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Universidad de las Américas

INTRODUCCION

La configuracién de Chile como una Repuiblica Democritica, segin
reconoce expresamente el articulo 4 de nuestra Constitucion, impone, entre otras
muchas consecuencias, la asuncién de un complejo sistema de controles que
garantizan la adecuacidn de la actuacion de los poderes pablicos a los principios
—valores superiores— que la propia Carta Fundamental garantiza.

De manera enfitica, el articulo 38 de la Constitucién senala que la
Administracion Priblica deber4 asegurar la igualdad de oportunidades en el ingreso
a ella, denotando claramente la armonia y condescendencia con lo dispuesto en
el articulo 19 N® 17 y el articulo 1 de nuestra Ley Fundamental. En efecto, los
érganos del Estado estdn al servicio de la persona humana, y su actuacién se
fundamenta en los principios técnico-profesionales, regulados en la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado .

Contraloria General, art. 87 C.PE.

L.a Contraloria es un érgane auténomo y de rango constitucional y esta
regulado por el capitulo [X de la Constitucién. De este modo, el articulo 87
prescribe; “Un organismo auté nomo con el nombre de Contraloria General de

! Jerarguia v el de la probidad administrativa, arts, 7, 14, 17,13, 15, 16 L.O.C.
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bt REVISTA DE DERECHO

la Repuiblica ejercerd el control de la legalidad de los actos de la Administracion,
fiscalizara el ingreso y la inversién de los fondos del Fisco, de las municipalidaces
y de los demds organismos y servicios que determinen las leyes, examinard vy
Jjuzgara las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas enticlacles,
llevard la contabilidad general de la nacién, y desempenara las demas funciones
que leencomiende la ley organica constitucional respectiva.

El contralor general de la Republica ser4 designado por el Presidente de la
Reptiblica con acuerdo del Senado adoptado por la mayoria de sus miembros en
ejercicio, serd inamovible en su cargo y cesard en €l al cumplir 75 aiios de edad”™.

Asimismo, el articulo 88 desarrolla la funcién de control de legalidad
descrita en el articulo precedente, al disponer: “En el ejercicio de la funcién de
control de legalidad, el contralor general tomard razén de los decretos y
resoluciones que, en conformidac a laley, deben tramitarse por la Contraloria o
representars lailegalidad de que puedan adolecer, pero deberd darles curso cuando,
a pesar desurepresentacion, el Presidente de la Republica insista con la firma de
toclos sus ministros, caso en el cual deberd enviar copia delos respectivos decretos
a la Camara de Diputados. En ningtin caso dard curso a los decretos de gastos
que excedan el limite senalado en la Constitucién y remitird copia integra de los
antecedentes a lamisma Céamara.

Corresponderd, asimismo, al contralor general de la Reptiblica tomar razén
de los decretos con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o
contravengan la ley delegatoria o sean contrarios a la Constitucién,

Si larepresentacion tuviere lugar con respecio a un decreto con fuerza de
ley, a un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por
apartarse del texto aprobado, o a un decreto o resolucion por ser contrario a la
Constitucion, el Presidente de la Repriblica no tendra 1a facultad de insistir, y en
caso de no conformarse con la representacién de la Contraloria debera remitir
los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias, a fin de
gue ésteresuelva la controversia,

En lo demds, la organizacion, el funcionamiento vy las atribuciones de la
Contraleria General de la Republica serdn materia de una ley organica
constitucional

Deliberadamente hemos subrayado este tiltimo péarrafo, dado que aplicando
el principio de supremacia constitucional, el constitiyente manifiesta su voluntad
en el sentido de que el resto de las materias no tratadas directamente por éste en
el presente articulo seran resueltas por una Ley Orgdnica Constitucional,
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Al efecto, por aplicacion dela disposicién Cuinta Transitoria® actualmente
tiene ese cardcter la antigua ley de la Contraloria, es decir, la Ley N® 10.336 del
ano 1964, en lo que no sea contraria a la Constitucién.

En consecuencia, son funciones de la Contraloria General de la Repuiblica:

1. El control de la legalidad de los actos de la Administracién,

2. La fiscalizacién del ingreso y la inversicn de los fondos del Fisco, de las
municipalidades y de los demds organismos y servicios que determinen las leyes:

3. El examen y juzgamiento de cuentas de las personas que tengan asu
cargo bienes de esas entidades;

4. La contabilidad general de la nacidn, y

9. Las demas funciones que le encomiencde la ley organica constitucional
respectiva.

En aquel marco expresado, el articulo 1 de la LOC de Contraloria, Ley

10.336, establece:

“La Contraloria General de la Repiiblica, independiente de todos los
ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendra por objeto fiscalizar el
debido ingreso e inversidn de los fondos del Fisco, de las municipalidades, de la
Beneficencia Puiblicay de los otros servicios que determinen las leyes; verificar el
examen y juzgamiento de las cuentas que deben rendir las personas o entidades
que tengan asucargo fondos o bienes de esas instituciones y de los demis servicios
o entidades sometidos por ley a su fiscalizacion, y la inspeccion de las oficinas
correspondientes; levar la contabilidad general de la nacién; pronunciarse sobre
la constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos y de las resoluciones
de los jefes de servicios, que deben tramitarse por la Contraloria General; vigilar
el cumplimiento de las disposiciones del Estatuto Administrativo y desempenar,
finalmente, todas las otras funciones que le encomiende esta ley y los demas
preceptos vigentes o que se dicten en el futuro, que le den intervencion.

LaContraloria estard obligada a ejercer en forma preferente las atribuciones
senaladas en el inciso anterior, en los casos de denuncias hechas o investigaciones
solicitaclas en virtud de un acuerdo de la Camara de Diputados”.

2 uinta. Se entenderd que Jas leves actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucian
deben ser objeto de leves organicas constitucionales o aprobadas con quorum calificado, cumplen estos
requisitos v seguirdn aplicindose en lo que no sean contrarias a la Constitucién, mientras no sedicten los
corresporiidientes cuerpos legals”,
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Sin embargo, el articulo 2 de la referida norma explicita materias que ya
fueron tratacdas por el constituyente en el articulo &7 inc. 2, es decir regula, entre
otros aspectos, los requisitos para ser contralor v subcontralor general de la
Repriblica, exigiendo al efecto el titulo de abogade®.

Derogacién del articulo 2 de la LOC 10.336/64

Coincidimos plenamente con el profesor Lautaro Rios, al sostener que la

actual Ley 19887, quereformé la antigua 10.336, ha tratado de revivir disposiciones
que conforme ala derogacién ticita, regulada en el articulo 52 del Cadigo Civil, se
encontraban fenecidas avirtud del principio de primacia constitucional, reconocido

expresamente en el articulo 6 de nuestra Carta Fundamental.

