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l. FINES DEL -DERECHO

En la concepcién contempordnea, el Derecho es definido como
un sistema de normas juridicas positivas, vilidamente formulado
por la autoridad del Estado-Nacién, para regular la convivéncia
humana con certeza, eficacia v justicia,

De lo anterior fluyen tres elementos del Derecho que corres-
ponden a otros tantos objetivos y cuya investigacién implica la
utilizacién de métodos diversos.

El Derecho, en efecto, se manifiesta formalmente como un Sis-
tema de Normas Juridicas Positivas, orientado a lograr la segu-
ridad o certeza en la vida social. El estudio de este aspecto es
propio de la Dogmatica o Ciencia del Derecho Positivo. Pero a la
vez, el Derecho es establecido con la intencién de que sea un
Regimen Normativo Eficaz, porque es cumplido por acatamiento de
los destinatarios de sus mandatos, o bien, y en el caso contrario,
la autoridad lo impone coactivamente. A la Sociologia Juridica
incumbe el examen de este aspecto. Por tltimo, en el Derecho
- estd plasmado un Conjunto de Valores sobre el Hombre, la So-
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ciedad y el Estado, elegido por quienes dictaron las normas que
los encarnan y que, desde el punto de vista de la legitimidad,
debe ser confrontado con el parametro de la Justicia para eva-
luarlo. Es a la Filosofia a quien corresponde pronunciarse sobre
este aspecto L. '

RO B PRI O] JDLE ESS TRl SE NESTASY O

A la luz de lo expuesto se trata de examinar, con caracter pre-
liminar y mis para recibir sugerencias que formular proposiciones,
el articulo 19 N? 26 de la nueva Constitucién, cuyo texto es el
que a continuacién transcribo:

“Articulo 19.— La Constitucién asegura a todas las personas:

96°— La seguridad de que los preceptos legales que por man-
dato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos que ella lo autoriza,
no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Se exceptan las normas relativas a los estados de excepcién
constitucional y demds que la propia Constitucién contempla”.

Estimo que esta disposicién permite investigar cémo y en qué
medida en ella se funden las tres dimensiones que he sefialado
para el fenémeno juridico: reconocimiento formal de los derechos
en un texto positivo; recursos destinados a dotar de eficacia su
ejercicio, y constatacién de la existencia de valores que les dan
sentido.

3. HISTORIA FIDEDIGNA

Tanto en el texto elaborado por la Comision de Estudios que pre-
sidi6 don Enrique Orttizar, como en los que fueron difundidos
después, consta que se procuré dar especial seguridad y protec-
cién a los derechos y deberes reconocidos en la Carta.

1Para un desarrollo de estas proposiciones puede consultarse mi
ensayo “Epistemologfa Juridica”, publicado en el presente nimero del
Boletin de Investigaciones.
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A) En efecto, entre las metas u objetivos fundamentales para
la Nueva Constitucién se consigné, el 26 de noviembre de 1973,
esa idea al sostener que “la dignidad del ser humano, su libertad
y derechos fundamentales, son anteriores al ordenamiento juri-
dico, el que debe prestarles segura y eficaz proteccién”. Anélogo
predicamento fluye de aseverar que “como instrumento esencial
para la adecuada proteccién de los Derechos Humanos, la Cons-
titucién chilena establecerd mecanismos expeditos para prestar
eficaz e inmediato amparo al afectado, en todos los casos en que
una garantia de libertad o un derecho basico esté o pueda estar
amenazado, restringido o coartado por actos u omisiones arbitra-
rios de una autoridad o de particulares”. Lo mismo cabe decir
respecto de que la Constitucién “contemplard normias sobre la
interpretacién y aplicacién de la ley para lograr una efectiva segu-
ridad juridica y evitar que por la via de los resquicios, se burle
su finalidad”. En fin, se reitera la idea cuando se proclama que
“el Poder Judicial debe ser guardiin de los derechos humanos, a
fin de impedir que las garantias constitucionales carezcan de efi-
cacia juridica” 2.

