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1. INTRODUCCION

La Constitucion Politica de la Republica (CPR) dispone de un catadlogo de derechos
fundamentales (DDFF) amplio desde una perspectiva clasificatoria. En ella se han in-
corporado derechos correspondientes a las diversas categorias, extendiéndose a de-
rechos civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales, ya sean éstos derechos de
libertad —defensa—, de prestacion o complejos (de libertad y prestacién).

En ese marco normativo, se estima que todos los derechos constitucionales tienen
el caracter de fundamental, no estableciendo la CPR distinciones juridicas en torno a la
posicion y el valor juridico entre los derechos sociales y el resto de los derechos con-
sagrados en su texto, pues, no existen razones constitucionales (expresas o derivadas)
gue permitan instaurar una distincion en este sentido. Los derechos fundamentales
sociales (DFS) se fundan y se desarrollan constitucionalmente bajo la I6gica de un
estatuto homogéneo de DDFF. Tal conclusién se extrae del examen y anélisis de la
geografia constitucional del articulo 19 CPR, de la reserva de ley, de la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, de la proteccién reforzada de al-
gunos derechos y de la reforma constitucional de los DDFF.

Las Unicas distinciones constitucionales en la tratativa de los distintos derechos
estan vinculadas a la tutela reforzada que gozan algunos DDFF en el art. 20 CPR, aun-
gue este catalogo restrictivo incorpora derechos fundamentales sociales de libertad, y
en lo referente a la exigencia de un quérum mayor para la aprobacién, modificacion y
derogacion de la normativa legal regulatoria de ciertos derechos, cuya diferenciacién
responde a criterios de sustancialidad, no vinculados a una categoria concreta de de-
rechos, incluyendo en tal materialidad normativa a ciertos derechos sociales.

En lo que sigue se realizard un examen primario de la estructura general de los
derechos fundamentales en la Constitucion, para luego particularizar el anélisis en la
situacion juridica de los derechos fundamentales sociales.

2. LA ESTRUCTURACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION CHILENA

El articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica (CPR) establece el nlcleo
central de los derechos fundamentales (DDFF), cuyo enunciado inicial dispone “la Cons-
titucién asegura a todas las personas:”, frase que recoge una tendencia mayoritaria en
la doctrina chilena, situando el andlisis constitucional desde una perspectiva «ius natu-
ralista», otorgandoles a estos derechos un caracter de derechos «reconocidos» debido
a su existencia anterior y superior al ordenamiento juridico positivo.! El origen y fun-

1 En esta postura doctrinal encontramos a Cea Ecafia, José Luis, Derecho constitucional chileno, tomo II.
Derechos, deberes y garantias, Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2003, p. 56; Evans DE LA CUADRA,
Enrique, Los derechos constitucionales, tomo |, 32 edicién, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2004,
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damentacion de tal vision obedece a concepciones personales de los académicos chi-
lenos, y a la postura predominante de los miembros de la Comision de Estudios para
la Nueva Constitucién (La Comision), designada por la Junta de Gobierno en 1973 para
tales fines. La palabra «asegura» tiene por finalidad representar esta existencia anterior
al ordenamiento de los derechos, considerada por la Comision mas representativa de
dicha significacién que la palabra «reconoce», e impone una obligacién de respeto de
tales derechos a la institucionalidad positiva.?

A partir de dicha enunciacion se configuran en un orden numérico los DDFF, esta-
bleciendo un catalogo heterogéneo que se extiende a las diversas categorias de dere-
chos. Ahora bien, la construccién del «bloque de derechos fundamentales» no se re-
duce Unicamente al art. 19 CPR, sino que comprende (DDFF) ubicados en otros articu-
los de la norma fundamental y a los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales de conformidad a lo dispuesto en el art. 5 CPR, vigorizando numérica
y sustancialmente el bloque.

Cabe precisar que los DDFF no son absolutos, estableciendo la Constituciéon a un
nivel general, y en forma especifica para determinados derechos, ciertas limitaciones
a su contenido constitucional, representando el desarrollo legislativo el principal ele-
mento de restriccion de éstos. La ley regula a un nivel infra-constitucional el contenido
de los derechos, reduciendo la normacion de los derechos a los criterios legislativos,
juicios que deben conciliarse con el parametro constitucional de manera de no vulne-
rar el contenido esencial de éstos.

Junto a ello, la consagracion constitucional de los derechos fundamentales ha ge-
nerado en la doctrina chilena una tendencia a establecer una jerarquia de derechos
fundamentales, conllevando que, frente a una posible colisién de derechos, la solu-
cion para el juez radica en la distincion piramidal de los derechos. En esta ordenacién
general, los elementos caracteristicos del sistema de derechos son la no taxatividad
del catalogo del art. 19 CPR, el caracter limitado de los derechos y una supuesta jerar-
quia entre los derechos.

a) Catalogo no taxativo. El bloque chileno tiene un caracter amplio, no reduciéndo-
se al contenido del art. 19 CPR. Para la cimentacién y andlisis certero del «bloque de

pp. 23-26; GuzmAN ErrAZURIZ, Jaime, en Rojas Sanchez, Gonzalo, Achurra Gonzélez, Marcela, Dussaillant
Balbontin, Patricio, Derecho politico, apuntes de las clases del profesor Jaime Guzman Errdzuriz, Univer-
sidad Catdlica de Chile, Santiago, 1995, pp. 147 y 148; Husner GaLLO, Jorge Ivan, Panorama de los
derechos humanos, Andrés Bello, Santiago, 1973, pp. 19-22; Verouco Marinkovic, Mario; Prerrer URQUIA-
GA, Emilio; Nocuera ALcaLA, Humberto, Derecho Constitucional, tomo |, 22 edicién, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 2002, pp. 192 y 193.

2 Evans DE LA CUADRA, Op. Cit., p. 26; Verouco MariNkovic, Mario; Prerrer UrQuiaca, Emilio; NoguerA ALCALA,
Humberto, op. cit., pp. 192 y 193. Estos autores expresan en su texto: “En lo referente a la voz asegura,
gue ya empleaba la Constitucién de 1925, se estimé conveniente mantenerla después de un debate en
que se propuso reemplazarla por la expresién “reconoce”. Se llegé a la conclusion de que el término
“asegura” expresaba mejor el espiritu de la Comision, que ha querido destacar especialmente que
estos derechos son innatos y anteriores a cualquier ordenamiento juridico (Sesién N° 87, pp. 6 a 8)”.
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derechos fundamentales» se debe realizar un analisis arménico y sistémico de la CPR.
Junto a los derechos del art. 19 CPR, otras disposiciones constitucionales instauran DF.
El articulo 1°, inciso 5° CPR establece el derecho de todas las personas a participar en
forma igualitaria en la vida nacional, y el articulo 13 CPR consagra los derechos politi-
cos de sufragio y de optar a cargos de eleccion popular. A lo anterior se suma lo
dispuesto en el art. 5, inciso 2° CPR que dispone: “El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes.”.