Nao obstante por seguridad juriclica, el autor de la modificacion efectuada
por la norma 19.887 debié haber derogado expresamente la citada exigencia.
Dado queello ne ocurrié y con el propasito dedar mayores luces sobre el particular,
especialmente cuando el Presidente de la Repriblica designe al sucesor del actual
contralor general de la Repriblica, ratificado por la mayoria absoluta del Senado,
tenga en consicderacian las siguientes observaciones:

1° Ladisposicidn del articulo 2 de la Ley Organica de Contraloria General
dela R:—'rpﬂhIica impone requisitos o condiciones que hacen impasible el gjercicio

en su esencia de la igualdad en la admisidn de los cargos publicos.

* Arteulo 27, La Contralora estacd a carga de un funcionario que tendrd el ko de contralor general
de la Relu.'th{;L.

Habsi también un subcontralor, gue reemplazard al contralor en los casos de ausencia o vacancia v
mientras se nombre, en este dleimo caso, al doular,

Para ol desemnpeno de ambaos cargos se requerira el Htulo de abogadao,

Estara, acams, constituida por los dapartampnln;_ll.[n'{lirn de Contabilidad y e luspe-n;l:fun {ieneral da
Oificinas v Servicios Priblicos; por la Fiscalda; por los subdepartamentes de Toma de Razdn, de Rogistro
de Empleados Piblicos, de Contabilidad Central, de Control de Entradas, de Control de Gastos, de
Crédito Puiblico ¥ Bienas Macionales, v par la Secretaria General. Bl contralor general de la Repuh!lul
poded modificar la Planta de Emplms eatablecida en el articula 1% del Decroto con Fuerza de Loy 42, de
195%, o crear aquellos cargos gque estime necesarios, siempre gue se trate de emplecs iguales o inferiores
a jefes de departamento, con carge al presupuesie del propio serviclo,

[Los departamentos, la Fiscalia ¥ la Secrataria General dependeran directamente del contralor, Laos
subdepartamentos podein depender de los departamentos o directamente del contralor, segtin lo resuelva
éste en atencion a las necesicades del servicio. Mo olstante, el contralor general tendra facultad para
suprimir o fusionar algunos de estos subdepartamentos y las secclones de la Contralonia o crear otros con
al personal del senvicio, fijandolas su depandencia v asignandoles aguellas atribuclones de este organisma
que correspondan a la namiraleza del respectivo subdepartamento o seccidn. En ninglin caso ¢l ejercicio
de esta faculiad podrd producir supresion de personal,
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El articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental asegura el derecho a la
certeza o seguridad juridica, en el sentido de que el legislador no puede violar la
esencia de los derechos v debe respetar siempre su libre ejercicio. El mismo
precepto refuerza la prohibicion que la ley tenga efecto retroactivo y excluye la
potestad reglamentaria como instrumento regulatorio del ejercicio de los derechos
humanos en general®.

Este numerando no puede entenderse sino exclusivamente con todos los demids
derechos del art. 19, y ha sido visto como una forma de garantia de aquéllos. En
efecto, seconstituye en una vilvula deseguridad del ejercicio legitimo de los derechos.

En este numerando se contemplan 2 derechos-garantias:

1. Elderecho de toda persona a que las leyes que regulan el ejercicio de los
derechos respeten la esencia de éstos.

2. Elderecho de toda persona a exigir que las leyes que regulan el gjercicio
de los derechos no impidan su libre ejercicio.

Puede darse que el legislador al complementar estos derechos destruya su
esencia, que segtin el Tribunal Constitucional es aquello que lo identifica y que
le permite diferenciarle de otros derechos, asi, una ley destruye la esencia deun
derecho cuando destruye su identidad,

Por otro lado se garantiza el libre ejercicio del derecho. Segiin el Tribunal
Constitucional, una ley impide el libre ejercicio de un derecho cuando impone
requisitos, condiciones o tributos que entraban el ejercicio de un derecho mis
alla de lo razanable.

EL IN® 26 se citaa menudo como el fundamento constitucional de que el
ejercicio de los derechos en tiempos de normalidad sélo puede ser limitado por
via de ley, v no a través de otro instrumento juridico.

Breves antecedentes del art. 19 N* 126
A. Derecho Comparado

Diversas cartas fundamentales incluyen entre sus disposiciones normas de
garantia de no afectacién de la esencia de los derechos fundamentales, a saber:

4 Articula 197 N 26.
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1) Constitucion de Alemania de 1945

Articulo 19. 1. Cuando de acuerdo conla presente Ley Fundamental, un
derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta
deberd tener cardcter general y no ser limitada al caso individual. Ademas deberd
citar el derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.

2. En ningtin caso un derecho fundamental podra ser afectado en su esencia,

2) Constitucion de Portugal de 1976

Articulo 18. 2. La ley sdélo puede restringir los derechos, libertades y
garantias en los casos expresamente previstos en la Constitucidn, debiendo las
restricciones limitarse a lo necesario para salvaguardar otros derechos e intereses
cornstitucionalmente protegidos.

3. Las leves restrictivas de derechos, libertades y garantias deben revestir
cardcter general y abstracto y no pueden tener efecto retroactivo ni reducir la
extension ni el alcance del contenido esencial de los preceptos constitucionales.

3) Constitucidén de Espana de 1978

Articulo 33. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo [T
{"Derechos y libertades") del presente titulo ("De los derechos y deberes
fundamentales”) vinculan a todos los poderes piiblicos. Sélo por ley, que en
tode caso deberd respetar su contenido esencial, podré regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelarin de acuerdo con lo previsto en el

articulo 16 N 1, a).

4) Otras constituciones han incluido normas similares coma la Constitucion

de Corea del Sur de 1948 (articulo 48), de Rumania de 1991 (articulo 148}, del
Congo de 1992 (articulo 178 N° 16) v de Eritrea de 1996 (articulo 26 N° 12).

B. Historia fidedigna de su establecimiento

Como es sabido, la Constitucién de 1980 tuvo su origen en distintas
etapas, primero ladela Comisién de Estudios ce la Nueva Constitucion, conocida
como Comisién Ortizar (presidida por Enrique Ortiizar), luego revisada por
parte del Consejo de Estado y por tiltimo, la redaccidn final de su texto, el cual
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fue sometido a ratificacion plebiscitaria el 11 de septiembre de 1980, fue obra
de la Junta de Gobierno.