B) Mis tarde, en el Acta Constitucional N¢ 3, de 1976, a tra-
vés de la Igual Proteccién de la ley en el ejercicio de los Derechos,
del Recurso de Proteccién y del Principio de Ininvocabilidad, se
avanzo en la misma direccion 3.

C) En el capitulo de los Derechos y Deberes Constitucionales
del Anteproyecto de Nueva Constitucién preparado por la Comi-

2 “Memordndum de la Comisién Constituyente con las Metas u
Objetivos Fundamentales para la Nusva Constitucién Politica de la
Reptiblica™, transcrito Actas Oficiales de la Comision Constituyente,
en Sesion 182, celebrada el 22 de noviembre de 1973, pp. 23, 25, 28 y 29.

3 Constltense el articulo 1° N? 3, el articulo 2° y el articulo 11°
inciso 1° del Decreto Ley N° 1.552. Acta Constitucional N° 3, publicado
en el Diario Oficial el 13 de septiembre d= 19786. :

El autor deja constancia de que deplora la supresién del inciso 1°
del articulo 119 citado, pues debié haber sido incorporado a la Consti-
tucién de 1980 para re}jorzar el principio de proteccién eficaz de los
derechos y libertades assgurados en ella, a través de una regla de her-
menéutica constitucional con sentido finalista. Reitero asi lo que sostuve
en “Bases para la Interpretacion Auténtica de la Constitucién”, pp. 295-
296, )Revism Chilena de Derecho, Vol. 6 Nos. 1-4 (febrero-agosto de
1979).
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sion de Estudio presidida por don Enrique Orthzar, se consigné
un péarrafo de Disposiciones Generales, cuyo articulo 27 era del
tenor siguiente 4:

Los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen
o complementen las garantias que ésta asegura o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en
su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impi-
dan su libre ejercicio. Se exceptian las normas relativas a los es-
tados de emergencia que la propia Constitucién contempla.

A propésito de los Estados de Excepcion Constitucional, en el
mismo anteproyecto aparece como N? 8 del articulo 46 una regla
segfin la cual “las requisiciones que se practiquen dardn lugar a
indemnizaciones en conformidad a la ley”. “También —agregaba
esa regla— dardn derecho a indemnizacién las limitaciones que se
impongan al derecho de propiedad cuando importen privacién de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio”.

En el articulo 69, inciso 2° del anteproyecto aludido, por tltimo,
consta que “las leyes que interpreten los preceptos constitucio-
nales no podran vulnerar el sentido de sus disposiciones y reque-
rirdn de quérum calificado”,

Para una correcta hermenéutica, til es recordar la génesis del
articulo 27 antes transcrito.

En efecto, habiéndose encomendado al sefior Enrique Evans la
elaboracién de un anteproyecto de aquel precepto, ¢l propuso uno
en que “las leyes que regulen o complementen las garantias que
asegura este capitulo, no podrin afectarlas en su esencia ni im-
poner condiciones o requisitos que impidan su efectivo ejercicio™®.
Fundando su proposicién, expresé el sefior Evans que “la forma
de enfocar el tema es en relacién con las leyes que van a com-
plementar la Constitucién Politica en materia de derechos consti-
tucionales, las leyes que van a regular el ejercicio de estas garan-
tias y las que puedan interpretar algiin precepto constitucional.

4 Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién: Anteproyecto de
la Nueva Constitucién Politica de la Reptblica (Santiago, mimeo, 18
de octubre de 1978).

5 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesibn N° 2123
celebrada el 19 de mayo de 1976, p. 2.
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Piensa que éstas serfan las tres formas de leyes que deberian estar
reguladas por este precepto en términos de que ellas no pudieran,
en caso alguno, ya sea al complementar el texto, al regular el
ejercicio de algin derecho o al interpretar algiin precepto cons-
titucional, afectar la esencia del derecho de que se trata, ni im-
poner condiciones y requisitos de tal naturaleza o entidad para
el ejercicio de ciertos derechos o garantias que, en la prictica, se
traduzcan en verdadera abrogacién de garantias constitucionales”.

