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Capitulo 11
Entre el iusfundamentalismo
y la democracia

PasLo Ruiz-TacLe

Fiste capitulo explora las ideas que se han desarrollado en Chile en torno a
los derechos constitucionales y muestra como estas ideas no han coincidido
necesariamente con la concepeién mas actualizada y comprehensiva de esos
derechos. Para este efecto examino, en primer lugar, la tradicion constitucional
chilena y la distingo de doctrinas constitucionales de cardcter e inspiracion
“pontificia”. Estas tltimas se caracterizan por ser intuitivas y, por aspirar a
servir como criterio total de resolucion de el universo o la clase completa de
cuestiones constitucionales en todo tipo de procedimientos. El caso mds extre-
mode este grupo de doctrinas aboga por una supuesta jerarquia de los derechos
constitucionales. En segundo lugar, identifico un conjunto de doctrinas alter-
nativas de principios democraticos y republicanos, que se describen como de
cardcter mas razonado y con alcance parcial, asi como su expresion doctrinaria
y jurisprudencial. Finalmente, reviso algunas ideas sobre la nocion de dere-
chos fundamentales en el derecho comparado que han desarrollado autores
como Antonio Pereira Menaut, Gregorio Peces Barba, Pedro Cruz Villalon, Louis
Favoreu y Robert Alexy. Mi intencion es comparar éstas con el derecho constitu-
cional chileno y, en definitiva, comprobar su afinidad y posible aplicacion en
nuestro sistema juridico.

1. La tradicion constitucional chilena y los derechos
fundamentales

El capitulo [ del texto constitucional vigente en Chile requiere una explica-
cion y una dogmatica ms completa porque su contenido es especialmente
relevante para entender nuestra carta fundamental (Alexy, 1997: 29-34) . Con-
viene tener presente que hay diferencias entre este capitulo y los capitulos
similares de las constituciones chilenas anteriores. Estas diferencias se extien-
den no solo respecto de los derechos reconocidos respectivamente en cada una
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as, 8 ] < ién se refieren a las formas en ¢ UEC SC Co o 1 &r.— uta ide 5 1
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n“:.znl.?:‘. esta concepeion de los derechos fundamentales, estimo que lai
itucional de los derechos del texto vigente, con toda su novedad, { :M -

cipada en sus principales rasgos en la obra de Gabriel Amundtegui'™ anti- Nuestra _:.nwcln constitucional ﬁ:&n o:.e:&ﬁ.r.:”. no solo como Ia historia
BUT, @ nuestro de la construccién de los Grganos del Estado. También puede explicarse como
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una continua tension entre diversos derechos fundamentales. E
por ejemplo, encontramos una forma de argumentacion constitucional centra-

rlos derechos de ibertad de culto y de conciencia frente a las prerrogativas
de la Iglesia catolica. La libertad de ensenanza cs el derecho fundamental en
quese parapeta la Iglesia. Esta tension se resuelve parcialmente con la separa-
cionde Iglesia y del Estadoen 1925, y se extiende mis tarde con la dictacion de
lanueva ley de libertad de culto consagrada recién en 199"
Casi en una linea paralela, desde el siglo XIX hasta mediados del siglo XX,

Amunitegui analiza ¢ ué son y de qué manera se estructuran los derey
144 Zaq ! Ju 1 de rechos
| - birikra -~ 3
constitucionales en el contexto de su explicacion acer ca de la esencia de ro-
¥ a del P
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Jaargumentacian constitucional en Chile se concentra en el esfu 1erZ0 por termi-
nar con el sufragiocensitario y el fraude clectoral y por la ampliacion progr
e los derechos civiles y politicos'. Pero la tension mas caracteristica se da

ipalmente durante la vigencia de la Constitucion de 1925 y esti centrada

la discusion sobre las prerrogativas que. reconocen los derechs clasicos

frente a las necesidades econbmicas y sociales. En particular la tension se pro-

duce en torno a la propiedad y las sucesivas experiencias de reforma agraria,
eintervencion de la economia, la banca y la ind
la gran mineria del cobre (Evans, 1999: 213-231). Durante el régimen \ militar
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_total porque supone que todos los conflictos se deben solt

(Insunza y Mufioz, 2001).