La idea de una norma que asegurara la esencia de los derechos fundamentales
frente a la ley se encuentra ya en los primeros objetivos de la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucién, al senalar que “la dignidad del ser humano, su libertad
y derechos fundamentales, son anteriores al ordenamiento juridico, el que debe
prestarles segura y eficaz proteccién”, asimismo, la Constitucién “contemplara
normas sobre la interpretacién y aplicacién de la ley para lograr una efectiva
seguridad juridica y evitar que por la via de los resquicios, se burle su finalidad”.

Concretamente, la idea de proteger la esencia de los derechos nace como
una indicacién de Pedro Jesiis Rodriguez en la Comisién Ortizar, a raiz del
estudio dela Garantia dela propiedad ((N® 24), pero sélo respecto de este derecho.
El sefior Guzman, por su parte, propuso incluir una norma de proteccién a la
esencia de los derechos, pero con caracter general extensivo a todos los derechos
fundamentales. Su discusion se inicid en la sesion N® 202, donde se dejé
constancia que por medio de ella se hacia una reserva legal para limitar,
complementar o interpretar las garantias constitucionales. Seencomendo a Enrique
Ewvans la redaccidn de un anteproyecto de aquel precepto, quien tomd como
antecedentes el articulo 19 de la Constitucién de Alemania de 1949, Ll texto
propuesto por la Comision Ortidzar, que se ubicé en un pérrafo de Disposiciones
(Generales al final del capitulo tercero, es el siguiente:

“Los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias cque 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 impidan su libre ejercicio. Se exceptian
las normas relativas a los estados de emergencia que la propia Constitucicn
contempla’.

El Consejo de Estade por mayorfa, lamentablemente suprimié esta norma
antedicha por considerarla superflua.

La Junta de Gobierno restablecié la norima propuesta, pero como un
numeral del articulo 19, dejando constancia que salvo los estados de excepcién
constitucional, la ley no puede reducir de tal manera la respectiva garantia
constitucional que ésta desaparezca.
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ANALISIS DEL ARTICULO 19 N° 26°

A. La Constitucién asegura a todas las personas: la seguridad...

Reiteradas veces se ha criticado el pleonasmo entreel encabezado del articulo
19y el N° 126, de asegurar la seguridacl. Lasola lectura de lanorma hace evidente
lo poco feliz del resultado. Hubiese sido preferible sencillamente empezar el
niimero 26 con "Quelos preceptos legales...”

B. ... que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en
que ella lo autoriza...

{a.1} Destinatario de la norma

Sin perjuicio de ser el legislacdlor el primero en ser llamado a cumplir con
esta disposicidn, al referirse a los preceptos legales, debe entenderse, en virtued dlel
articulo 6 de la Carta Fundamental, que todos “los drganos del Estado deben
someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella. Los
preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
drganos como a toda persona, institucién o grupo’. En consecuencia, ello también
es aplicable a los ministros de la Corte Suprema, que al redactar autoacordados
elaborados en virtud de su superintendencia econdmica, imponen requisitos o
condiciones que limitan una garantia en su esencia, a nuestro juicio incurren en
notable abandono de deberes, pues incumplen abiertamente la Constitucion,
particularmente porgue se apartan del principio de que el Estado esté al servicio
de la persona humana.

As{ también quedd consignado en las actas de la Comisién Ortizar, al
sefialar el senior Evans que queda marginado el poder administrador de toda
facultad para regular, complementar o inter pretar las garantias que establece la
Constitucién. Agregs también el comisionado senor Evans que, primero, de la
regulacién, complementacién o interpretacion de las garantias que asegure la
Constitucion, corresponde exclusivamente al dambito dela ley; segundo, que por
lo tanto ni el poder administrador ni ningin otro poder piblico pueden atribuirse

# El texto original de la Constitucién ha sido modificads por leves posterieres. Entee ella, v respecto al
tema que nes preoccupa, o articule 18 N® 126 contaba con un incise segundo, ¢ cual fus derogado por
al articulo tinico N® 110 de la Ley de Reforma Constituclonal, N 118825, de 17 de agosto de 1989,
El texto de este inciso erat “Se exceptian las normas relativas a los estados de excepeidn constitucional
y demss que la propla Constitucién contempla’
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la facultad de regular, complementar o interpretar las garantias que asegura el
texto constitucional.

B. Reserva legal

La Constitucién contempla una reserva legal de la facultad de regular,
complementar y limitar los derechos y libertades que ella establece (que debe
coordinarse con el articulo 60 N® 20), pero con un cardcter especial y no general,
porque luego de dar dicha competencia alos preceptos legales, sela condiciona a
la existencia de un mandato o autorizacién expresa por parte de la carta
fundamental. Fsta conclusién obliga a una interpretacién restrictiva de la
competencia que da el constituyente al legislador.

Materia reservada a la ley

Segiin la norma que nos ocupa, la Constitucién permite a los preceptos
legales complementar, regular o limitar las garantias que ella establece. Existe una
impropiedad en la referencia a las "garantias’, va que éstas se han entendido que
son “las acciones y recursos consagrados para defender los derechos, las libertades,
las igualdades y las inviolabilidades™ y la materia objeto de la ley san los derechos
fundamentales, no la garantia de ellos.

Por otra parte, el N° 26 se refiere a los derechos que la Constitucién
establece. El alcance de la expresidn “que la Constitucidén establece” debe
interpretarse como aquellos derechos que la Carta Fundamental regula en todo
su articulado y extensién, y no limitado al articulo 19 o al Capitulo 111 de los
Derechos y deberes constitucionales. Lo anterior concuerda con la historia
ficedigna, pues en la sesion N® 150 de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucidn el senor Diez sefials que todos los derechos deben respetarse en su
esenicia, o salo los relativos a los derechos individuales sino también a toda otra
disposicidn constitucional que constituya garantia para el gobernado frente al
gobernante, aun cuando no esté en el capitulo de las garantias individuales.

Alcance del término precepto legal

Debe entenderse por preceptos legales cualquier norma con fuerza de ley,
como la misma ley en sus diversas competencias o jerarquias {interpretativas,
organico-constitucionales, de quérum calificado y simples), y los tratados
internacionales ratificados por Chile.
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Los Decretos con fuerza de ley deben excluirse por asi disponerlo el articulo
61 inc. 2 (enrelacion alart. 32 N° 3) que senala: “Estaautorizacién —para dictar
DFL- no podri extenderse a ... materias comprendidas en las garantias
constitucionales”.

Con respecto a la administracién, el articulo 32 N° 8 dispone que el
Presidente de la Reptiblica no puede ejercer la potestad reglamentaria en todas
aqquellas materias que son propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad
de dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la
ejecucion de las leyes.