Bajo el amparo de este articulo, que forma parte del Capitulo | denominado “Bases
de la Institucionalidad”, se entienden incorporados al ordenamiento constitucional los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, adquiriendo los derechos contenidos en tales documen-
tos jerarquia o rango constitucional. Se ha sostenido doctrinariamente que los tratados
internacionales tienen «jerarquia constitucional» pero no una «aplicacién» igualitaria a
los derechos fundamentales. Se distingue entre esta «jerarquia» y la «aplicacion» del
contenido de los tratados, ejecutandose los derechos de origen externo de forma
subsidiaria, luego del agotamiento del ordenamiento juridico interno, concurriendo,
en consecuencia con rango «complementario» o «coadyuvante».® Este planteamiento
es contradictorio, pues, al otorgar a los derechos contenidos en los tratados igual
rango o jerarquia que los derechos consagrados en la constitucion, todos éstos se
sitdan en un plano de igualdad juridica constitucional. Se debe efectuar la “aplicacion”
de dichos derechos con un criterio igualitarista al no existir razones de orden constitu-
cional que autorice diferenciar entre ellos, de manera que la invocacién de un derecho
externo en sede nacional no puede estar sujeta a restricciones sin sustento normativo.

Una Constitucién puede contener normas que establezcan distinciones entre los
derechos consagrados a nivel interno y externo, disponer reglas de adecuacién que
permitan la aplicacién de ambos niveles de derechos,* 0 no establecer disposicion

3 CeaEcafia, José Luis, op. cit., pp. 49y 50. Cea Egafia sostiene que la fundamentacion de esta incorpora-
cién tiene un triple origen, de caracter natural, positivo y humanista secular, de manera que su justificacion
del cardcter amplio del catalogo chileno se funda en las principales posiciones juridico-ideolégicas . Indica
que la amplitud del catélogo chileno esté radicada en que los derechos esenciales de la naturaleza son
tantos como aquéllos que ésta revela a la inteligencia. La razén positiva radica en el articulo 5, inciso 2°
CPR, norma que incorpora al ordenamiento juridico interno los derechos, deberes y garantias fundamen-
tales contenido en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Final-
mente, el caracter extenso de los DF se funda en los descubrimientos de derechos que permite el «pro-
greso y el desarrollo de la humanidad», debiendo reconocerlos y protegerlos con el objeto de elevar la
«calidad espiritual y material de la vida». Vid. Evans pe LA CuaDrA, Enrique, op. cit., p. 23; Verouco
Marinkovic, Mario; Prerrer UrQuiacA, Emilio; Nocueira ALcalA, Humberto, op. cit., p. 194.

4 En el caso espafiol, el art. 10.2 CE dispone que las normas relativas a derechos fundamentales y liber-

tades publicas se interpretaran de conformidad a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
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alguna en ese sentido. La Constitucion chilena contiene como reglas de incorporacion
de las normas internacionales al orden interno lo establecido en el art. 5 CPR antes
transcrito, es decir, con rango constitucional, por lo que no es dable establecer distin-
ciones a dicha jerarquia o regulacién en la aplicacion de tales derechos de origen
externo bajo canones no constitucionales. Al incorporarse al texto con rango constitu-
cional los catalogos foraneos, éstos deben ser analizados y aplicados bajo los parame-
tros de los derechos constitucionales.

Al no existir una regla que distinga entre los derechos consagrados internamente
y los dispuestos en los tratados internacionales, la jerarquia constitucional esta deter-
minada por la naturaleza de la materia que contienen los tratados internacionales, y
éstos, al normar derechos humanos, deben introducirse al ordenamiento juridico chi-
leno con un rango equivalente a las normas sobre derechos fundamentales al regular
materias analogas (Constitucién material).> De lo contrario existirian normas de rango
constitucional con diferente aplicacion por razones extra constitucionales.®

Ademas, es el propio art. 5 el que sitla en igualdad de condiciones jerarquicas a
estos derechos, fijando primariamente una regla general que establece como limite a
la soberania los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana «cualquiera
sea su origeny, para luego disponer un mandato imperativo a los poderes publicos de
«respeto y promocidn» de las normas de derechos fundamentales garantizadas expre-
samente por la Constitucién como las contenidas en los tratados. Al alinear el consti-
tuyente una norma igualitaria entre tales derechos no es dable atribuir distinciones
que la norma fundamental no instituye.

Ahora bien, igualmente es necesario diferenciar para fines aplicativos entre aque-
llos derechos contenidos en los tratados con consagracién constitucional equivalente
(por ejemplo el derecho a la salud esta consagrado en el art. 19.9 CPRy en el art. 12
del PIDESC) y derechos sin tal consagracion. Los derechos sin consagracion constitu-
cional se pueden invocar y aplicar directamente por el hecho de su incorporacién via
art. 5 CPR, debiendo los tribunales chilenos aplicarlos bajo sus propios razonamientos
de l6gica y hermenéutica constitucional con expresa consideracion y no contradiccion
con lo dispuesto por los organismos y tribunales internacionales. Respecto de los de-
rechos con consagracion constitucional interna se debe desarrollar una labor de «con-
ciliacién» y «adecuacion» entre los derechos de igualdad tematica, llevando a cabo una
labor interpretativa que permita la aplicacién no contradictoria entre los textos y lo-
grar una interpretacion y aplicacion expansiva, y lo més favorable a los DDFF de con-
formidad a los diversas normas consagradoras.

5 Cabe precisar que los DDFF reconocidos en los tratados internacionales ingresan al ordenamiento juri-
dico chileno después de una tramitacion legislativa equivalente al de una ley.

6 En este mismo sentido, vid. CumpLipo Cerecepa, Francisco. “La reforma constitucional de 1989 al inciso
2° del articulo 5° de la Constitucién: sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”, Revista
Juridica lus et Praxis, vol. 9 N° 1, 2003, www. http://www.scielo.cl/scielo; Verouco Marinkovic, Mario;
Prerrer UrQuiagA, Emilio; Nocueira ALcalA, Humberto, op. cit., p. 123.
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b) Limite a los derechos constitucionales. Un limite a los derechos fundamentales
figura como una restriccion al derecho desde una posicién externa, que impide el
ejercicio de alguno de los comportamientos dables de acuerdo al objeto del derecho
fundamental. Esta limitacion tiene un doble sentido: reduce o priva de proteccién a un
derecho fundamental y faculta al poder publico para actuar sobre éste, caracterizandose
dicha limitacién por su carécter exterior, la proteccién sobre el objeto del DF y la necesi-
dad de que la Constitucion habilite al poder publico para restringir los derechos.”

En el ordenamiento constitucional chileno podemos distinguir dos tipos de limita-
ciones: a) limitaciones contenidas en el propio derecho fundamental y b) limitaciones
externas al derecho dispuestas por el ordenamiento constitucional. La primera de las
restricciones se vincula a la mayorias de los DDFF, los cuales en sus enunciados expli-
citan ciertas limitaciones de las que pueden ser objeto, asentandose el legislador como
el primer ente limitador del ejercicio absoluto del derecho, al ser el érgano llamado a
ejecutar o desarrollar su contenido. De igual modo, la Constitucién dispone de otros
limites internos referidos a determinados bienes juridicos, otorgandoles el caracter de
limitadores los DDFF, asi, por ejemplo, la libertad de conciencia, de manifestacién de
todas las creencias y el libre ejercicio de todos los cultos esté limitado a que estos no
se opongan a la moral, las buenas costumbres o al orden publico (19.6 CPR) la libertad
de ensefianza tiene como limite la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional (19.11, inciso 2°).8

Las restricciones externas a los derechos se vinculan con situaciones internas o
externas de conflictualidad politico-social que facultan a la autoridad para decretar
estados de excepcion constitucional (Estado de asamblea o de guerra, de sitio, de
emergencia y de catastrofe),® suspendiendo el ejercicio de los derechos.®

7 AA.VV., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Editorial
Tecnos, Madrid, 2004, p. 120.

8 Respecto de la libertad de ensefianza, la jurisprudencia ha confirmado estas limitaciones no legales,
expresando: “...ha de regir en todo su vigor el principio de que la libertad de ensefianza no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad
nacional”. Vid. SCAA de La Serena N° 17353 de 04/02/93.