En el debate subsecuente, el sefior Alejandro Silva Bascufiin
sefalé que “toda restriccién de la libertad establecida debe inter-
pretarse restrictivamente y de manera exclusiva en relacién con la
finalidad especifica con que se ha dictado el precepto y no con
otra inspiracién” 7, criterio que fue compartido por los demds
miembros de la comisién 8, '

El sefior Ortzar, por su parte, precisé que “esta disposicién
habria que hacerla extensiva a las leyes que interpreten el texto
constitucional, de acuerdo con lo que habia sefialado €l propio
sefior Evans” y que, ademds, se podria adicionarla con la palabra
“tributos”, entregando consecuentemente como proposicion de la
mesa la que copio a continuacién: “Las leyes que interpreten,
regulen o complementen las garantias constitucionales que asegura
este capitulo no podrin en caso alguno afectarlas en su esencia
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su efec-
tivo ejercicio” ®,

Ante una sugerencia del sefior Evans, la comisién acordé dejar
constancia de que “la regulacién, complementacién o interpreta-
cibn de las garantfas que asegura la Constitucién corresponden
exclusivamente al 4mbito de la ley”, como asimismo, que “ni el
poder administrador ni ningtn otro poder ptiblico pueden atri-
buirse la facultad de regular, complementar o interpretar las
garantias que asegura el texto constitucional” 19,

Acuerdo hubo también en la comisién para aceptar la precisién
del sefior Ortizar en orden a dejar bien en claro que la frase

6Id., en p. 3,

71d., en p. T. :
81d., Sesicn N° 213?, celebrada el 20 de mayo de 1976, en p. 18.
9 Id., Sesién N° 2122, cit. en p. 9.

10 fd., en p. 10. E :
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“en los casos en que la Constitucién lo autoriza”, solamente rige
respecto de las disposiciones que “limiten las garantias que ella
asegura” 11,

Al sefior Silva Bascufiin, en fin, se debid la introduccién de la
referencia explicita a los estados de emergencia, “de manera que
se entienda que el precepto rige fuera de los limites permitidos
dentro de los regimenes constitucionales de emergencia, porque,
entonces, (uiere decir que el principio general estd afectado y la
excepcién estaria relacionada con una u otra de las limitaciones
a ciertas libertades, dentro de los regimenes de emergencia que
establezca la propia Constitucién” 12.

D) Aunque el Consejo de Estado “tomdé como base para su
informe el proyecto elaborado por la Comisién de Estudio de la
nueva Constitucién Politica” 13, en mi opinién le introdujo algunas

S

modificaciones positivas y otras lamentables. Entre las ultimas se
encuentra la eliminacién del articulo 27 ya reproducido, porque
a juicio de la mayoria del Organo Consultivo era superfluo 14,

E) Finalmente, el 11 de agosto de 1980, fue publicado en el
Diario Oficial el texto de la Constitucién que, sometida a ratifi-
cacion plebiscitaria el 11 de septiembre del mismo afio %, con-

11 Jd., Sesitn N2 214%, celebrada el 25 de mayo de 1976, en p. 2.

12 [d., Sesiém N¢ 213%, cit. en pp. 4-6.

13 Informe del Consejo de Estado recaido en la consulta formulada
por S. E. el Presidente de la Reptiblica, acerca del Anteproyecto sobre
nueva Constitucidn Politica del Estado, p. 13 (Santiago, mimeo, 1° de
julio de 1980).

141d., en p. 57.

Cabe agregar que el articulo 27 fue suprimido con el voto en contra
del sefior Ortiizar, solamente; se abstuvieron los sefiores Ciceres, Coloma
y Medina.