C. ..no podrin afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Esta parte final del articulo presenta dos ideas, que son las que le dan
identidad y trascendencia al mismo, a saber:

(i} Que los preceptos legales no pueden afectar laesencia de los derechos, y
(ii) Que tampoco pueden impedir su libre ejercicio, ya seaimponiendo
condiciones, tributos o requisitos.

Para dar el correcto sentido a estas dos ideas es menester primero determinar

cudl es la esencia de los derechos v qué es el libre ejercicio de un derecho. En los
siguientes apartados se intentara dilucidar estos conceptos, centrandose en la
esencia de los derechos.

CONTENIDGO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A. Historia fidedigna

De la lectura de las actas de la Comisién de Estudios para la Nueva
Constitucién se pueden deducir las siguientes consecuencias en lo relativo al
concepta de esencia del derecho:

“1) Hubo consenso en la Comisidn que precisar el concepto aludido era
tarea practicamente imposible, sin perjuicio de aceptar que existe una cierta
conciencia en cuanto a que debe entenderse por esencia del derecho todo aquello
que es consustancial a €l, en términos tales que faltando, deja de ser tal o se
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confunde con otro derecho, eriterio que, por lo demas, es aceptado dentro del
derecho positivo privado chileno (se refiere al articulo 1444 del Cédigo Civil,
‘Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto
alguno, o degenera en otro diferente’).

2) Hubo acuerdo en que hay dos alternativas para determinar qué se
entiende por ‘esencia

(i) recurrir a los textos vigentes, esto es, la esencia del derecho es la que esta
definida en un texto de derecho positivo, lo cual conduce al verdadero
congelamiento de ese derechao, ya que si mds adelante se dice que no puede afectarse
la esencia del derecho a través de una ley, ello significa que aquella legislacion
PH,SH aser IJEI'['IIH.I'IHIII.E }" P{}CD ITIeTIEs qLi.E a tener Tii]'lg(} CU]'ISLH.'L[CiUI'lEil.

(i) entender por esencia del derecho lo que esti definido o concebido
desde un punto de vista cientifico y general, criterio que permite la dindmica de
la institucidn.

3) Hubo acuerdo en que aceptando estetiltimo criterio, la precisién del
concepto de ‘esencia’ corresponde a la labor jurisprudencial de los tribunales,
que permitird ir acomodando la norma constitucional a las nuevas modalidades
de lavida colectivay a sus nuevas necesidades; pero para ello, es menester proteger
los derechos, prohibiéndose la alteracién de su esencia, ya que la falta de amparo
es la que genera los abusos

Jurisprudencia nacional

Pese a ser la intencion de la Comisién de Estudios dela Nueva Constitucion
que el concepto de la esencia de los derechos fundamentales se conformara y
enriqueciera a través de la jurisprudencia, no ha sido objeto éste de estudio
sistemético por ladoctrina y jurisprudencia nacional. Sin embargo, es posible
citar un fallo de nuestro Tribunal Constitucional de 24 de febrero de 1987, que

senald;

“Un derecho es afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le

es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se impide el
libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo
hacen irrealizable, lo entraban mas alld de lo razonable o lo privan de tutela
juridica’.
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Jurisprudencia y doctrina extranjera

Para poder determinar el concepto de esencia de los derechos fundamentales
es posible recurrir a la doctrina y jurisprudencia alemana y espanola, teniendo en
consideracién que la Ley Fundamental de Bonn sirvié de base para la norma
objeto de analisis.

El'Tribunal Constitucional Aleméan ha expresado a este respecto:

“La garantia referida a la esencia puede ser interpretada de un modo absoluto
o de un modo relativo. De un modo relativa, la garantia exige justificacién para
los limites (de suerte que todo limite que posea justificacién respeta la esencia
del derecho), y entendida de un modo absoluto, la garantia significa que existe
un micleo minimo del derecho en cuestién que ninguna limitacién podria
transgredir”.

Las doctrinas alemana y espanola han planteado dos teorias del contenido
esencial, larelativa y la absoluta, para explicar esta garantia llamada “el limite de
los limites”.

Teoria relativa del contenido esencial

Para esta teorfa, el concepto de contenido esencial de los derechos no alude
a ninguin contenido en sentido usual de este término sino que se refiere a un
juicio de razonabilidad de los limites al derecho, de modo que la esencia del
derecho sdlo se veria afectada cuando no es posible justificar el limite que se Ie
impone, esto es, la constitucionalidad de la limitacidn ha de juzgarse tan sélo a
partir de larelacién entre ésta (la limitacién al derecho) y el bien cuya proteccién
se persigue, como un juicio de exigibilidad o de proporcionalidad, y no a partir
del derecho que resulta limitado.

En consecuencia, dentro de la denominada teoria relativa, el derecho carece
de contenido propio frente al limite, es decir, no se puede hablar de contenido
esencial sin referirse a una limitacion que se imponga al derecho, la garantia
consiste basicamente no en la prohibicidn de impaoner al derecho cualguier limite,
sino en la exigencia de que el limite impuesto no sea arbitrario.

Para entender esta teorfa, tomemos como ejemplo el derecho de propiedad,
que fue el derecho araiz del cual se incorpord la garantia de la intangibilidad de
la esencia de los derechos fundamentales, pero trataremos especialmente el
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dominio, es decir la propiedad sobre las cosas corporales, teniendo presente los
siguiertes supuestos:

- El dominio es el derecho real para usar, gozar y disponer de una cosa
corporal arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno (articulo
582 del Cadigo Civil).

— Elart. 19 N° 24 asegura a todas las personas el derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales {dominio} o incorporales.

— Elart. 19 N® 24 inc. 2, en relacidn al art. 19 N° 26, autoriza ala ley a
establecer limitaciones y obligaciones al dominio que deriven de su funcién social,
es decir, el interés general de la nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad puiblicas y la conservacién del patrimonio ambiental.

— Elart. 19 N® 24 inc. 3 dispone que nadie puede ser privaco de su
propiedad (titularidad del derecho), del bien sobre que recae (la posesion) o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio (usar, gozar y
disponer de una cosa corporal), sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacidn por causa de utilidad piiblica o de interés nacional,
calificada por el legislador.

Para la teoriarelativa del contenido esencial de los derechos fundamentales,
el derecho de dominio que nos sirve de gjemplo no tiene necesariamente un
contenido esencial en si mismo, sinoe que éste se determina por la justificacién
que tenga la ley para la imposicién de cualquier limitacién sobre la propiedad
sobre cosas corporales. En el particular caso de la propiedad, el constituyente
senalé anticipadamente cudl es el inico factor de justificacidn aceptable para la
impaosicion de una limitacidn, en otros términos, cudl es la razdn que considera
justificada para que la ley no sea arbitraria en las limitaciones al dominio. Este
factor de justificacion es la funcién social de la propiedad. En consecuencia,
para esta teoria el precepto legal no sera inconstitucional en la medida que las
limitaciones al derecho de dominio deriven de la funcidn social de la propiedad.