9 Los Estados de excepcion constitucional estan regulados entre los art. 39-45 CPR.

10 En este sentido, Cea Egafia sefiala que los DDFF encuentran dos tipos de limites, vinculados a la situa-
cién politica-social-institucional del pais, de manera que las restricciones a los DDFF serd&n mas o menos
extensas segun existan una situacion de normalidad o anormalidad politica o social. En este sentido
reconoce 2 tipos de limites: a) habituales y b) extraordinario. Los habituales son aquellas restricciones
“cotidianas u ordinarias, inherentes al ejercicio del derecho, aplicables durante la vida normal o corrien-
te del Estado Nacion”, que los sujetos titulares soportan en su vida cotidiana, sin que signifique una
situacion de anormalidad o crisis politica-institucional. Tales limites habituales se encuentran contenidos
en los enunciados juridicos de cada derecho que consagra el articulo 19 CPR, los cuales junto con
consagrar el derecho, indica las limitaciones “corrientes” a las cuales éstos estan sujetos. Las limitacio-
nes extraordinarias de los DF se ejecutan en situaciones institucionales de conflicto o crisis (nacional o
internacional), las cuales justifican la restriccion (Estados de asamblea o de guerra, de sitio, de emer-
gencia y de catéastrofe). Vid. Cea ecafa, José Luis, Derecho constitucional chileno, op. cit., p. 58 y 59.
Evans de la Cuadra indica que en torno a las limitaciones, se reconocen las propias de cada derecho
constitucional (por ejemplo el art. 19.6 fija como limite a la libertad de conciencia, creencia y cultos la
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Los limites internos de los derechos constitucionales que no estén establecidos
por el legislador, como por ejemplo lo constituye la «moral», no se corresponden con
la teorfa moderna de los derechos fundamentales en un Estado democrético. Estas
limitaciones recaen en posiciones subjetivas sobre la observancia de la sociedad, de
conformidad a la concepciones éticas o ideoldgicas del sujeto llamado a restringir el
derecho (juez), pudiendo éste establecer diferenciaciones entre las personas fundadas
en sus concepciones personales o circunstanciales. La fijacion de pardmetros constitu-
cionales subjetivos puede conllevar situaciones de colision entre lo regulado por el
legislador democratico y el criterio jurisprudencial, pudiendo primar este segundo al
tener un fundamento constitucional vulnerando la soberania nacional radicada en sus
representantes indirectos, erosionando el régimen democratico.

c) ¢Jerarquia entre los derechos? Parte de la doctrina chilena ha expresado su con-
viccion por la consagracién de una jerarquica geogréafica de los derechos constitucio-
nales.!! Para éstos, una interpretacion correcta de tales preceptos ius fundamentales
debe tener como elemento formulador inicial su desigual posicion conformadora. El
origen de esta postura doctrinal radica en la Comisién de Estudios (Sesién N° 84),
instancia que planted la ordenacion de los derechos en el nuevo texto de acuerdo a un
criterio jerarquico, estableciendo una construccién descendente a partir del derecho a
lavida, las igualdades y las libertades.*? Se reconocen derechos mas importantes que
otros, concurriendo una diferencia de «niveles» que fijan como se debe resolver una
potencial colision entre los derechos, primando el derecho de mayor nivel jerarquico.
La doctrina ha estimado que los derechos de este nivel superior lo constituirian los
derechos de libertad como el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica, la liber-
tad de conciencia, la seguridad personal, es decir, derechos vinculados al constitucio-
nalismo originario que tuvo por légica el reconocimiento de determinados derechos
naturales.'® Posturas atenuadas de la anterior, indican que primeramente se debe tra-

moral, las buenas costumbres o el orden publico), y limitaciones «propias de los estados de excepcion
constitucional» (Estado asamblea, sitio, emergencia y catastrofe). Vid. Evans pe La Cuabra, Enrique, op.
cit., p. 27. Verdugo, Pfeffer y Nogueira expresan que el catadlogo de derechos constitucionales estan
sujeto a limitaciones referidas al respeto de los derechos de terceras personas y la defensa de determi-
nados bienes juridicos de «<mayor entidad» (la moral, el orden publico, las buenas costumbres, la segu-
ridad nacional y la seguridad del Estado), y el respeto a las normas legales que los regulen. Finalmente
indican que los derechos se pueden suspender o restringir transitoriamente su ejercicio por determina-
das circunstancias de excepcion (guerra externa, estado de asamblea,). Vid. Verbuco MariNkovic, Mario;
Prerrer UrQuiaga, Emilio; Nosueira ALcaLA, Humberto, op. cit., pp. 194 y 195.

' Roias SAncHez, Gonzalo; AcHurra GonzALEz, Marcela; DussAlLLANT BALBONTIN, Patricio, op. cit., p. 152; Cea
EcaRa, José Luis, Derecho constitucional chileno, op. cit., p. 66.

12 Verouco MariNkovic, Mario; Prerrer UrQuiaca, Emilio; Nocueira ALcaLA, Humberto, Derecho Constitucio-
nal, tomo |, op. cit., p. 197.

13 Guzman Errdzuriz sostiene la existencia de niveles entre derechos, y que dentro de cada nivel también
se pueden llevara a cabo distinciones jerarquicas, expresando “Por eso aclaro que no se trata de esta-
blecer una escala jerarquica rigida entre los derechos, sino admitir que los diversos niveles de cada uno
de ellos son susceptibles de una evaluacioén jerarquica, de acuerdo a cada circunstancia y conforme a la
virtud de la prudencia o buen juicio.”. Vid: Roias SAncHEz, Gonzalo; AcHurRrA GonzALEz, Marcela; Dussal-
LLANT BaLonTiN, Patricio, Ibid.
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tar de lograr una conciliacion entre los derechos en colision, pero, que en caso de no
prosperar se debe invocar un argumento jerarquico, estructurada sobre la base de que
existen derechos que gozan de primacia juridica.*

Tal criterio interpretativo es erréneo. Si bien es cierto que el establecimiento de una
jerarquia entre los bienes juridicos que conforman los distintos DF es un mecanismo
tedrico aceptado en materia de derechos fundamentales, conllevando la estructura-
cién del sistema de derechos bajo un armazon piramidal, con posiciones de mayor o
menor valor segun el criterio jerarquico, se debe tener presente que la adopcion de
este tipo de férmulas para la resolucion de conflictos por colisién de derechos no
puede ser arbitraria o fundada en criterios extra constitucionales, sino que debe ser
sostenida en la norma fundamental, es decir, la preferencia entre derechos debe estar
contemplada por la constitucion o derivarse de ella. En el primer caso no hay mayor
complicacion por cuanto no existe colision entre bienes juridicos, pues Unicamente el
6rgano jurisdiccional debe aplicar en el caso concreto la regla que dispone el criterio
piramidal, pero, la complejidad concurre al analizar el segundo presupuesto (que la
jerarquia se derive de la constitucidn), puesto que procedera la jerarquia con bases a
criterios materiales o sustanciales protegidos con relacién a individuos, la comunidad
o el Estado, criterios que deben estar comprendidos en el texto constitucional, pu-
diendo el juez invocarlos como elementos diferenciadores.