15 E]l resultado oficial del plebiscito celebrado el 11 de septiembre
de 1980 fue anunciado por el Contralor General de la Reptiblica y
Presidente del Colegio Escrutador Nacional, don Osvaldo Iturriaga Ruiz,
el 15 de octubre del mismo afio y publicado en la prensa de Santiago
el dia siguiente. De acuerdo con esa informacitn, los resultados oficiales
fueron los que se indican a continuacibn:

Votacidn Si En Blanco Total Votacién No Nulos Tot. General

4121.067 83812 4204879 1893.420 - 173569  6.271.868
65.71% 1,33% 67,04% 30,19% 2.77% 100%
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tiene normas que perseveran en la linea aludida'®, De esas nor-
mas, la transcrita me interesa examinar aqui en su sentido objetivo.

Debo precisar que, en mi criterio, tal sentido coincide con la
finalidad de la norma, la que se comprende integrando los tres
elementos mencionados y no desvinculdndolos, para privilegiar un
ya sobrepasado positivismo, o el mero empirismo sustentado por el
sociologismo o la pura deontologia juridica.

4, DERECHO COMPARADDO

Al dictar la norma citada, el Poder Constituyente chileno se ins-
pir6"7 en el articulo 19 N% 1 y 2 de la Ley Fundamental de
Alemania Federal, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 19. 1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fun-
damental, un derecho fundamental puede ser restringido por la
ley o en virtud de una ley, ésta deberd tener cardcter general y
no ser limitada al caso individual. Ademés, deber4 citar el derecho
fundamental, indicando el articulo correspondiente.

2. En ningin caso un derecho fundamental podréd ser afec-
tado en su esencia.

Aunque no es igual a la regla reproducida, lo concreto es que
de alli se tomé la idea de proteger-en su esencia los derechos, a

Por otra parte, de conformidad con cifras estimativas elaboradas por
el Tnstituto Nacional de Estadisticas al 30 de junio de 1980, el derecho a
sufragio en el plebiscito corresponderfa a 6.753.656 personas, o sea, el
60,82% de un total nacional de 11.104.293 habitantes (El Mercurio, 12
de agosto de 1980).

El 21 de octubre del presente afio, el Presidente de la Repiiblica
promulgé la nueva Constitucién, la que entrard en vigencia el 11 de
marzo de 1881.

16 Por ejemplo, el articulo 1° incisos 3% y 49, el articulo 5° inciso 29,
los articulos 6%, 72, 8% y 99, el articulo 19 Nos. 39, 49, 79, 9°, 18?,
199, 20°, 21° y 229, los articulos 20 y 21, los articulos 39 a 41 y la
disposicion transitoria vigésimo cuarta, el articulo 57, el articulo 66, el
articulo 73, el articulo 78, el articulo 80, el articulo 82 en varios de sus
nameros, el articulo 88 y el articulo 90.

17 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesibn N° 1487, ce-
lebrada el 26 de agosto de 1975, Anexo de Documentos, p. 27.

111



la cual pronto se agregd la prohibicién al legislador para imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio 18.

5 ANALISIS DE LA DISFOSICION

A) La Constitucién “asegura (..,) la seguridad”, redaccién que
es defectuosa y con sentido retorcido. Para obviar tales defectos,
bastaba proclamar que ella “asegura a todas las personas (...)
que los preceptos legales que por mandato...”, etc., o bien, usar
un término sinénimo como el de certeza.

Al margen de estas consideraciones, interesa destacar que la
seguridad reconocida a todas las personas es el fin esencial asig-
nado al Derecho en su concepcion positiva.

B) La disposicion esta referida sélo a preceptos legales y
varias observaciones surgen sobre el particular.

Son, para comenzar, preceptos legales de toda especie, inclu-
yendo las leyes interpretativas, la legislacién delegada, los tratados
y toda otra norma que tenga fuerza material de ley en el régimen
juridico chileno. Para este efecto, menester resulta examinar el
catdlogo contenido en el articulo 60 de la Constitucién y relacio-
narlo con lo prescrito en el articulo 32 N? 8 de ella. Cabe observar
que es atribucién del Tribunal Constitucional, conforme al articulo
82 N? 12, resolver sobre la constitucionalidad de los Decretos
Supremos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a materias
que pudieren estar reservadas a la ley.

