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Consideraciones 352 LIMITACION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES II.
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1.- INTRODUCCION.

Hoy estudiaremos Las Condiciones para la
Limitacion de los Derechos Fundamentales, con
lo seguimos encaminados hacia un
conocimiento mas profundo de los derechos
fundamentales y al igual que en la presentacién
de ayer, extractaremos para este estudio la
publicacion que en la materia ha hecho don
Hugo Tértora Aravena* Profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad Andrés Bello
de Vina del Mar, Chile.

2.- CONDICIONES PARA LA LIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

En este punto, me referiré especificamente a las limitaciones establecidas en el ordenamiento juridico
positivo.

La expresion "condiciones de limitacion de los derechos fundamentales" se ha extraido de lo
propuesto por Luis Prieto Sanchis, quien plantea que las facultades de limitacion de esa clase de
derechos, quedan sometidas a dos circunstancias especiales: la clausula del contenido esencial de
los derechos y la exigencia de justificacion.

A su vez, se puede sefalar que son condiciones de limitacién de los derechos fundamentales, los
presupuestos o requisitos que deben observar las autoridades llamadas a imponer, con caracter
general, restricciones ordinarias o extraordinarias a esa categoria de derechos. Son una especie de
"limites a la potestad limitadora", en el entendido que ni el constituyente ni el legislador, ni cualquier
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otra persona o autoridad que tenga facultades para restringir los derechos fundamentales, puede
actuar con absoluta libertad, a su arbitrio, o con poderes absolutos.

2.1. CONDICION DE CARACTER DE COMPETENCIA.

En el plano interno, es materia de dominio constitucional el establecimiento de limitaciones a los
derechos fundamentales.

Por lo mismo, el legislador u otra autoridad sélo podran proceder a limitar un derecho fundamental,
cuando previamente haya sido constitucionalmente habilitado para ello. Esta habilitacion o
autorizacion solo podra provenir de la Carta Fundamental, en virtud del principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo 6° de nuestro Codigo Politico; como también del art. 19 N°
26 de la Constitucion, que dispone que los preceptos legales podran limitar las garantias que
establezca la Constitucion, sélo cuando ésta asi lo haya autorizado. De no existir tal habilitacién
constitucional, el legislador carece de competencia para establecer limitaciones o restricciones a los
derechos fundamentales.

No debemos olvidar en este punto que respecto de ciertas garantias, la Constitucion Politica, incluso,
ha hecho claras diferencias en cuanto al rol que debe cumplir el legislador. El caso mas notable es lo
que ocurre con el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica. En lo referente a esta
garantia, la ley solo puede regular el derecho, mas no limitarlo. De hecho, al menos en dos ocasiones,
el Tribunal Constitucional chileno se ha pronunciado al respecto senalando que "sujetar una actividad
a una regulacion significa establecer la forma o normas conforme a las cuales debe realizarse, pero
en caso alguno puede ser que, bajo el pretexto de regular, se llegue a impedir el ejercicio de una
actividad"36, y "en caso alguno, bajo pretexto de 'regular' un accionar privado, se pueden llegar hasta
obstaculizar e impedir la ejecucion de los actos licitos amparados por el derecho consagrado en el
articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica".

En casos muy especificos, la autoridad administrativa también cuenta con facultades constitucionales
para restringir o limitar derechos. Asi sucede con el derecho de las confesiones religiosas para erigir
y conservar templos y sus dependencias bajo las condiciones de seguridad e higiene fijadas no sélo
por las leyes, sino también "por las ordenanzas", norma esencialmente de caracter administrativo; y
con el derecho de reunion, que cuando se ejerce en lugares de uso publico, debera darse
cumplimiento a las disposiciones generales de policia.