A partir de esta historia de tensiones en la doctrina constitucional chileng S0
han desarrollado dos grandes posiciones en torno a los derechos fundameng.
les y que podemos caracterizar del modo siguiente:

como también la tension entre el derecho a la vida y la autonomia Persong]
vida ONOMIA_persong
S~

2.1. Concepcion constitucional de cardcter intuitivo, total ,
jerarquizada

Para esta concepeion constitucional acerca de la dogmatica de los derechog
lo principal es expresar el juicio del individuo que no reconoce un criteri
uniforme comunicable conforme al cual tomar sus decisiones morales. Se trata
de un derecho constitucional que se concibe como encerrado en i mismo, o

como inspirado en consideraciones extra constitucionales que no se hacen del
todo explicitas. Se asumen como propias, por ejemplo, doctrinas de origen pon-
tificio basadas en las enciclicas papales y muchas veces se acepta su aplicacion
de mancra inmediata. Lo anterior produce una forma de argumentacion cons-
titucional que a veces no se enriquece con el didlogo o el debate con otras visiones
de derecho. Es una concepcion intuitiva, es decir, no responde a un eriterio de
derecho positivo, sino que emana de una intuicién opuesta a lo razonado pu-
blicamente. Esta vision posee también la caracteristica de responder a un criterio

1cionar de una misma

manera, y que todos los 6rganos deben resolver estos conflictos del mismo
modo sin discriminar entre diversos tipos de procedimientos.

@E?:a:. Silva Bascunamn), profesor de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, es el'mas destacado exponente de esta doctrina “pontificia”. Al refe-
rirse a la Constitucion de 1925, Silva Bascuiian explica como esta siguio la
tendencia predominante del constitucionalismo clisico en cuanto a los dere:
chos y deberes de los individuos. Pero postula que la realidad de estos derechos
“brotan de la naturaleza del hombre”, haciendo asi suya una concepeion
iusnaturalista de los mismos (Silva Bascufidn, 1963: 205). Silva Bascufian tam=
bién hace suya la nomenclatura dogmatica de derechos y garantias
constitucionales y sostiene que la Constitucion de 1925 se refiere a estas garan-
tias no solo para asegurarlas, sino también para expresar los limites de 54
extension o ejercicio, porque no pueden quedar entregados al capricho (ibid:
206). Agrega que la Constitucion de 1925 no restringe el amplio uso de la liber”
tad, sino que castiga el ejercicio contrario a derecho y enuncia diversos criterio$

por los cuales la Constitucion los restringe. Entre estos destaca, en primer lugat
. . . o (™ P
la necesidad de impedir que el uso del derecho de unos destruya o menose abe
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ol derecho de otros; en segundo lugar, lo que denomina el encaminamiento de la
_ua_‘mc:s a su pleno desarrollo temporal y trascendente; y en tercer lugar,
las restricciones que emanan del orden piiblico y el bien comun (ibid: 207).
gilva Bascufidn reconoce diferencias entre los derechos constitucionales que
tienen limitacion constitucional, aquellos derechos cuya limitacion es de orden
legal, y los que se limitan segtin la Constitucion de acuerdo al orden pablico o
Jas buenas costumbres (ibid: 207-208). Finalmente, sostiene la importancia de
los recursos juridicos respecto de estos derechos y los clasifica en libertades e
jgualdades, admitiendo que existen derechos como el de asociacion que son
por naturaleza de cardcter social (ibid: 209).

Recientemente, Silva Bascuiidn, en su obra mas comprehensiva, utiliza una
terminologia que incluye la nocion de derechos individuales y la de derechos
politicos, y también adopta la clasificacion de libertades e igualdades para
reiterar su postura iusnaturalista y hacerla extensiva a la nocion de derechos
humanos'”. En todo caso, la posicion de Silva Bascuidn es altamente discursiva.
Por su cardcter intuitivo y total se refiere mas bien a su justificacion de sus
limitaciones o restricciones y a la aplicacion homogénea de las nociones que
~ propone respecto de todo tipo de procedimientos constitucionales.

Influido ciertamente por Alejandro Silva Bascuiidn, Envique Evans, quien tam-
bién ejerci6 su citedra en la Pontifica Universidad Catlica de Chile, propone una
clasificacion de los derechos constitucionales que responde a una logica andloga:

Para esta clasificacion, en que prescindimos de aspectos formales, similitu
des gramaticales o raigambres historicas, hemos intentado agrupar los
derechos buscando, en lo fundamental, el bien juridico protegido en cada

fundamento tiltimo de los derechos humanos (Evans, 1999: 30)
La clasificacion de Evans se basa en la nocion de bien juridico que extrae de la

dogmatica penal v distingue entre derechos de la personalidad, derechos del

medio social y derechos del patrimonio, sirviendo como guia para comentar
a,oao el contenido del capitulo de la Constitucion referido a los derechos'. El
@rdcter intuitivo y total de la concepei6n de Evans se refiere a su clasificacion

de naturales,
tados no solo

s, indiy
e comprometen con asegurar los derechos, sing ambicn con su promo
1997: 139-140, 153-155)

A

1999: 31-33).
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conjunto de garantias y teniendo presente que es la persona del hombre el |



basada en la noci6n de bien juridico, en su renuncia a explicar |
histérica de esta clasificacion y también en la aplicacion homogé
ma a todo tipo de procedimientos constitucionales.