Teoria absoluta del contenido esencial

Esta teoria consiste, a la inversa de laanterior, en que independientemente
del juicio de razonabilidad de la limitacién al derecho fundamental que la ley
establece, éste tiene un niicleo duro que no puede ser afectado y que por tanto es
intangible para el legislador, confundiéndose dicho micleo con la esencia del
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derecho. Para graficarlo se recurre a una imagen de dos circulos concéntricos (o
un huevo frita), donde el circulo interno (la yema en el huevo frita) esel micleo
durc que jamas puedeser tocado o traspasado por el legislador, por cuanto importa
violar el conteniclo esencial del derecho, en cambio el cireulo exterior (la clara del
huevo frito) es la parte del derecho que puede ser tocado, resulado, comple-mentado
o limitado por preceptos legales cuando la Constitucidon asi lo manda o autoriza.

Aplicando la teoria absoluta al ejemplo propuesto anteriormente, podria
senalarse que sumicleo duro, o el contenido esencial de la propiedad sobre las
cosas corporales es, siguiendo en esto al profesor Guzman Brito: la de exclusividad
de la titularidad sobre una cosa corporal.

De esta forma, si la ley que regula el dominio mantiene la titularidac del
derecho sobre la cosa en forma exclusiva, no se vulnera su contenido esencial, en
cambio, si la ley priva o limita la exclusividad sobre la cosa, se vulnera la esencia
del derecho de dominio y seria inconstitucional dicha norma legal.

Teoria mixta del contenido esencial

Para algunos autores conviene poner en relacién la denominada teoria
absoluta (lo importante es el minimo intangible de la libertad juridica
fundamental) con la teoria relativa (indagacién de existencia de otros bienes y
valores constitucionales que justifican limitar derechos fundamentales) en el
senitido deuna pragmaticaintegracion de elementos tedricos,

Para esta doctrina deberia haber relativo consenso en la existencia de un
rticlea duro del derecho, cuya violacidn, traspaso o violencia hacen que el derecho
misma se torne irreconacible, y otra parte de los derechos que permita limitaciones
por el legislador, pero sélo mediante juicios de “razonabilidad” adecuados, en
ponderacién de otros bienes y derechos fundamentales.

Las teorias absoluta y relativa no pueden ser interpretadas en forma
excluyente y radical porque podrian concducir a ilicitos constitucionales dado
que la praxis evidencia confrontaciones continuas entre derechos que han de ser
legitimamente ponderados.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho con
respecto al articulo 53 de su Carta Fundamental de 1978 (citado més arriba),
que “el tribunal, al realizar un juicio sobre la constitucionalidad de una ley
debe averiguar:

a) Si el tipo descrito en la ley de desarrollo se identifica con lo que, en
general, se concibe comao ese derecho en concreto,
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b} Si los limites de ejercicio impuestos por la ley reguladora lo hacen o
no practicable, o lo dificultan més alla de lo razonable, o lo dejan desprotegido
juridicamente. En este sentido, los limites actuarian como un perfil negativo
para el derecho: el contenido esencial vendria definido por lo que no es
inherente al mismo en sentido negativo, es decir, serviria para precisar gue
acciones u omisiones juridicas limitativas no constituyen violaciones del
contenido esencial”.

Comentando lasentencia transcrita, Angel Latarre, miembro del Tribunal
Constitucional espaiol, ha senalade que se pueden apreciar dos criterios
complementarios:

1) El primero consiste en partir de un tipo abstracto, previo al momento
legislativo, que resulta de las ideas generalizadas o convicciones generalmente
admitidas entre juristas, de modo que constituyen el contenido de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el
cderecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito.

2) El otro criterio parte de los intereses juridicamente protegidos, de modo
fue se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho sesomete a
limitaciones que lo hacen impracticable o lo despojan de la necesaria proteccidn.

En conclusion, el respeto a la esencia del derecho para la doctrina espanola
y recogida por nuestro Tribunal Constitucional®, segiin se desprende del fallo
mencionado anteriormente, supone dos elementos:

— Respetar la tipicidad del derecho en cuestién para no hacerlo irreconocible
{no afectar el micleo duro de la teoria absoluta), y
— Evitar que sea impracticable o irrealizable {gue las limitaciones sean

razonables, proporcionales, no arbitrarias como senala la teoriarelativa) .

Volviendo al derecho de dominio que nos haservido de ejemplo, segtin
esta teoria ecléctica, es necesario primero delimitar el derecho {el circulo exterior
o los margenes del huevoe frim}, es decir definir los contornos del derecho de

® Respecto de un decreto supremo de gjecucian que reglamenta una ey que establoce Hmitaclones a la
propledad en razdn de su funcién social, ver sentencia del Tribunal Censtitucional de 15 de abril de
19497 Rol MN® 253, sobre reguerimiento por inconstitucionalidad de decreto supremo M=1T1, de 1996,
gue aumenta la superficie que debe cederse gratuitamente a la municlpalidad al realizar un lotea,
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dominio como aquel que nos da la propiedad o titularidad, exclusividad sobre
una cosa corporal para usar, gozar y disponer de ella. Con esta definicién tenemos
delimitado el derecho, donde la exclusividad seria el niicleo duro del derecho (el
circulo interior o la yema del huevo) y los atributos del dominio serian la parte
que puede ser limitada por el legislador (el espacio entre el circulo interior y el
circulo exterior, o la clara del huevo), pero siempre y cuando dicha limitacién sea
el resultado de un juicio de proporcionalidad y razonabilidad.

En consecuencia, se afectaria la esencia del derecho de dominio toda vez
que se vulnera la exclusividad de la titularidad sobre Ja cosa o las limitaciones al
uso, goce o disposicidn de la cosa que no deriven de su funcién social.

