos 1, 2, 3, 4,6y
7: N° 11 incisos 1, 2 y 4; N° 12 incisos 1, 4, y 5; N° 13 inciso 1; N° 14 es totalmente

61 Lbid supra 86. Estas explicaciones sobre [os principios como mandaros de oprimizacion admiten dudas porque los
principios no necesariamente pueden ser considerados coma clases de normas sino que tienen con ésas diferen-
cias mds marcadas. Ver 2 este respecro las tesis de DWORKIN, R, LOS DERECHOS EN SERIQ Editorial Ariel
Barcelona 61-223 (1984).

62 Ibid supra 138-157.

63 Ibid supra 87,

64 Ibid supra 331-494.

65 1bid supra 152-157.

66 Thid supra 160-161. Robert Alexy identifica la no satisfaccién de un derecho fundamental con lo que denomine
su «afectacions.

67 Ibid supra 157-172. El profesor Alexy sostiene en la pagina 163 que fa ley de la ponderacion « «una regla que
prescribe el extablecimiento de curvas de indifevencia corvecas (importancias velativas correctas)» y agrega en ia pigina
166 que si se acepta en la argumentacidn constirucional el concepto de principio, que ren la ponderacion no i
trata de una cuestion de 1odo-o-nada, sino de una tavea de optrmizacin.» Y concluye en la pégina 167 vel modelo de
lu penderacion como un tode properciona un eriteric al vincular la ley de Iz ponderacidn con la veoriz de la argumen-
wacidn juridica racional La ley de la ponderacion dice qué & lo que tiene que ser fundamentado racionaimentes. El
aexo con la escuela de retdrica jurldica vinculada 2 la concepcidn normativa de «argumentacion juridicar de la
cual el propio profesor Alexy es un reconacido represenrante, s la parre més absirusa y la menos convincznte de

su teorfa.

Thid supra 506-524. E! profesor Alexy denomina al efecto horizonzal de los derechos fundamentales como "resis
de fa irradiacién” lo que también recuerda al que Ronald Dworkin denomina «sfecto gravitacionan. Ver RUTZ-
TAGLE, D REVISION CRITICA DEL DERECHO Univesidad Nacional Andrés Bello, Sandago 216-218
1990)

69 Thid supra 471.

6
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un principio; N° 15 incisos 1, 5, 6: N° 16 inciso 1 y 2; N* 17 es totalmente un
principio constitucional; N° 18 inciso 1 y 3; N° 19 inciso 1 primera frase; N° 20
inciso 1y 2; N° 21 inciso 1; N° 22 inciso 1: N° 23 inciso I; N° 24 incisos 1 y 2 en
parte € inciso 9; N° 25 incisos 1, 2y 3 y finalmente el N° 26 es una regla en cuanto
regula, limita o complementa derechos fundamentales pero es un principio en cuanto
se funda en el principio de proporcionalidad de la afecracién.™

4, Conclusiones:

4.1) Ante todo, existe una tradicién constitucional chilena liberal y democritica que
se remonta a casi dos siglos de existencia y que ha dado las mejores explicaciones sobre
los derechos constituciorales en nuestro pafs. Esta tradicién jurfdica constitucional
debemos revisarla y rescatarla en sus fundamentos, para dar una explicacién consis-
tente del bloque constitucional dogmdtico que en la Constitucién chilena vigente se
refiere a los derechos fundamentales.

4.2) Existe en linea paralela una forma de argumentacién constitucional, que se des-
cribe en sus rasgos de origen y en su caracterizacidn como “pontificia”, de cardcter
intuitiva y con aspiracidn de servir como criterio total de resolucién de cuestiones
constitucionales, que en su forma ms extrema se presenta proponiendo una jerarquia
de los derechos fundamentales en un cuerpo de doctrinas que debe ser sometido a
critica severa. La crftica, por lo demis, nos muestra que es posible encontrar una
formulacién alternativa de doctrina constitucional y con arraigo en la jurisprudencia,
que responde a una forma de argumentacién mds razonada y que se propone a sf
misma como un criterio parcial de solucién. Para esos efectos, este grupo de doctrinas
hace suyas las nociones de delimitacién, ponderacién, posicién preferida, balance de
derechos fundamentales, etc.

4.3) En el estudio del derecho comparado y su contraste con la doctrina chilena
encontramos elementos muy valiosos para desarrollar todavia mejor un cuerpo de
doctrinas referidos a los derechos fundarnentales en la Constitucion chilena. Por ejem-
plo, se puede encontrar en la obra del profesor Peces Barba una critica a diversas
doctrinas relacionadas con los derechos fundamentales, entre ellas a las doctrinas con-
servadoras y pontificias y la delimitacién de los términos vecinos a los derechos fun-
damentales, tales como derechos subjetivos, libertades publicas, derechos humanos,
derechos morales, derechos naturales etc. En el trabajo de! profesor Cruz Villalén se

70 Elandlisis y Lz adapracion de las ideas del profesor Robert Alexy sobre los principios y las reglasa las disposiciones
constitucionales chilenas sc realizs en colaboracién can el alumna Anibal Concha. Los demds incisos de estas
disposiciones ne necesariamente son regias en fa clasificacién de Alexy, muchas de ellas son en verdad “reglas
incompletas”, es decir, reglas que para su concrecidn recurren a principios o  cancepros que semdnticamente son
abiertos y 2 que veces requieren de pincipios o valores para su definicién. Como se ve, entances, [a clasificacion
de Robert Alexy tiene un cardcter controvertido en su aplicacion,
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explica desde un punto de vista histérico la evolucién de los derechos fundamentales
y c6mo estas nociones se distinguen del derecho natural y responden a las criticas mds
conservadoras. Por su parte, el profesor Favoreau despliega en toda su actualidad con
una légica cartesiana los rasgos principales de la nocién de los derechos fundamenta-
les en el derecho positive francés y europeo de finales del siglo XX y su complejo
sisterna de garantfas, que ciertamente nos sirve para imaginarnos mejor nuestro pro-
pio sistema jutidico en esta importante materia. Finalmente, el profesor Alexy nos
ptopone una teorfa que se basa en el derecho positivo alemdn pero que se alza como
una hipdtesis de teorfa general de los derechos fundamentales, en la que haciendo las
correspondientes referencias a las tesis de Ronald Dworkin y otros, distingue entre
principios, valores, reglas y normas constitucionales. Distingue también entre dere-
chos del tipo libertad e igualdad y los derechos que consisten en acciones positivas del
Estado. Finalmente trata con gran agudeza la argumentacién relativa a los derechos
fundamentales, explicando las nociones de afectacién y ponderacién de los derechos
fundamentales que podemos adaptar al andlisis constitucional chileno. Todo lo ante-
rior viene a ser de la mayor relevancia para el desarrollo de una dogmdtica general de
los derechos fundamentales que se adecue a nuestra realidad constitucional. Esta rea-
lidad no puede seguir presentdndose a si misma como un caso raro. Ante todo, la
explicacién sobre la Constitucién chilena debe ser compatible con un futuro de vin-
culos estables con el mundo civilizado.
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