La comentada doctrina chilena favorable a la jerarquica geogréafica entre derechos
no invoca alguna de las dos condicionantes exigidas para la procedencia de una pon-
deracion de base piramidal. La Constitucion chilena no fija en ningun articulo una
primacia o preferencia de determinados derechos, ni tampoco hay normas que per-
mitan interpretar desde una perspectiva social-contextual una alineacién piramidal
entre bienes juridicos. Ademas, el razonamiento fundado en los criterios de la Comi-
sién de Estudios sobre una ordenacion geografica de los derechos constitucionales
solo pueden tener una explicacion en la ordenacion del trabajo del poder constituyen-
te autocréatico o de una ordenacion jerarquica incompleta y contradictoria, pero no en
la ordenacién estructural global de los derechos fundamentales, ya que el art. 19 no
responde a ningun criterio ordenador preferencial, sino que sélo se pueden fijar crite-
rios generales con miltiples excepciones que desestiman la formulacion piramidal.®

14 Cea Egafa indica que la jerarquia de los DDFF posiciona en forma decreciente el derecho a la viday a
la integridad personal, el derecho a la intimidad y el honor, informacién y reunién, y concluye con el
«orden publico econémico» (libre iniciativa empresarial, libre apropiabilidad de bienes y derecho de
propiedad), indicando que la configuracion del articulo 19 sigue tal criterio jerarquico. Vid: Cea EGARA,
José Luis, Derecho constitucional chileno, 1bid.

15 Gavara pe CArA, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1994, pp. 290-292.

16 Ruiz-Tagle Vial expresa esta critica a la ordenacién geogréfica-jerarquica de la Constitucion chilena,
desvirtuando la postura de Cea Egafia. Expresa Ruiz-Tagle Vial: “Desde luego, el orden de las disposi-
ciones del articulo 19 de la Constitucion vigente no calza con la propuesta del profesor Cea, que no
reconoce en su jerarquia el lugar de las igualdades y otros derechos que con gran esfuerzo, quizé sélo
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Ademas, la invocacion de la Comision constituyente autocratica colisiona directa-
mente con el principio democratico vigente desde fines de 1989 y comienzos 1990
(elecciones presidenciales y parlamentarias libres y el inicio del periodo democratico),
debiendo desestimar su autoridad, pues, existe un conflicto entre un constituyente ori-
ginario autocratico y uno democratico a partir de la reforma constitucional aprobada por
plebiscito en 1989 y las subsiguientes enmiendas al texto fundamental. Ante esta coli-
sién de poderes constituyentes, debe primar el principio democratico (art. 4 CPR), de-
jando de lado y sin valor juridico el criterio de la Comision al estar fundado en canones
autoritarios. Las normas constitucionales nunca modificadas deben interpretarse bajo
otras reglas hermenéuticas compatibles con un Estado de derecho democratico.

En igual linea de argumentativa, se presenta como un claro elemento desvirtuador
de la jerarquia descendente la tutela directa de los derechos fundamentales que insti-
tuye un amparo reforzado de los derechos no vinculado al mencionado criterio (art. 20
CPR), protegiendo derechos y libertades de diversos numerales del art. 19, sin distin-
cion piramidal. Al no diferenciar la CPR entre derechos de mayor o menor nivel se
estima que el criterio interpretativo ante una colision de derechos fundamentales se
debe ajustar a la tendencia predominante en el constitucionalismo contemporaneo,
utilizada por diversos tribunales constitucionales (Alemania, Espafia), denominada «teo-
ria multifuncional». Esta teoria plantea que frente a una colision de derechos, la labor
hermenéutica debe “hacer compatible los valores, bienes y derechos Fundamentales
que pueden incidir, de forma simultanea, en un sustento” a través de un trabajo de
«ponderacion» de los DDFF.Y”

Sostiene que se debe conferir la kmaxima efectividad que permitan las circunstan-
cias de caso concreto» a los derechos colisionados, buscando el punto de equilibrio
entre éstos, debiendo para ello cumplir con tres exigencias: 1) un analisis cuidadoso
del caso con el objeto de encontrar donde se ubica la colisién y si ésta realmente
existe, puesto que puede ocurrir que no sea necesaria la ponderacion producto de un
buen examen; 2) ante una colisién real, se debe determinar qué derecho es mas digno
de proteccién en el caso concreto, utilizando dos criterios: la determinacion del grado
de afectacion de los valores en juego (referido al contenido esencial) y el rango nor-
mativo (aunque esto no es absoluto) y, 3) el resultado de la ponderacién no sera
necesariamente de primacia absoluta de un derecho u otro, sino que se debe determi-
nar segun el caso concreto hasta donde se optimizan los derechos, equilibrando los
valores opuestos (proporcionalidad).*®

podemos incluir en la vaga nocion de orden publico econdémico. Asimismo, revisadas las fuentes res-
pectivas, ni los Pactos Internacionales mas relevantes ni los documentos donde constan las discusiones
de la Constitucion en la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucién muestran un acuerdo que
demuestre la existencia de la jerarquia de derechos que nos propone para nuestra adopcioén el profesor
Cea.”. Vid. Ruiz-TacLe ViaL, Pablo, “Una dogmatica general para los derechos fundamentales en Chile”,
Revista de Derecho Publico, N° 63, tomo |, 2001, pp. 185 y 186.

17 Para una revision de la teoria multifuncional, Vid. Pgrez Lurio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de
derecho y Constitucion, 82 edicién, Tecnos, Madrid, 2003, pp. 302-305.

18 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 22 ed., Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 51-54.
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Ahora bien, puede ocurrir que enmarcados dentro de las reglas de la ponderacion
existan derechos que generalmente obtengan una ponderacion favorable con respec-
to a otros derechos con los que colisionan, como por ejemplo el derecho a la vida. La
configuracion primaria de este derecho fundado en un nudcleo basico estructurado
como «todo o nada» (derecho a la existencia v/s la privacion de la vida), lleva a que en
cada caso particular se requiera un maximo de cuidado en la ponderacion y, de con-
formidad a la mayor o menor intensidad y la complejidad de la proteccion que cada
ordenamiento se le confiere a este derecho su ponderacion variara.

Lo anterior lleva a desvirtuar cualquier interpretacion jerarquica entre los dere-
chos, pues un razonamiento objetivo y fundado en criterios constitucionales desmere-
cen algun discernimiento piramidal entre los derechos, debido a que un raciocinio
Unicamente de este tipo tendria como fundamento criterios subjetivos o extra juridi-
co-constitucional no democratico.