Por otra parte, los jueces también pueden estar autorizados constitucionalmente para limitar ciertos
derechos, y bajo determinadas circunstancias. Asi, en el caso chileno, podran ordenar allanamientos
o interceptar, abrir o registrar comunicaciones (art. 19 N° 5 de la CPR); o decretar la privacion o
restriccion de libertad en los casos y formas y en la forma determinados por la Constitucion y las
leyes (art. 19 N° 7 de la CPR), a modo de ejemplo.

La habilitacion a la que hacemos referencia en este apartado debe ser expresa y, especificamente,
consagrada por el Constituyente, a través de las llamadas "normas de competencia”’, de modo que
el érgano dotado de tal facultad soélo podra introducir limitaciones exclusivamente respecto de los
derechos claramente indicados en la Carta Fundamental.

Un caso especial lo reviste la posibilidad que personas privadas -individuales o colectivas- queden
revestidas también de atribuciones para limitar o restringir determinados derechos. En el caso
chileno, por ejemplo, los colegios profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan
relacion con las profesiones que, segun la ley, requieran grado o titulo universitario, estan facultados
para conocer las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros (art.
19 N° 16, parrafo cuarto de la CPR), lo cual puede significar, en la practica, la posibilidad para que
dichas instituciones puedan establecer restricciones a la libertad de trabajo.
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En virtud del criterio de la competencia, podemos concluir que: (a) un érgano estatal sélo podra
limitar un derecho fundamental cuando haya sido expresamente facultado para ello por la
Constitucion; (b) a contrario sensu, si la Carta Fundamental no prevé que el ejercicio de un
determinado derecho fundamental pueda ser restringido por el legislador u otra autoridad, entonces
no sera valida la limitacién que se imponga para aquél; (c) no es correcta la simple afirmacién que "la
limitacién de los derechos fundamentales debe concretarse por ley", como si el legislador estuviere
siempre habilitado para ello, toda vez que no existe una autorizacion genérica en tal sentido, y (d) lo
anterior no obsta a que un derecho esencial pueda ser comprimido o restringido a partir de criterios
sociales o materiales, segun lo revisaramos en paginas anteriores.

2.2. CONDICION DE CARACTER INTERNACIONAL.

Esta condicion se vincula con el respeto al llamado "bloque de constitucionalidad de derechos
fundamentales”, el cual supone que esta clase de derechos no se encuentran establecidos ni
garantizados solo a nivel interno, sino que también existe una consagracion en el campo del derecho
internacional, cuyas normas deben ser respetadas, preferentemente, por los Estados. De esta
manera, y a la luz de lo dispuesto en el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la
Republica, todos los 6rganos del Estado se ven sometidos al deber de ajustar su actuacion al respeto
de tales atributos fundamentales.

Por lo anterior, la instalacion juridica de una determinada restriccion debe siempre considerar el
cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado. En este sentido resulta
imperioso considerar que el derecho internacional restringe a la potestad normativa de los 6rganos
nacionales, al menos en cuatro sentidos: el derecho nacional no podra limitar un derecho cuya
restriccion esté prohibida en el derecho internacional, ni tampoco en casos o hipétesis diferentes, o
en una medida mayor, o de un modo distinto al establecido en el derecho internacional.

Una de las normas internacionales mas relevantes en este punto es la del articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la cual establece un requisito basico que deben tener las
limitaciones a los derechos:

"Articulo 30. Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convenciodn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito
para el cual han sido establecidas".

En relacion con esta ultima norma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que "al
leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencién autoriza la imposicion de
limitaciones o restricciones a determinados derechos y libertades, se observa que exige para
establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones: a. Que se trate de una
restriccion expresamente autorizada por la Convencion y en las condiciones particulares en que la
misma ha sido permitida; b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos,
es decir, que obedezcan a 'razones de interés general' y no se aparten del 'proposito para el cual han
sido establecidas'. Este criterio teleoldgico (...) establece un control por desviacion de poder; y c. Que
tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de conformidad con ellas".