Son, enseguida, preceptos legales de cualquier jerarquia, inclu-
yendo las leyes orgdnico-constitucionales, las de quérum calificado
y las comunes. Ninguna diferencia ni discriminacién formulé al
respecto el Poder Constituyente, siendo por ende improcedente
establecerlas en sede interpretativa, porque lo prohibe el articulo
19 N? 1, y se opone a una méxima aceptada en la légica juridica.

Son, en tercer lugar, preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen “las garantias™ que ella
“establece”. He aqui una doble impropiedad de lenguaje, pues, se

18 Supra, notas 4 y 5.
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alude a los derechos subjetivos inherentes a las personas, los que
la Carta se limita a reconocer y asegurar si, como parece inevi-
table, me atengo a los articulos 19 y 5¢ del Capitulo I de ella.
Impropiedad también existe en la referencia a las garantias, ya
que ellas son las acciones y recursos consagrados para defender
los derechos, las libertades, las igualdades y las inviolabilidades,
aplicando la taxonomia tradicional en materia de derechos huma-
nos reconocidos en las Constituciones.

O bien, son preceptos legales que limiten las garantias en los
casos en que la Constitucién lo autoriza. Aqui cabe hacer una
alusién a la historia fidedigna, pues ella prueba que la norma
surgi6 a propésito de Derecho de Propiedad, cuando se capto
que limite no es lo mismo que privacion, y el sefior Julio Philippi
propuso, entonces, diferenciar ambos conceptos con la idea de
esencia, compatible sélo con el primero de ellos. Agregé que tal
idea no era extrafia a nuestro régimen juridico, desde que el
Cédigo Civil la recogi6 ¥ en el articulo 1444, al distinguir en
cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza y las puramente accidentales, siendo de esencia aquellas
cosas sin las cuales o no produce efecto alguno o degenera en
otro contrato diferente. Este origen del precepto explica por qué
el articulo 41 N¢ 8 de la Carta es el tinico que se refiere especi-
ficamente a la esencia y lo hace a propésito del Derecho de Pro-
piedad. Después, la Comisién de Estudio acordé ampliar este
margen restringido, aplicando la norma protectora a todos los
derechos reconocidos en la Constitucién y no sélo en su articulo
1920, Pues y en efecto, los derechos y libertades que pueden ser
afectados en su esencia no son tnicamente los contenidos en el
Capitulo III, sino que, también y quién sabe si mas trascenden-
tales que aquellos, todos los que constan en la Carta, tratese de
gobernados frente a gobernadores o de éstos y aqueéllos entre si.
La historia fidedigna es convincente en este punto, ya que, entre

19 Supra, nota 17 en pp. 27-28. Ademis, Sesién N¢ 1497 celebrada
el 2 de septiembre de 1975, en pp. 3-4, y Sesion N° 150%, celebrada el
4 de septiembre de 1975, en pp. 10 a 22.

20 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesin N® 1559,
celebrada el 2 de octubre de 1975, en pp. 4 a 23, y Sesién N 1562,
celebrada el 7 de octubre de 1975, en p. 6.
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otros ejemplos, se dio el del Poder Judicial amenazado en la
esencia de su independencia al ser violado el principio de sepa-
racién de poderes 21,

Pero los preceptos legales que interpreten la Constitucién, dcaben
en la restriccién analizada? El sefior Orthzar lo dijo asi, redact6
la norma incluyendo a las leyes interpretativas y en ese entendido
lo apoy{’) la Comisién. Después, sin embargo, la proposicion desa-
p’mcuo en el informe del Consejo de Estado, el cual fund6 su
opmlon en argumentos que revelan falta de comprensién de la
regla 22, Pienso, no obstante, que hay que entender incluidas a
tales leyes y asi, por de pronto, se desprende del articulo 63.
Tampoco se hace distincién en los articulos 80, 82 y 83. En defi-
nitiva, es claro que regular, complementar o limitar serd siempre
materia de interpretacién y sélo asi podrin ser esas tres opera-
ciones diferenciadas —primero por el autor del precepto legal y
después por el 6rgano jurisdiccional que se pronuncia sobre su
constitucionalidad— de una mera privacién o violacién del derecho
o libertad de que se trate,