LIMITES Y LIMITACIONES DEL DERECHO

Explicado el fundamento de las teorias del contenido esencial y previo a
poder pronunciarse acerca de cualguier caso concreto de cudles son las limitaciones
que el legislador puede imponer a un derecho fundamental sin contravenir la
garantia del contenido esencial, es necesario, como ya se adelantd en la teoria
mixta, delimitar el contenido o alcance efectivo de lo que el derecho realmente
protege, porque todo derecho es limitado, o dicho en otros términos tiene un
contorne, imites o fronteras,

El contenidao de un derecho es el quereconoce la Constitucion y que la ley
regula por mandato de aquélla, por lo tanto “si se examina la propia letra del
numeral N” 26 del articulo 19, se verd que cuando se refiere a los limites a los
derechos exige autorizacion de la propia Constitucion, que no es posible concebir
esta limitacién sinque esto esté contenido en el propio derecho, de lo que resulta,
de otra parte, que en la idea de limitacién como algo externo al derecho hay sin
duda unaimprecision conceptual, pues si el derecho es limitable por el legislaclor
esta claro que la limitacidn no es en rigor una operacion externa sobre el derecho
tal como esta constitucionalmente reconocido, ya que este reconocimiento incluye
la limitabiliclad como uno de sus elementos integrante. Lo que se quiere expresar
al calificar la limitacidn come operacién llevada a cabo desde el exterior del
derecho es su cardcter constitutive del limite, ¥ o meramente declarativo del
limite preexistente .

En doctrina comparada, suele distinguirse entre ‘limites y ‘limitaciones’ de
un derecho. Los limites equivaldrian, propiamente hablando, aaquello que configura
coma tal al derecho, o sea, a la fisonomia normativa que el ordenamiento confiere
al derecho en cuestién: por gjemplo, la Constitucién al consagrar el derecho a
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reuniénen el 19 N 13 expresa que debe hacerse en términos pacificos, sin armas.

Por oposicién a esos limites ‘naturales’ {gue no equivalen, como se acaba
de decir, sino a la configuracién del derecho) existen las limitaciones que se
caracterizan por ser extrinsecas al derecho mismo y en interés de terceros o de
bienes juridicos colectivos y que no se traducen en la privacicn de ninguna facultad
que sea inherente al derecho de reunidn sino en una modalidad especifica de su
gjercicio gue, comao se dijo, no le pertenece naturalmente, asi por ejemplo la
reunidn en lugares de uso puiblico sonuna modalidad afecta a las ordenanzas de
policia, requisito que se establece de modo heterdnomo en interés de terceros.

Es por todo lo anteriormente indicado, que la doctrina espanola senala
gue para analizar la constitucionalidad de una ley hay que previamente definir
un tipo absiracto del derecho {(que no necesariamente coincide con el micleo
duro), previo al momento legislativo, que resulta de las ideas generalizadas o
convicciones generalmente admitidas entre juristas, jueces y en general de los
especialistas del derecho, de modo que constituyen el contenido de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para queel derecho
sea reconacible como pertinente al tipo descrito, en otras palabras los “limites” del
derecho. A partir de ese derecho tipo se aplica la ley y se analiza si las " limitaciones”
son resultado de un juicio de justificacidn, razonabilidad o proporcienalidad, en
cuyo caso, la ley es constitucional, y en definitiva el contenido efectivo del derecho
gqueda conformado por el que la ley sefiala, siendo la limitacién un elemento
integrante de éste.

En pirrafos anteriores hemos sostenido que se afectaria la esencia del derecho
de deminio toda vez que se vulnera la exclusividad de la titularidad sobre el
misma o no se limita el uso, goce o disposicidn de la cosa por su funcién social.
;Puede el legislador, en razén de la funcién social limitar a tal punto los atributos
del dominio que constituya una privacion de los mismos? En principio si, porque
la Constitucién de antemano senala que no es arbitrario limitar en razén de la
funcién social y, si no se afecta la exclusividad del derecho (el nticleo dure), no se
viulnera su contenido esencial. Pero el constituyente anticipando esto senals
expresamente enel art. 19, N° 24, inciso 3 que nadie puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad {de la exclusividad de la titularidad, ¥ en este caso reitera
la norma del articulo 19 N® 26}, del bien sobre que recae (es decir su posesién)
o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio sino en virtud de
ley expropiatoria por causa de utilidad puiblica o de interés nacional. ;Qué significa
esto?: Que los atributos del dominio pueden limitarse por la funcién social de la
propiedad, pero no de forma tal que signifique una privacion de los mismaos,
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salvo cuando esta privacion sea por utilidad piblica o interds general (que es una

fraccidn de la funcidn social), en cuyo caso procede indemnizacién por dano
causado’.

[T Art. 19 N° 17: Derecho a la igualdad en el acceso a las funciones y empleo
puiblicos

Es el derecho que asiste a toda persona para exigir que no se produzcan
discriminaciones arbitrarias en el acceso alos cargos, empleos o funciones piiblicas,
es decir, que no se repartan los empleos de manera injusta, contraria a larazén o
al orden priblico. En armonia con esta disposicion, encontramos que el art. 38
inc. | establece que la LOC determinari la organizacién bésica de la administracion
ptiblica, garantizara la carrera funcionaria y asegurara tanto la igualdad de
oportunidades de ingresa a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de
sus integrantes.

La Constitucidn es una ley cualitativamente diferente; es una premisa sobre
la cual se rigen formal y materialmente las demas leyes, es la "ley de leyes”. Es
pertinente recordar que el concepto de supremacia constitucional, el cual sin

duda constituye el gje o micleo de funcionamiento de todo sisterma juridico,
deriva de la Constitucién norteamericana de 1787 v de toda la gran produccion
juridica dela Suprema Corte norteamericana. A dicho concepto se amalgamd la

" Respacto a la diferencia entre Hmitacidn de la propiedad {art, 19 N® 24 ine. 2} v 1a privacion de la
misima o alguno de sus atdbutes esenciales farc. 19 N° 124 ine. 31} ver fallo de 2 de diciembre de 1996,
cled Tribvural Constitueional, rol ™ 245 y 246, en que se planted la consiucionalidad del decreto N™ 11
de 1996, del M. Bienes Macienales, de ajecudon del Deereto Loy IN® 11,399, de 1977, que establece 1a
abligacian de los propietarios de predios colindantes con las playas de ctorgar gratuitamente una via de
acceso a éstas, Bl Tribunal sefialé que en principlo esta obligacidn “consttiye una limitacan al dominio
de dichos propistarios v no una privadon total de éste o una imposibilidad absoluta del sjercicio de las
facultacles esenclales de wso v goce” {considerando 23). Lusgo, analizando el casa concreto concluve que
“peta via de acceso es evidents que causara una privacidn parcial significativa de los atributos del
ejercicio del derecho de propiedacd, como son especialmente el use v e goce del terreno... En este caso
no hay privacion total del uso y goce, pora s una limitacién que hace llusorio estos atributos del dominio
v que es indudable que en la espacie causa datio v gue éste debio ser indemnizade” (considerande 34} v
redtera el sentenclador que "la limitacion al dominio gque impone el derecho .. si bien no priva totalimente
de los atrlbutos de uso v goce de la propiedad, en e] hecho hace {lusorie estos atfbutos, de lo gue resulta
en la realidad una privaciin de ellos que causa un dafo que debe indemnizarse por la autoricdad”
teomsiderando 40}, A la misma conclusién, pero por un camino distinto, en el voto de prevencicn del
ministro Garcia Rodngues. sefiald que “puede darse e caso de que tales limitaciones v abligaciones,
Naguan aexcaclar su propia terminologia v a constitudrie, aun con esa denominacon, en efectivas privaciones
de atributos o facultades esenciales del dominio, En tal caso, come privacienss efectivas, dardn dereche a
indemnizaciones, pero tal indemnizacion no podrd establecerse sino de acuerdo con la preceptiva
constitucional aplicable a aguéllas, esto es, la correspendiente a una expropiacion’.
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idea de Herman Heller, quien afirmd en 1926 que todo poder piiblico dimana
del pueblo, asi como el de Hans Kelsen, quien sostuvo que la soberania se deposita
en la Constitucién. Tales conceptos se incorporaron en la mayoria de las
constituciones modernas de occidente, como lamexicanade 1917 y la chilena de
1980.