3. LA POSICION Y EL VALOR JURIDICO
DE LOS DERECHOS SOCIALES

La doctrina chilena no ha situado la discusién en torno a la fundamentalidad de los
derechos como objeto principal de andlisis, es més, dificil es encontrar referencia ex-
presa a dicho problema constitucional.*® Esta ausencia de estudio podria ser explica-
da, a priori y con caracter abstracto, por al menos dos razones: la no existencia de
conflictualidad en torno a que debemos entender por derechos fundamentales al go-
zar todos los derechos del art. 19 CPR del mismos caracter ius fundamental o, por el
contrario, que solo algunos de tales derechos responden a la calidad de fundamenta-
les y no hay dudas al respecto.

Lo cierto es que los principales autores relevantes en materia de derechos funda-
mentales utilizan indistintamente cuatro vocablos: derechos constitucionales (deno-
minacion que les otorga la propia Constitucion al titular al Capitulo 11l “De los derechos
y deberes constitucionales™), garantias o derechos constitucionales, derechos huma-

19 La Unica referencia, aunque indirecta, la encontramos en el pensamiento de Jaime Guzman Errazuriz,
quien analizando la Declaracion Universal de Derechos Humanos, efectiia una critica a dicho texto por
incorporar junto a los derechos que emanan de la naturaleza humana y que constituyen propiamente
derechos (derechos de libertad), con «pretensiones o aspiraciones sociales», dependientes de la capa-
cidad econdmica de las sociedades particulares y no puede exigirse su cumplimiento ante los tribuna-
les de justicia (DESC). En esta linea, expresa el autor: “Pienso que llamar derecho a lo que son aspiracio-
nes —muy legitimas, nobles y justas—, pero que no siempre se pueden satisfacer aunque haya la mejor
voluntad de realizarlo, presenta el riesgo de que todo Estado y todo gobierno sea acusado por ello de no
respetar los derechos humanos, privando entonces al juicio de todo valor efectivo o practico. Ademas, al
equiparar lo que cada persona puede disfrutar por el simple hecho de que nadie se lo entorpezca, con
aqguello que soélo se alcanzara segln el grado de desarrollo de cada pais, se introducen distorsiones que,
en definitiva, conspiran contra la defensa eficaz de los derechos humanos propiamente tales”. Vid. Roias
SANcHEz, Gonzalo; AcHurrA GonzALez, Marcela; DussalLLANT BALBONTIN, Patricio, op. cit., p. 148.
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nos y derechos fundamentales. Se les ha otorgado una similitud de significado y al-
cance, ya sea refiriéndose tanto a derechos de libertad como derechos de prestacion,
sean civiles, politicos o sociales, econémicos y culturales.?’ A lo anterior debemos
adjuntar la posicion de las Cortes de Apelaciones, érganos llamados a tutelar en pri-
mera instancia los derechos fundamentales en el ordenamiento chileno, quienes han
utilizado la denominacidon «derechos fundamentales» para referirse a los derechos cons-
titucionales, cualquiera sea su naturaleza.?

En este contexto de no conflictualidad aparente, cabe efectuar un razonamiento de
caracter explicativo del estatuto constitucional de los derechos fundamentales, con
énfasis particularizado en los derechos sociales. Se estima que todos los derechos
constitucionales tienen el caracter de fundamental. Asi, la situacion juridica de los
derechos sociales no difiere de las otras categorias de derechos al no existir razones
formales ni materiales que nos conduzcan a esbozar un criterio diferente de clasifica-
cion, teniendo la calidad de derechos fundamentales sociales.

Para efectuar el examen fundamentalidad analizaremos los distintos elementos
regulatorios normados en el texto constitucional que configuran la asimilacion entre
constitucionalidad y fundamentalidad de los derechos. Estos elementos son la geo-
grafia del art. 19, la reserva de ley, la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, la proteccién reforzada de los derechos y la reforma de los DF.

20 Los textos de los principales autores sobre derechos fundamentales utilizan de manera indistinta, a lo
largo de sus obras, la terminologia derechos constitucionales, derechos humanos, derechos fundamen-
tales o garantias constitucionales. Vid.: Cea EcaRia, José Luis, Derecho constitucional chileno, tomo II.
Derechos, deberes y garantias, op. cit.; Evans pe LA Cuabra, Enrique, op. cit.; Gomez BernaLEs, Gaston,
Derechos fundamentales y recurso de proteccion, Universidad Diego Portales, Santiago, 2005; NoguEel-
RA ALcaLA, Humberto, y CumeLino Cerecepa, Francisco, Instituciones politicas y teoria constitucional, Edi-
torial Universidad de Talca, Talca, 2001; Verouco MARriNkovic, Mario; Prerrer UrRQuiaGA, Emilio, NoGuUERA
AcLcalA, Humberto, op. cit.

2 A modo ejemplar podemos mencionar: SCAA de Valparaiso N° 251/2001 (derecho a la igualdad ante
la ley); SCAA de Santiago N° 4743/2003 (derecho al honor); SCAA de Santiago N° 2180/2004 (dere-
cho a desarrollar cualquier actividad econémica); SCAA de Puerto Montt N° 3725 de 20-12-02 (dere-
cho de propiedad); SCAA de San Miguel N° 223/1996 (Libertad de trabajo); SCAA de Antofagasta
N° 12301 de 27-01-00 (derecho a vivir en un medio ambiente descontaminado); SCAA de Valdivia
N° 215/2004 (derecho a vivir en un medio ambiente descontaminado) y SCAA de Santiago N° 3421/
2002 que expresod, en un caso sobre negociacion colectiva, los presupuestos de procedencia del Re-
curso de amparo, indicando “12°. Que por consiguiente, es menester la concurrencia de los siguientes
presupuestos: a) que se trate de un acto u omision ilegal o bien arbitrario; b) que agravie a un sujeto ya
sea como perturbacién, privacién o amenaza y c) que recaiga en el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental que el constituyente protege a través de este especial medio.”. Esta trascripcion es expli-
cativa, pues, la letra c) manifiesta la extension de la fundamentalidad al realizar una distincién entre los
derechos fundamentales protegidos y derechos fundamentales no protegidos, expresando que el re-
curso procede si el derecho fundamental supuestamente vulnerado esta amparado por el mecanismo
constitucional de tutela, reconociendo que pueden concurrir supuestos en que los derechos fundamen-
tales no estén protegidos por dicho instrumento de tutela, cuestion que ocurre con al negociacion
colectiva de conformidad al art. 20, inciso 1°.
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a) El articulo 19 CPR: ubicacion y geografia. La primera asimilacion entre derechos
constitucionales y derechos fundamentales se vislumbra de la simple ordenacién de
los derechos, ya que el constituyente radicé a la mayoria de los derechos constitucio-
nales en un Capitulo particular (Il “De los derechos y deberes constitucionales™), sin
distinguir en su interior entre derechos pertenecientes a algunas de las categorias de
derechos. Al no establecerse constitucionalmente una diferencia de este tipo se debe
concluir la igualdad posicional y valérica entre los derechos constitucionales.

Igualmente, la configuracidn geogréfica de los derechos contemplados en dicho ar-
ticulo es heterogénea en cuanto a la tipologia de derechos. No obstante seguir ciertos
delineamientos generales, encontramos elementos que alternan y desacreditan una or-
denacion sujeta a parametros preconcebidos que conllevaria a situar a los derechos
sociales en una posicion juridica débil, desvirtudndose de este modo aquellas visiones
que buscan establecer una jerarquia entre los derechos de caracter descendente.