C) De otra parte, no cabe duda de que la competencia para
regular, complementar o limitar los derechos le es reconocida al
legislador sélo cuando existe un mandato expreso de la Constitu-
cién o si se trata de un caso también explicitamente autorizado
por ella. Esto quiere decir que, en principio, €¢s constitucional-
mente inobjetable una ley que regula, complementa o limita los
derechos subjetivos s6lo si es dlr_tada sobre la base de un man-
dato o autorizacion previo y expreso del Poder Constituyente
para esos efectos. O sea, los preceptos legales no pueden regular,
complementar o limitar los derechos y libertades sin orden o per-
miso expreso del Poder Constituyente. He aqui, por ende, una
garantia de seguridad que obliga a una interpretacién restrictiva.
Entre otras consecuencias, lo anterior permite aseverar que, de no
cumplirse lo indicado, esos preceptos legales serian inconstitucio-
nales y vulnerarian la esencia y libertad que asegura la norma
consultada. Concretamente, opino que serfa inconstitucional un
precepto legal que, interpretando extensivamente el texto consti-

211d., Sesibn N? 150%, celebrada el 4 de septiembre de 1975, en
p- 16.
22 Supra, nota 14.
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tucional, establezca una restriccién a los derechos fundamentales
en donde no existe una clara y explicita autorizacién o mandato
previo del Poder Constituyente.

D) Se excluyen de lo anterior las normas distintas y los actos
inferiores a los preceptos legales. En la historia fidedigna quedo
formal constancia de tal sentido 23, y el texto asi lo~sefiala. Para
ellos, en efecto, fueron ampliados y creados, respectivamente, los
recursos de amparo y proteccién, aunque las reglas que el Cédigo
de Procedimiento Penal contempla para el primero, superlativa-
mente el limite que sefiala su articulo 308, podrian ser revisadas
para determinar si respetan la esencia de los derechos constitu-
cionalmente reconocidos.

E) Un breve comentario haré sobre las prohibiciones. Recaen
ellas tanto sobre el legislador propiamente tal como sobre quien
por autorizacién suya legisla. Desde este dltimo punto de vista,
cabe recordar que, con sujecién al articulo 61 en relacién con la
disposicién transitoria vigésima primera, letra b), la autorizacién
por el Congreso o la Junta de Gobierno al Presidente de la Re-
piblica para que dicte disposiciones con fuerza de ley, no puede
extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni el
plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantfas
constitucionales o que deban ser objeto de leyes organico-consti-
tucionales o de quérum calificado.

6, LA ESENCIA DE LOS DERECHOS Y 85U
LIBRE EJERCICIO

Llego al punto mas dificil de resolver. ¢Cuél es la esencia de un
derecho subjetivo y en qué consiste su libre ejercicio? Hay varias
posibilidades de respuesta, algunas de las cuales resumo en seguida:

Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, la esencia
de un derecho subyace al orden positivo en que se lo formula y
lo trasciende. Cualquiera sea la concepcién juridica que se adopte
con excepcién de lo positivo-formal, siempre la esencia de los
Derechos Humanos es anterior y superior al ordenamiento en

23 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesién N¢ 2123,
celebrada el 19 de mayo de 1976, en p. 10.
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sentido objetivo. Adoptando el dngulo del Derecho Positivo, la
esencia es la que el mismo sistema de normas fundamentales
describe o autoriza deducir o inferir de su texto. La Sociologia
Juridica, en fin, no trabaja con esencias, pero permite constatar
cudles son las incorporadas a las normas y el sentimiento que de
ellas tienen las autoridades y la comunidad. Creo en la necesidad
de una integracién arménica a través de la jurisprudencia cons-
tructiva. O sea, en la correlacién de la norma positiva con la
realidad social y la justicia, determinando la ponderacién de estos
ultimos dos elementos el sentido de aquélla, cuando es necesaria
la hermenéutica para dilucidarlo.