La concepcion dogmatica constitucional n_ro./.mlm Luis Oow’_;rl\y es, sing
la que alcanza la formulacion mas comprehensiva de las doctrinag fuﬁ?
caracterizado como intuitivas y totales o jerarquizadas (Cea, 1999, _E.vam
Después de pronunciarse dubitativamente acerca de la existencia de verdag.
ros o aparentes conflictos entre los derechos, Cea seiala:

3.:.453. !
Citn
nea de o On

M.

Pricticamente, y también en el plano de los principios, tiene que
cida la dis 4.4_.?*,._&,;2.9.25:_\,._ entre los derechos esenciales,

Ser recong.
comenzandy
con el presupuesto de todos, o sea, la dignidad para proseguir con la vida o

integridad personal. Planteamos aqui la tesis segin la cual debe buscarse [y
conciliacion entre esos derechos asumiendo, como regla general que la colie
sion entre ellos es solo aparente y resoluble. Pero si en definitiva y deg ués

de aquel esfuerzo, no es posible conjugarlos por entero, entonces tieneque
admitirse la idea de jerarquia o gradacion, de primacia o preponderancia 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 intimi-
dad, el honor y la inviolabilidad del hogar; siguiendo con la libertad de
informacion y el derecho de reunion; para concluir con el Orden Piblico
Liconémico, 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 (ibid: 172).

[in esta cita encontramos desplegada en toda su expresion la tesis dogmati-
caintuitiva y total que incluye la idea de jerarquia de derechos. Segrin Cea, esta
tesis se expresa en el texto positivo de la Constitucion vigente:

En la enumeracion del Art. 19 de la Carta Politica no se hallan los dere:

chos dispuestos al azar, sino que siguiendo un orden determinado, €5

decir la secuencia jerdrquica ya enunciada. Y lo mismo cabe decir am._ or=
den con que aparecen asegurados en los Pactos Internacionales r wnmz.ém.
fin la Constitucion de Chile esa secuencia consta en la historia fidedignd

(ibid: 174).

. : ; i A + criticado:
El cardcter omnicomprehensivo de estas afirmaciones, que ya he n::numm

B FA PP s fuerza

ensus consecuencias designdndola como latesis “numerologica”) me fuerza
i 2 i 2 las .:».._u:m_l
demostrar su error (cf. Ruiz-Tagle, 1997). Desde uego, clorden de las dis e
ciones del Art. 19 de la Constitucion vigente no calza con la propuesta de :m
. ” . .0 5.0 !

quenoreconoce en su jerarquia el lugar de las igualdades y otros derechos q
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esfuerzo, solo podrian incluirse en la imprecisa nocién de Orden
..m_m ;.za_:_nc. La jerarquia que propone Cea solo se refiere a las disposi-
%_r Art. 19 Nos. 1, 4, 12-13, 21 y 23-25. Lista jerarquia no E,.E:D _:ma_.
. .mmo alos Nos. 2-3,5-11, 14-20 y 22 del Art. 19y por supuesto dicha jerarquia
signa lugar alguno a las otras disposiciones constitucionales con que se
truye ¢l bloque constitucional de los derechos .:_ :r.*w::,_n,zr.._cm en Chile, que
junto al Art. 19, los Arts. 1,5y 13 de la Oc:ﬁ:.:ﬂ::r b .
simismo, revisadas las fuentes respectivas, ni los __Jmnqc,.ﬁ ::cz,_un_:_gs_cz
.relevantes ni los documentos donde constan la r.__m.n:z_.::cv. de la Cons-
seion en la Comision de Estudios de la Nueva ﬁc:m::._n:‘v: muestran un
aterdo que demuestre la _,,xF..E_._ni...._c la jerarquia de ..*G.o.n:.cz propuesta
Cea Egana'™. Aunque la afirmacion respecto al reconocimiento de la je-
rauia de los derechos constitucionales es compartida por c:.o.,... profesores
derecho constitucional (entre los cuales se cuentan 7\_=_.wc Verdugo
arinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y Humberto Nogueira Alcald™") su vera-
ad no estd comprobada. Incluso, la referencia final de Cea a una
risprudencia que reconoce dicha jerarquia queda 5:..&6: en r.,,_n de juicio.
que cita en su apoyo la sentencia de apelacion y el fallo de la C.:.»o Supre-
na en el caso Martorell, después del fallo de la Corte Interamericana en el
caso sobre “La Ultima Tentacidn de Cristo”, ese tipo de argumento ha quedado
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1997 8BS y 136). Nada obsta o que

cons!