En consecuencia, la Constitucién exige que la ley establezea requisitos
objetivos que han de cumplirse para acceder a estos cargos”. Por estarazén, la
misma Constitucion cada vez que instituye un cargo, recuerda tal deber. Sin
embargo, existen ciertas personas a las cuales la Constitucién o las leyes les han
privado este derecho: los que pierden la ciudadania {art. 17), los condenados por
el Tribunal Constitucional, y los condenados en un juicio politico. Ademés, hay
ciertos cargos gue son de exclusiva confianza del Presidente de la Republica, en
los cuales no se hace carrera funcionaria (ministros de Estado y jefes de servicios
puiblicos).

Principios estatutarios

Estin constituidos por un conjunto de principios querigen las relaciones
de los funcionarios con la administracién del Estado. La LOC establece estos
principios que mas adelante sirvieron de base o fundamento para dictar los
estatutos administrativos correspondientes y que hoy estdn contenidos en la Ley
18.834 que establece el Estatuto Administrativo de los Funcionarios Priblicos y
la Ley 18.833 que establece el Estatuto Municipal de los Empleados Municipales.

Elart. 7 L.O.C. establece que los funcionarios de la administracion del
Estado estin afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado, deberdn cumplir
fiel y esmeradamenie sus obligaciones para con el Servicio, obedecer las drdenes
gue les imparta el superior jerdrquico y ochservar estrictamente el principio de
probidad administrativa que implica una conducta funcionaria moral intachable
¥ una entrega honesta y leal al desempeno de su cargo, con preeminencia del
interés puiblico sobre el privado. Por tanto en el art. 7 se define el principio de
probidad administrativa, el art. 14 de la ley establece las normas estatutarias del
personal de la administracién del Estado que deberdn proteger la dignidad de la
funcién priblica y guardar conformidad con su cardcter técnico-profesional y

jerarquizado.

i Lo requisitos objetivos para acceder a las funcdonses v empleos miblicos son los siguientes;
L. Ser chilena. 2. Ser mayor de 18 anos. 3. Ser dudadano. 4. Tener salud compatible con el cargo. 5. Mo
haber sido condenade. 6. Haber cursado a lo menos la ensefianza bisica,
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Elart. 13 L.Q.C. establece que para ingresar a laadministracion del Estado
se deberd cumplir con los requisitos generales que determine el respectivo estatuto,
aclemdis de los exigidos para el cargo que se provea; todas las personas que cumplan
con los requisitos correspondientes tendrén el derecho de postular con igualdad
de condiciones a los empleos de la administracion del Fstado.

Elart. 15 L.O.C. establece que el personal de la administracién del Estado
estard sujeto a responsabilidad administrativa sin perjuicio de la responsabilidad
penal y civil que pueda afectarle; en el gjercicio de la potestad disciplinaria se
asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento; sobre este particular el
Estatuto Administrativo en el art. 114 y siguientes establece las normas para ha-
cer efectiva la responsabilidad administrativa de los funcionarios piiblico v en
cuanto al procedimiento se establecen dos sistemas; la investigacidn sumaria, el
sumario administrativo.

Elart. 16 L.O.C. establece que el personal de la administracién del Estado
estard impedlido de realizar cualguier actividad politica dentro de la administracién
y de usar su actividad o cargo en fines ajenos asus funciones.

Elart. 78 letra h del Estatuto Administrative vuelve a establecer esta pro-
hibicién. Estas normas no pretencden que los funcienarios ptiblicos no tengan
militancia politica, sino que se prohibe hacer proselitismo (propaganda) politico
dentro dela administracién.

Delart. 17 L.O.C. se establece que la administracicon del Estado asegurara
la capacitacidn y el perfeccionamiento a su personal, conducentes a establecer la
formacion y los conocimientos necesarios para el desernpeno de la funcidn puiblica.

Elart. 21 del Estatuto Administrativo establece las normas relativas a la
capacidad funcionaria.

Los instrumentos internacionales

En el marco del articulo 3 de nuestra Carta Fundamental, los tratados
internacionales ratificados por Chile, que se encuentran vigentes, coinciden en la
proscripeidn de la discriminacion arbitraria.

Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Art. 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos [...]

Art. 2. 1° Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracicn, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religicin,
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opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, pasicidn
econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. 2% Ademas no se hara
distincién alguna fundada en la condicidn politica, juridica o internacional clel
pais o territorio de cuya juriscliccion dependa una persona, tanto si se trata de un
pais indepencliente como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no
autdénome o someticdo a cualgquier otra limitacidon de soberanda.

Art. 7. Todos son iguales ante laley y tienen, sin distincién, derecho aigual
proteccion dela ley. Todos tienen derecho aigual proteccidn contra toda discrimi-
nacidn que infrinja esta Declaracidn v contra toda provocacion atal discriminacicn.

Art. 26. 2° La educacidn tendra por objeto el pleno desarrollo dela perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecerd la comprersion, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnices o religiosos, v promoveri el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

Declaracisn Americana de los Derechos v Deberes del Hombre

Art. II1. Derecho de libertad religiosa y de culto: Toda persona tiene el
derecho de profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla
en puiblico y en privado.

Art. XIV. Derecho al trabajo y auna justa retribucién: Toda persona tiene
derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su vocacidn, en
cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.

Toda persona que trabaja tiene derecho a recibir una remuneracién que, en
relacién con su capacidad y destreza, le asegure un nivel de vida conveniente para
si misma y su familia.