Estableciendo como criterio de prueba que los derechos fundamentales podrian
estar estructurados segun la clésica clasificacion entre civiles, politicos y econémicos
sociales y culturales, no podemos concluir afirmativamente tal hipétesis. A los dere-
chos civiles establecidos en los primeros numerales (derecho a la vida (19.1), igualdad
ante la ley (19.2, igual proteccion de la ley en el gjercicio de los derechos 19.3) dere-
cho a la vida privada y honra (19.4), inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacioén (19.5), libertad de conciencia (19.6), derecho a la libertad personal), le
siguen los derechos sociales del medio ambiente descontaminado, derecho a la pro-
teccion de la salud (19.9), derecho a la educacién (19.10), libertad de ensefianza (19.11),
para luego volver a los derechos civiles con alcance politico como es la libertad de
emitir opinién e informacién (19.12), derecho de reunion (19.13), derecho de peticion
(19.4), derecho de asociacion (19.15), y consiguientemente continuar con derechos
sociales como la libertad de trabajo, el derecho a la negociacion colectivay el derecho
a huelga (19.16), derecho a la seguridad social (19.18) y el derecho a la libre sindica-
cién (19.19). Entre los numerales 20-25 se consagran derechos econdmicos con énfa-
sis en la libertad individual pro mercado (derecho a igual reparticion de los tributos,
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, derecho a un trato no discrimi-
natorio por parte del Estado en materia econdmica, la libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes, el derecho de propiedad sobre cosas corporales e incorpora-
les y el derecho de autor y propiedad industrial). El numeral 19.25 consagra también
un derecho cultural representado por la “libertad de crear y difundir las artes”, pero
enfocado desde una perspectiva dominical.

Tampoco se puede sostener una ordenacion geografica con base a una distincién
entre derechos de libertad y prestacion, al no existir, al igual que lo sefialamos prece-
dentemente, una linea constitucional uniforme en ese sentido, sino que tales dere-
chos se entremezclan en el articulo 19. Asi, y a modo ejemplar, al derecho a la vida le
sigue el derecho a la tutela judicial efectiva (derecho de prestacion por cuanto es el
Estado el que debe garantizar un sistema judicial imparcial). Los derechos fundamen-
tales sociales, como la salud o la educacion se incorporan como derechos prestaciona-
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les pero con facetas de libertad en sus enunciados (por ejemplo el derecho a elegir el
sistema de salud —publico o privado—, o la libertad de ensefianza o el derecho de
elegir el establecimiento educacional). De igual manera, no podemos fijar una ordena-
cion fundada en aspectos sustanciales o materiales, ya que la Constitucién ni los ante-
cedentes constitucionales otorgan herramientas para disponer una ordenacién com-
pleta del art. 19 CPR en ese sentido.

b) Reserva de ley. La relacion entre la ley y los derechos fundamentales tiene dos
perspectivas: una positiva y otra negativa. La positiva dice relacién con el reconoci-
miento de la relevancia para la constitucion de los derechos fundamentales, radicando
el desarrollo del contenido constitucional en una norma de alto nivel jerarquico, esta-
bleciéndose la ley como una garantia de proteccion de los derechos fundamentales al
imposibilitar que la normativa infra-legal regule esta materia (reserva de ley). Esta
garantia positiva se fundamenta también por la rigidez que implica la regulacion legal
de los derechos fundamentales, al establecer las constituciones procedimientos parti-
culares para su aprobacion, modificacién o derogacién y la sujecién a determinados
quorums.? Junto con lo anterior, la regulacion por ley de los DDFF responde al criterio
democratico, pues, la relevancia material de los DDFF al regular las relaciones entre los
sujetos y el Estado debe ser discutida y sujeta a los criterios de ponderacion reflexiva
del Congreso Nacional, Unica instancia que recoge los acuerdos sociales basicos para
la vida en comun.

Desde la perspectiva negativa, la reserva de ley se asienta como un limite o restric-
cién a los derechos fundamentales. El contenido general y vago de los enunciados
constitucionales se ven restringidos por el desarrollo y regulacién legal. En el contexto
de complejidad social actual, se reconoce que los DDFF tienen que ser interpretados
de conformidad a toda la constitucién (principios de unidad constitucional), dando
razén a la necesidad de una regulacion del legislador en la «conformacion y limitacion»
de los derechos en su aspecto social.?® Frente a esta situacion dialéctica, entre el DDFF
y lareserva de ley, generalmente se establecen limites a esta actividad limitadora del
legislador como la garantia del contenido esencial de los DF.

La CPR no consagra la reserva de ley en materia de DDFF en forma expresa a un
nivel general, al no enunciar palmariamente que todos los derechos fundamentales
del art. 19 deberan ser desarrollados por el legislador, sino que se extrae de determi-
nados numerales particulares del art. 63 (por ejemplo, las leyes que en virtud de la
Constitucion deben ser objeto de leyes organicas constitucionales —N° 1-, o las que la
Constitucién exige que deben ser reguladas por ley —-N°2-). La mayoria de los enun-
ciados normativos referidos a derechos fundamentales hacen una remision a la ley
para su desarrollo, excepcionandose de esta regla nicamente el derecho al respetoy
proteccion de la vida privada y la honra de las persona y su familia (19.4), el derecho

22 Diez-Picazo, Luis Maria, op. cit., pp. 99-106.
25 Gavara DE Cara, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, op. cit., p. 139.
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de reunion (19.13) y el derecho de peticién (19.14). De igual modo, el desarrollo legis-
lativo se extrae particularmente del numeral 20 del articulo 63 CPR que regula las mate-
rias de ley disponiendo que sélo son materias de ley “Toda otra horma de caracter
general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”, el
cual se constituye como una «norma general tacita de reserva» (aunque al constituir los
derechos fundamentales «constitucién material» no se podria catalogar de tacita).

Paralelamente, cabe advertir que la constitucién somete la regulacion legislativa de
los derechos fundamentales a 3 tipos de leyes: ley ordinaria, ley de quorum calificado y
ley organica.?* Se deben aprobar por ley de quérum calificado el establecimiento de la
pena de muerte como excepcioén al derecho a la vida (19.1, inciso 3°), la libertad de
opinién e informacion (10.12), las normas sobre seguridad social (19.18), el derecho del
Estado y sus organismos de participar en la actividad econdmica (10.21, inciso 2°),
limites o requisitos a la adquisicion del dominio (19.23, inciso 2°). Asimismo, requieren
de ley orgéanica constitucional aquellas materias que fijan los requisitos minimos que
deben exigirse en los distintos niveles de ensefianza (10.11), la regulacién de los parti-
dos politicos (19.15, inciso 5°), las concesiones mineras (19.24, inciso 7°). El resto de los
derechos y libertades fundamentales se desarrollan por ley ordinaria o simple.