La Corte también aborda el problema relativo a la delimitacion del concepto de "interés general”, al
que alude el mencionado art. 30 del Pacto de San José de Costa Rica, cuando indica:

"La Convencion no se limita a exigir una ley para que las restricciones al goce y ejercicio de los

derechos vy libertades sean juridicamente licitas. Requiere, ademas, que esas leyes se dicten 'por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas'. (...) El requisito
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segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que deben haber
sido adoptadas en funcion del 'bien comun' (art. 32.2), concepto que ha de interpretarse como
elemento integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es 'la proteccion de
los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar
espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad' ('Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre' Considerandos, parr. 1). '‘Bien comun'y 'orden publico' en la Convencién son términos
que deben interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene una concepcién propia segun la
cual los Estados americanos 'requieren la organizacién politica de los mismos sobre la base del
ejercicio efectivo de la democracia representativa’ (Carta de la OEA, art. 3.d);y los derechos del
hombre, que 'tienen como fundamento los atributos de la persona humana', deben ser objeto de
proteccion internacional (Declaracién Americana, Considerandos, parr. 2; Convencion Americana,
Predmbulo, parr. 2)".

Que los derechos puedan ser limitados en consideracioén al "interés general", no significa en ningun
caso que este interés sea superior a los derechos humanos o a la dignidad de la persona, sino sélo
implica que los derechos sélo podran limitarse o restringirse "excepcionalmente”, en atencion a dicho
interés general. Ademas, estas restricciones deberan ser establecidas en términos de generalidad
normativa, de modo tal que no signifiquen sacrificios o cargas particulares, atentando contra la
igualdad ante la ley y de la proscripcion de toda forma de arbitrariedad.

Finalmente, el mismo Tribunal internacional ha sefialado "que la palabra leyes en el articulo 30 de la
Convencion significa norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los
organos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun
el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de las
leyes".

No podemos ignorar -luego del criterio de la Corte Interamericana recién expuesto- la reflexion
acerca de aquellos casos ya revisados, en los que la Carta Fundamental ha autorizado a que érganos
administrativos puedan limitar derechos fundamentales (art. 19 nimeros 6 y 13 de la Constitucion
Politica). Si para la Corte, las leyes que puedan establecer restricciones a los derechos vy libertades
reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deben provenir " de los 6rganos
legislativos constitucionalmente previstos", bien podriamos concluir que en este punto especifico,
Chile se encuentra en situacion de incumplimiento del mencionado instrumento internacional.

2.3. CONDICION DE CARACTER MATERIAL.

Esta se refiere al respeto por el contenido esencial del derecho, el cual en el caso chileno se
encuentra expresamente protegido por el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental -norma que,
como vimos, también establece una regla de competencia-, el que dispone:

"La Constitucion asegura a todas las personas, la seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion 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".

La proteccion por el contenido esencial de los derechos fundamentales nace, positivamente, en
Alemania. En efecto, el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 dispone, en lo pertinente:

"(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser
restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debera tener caracter general y no estar limitada al
caso individual. Ademas, la ley debera mencionar el derecho fundamental indicando el articulo
correspondiente. (2) En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido
esencial".
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Como se aprecia, la normativa germana sélo alude a las leyes limitadoras de derechos, mientras que
la disposicion constitucional chilena se refiere, ademas, a las normas que regulen o complementen
las garantias constitucionales, por lo que la norma criolla es mas amplia. Una segunda diferencia
entre ambas regulaciones, viene dada por la exigencia que se aprecia en la Ley Fundamental alemana
en el sentido que las mencionadas leyes deberan tener caracter general y determinado, o sea, no
podran estar circunscritas a un caso individual y, ademas, deberan sefalar con precisién, incluso, el
articulo correspondiente al derecho que se limitara, condiciones ambas que no se encuentran en
nuestra Constitucion Politica.