Wple lectura de o Declaracic
y los demis documentos i
i 1 alguna entre los derechos cont

¢ las partes de la mismi que el prog
levar a aceptar i tes erarquii, ni §

201



muy debili SUNZ fi T
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Sicio T e ié i i ¢ by
.*::.., i :” i C.E:.c que también ha tenido reconocimiento en la doctrina e
ispr SR ~ ST i ‘ e
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ad ¢ alg grado de preeminencia entre derechos constitucionales, se CXig
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gencla formales expuestas _.::_ 1TWIS. | (Juiere (que se construya una socie ./
& & ¢ 5. Bstere erequ
F | It y sociedad
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i ales esle ,*»__—_p; para
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it rtad 1gUe Ic U
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197 2; cf. Rui _..T_n.: 1989). Tambi¢ supone que la inclusion de lementos
1
§ cle 5
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en forma expresa. Propone, ademis, soluciones parciales y diferenciadas
para los distintos casos y presta o..,._ucﬁm_ atencion al tipo de procedimicento o
cede en la cual se discute la cuest 6n constitucional, reemplazando la idea de

-rarquia por las de balance, delimitacion y ponderacion de los derechos'™. En
Hn_.. 1

preve, esta concepeion constitucional puede determinarse del modo siguiente:
¢l balance busca reconocer los costos y beneficios sociales que pueden recono-
cerse en los conflictos entre derechos fundamentales. Otorgarle a alguno’ de
estos derechos una posicion preferida es también una técnica razonada y par-
cial. Esta posicion preferida serd, por cjemplo, otorgada al derecho de propiedad
o la libertad de expresion de acuerdo a la posicion a la que se adhiera, pero
siempre en ol contexto de un caso y evita ndo generalizaciones de cardcter total,
o la construccion de una jerarquia. Por su parte, la delimitacion busca fijar los
limites de los contornos externos de los derechos sin afectar el niicleo de los
mismos o su esencia. Finalmente, Ia ponderacion significa atribuir un peso a
un elemento, 0 a un conjunto de ellos, con ¢l fin de obtener una proporcion
media. Por consiguiente, esta vision razonada y parcial no solo acepta el balan-
ce, la delimitacion, la posicion preferida o la ponderacion de los derechos
fundamentales, sino que busca hacerse cargo también de los efectos que produ-
cen las decisiones constitucionales.

Nuestra jurisprudencia ha adoptado esta concepeién en diferentes opor-
tunidades, como por ejemplo, en un caso de recurso de proteccion donde se
discute si la publicacion de una gigantografia con un cheque por el pago de
un tratamiento de liposuccion, y que contenia el nombre de la seforita B.ULC.;
constituia respecto de ella una agresion y un atentado a su honra y vida
privada. La Corte en este caso razons acerca de las circunstancias del mismo

y concluyd:

Sixro: Que de este modo, de autos no ha quedado demostrado que existiera
la debida relacion causal entre los actos que se reputan ilegales o arbitrarios
y las empresas recurridas de quienes es evidente suponer que ignoraban si
los datos que se seqalaban en el facsimil del cheque correspondian a una
persona fisica que existia en realidad, puesto que pagaron sobre la base de
un trabajo sobre cheque ficticio y porque ademas, la inclusion del nombre de
B.U.C. era irrelevante para el éxito de la campaia publicitaria.
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Serrivo: Que por altimo, los efectos de los actos reprochados han conely;.
do en cuanto al dafio que pueda a afectar a la recurrente, yaque sunombya
y el ndmero de su cuenta corriente fueron cambiados, ya que los recurridg
dieron instrucciones para hacer de inmediato las correcciones de esa pro-
paganda'®,