La regulacién constitucional y la fijacion de determinados quérum nos muestra
gue la exigencia de acuerdos politicos mayores no esta referida a criterios formales o
vinculadas a alguna clasificacion o categoria particular de derechos, sino que bajo
patrones de sustancialidad, exigiendo consensos mas amplios en sede legislativa en
aquellas materias que para el constituyente tienen una relevancia social particular,
como lo constituyen por ejemplo la pena de muerte, la educacion, la propiedad, la
seguridad social. Lo anterior permite desvirtuar cualquier razonamiento tendiente a
calificar la fundamentalidad de los derechos conforme a criterios estrictos de quérum,
pues, la exigencia de quérum altos con diversidad tematica (derechos civiles, sociales,
politicos referidos a derechos de libertad o de prestacién) desacreditan algun razona-
miento que fije preferencias de alguna categoria sobre otra.

c) La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales se ha dispuesto como un limite
a la actividad desarrollada por el legislador. Este, al estar facultado para regular los
derechos fundamentales al amparo de la Constitucién, debe respetar en tal tratamien-
to el contenido esencial de los derechos, garantia que tiene por finalidad “que los
derechos fundamentales no puedan ser suprimidos o alterados en su contenido cons-
titucional mediante decisiones legislativas”.?® Se ha estimado que dicha clausula es

24 El articulo 66 CPR consagra los tipos de ley y sus quérum, distinguiendo entre leyes interpretativas (3/
5 de los diputados y senadores en ejercicio), leyes organicas constitucionales (4/7 de diputados y
senadores en ejercicio), leyes de quérum calificado (mayoria absoluta de diputados y senadores en
ejercicio), leyes comunes (mayoria de los miembros presentes en cada Camara).

2 Gavara DE CAra, Juan Carlos, “Derechos fundamentales”, en Gavara de Cara, Juan Carlos (Ed.), Constitu-
cion, desarrollo, rasgos de identidad y valoracion en el XXV aniversario, Barcelona, J.M. Bosch Editor,
Institut de Ciencias Politiques i Socials, 2004, pp. 23-28.
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una consecuencia légica del principio de constitucionalidad, en razon de que la cons-
titucionalizacion de los derechos fundamentales es corolario del convencimiento de
que tales derechos adquirirdn una «supremacia y una estabilidad que no podra me-
noscabar el legislador».?® El contenido esencial no es inmutable en su significacién,
sino que es un concepto histdrico, sujeto a las circunstancias y transformaciones socia-
les, pues, dicha acomodacion histérica es la Unica que permite «evitar un anquilosa-
miento o petrificacién de nuestro ordenamiento juridico».?”

En el contexto limitativo para los DDFF representado por el desarrollo legislativo,
se entiende que tal labor regulatoria debe respetar el ncleo fundamental o indisponi-
ble que tienen los derechos por expresa disposicion del constituyente, estandole ve-
dado vulnerar o alterar el contenido constitucional de los derechos. Corresponde a la
jurisprudencia determinar cuél es el contenido esencial de los derechos mas alla de los
enunciados y determinar si el legislador ha transgredido dicho contenido constitucio-
nal indisponible.

La CPR sitlia la garantia del contenido esencial en su art. 19.26, consagrando “la
seguridad 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, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. Este numeral se instaura como
una clausula de proteccion de los derechos establecidos en dicho articulado.? El Cons-
tituyente reconoce dos elementos en dicho inciso: la existencia de un nucleo funda-
mental e indisponible que el legislador democratico debe respetar, y que, en aquello
que no constituye el contenido esencial, se debe evitar entorpecer la libre ejecucién
de los derechos imponiendo «requisitos de ejercicio de condiciones de cualquier na-
turaleza o de tributos».?

Lo anterior tiene determinadas consecuencias, siendo la primera y obvia, que los
derechos consagrados a nivel constitucional tienen por expreso mandato constitucio-
nal un contenido esencial, debiendo distinguir al analizar un derecho constitucional
entre el contenido que conforma su nicleo infranqueable y aquel que no lo constitu-
ye, cuestion relevante al momento de examinar las posibles vulneraciones o transgre-
siones a los derechos. Cada derecho constitucional tiene un contenido infranqueable,

26 De Estesan, Jorge; GonzALez-TreviiaNo, Pedro, Curso de derecho constitucional espafiol I, Madrid, Facul-
tad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1992, pp. 275-281. Contrarios a esta posicion
de limite al legislador, Bastida Freijedo y otros, sostienen que el contenido esencial tiene su fundamen-
to en la propia constitucional, de manera se hace presente no frente al legislador sino que, frente a la
ausencia de éste, se hace directamente presente. Sefialan: “No funciona como limite al legislador ya
gue éste no ha actuado. Funciona como fuente constitucional directa de apoderamiento al titular del
derecho para que pueda accionar preservando el &mbito de libertad garantizado”, Vid AA.VV., Teoria
general de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 42 y 43.

27 Awvarez Conpe, Enrique, El régimen politico espafiol, 42 edicién, Tecnos, Madrid, 1990, p. 239.

28 Verouco MARrINKovic, Mario; Prerrer UrQuiaca, Emilio; Nocueira ALcaLA, Humberto, op. cit., p. 194.

29 Evans pe LA CuADRA, Enrique, op. cit., pp. 26 y 27.
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pero esta sustancia indisponible esta compuesta por diversos elementos concurrentes
que dicen relacion con los contenidos constitucionales expresados en los enunciados
de cada derecho. Los diversos enunciados normativos que regulan un derecho se
instituyen también como contenido esencial y el examen conjunto de los contenidos
esenciales de los diversos enunciados que conforman el derecho constituiran el conte-
nido esencial global del derecho constitucional concreto. Al analizar la jurisprudencia
el contenido esencial de un derecho generalmente razona en torno al contenido esen-
cial de determinados enunciados normativos invocados, no sobre el contenido global
esencial de un derecho, aunque esto Ultimo también es posible.

El deber de respeto al contenido esencial se estructura como una garantia institu-
cional de proteccidn al contenido constitucional de los derechos fundamentales. Junto
con el valor juridico de los derechos como normas constitucionales de caracter mate-
rial que le otorga el art. 7 CPR al establecer el principio de supremacia constitucional y
la dimension objetiva o efecto de irradiacidn a todo el ordenamiento de las normas
sobre derechos fundamentales, la CPR dispone una clausula protectora del contenido
constitucional de cada uno de los derechos consagrados, amparando los derechos
ante posibles transgresiones del poder legislativo.

A lo anterior se suma que, y de acuerdo al art. 19.26 CPR, el deber de respeto al
contenido esencial es una garantia general para todo los derechos que conforman el
«bloque de derechos fundamentales», siendo extensiva a todos los derechos regula-
dos posicionando a los derechos sociales en una situacion igualitaria en su oponibili-
dad ante el legislador, no reconociendo tal garantia a algunos derechos en perjuicio de
otros. Este elemento identifica los derechos constitucionales y derechos fundamenta-
les en la confirmacién de su igual estructura constitucional.

d) La proteccion reforzada de los derechos. La CPR establece instrumentos de tute-
la reforzadas para algunos derechos fundamentales. La Constitucién dispone 2 vias de
proteccion de los derechos constitucionales: el recurso de proteccion, que ampara
numeéricamente a una cantidad mayor de derechos y libertades (incluye el recurso de
amparo economico para tutelar el derecho a desarrollar cualquier actividad econémi-
ca), y el recurso de amparo (habeas corpus) que protege la libertad personal. El «recur-
so de protecciony, regulado en el art. 20 CPR,* se instituye como el principal mecanis-