Podemos con mucha fuerza afirmar que si bien la esencia de las cosas es siempre una sola, bien
cabe distinguir el nucleo fundamental de cada derecho (el cual debe ser identificado aisladamente
respecto de los demas derechos), y una suerte de nucleo o sustento genérico, el fundamento basico
y primordial de todos estos derechos basicos.

La garantia del respeto por el contenido esencial de los derechos aparece, por lo tanto, como una
garantia frente al propio legislador, como una norma de clausura que viene en restringir notablemente
el campo de accion de la ley. En términos similares se ha pronunciado, por ejemplo, Eduardo Soto
Kloss en un voto disidente incorporado a un fallo del Tribunal Constitucional chileno:

Por su parte, y aun con mayor claridad, el mismo Tribunal Constitucional ha indicado que "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".

Es una cuestion, por tanto, de "magnitud" de la limitacién, como dira en otra sentencia el propio
Tribunal Constitucional, de manera tal que, por ejemplo:

Asi las cosas, reconocida la atribucion constitucional con la que cuenta un érgano expresamente
habilitado para restringir o limitar un derecho, éste en caso alguno podra afectar este nucleo
fundamental, el cual debera permanecer inalterado por la accién restrictiva.

2.4. CONDICION DE CARACTER LOGICO.

Finalmente, las limitaciones efectuadas a los derechos esenciales deberan ser debidamente
justificadas y proporcionales.

Que las limitaciones sean justificadas, quiere decir que deben tener una causa o motivo juridico
concreto, susceptible de ser comprendido y, por lo mismo, de ser revisado. A su vez, deben ser
razonadas y razonables, y en ningun caso, arbitrarias o caprichosas. Normalmente, tales restricciones
pueden provenir de la necesidad de dar proteccion a otros derechos56, o bien a intereses y valores
comunes a la sociedad57. La exigencia consistente en la ausencia de arbitrariedad se entiende
implicitamente incorporada como tal, a partir de la prohibicion genérica del inciso segundo del
articulo 19 numeral 2 de la CPR, el cual dispone "[n]i la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias".

La necesidad de justificar las limitaciones a los derechos emana como consecuencia de la
circunstancia que ellas son por naturaleza excepcionales, y para que sean validas deberan estar
amparadas en criterios de razonabilidad.

Por su parte, que sean proporcionales, significa que las restricciones deben ser adecuadas. En otras
palabras, "el principio de proporcionalidad exige que los medios aplicados para lograr el fin a que se
aspira sean apropiados", para quien la cuestion de proporcionalidad surge luego de una adecuada
ponderacion de los bienes juridicos en juego.
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En esa misma linea, la proporcionalidad supone que el dafio o deterioro que se produzca al ejercicio
del derecho sea el minimo en consideracion al fin buscado.

Al respecto, en materia de medidas adoptadas bajo estados de excepcién constitucional, el criterio
de la proporcionalidad de las mismas es especialmente relevante, debido a la intensidad de las
facultades que detentan las autoridades respectivas. Por lo mismo, tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos60 lo
consagran expresamente entre sus normas.

Por su parte, a partir de la reforma constitucional introducida por la Ley N° 20.050 del afio 200561,
nuestra Carta Fundamental contempla expresamente que "No obstante, respecto de las medidas
particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existira la garantia de recurrir ante las
autoridades judiciales a través de los recursos que corresponda” (art. 45, inciso primero, segunda
parte, CPR). Con ello, se estima, que a partir de esta modificacién constitucional, los 6rganos
judiciales podran calificar, ademas de los fundamentos y circunstancias de las medidas que se
adopten durante un estado de excepcion constitucional, su justificacidon y proporcionalidad, situacion
inexistente en el panorama constitucional anterior.

3. CONCLUSION.

Con el estudio de las Condiciones para la limitacion de los derechos fundamentales, nos seguimos
adentrando en el estudio de los derechos fundamentales.

BERNARDO MELENDEZ SILVA
ABOGADO
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