En general, es menester comenzar examinando el texto para
determinar si contempla el nucleo del derecho o libertad reco-
nocido, o si, por el contrario, se limita a mencionarlos. Cuando
el nicleo de un derecho subjetivo estd ya en el texto de la Cons-
titucion, debe ser interpretado para fijar su sentido. Esa inter-
pretacion tiene que ser extensiva en favor del titular del derecho
y restrictiva respecto de la competencia asignada a la autoridad
legislativa para regularlo, complementarlo, limitarlo o restringirlo.
La Constitucién de 1980 contempla, como regla general, el ntcleo
de los derechos y libertades reconocidos, aunque -en casos como
el de la libertad ambulatoria y el derecho de propiedad se extiende
en su desarrollo, desconfiando de la obra legislativa ulterior.

Y si, por el contrario, el nticleo no estd en la Constitucién, la
que sélo nombra un Derecho y no proporciona elementos para
configurarlo? En esta hipétesis, grave por la amplia indetermina-
cion del discurso normativo, no creo que la discrecionalidad del
legislador quede por tal defecto legitimada. Antes bien, entonces,
es imperativo proceder a la integracién o creacién juridica para
colmar los vacios mediante una interpretacién teleolégica con-
gruente con los Principios Generales del Derecho y la Equidad.
En otras palabras, no hay lagunas en la Constitucién ni puede
haber en ella resquicios.

Tampoco puede el legislador impedir el libre ejercicio de los
derechos reconocidos. ¢Cuindo surge tal impedimento? Reconocido
el Derecho subjetivo, su ejercicio no puede ser esencialmente limi-
tado, y ello ocurre cuando los preceptos legales que por mandato
de la Constitucién regulen, complementen o limiten los derechos,
igualdades, libertades o inviolabilidades reconocidos impongan
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condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
‘En otras palabras, si para el Titular no hay manera de que pueda
realizar lo que el Derecho subjetivo lleva consigo, imposibilidad
que resulta de la desproporcién entre las restricciones establecidas
por el legislador para cumplir los fines de la Constitucién, por
“una parte, y el libre ejercicio de los derechos subjetivos en ella
reconocidos, por otra 24, En sintesis, creo que éste es un problema
cualitativo y no cuantitativo.

La Jurisprudencia es la que debe modelar tales conceptos, por-
que es tarea de interpretacién. Esta tiene que ser hecha buscando
el sentido objetivo y que, como dije, es la finalidad de las normas
no en Si mismas, sino que conectadas con la evolucién social y la
idea de justicia también progresiva, El Capitulo I de la Consti-
fucién se torna aqui capital, como lo habria sido un preambulo,
de haber existido.

7. SANCIONES Y RESPONSABILIDADES

La sancién a la transgresion de la norma constitucional por el
legislador es la nulidad para el caso, de acuerdo con lo prescrito
en los articulos 69, 7° y 80. Ese no es, sin embargo, suficiente
castigo y serd necesario conocer la legislacion complementaria
para ponderar si las responsabilidades y demds sanciones que ella
contemple son o no un adecuado correctivo.