30 Los derechos y libertades amparados por el recurso de proteccion son los siguientes: derecho a la vida
y sus manifestaciones; igualdad ante la ley; garantia procesal en cuanto nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales; inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada; libertad de
conciencia; el derecho a la proteccion a la salud en lo que respecta a la libertad de elegir el sistema de
salud, sea publico o privado; libertad de ensefianza; libertad de opinion e informacion; derecho de
reunion; derecho de asociacion; libertad de trabajo en cuanto a su libre eleccion y libertad de contrata-
ciény en lo referente a la restriccion de los trabajos prohibidos; derecho de sindicacion; libertad econé-
mica y no-discriminacién del Estado en materia econémica; libertad para adquirir el dominio de toda
clase de bienes; derecho de propiedad; derecho de propiedad intelectual e industrial; derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion.
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mo de tutela de los derechos fundamentales, teniendo por objeto el amparo de tales
derechos como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias que los
priven, perturben o amenacen. Busca el restablecimiento de la situacion juridica alte-
rada,®! mediante la adopcién de las providencias necesarias para reestablecer el impe-
rio del derecho y asegurar su proteccion.®? La jurisprudencia ha sefialado que la natu-
raleza juridica de este recurso es mas bien de una accién de naturaleza cautelar cuyo
objeto es amparar el libre ejercicio de los derechos y garantias enumerados en el art.
20, “mediante la adopcién de medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto
u omisién arbitrario o ilegal que impida, amague o moleste ese ejercicio”.*

No todos los derechos constitucionales estdn amparados por esta via directa de
proteccion reforzada, pues, el constituyente originario basado en razones de indole eco-
némico excluyd del amparo a aquellos derechos de contenido econémico y social de
caracter prestacional, estimando que su inclusién generarian presiones y obligaciones al
Estado que podria no estar en condiciones de cumplir, buscando proteger aquellos de-
rechos cuya resolucién en caso de vulneracion fuera «facilmente subsanable».3* Es decir,
los derechos incluidos en el art. 20 CPR son mayoritariamente derechos clasicos de
libertad, incluyendo determinados derechos sociales de libertad (libre eleccién del siste-
ma de salud —publico o privado-, libertad de ensefianza, libertad de trabajo, a su libre
eleccion y contratacion y en lo referente a la no prohibicion de algan tipo de trabajo , y
finalmente lo referido a la libre sindicacion) y el derecho complejo que representa el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (libertad/prestacion).

La perspectiva histdrica anterior revela que la tutela reforzada dista de ser un crite-
rio de fundamentalidad diferenciador entre derechos, al recaer la distincién entre de-
rechos tutelados y no tutelados no en una supuesta supremacia de determinados
derechos o en el caracter juridico de unos contra un estatus no juridico de otros, sino
en razones politico-econdmicas y en un juicio de inmediatez protectora. El elemento
econémico como factor de discriminacién para la tutela reforzada se erige como un
elemento comun estructural de diversos ordenamientos juridico-constitucionales (por
ejemplo, el Espafiol), donde la racionalidad politica interviene en la configuracion juri-
dica de los DDFF, reconociendo que en lo referente que la consagracion a nivel cons-
titucional de los derechos como en lo concerniente a su tutela, se debe efectuar un
andlisis desde una perspectiva politica al estar sujeta la tutela reforzada a factores
extra juridicos, especificamente, a decisiones que el sujeto politico constituyente adopta
en razon de diversas motivaciones ideolodgicas o politico practicas.

31 Noguera ALcaLA, Humberto, El derecho de amparo o proteccion de los derechos humanos, fundamen-
tales o esenciales en Chile: evolucion y contenido, Universidad de Talca, Talca, 2000, p. 25.

82 Zufica UrsINA, Francisco, y PerramonT SAncHEz, Alfonso, Acciones constitucionales, LexisNexis, Santiago,
2003, p. 74.

33 SCS N° 2132/2002; SCS N° 1117/2002.

34 Verouco MariNKovic, Mario; Prerrer UrQuiaca, Emilio; Nocueira AcaLA, Humberto, op. cit., p. 342.
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La inclusion casi exclusiva de derechos de libertad por razones de eficiencia pro-
tectora no se nos presenta como un factor de diferenciacién en la calidad juridica entre
los derechos sociales y el resto de derechos constitucionales, pues, éstos en su ver-
sién de libertad estan amparados por el recurso, y no es sostenible fijar como elemen-
to de diferenciacién un criterio de “economia en la proteccién”, de amparo inmediato,
por cuanto éste es un elemento practico variable en el funcionamiento concreto de la
proteccion jurisdiccional, no vinculado a la estructura y sustancia juridica de los dere-
chos, instaurandose como un elemento accesorio o externo a éstos. Los derechos
tienen una mayor o menor intensidad de cumplimiento por decisién del constituyente
o por la estructuracion del aparato publico estatal, no por el contenido del derecho.

e) La reforma de los DDFF. Finalmente, en lo referente a la reforma a la Constitucion
vinculada a los derechos fundamentales el art. 127, inciso 2° CPR implanta una refor-
ma agravada para todos los derechos dispuestos en el capitulo lll. Por regla general, la
Constitucidn podra ser reformada con la concurrencia de 3/5 de los votos de diputa-
dos y senadores en ejercicio. Como excepcion a este mandato, la norma fundamental
establece que ciertos capitulos de la misma requerira para su reforma de las 2/3 partes
de los diputados y senadores en ejercicio, incluyendo en tal grupo de reforma el
Capitulo 11l sobre derechos y deberes constitucionales. El texto constitucional no esta-
blece distingos entre los diferentes derechos que conforman el art. 19, homologando
también por esta via los derechos, de modo que no podemos encontrar aca algun
elemento diferenciador entre los derechos sociales y el resto de derechos.

4. CONCLUSIONES

La Constitucion utiliza un criterio de asimilacion entre derechos constitucionales y
derechos fundamentales, no estableciendo diferencias entre los derechos fundamen-
tales sociales y el resto de los derechos consagrados, de manera que podemos con-
cluir que todos los derechos constitucionales tiene el caracter de fundamental. Esta
homogeneidad de trato se concluye del examen particularizado de la geografia cons-
titucional del articulo 19 CPR, de la reserva de ley, de la garantia del contenido esen-
cial de los derechos fundamentales, de la proteccion reforzada de algunos derechos y
de la reforma constitucional de los DDFF.

Unicamente se puede visualizar como factores diferenciales la tutela reforzada de
algunos derechos de libertad y el quérum mayor para ciertos derechos. El primer
elemento diferenciador responde a motivaciones extra estructurales de los derechos
(eficiencia préactica o de indole econémica), cuestiones que exceden a las categorias
propiamente constitucionales al responder finalmente a razones propias del sujeto
politico. En lo que respecta al segundo elemento mencionado, las diferenciaciones de
quérum responden a pardmetros sustanciales relacionados con derechos de diversas
categorias, y que no coinciden plenamente con los derechos de tutela reforzada.
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Sentencias Corte Supremay Cortes de Apelaciones:
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* SCAA de Antofagasta N° 12301, de 27-01-00.
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* SCAA de Santiago N° 3421/2002.

» SCAA de Santiago N° 4743/2003.

» SCAA de Santiago N° 2180/2004.

* SCAA de San Miguel N° 223/1996.

» SCAA de Valparaiso N° 251/2001.
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