En este ejemplo de jurisprudencia se puede ver lo que corresponde hacer ey
un caso relacionado con derechos fundamentales, donde la asignacion de reg-
ponsabilidades debe considerar las circunstancias de hecho, las relacioneg
causales entre las acciones y las consecuencias producidas, y no puede resol-
verse por la simple adopcion irreflexiva de una supuesta jerarquia. Se trata de
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 ¥ que se
vincula con el anterior por la nocién de vinculacion directa de la Constitucion
puede citarse el caso de una inspectora del trabajo que demand6 de perjuicios
aTVN porque fue implicada en un delito en un reportaje de television. Bl fallo
de primera instancia resolvio:

Dicivo priMiro: Que en la especie existe una aparente colision de derechos
entre la libertad de informar, consagrada en el nimero 12 del Art. 19, yel
derecho a la honra consagrado en el Art. 19 No. 4 de la Constitucion Poli-
tica de la Republica de Chile. Colisién de derechos que nuestro
ordenamiento juridico ha salvado de forma expresa mediante la reforma
que fa Ley 19.048 introdujo al Art. 22 de la Ley 16.643, estableciendo que
no se consideraran como hechos relativos a la vida privada de una perso-
na, entre otros, los siguientes: los referentes al desempeno de funciones
priblicas, situacion de autos, y los consistentes en la ejecucion de delitos
de accion priblica”!

Esta resolucion muestra que no basta con la consideracion de una jerarquia
para resolver un conflicto entre derechos constitucionales; que es necesario
también conocer la legislacion y las opciones que se han tomado en ésta para
resolver estos casos.

Corte de Apelaciones de 2 de Nov
Proteceion redactado por mini
3 de marzo de 1998 de

bre de 1995 en autos Rol No,3,171-95 de
v Ml i

constitucio

ue modihico ¢

(deba e
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Esta forma de interpretar la Constitucion es la que mas se aviene a _=._::m.

lencia que ha establecido el Tribunal Constitucional desde sus mismos
igenes cuando seiialo, incluso antes de constituir con sus decisiones el go-

or’ Iy ‘ 4 pole :

bierno constitucional en Chile, que:

ﬁan

La Constitucién es un todo orginico y cl sentido de sus ::_.._.:NAE gc,ﬂ..., z,r.._A
determinado de manera tal que exi .S.c::d ellas ._N.d debida cor F.i%::m CJE.
y armonia, excluyéndose cualquiera ::c_.t_._r“.p.:n_c: que conduzca a anular
oa privar de eficacia algin precepto deella"’.

Fsa anulacion o privacion de eficacia es precisamente el Cﬁzh »,_:.e. ....._._:_c.,
duce con la concepeion basada en la intuicion, y/o que cmz”v‘_crﬁ ,.:Hr J:a.v_mv_.w“.,_“,‘
o jerarquias de aplicacion total 0 mr,f.::_g para la E..,:_:..._:_.g. M r ¢:r ,,,f,.: .:.. con
flictos entre derechos. Por eso es tan importante que 5:.::. C,n:: 82 J_..,:,._._.
ideas sobre la forma que el derecho comparado ha tenido en cuenta para tratd

estas materias.

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

En esta parte final confronto algunas de las ideas expu .:mm. M:_M _u_.w_.wu._.ﬂ.” r"m
diversos autores, quienes, en el derecho n::.__y:_..sr_c\ han abordad M. - _ﬁ.:m r_.
los derechos constitucionales, 0 que mds precisamente han ac.z.:_: ‘.: 0 w_
nocién de derechos fundamentales. El objeto de esta parte del mg_u._f_: om. L:c,. ”.
estudio comparado de los derechos fundamentales sirva r__n nxﬁ.v.:: u.ﬁw :MM.A:_MPT
racion para iniciar el debate necesario para lograr una explicacign mas adecuads
de tales derechos en el derecho constitucional chileno.

3.1. Concepcion de los derechos constitucionales de Antonio Carlos
Pereira Menaut

Pereira Menaut concibe los derechos como fundados necesariamente w: ,F__:,;_.
nocion de valor absoluto de derecho natural, la que mcc_q._; g._m::Cz Lv_ c::,.
como tales y otros los declara intuitivamente de menor o ninguin <=_:__ m ‘:Cd_,_.m.‘
1993: 383). Las nociones de Pereira se asocian con _m.gcc: ina que he .r_.M_.,,:_ =
nado “pontificia”, aunque no hay referencias explicitas a ella. A diferencia

NG, ue

o s Octubre de
i ‘allo- del Pribunal Constitueional en Rol No.33 publicado ¢l 3 de Oc =

n del periodo pre demue de 1990 establece vn prine