Convencidn Americana sobre Derechos Humanaos

Art. 1. Obligacion de respetar los derechos:

1? Los estados partes de esta Convencitn se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacidn alguna por
maotivas deraza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otraindole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2% Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.,

Art. 6. Prohibicidn de la esclavitud y servidumbre:

1° MNadie puede ser sometido aesclavitud o servidumbre, y tanto éstas como
la trata de esclavos y la trata de mujeres estin prohibidas en todas sus formas.
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2° Nadie debe ser constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio.
En los paises donde ciertos delitos tengan sefalada pena privativa de la libertad
acompanada de trabajos forzosos, esta disposicién no podra ser interpretada en
el sentido de que prohibe el cumplimiento de dicha pena impuesta por juez o
tribunal competente, El trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la
capacidad fisica e intelectual del recluido.

Art. 12. Libertad de conciencia y de religicn:

1?'Toda persona tiene derecho ala libertad de conciencia y de religién.
Este derecho implica la libertad de conservar su religicn, sus creencias, o de cambiar
de religicin o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su profesién
o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en piblico como en privado,

El principal obsticulo a la proteccién internacional de los derechos
humanos es el hecho de que la mayoria de los paises no aceptan la intervencién
eIl sus asuntos internos, y no reconocen la discriminacidn de sus propios
ciudadanos. En cierta medida esta dificultad ha podido ser solventada por
organizaciones coma la Comisién Europea de Derechos Humanos y 1a Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Algunas organizaciones independientes,
como Amnistia [nternacional, rabajan por la proteccién de los derechos humanos
y contra la discriminacidn en todo el mundo.

Docirina

El destacado catedritico constitucionalista espanol Pedro Cruz Villalén®
destaca el término “anticonstitucionalidad” como una nueva categoria de actos
provenientes del poder puiblico contrarios a la ley suprema. Es preciso recordar
que, antes de 1978, Espana no conto formalmente con una Constitucidn moderna
durante aproximadamente cuarenta anos, ¥ las concuctas eran catalogarlas como
meramente ilegales (y no como “anticonstitucionales”}. Por tanto, el nuevo vocablo
tiene un gran significado y un importante trasfondo juridico, politico y so-
cial. El autor resalta la declaracién de la Constitucién espanola que establece que
“Espana se constituye enun Estado social y demaocritico de derecho”, y expone
que a partir de la misma es posible hablar de todo un desarrollo ideolégico,
sustentado basicamente en la afirmacidn de los derechos fundamentales, Ia

* Cruz Villaldn, Pedro. Constitucidn y cultura corstitucional. Ed, Tecnos, Madrid,
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organizacién de la democracia representativa mediante el impulso al pluralismao
politico y sobre la base de un régimen parlamentario y un Poder Judicial
independiente, y la pauta de estructuracicn del territorio. Posteriormente, y
después de haber expuesto tal andlisis, el autor destaca la necesidad de descubrir
la esencia de la Constitucidén, afirmando que no es posible llegar a tal cometido
mediante el mero andlisis de su contenido formal o el senalamiento de suarticulado.
En este sentido, explica que “la Constitucién tiene sus propias exigencias como
fuente especifica del derecho”.

Cruz Villalén expone someramente un par de principios torales de toda
teoria constitucional: lajuridicidad y supremacia de la Constitucion. Respecto al
primero de ellos, afirma que “la Constitucion es una ley, derecho positivo, y es
precisamente su juridicidad lo que le confiere su particular valor frente a las que
le han precedido en la historia; la Constitucidn es derecho escrito, texto, palabra
con pretension de significar y obligar”. El concepto citado es de vital importancia,
pues resalta la naturaleza juridica de la Constitucion, que aunque pudiera resultar
obvio, constituye un concepto que hasido olvidado y confundido en numerosos
estados. Particularmente en México, las constituciones escritas devienen de
acontecimientos histéricos intensos y de coyunturas sociales y politicas muy par-
ticulares. Por tal virtud, estamos acostumbracos a observar a nuestras consti-
tuciones como ordenamientos ricos en contenido e ideales, pero carentes de
juridicidad y aplicacidn directa y efectiva que hagan posible la materializacidn de
dichos ideales; la Constitucion aclolece en gran parte de efectividad, al ser necesaria
la elaboracidn e instrumentacion de numerosas leyes organicas, reglamentarias y
ordinarias —e inclusive reglamentos— que hagan posible su éptimo funcionamiento.
Bajo esta tesitura, el autor contimia explicando que la Constitucién no debe
concretarse en la delimitacion de las esferas de competencia y en la estructura de
los poderes miblicos, sino que debe imponer restricciones positivas al poder,
vinculantes a todas las entidades que lo integran.

Posteriormente, y siguiendo el propdsito central de desentranar el
significado de una Constitucion, el autor expone un tema novedoso! la cultura
corstitucional. JCué entiende Cruz Villalén por este concepto? Lespués de inclicar
lo que no es, define a la cultura constitucional como un componente impres-
cindible de la Constitucidn, como un elemento que fortalece su juridicidad, una
socializacién de las categorias constitucionales, y la vislumbra también como un
“caldo decultivo” o “idea preconfigurada” del contenido de una Constitucién, la
cual, afirma, no nace de cero del seno de una Asamblea, sino de un concepto
preexistente. Cultura constitucional es, por tanto, no sélo el conocimiento de la
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Constitucién, sino esencialmente de todo lo que la Constitucidn es para un pais,
asi como la conciencia en los ciudadanos de su importante repercusién social y
politica. Explica que a este respecto es pertinente mencionar que las reformas
constitucionales estdn claramente ligadas al concepto de cultura constitucional,
y que es claro advertir que la Constitucion espanola practicamente no ha sufrido
reformas desde su promulgacién en 1978 y, por tanto, contiene anacronismos
como en materia de integracion comunitaria o de estructuracién del Senado. Se
aprecia en diversos aspectos, segiin el autor, una deficiente cultura constitucional.

Ll autor finaliza diciendo que cultura es Constitucién, y afirma que no se
trata de un juego de palabras. La Constitucion como ley fundamental no queda
comoe una mera cultura constitucional, ya que todas las instituciones estin
debidamente juridificadas. En este sentido, la cultura es Constitucién cuando la
nacion se construye con base en una aceptacién de aquellas instituciones
fundamentales; por tanto, llega a darse el caso que por una parte la cultura afirma
la Constitucion y la fortalece, y por laotra la Constitucion expande enormemente
la cultura politica, en donde se puede hablar finalmente de una cultura de la
Constitucién, donde los individuos y las fuerzas politicas reclaman una
Constitucion a la altura de los tempos y las circunstancias.
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