(Y cu4l serfa la sancién si es en un proyecto de precepto legal
que se comete la infraccin? Con respecto al Tribunal Constitu-
cional, su intervencién implica que mo puede nacer el precepto
legal que, en el proceso de formacién, ha sido impugnado de
inconstitucional y asi tal magistratura lo deja establecido, conforme
al articulo 82 Nos. 1?2 y 29; 32, 6° y 12°

8. EXCEPCIONES
Los articulos 39 a 41 y la disposicién transitoria decimocuarta
son claros en cuanto casos de excepcién a la norma entendida.
24 Ekkehart Stein: Derecho Politico, pp. 65 y 247-250 (Madrid,
Aguilar, 1973).
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Pero dqué quiere decir “y demas (casos) que la propia Consti-
tucién contempla”, en el inciso 2¢ del articulo 19 N° 267 ¢Cuales
son esos casos?

Tienen que ser, obviamente, situaciones expresamente previstas

en el texto de la Constitucién y no referidas a estados de emer-
gencia. Deben ser, asimismo, casos distintos de los mencionados
en el inciso 1° del articulo 19 N? 26, dCudles son, entonces, esos
casos que autorizan afectar un derecho en su esencia o limitar asi
también su libre ejercicio? Preliminarmente, me parece que la
excepcién podria referirse a los articulos 8¢ y ¢, 19 N? 15, y
19, 23 y 57. No encuentro en la Carta otras situaciones andlogas
Y creo que, por las razones expuestas, no es admisible crearlos
sobre la base de suponer que estin implicitos en ella.

9. caranTiAS

Las acciones y recursos son variados, pudiendo clasificarlos en
mecanismos preventivos y represivos, por una parte, y de efectos
generales o particulares, de otra,

La Contraloria General de la Reptiblica es un mecanismo pre-
ventivo, general o particular segin la representaciéon que formule,
que en el articulo 88, con las innovaciones ahora introducidas a
sus facultades, puede resultar muy efectivo, especialmente en la
fiscalizacion de una potestad reglamentaria que pasa en lo prin-
cipal a ser casi potestad legislativa.

El Tribunal Constitucional es un mecanismo preventivo que
puede obrar de oficio o no, siendo sus efectos generales y, en
ciertos casos, excluyentes de una ulterior revisién de la constitu-
cionalidad por la Corte Suprema, al tenor del articulo 83.

En las materias de que conozca o que le fueren sometidas en
recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro
tribunal, la Corte Suprema puede obrar como un mecanismo re-
presivo, de oficio o no, para defender la esencia de un derecho
y su libre ejercicio. Pero los efectos de las declaraciones de tal
Corte son relativos. Obviamente, la eficacia de la inaplicabilidad
dependerd de que el Tribunal Supremo supere su concepcién
exegética y formal de ese mecanismo.
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Creo que al conocer de las materias de casacion y, por ende,
~de interpretacién de las normas positivas, se abrird una amplia
opcion en favor de la supremacia constitucional, aunque con
alcances relativos, Cabe esperar que todos los jueces asuman con
imaginacién y coraje estos cometidos, obrando con cabal distineion
entre la declaracion de inaplicabilidad que incumbe sélo a la
Corte Suprema, de un lado, y la prescindencia en sus fallos de
preceptos legales inconstitucionales invocados por las partes, fa-
cultad que siempre han tenido y que los articulos 6% 7° y 19
- N? 26, ahora confirman.

En el articulo 66 relacionado con el articulo 57, inciso 6°, se
encuentra otra posibilidad de actuacién que puede resultar efectiva.

Todos los mencionados son mecanismos de control de la supre-
macia y el articulo 19 N 26 es, en sf, una norma de supremacia
constitucional, probablemente la mas amplia y sustantiva que en
el texto de una nueva Carta se encuentra.

1. CONCLUSIONES

En la nueva Constitucién hay mds garantias frente a los proyec-
tos de preceptos legales que ante las leyes una vez vigentes. Pre-
venir méis que reprimir seria una explicacién de esta situacién. La
declaracién de inconstitucionalidad, que propuso normar la Comi-
sion presidida por Enrique Orttizar, habria permitido solucionar
dicho inconveniente. En este como en otros tdpicos, la intervencién
del Consejo de Estado no fue afortunada, debilitando la seguridad,
eficacia y justicia del ordenamiento juridico.
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