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INTRODUCCION

Los Cuadernos del Tribunal Constitucional estan caracterizados por
acoger las principales discusiones que se producen en relacién con la
jurisprudencia emanada del propio Tribunal Constitucional. Asimismo,
constituye una fuente privilegiada para la difusién de la doctrina ema-
nada de las sentencias, la critica que la comunidad académica despliega
sobre sus consideraciones, tanto sobre la ratio decidendi como en el obiter
dicta, asi como el desarrollo de deliberaciones que los intérpretes y ope-
radores juridicos impulsan ante sus estrados.

Por diversas razones he tenido la oportunidad de participar ante y
desde el Tribunal Constitucional, como profesor universitario en la Ca-
tedra de Derecho Constitucional de la Universidad Alberto Hurtado,
como abogado litigante en causas significativas ante el propio Tribunal y
como Ministro y juez constitucional en este tltimo afo.

Este trabajo estd basado en la doctrina constitucional emanada de re-
querimientos en los cuales participé, presentados ante el Tribunal Cons-
titucional, con anterioridad a la posicién que actualmente ocupo. Des-
de estas posiciones diversas he plasmado algunas consideraciones sobre
diversos topicos emblematicos del Derecho Constitucional y que estan
agregados a algunos expedientes de causas que pueden ser verificadas
en_www.tribunalconstitucional.cl

Mas alla de los casos y de las sentencias que el Tribunal Constitucional
ha dictado en ellas, de los requerimientos presentados fluyen apreciacio-
nes, criterios, desarrollos tedricos y dogmadticos que superan las cuestio-
nes especificas que los motivaron.

En tiempos de argumentacién deliberativa, es un imperativo juridico
difundir ante el foro y la academia, la aproximacién, razonamiento y
enfoques tedricos que configuran algunos trazos de la cosmovisiéon de un
juez constitucional. Un viejo adagio espanol reza “el que avisa no es trai-
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dor”. Un intérprete constitucional realiza una traduccién de lo que dice
y no dice la Constitucién. A veces los intérpretes encuentran mas versio-
nes de lo que la propia Constituciéon dispone o, por el contrario, redu-
cen excesivamente sus alcances. Por accién u omisién, interpretan para
traducir una idea, como el traductor, originado en la misma raiz latina
del “traditore” y de la familia de un término similar: la“traicién”. En el
proceso de identificacién de las fuentes del derecho, de sus alcances, del
contenido constitucionalmente protegido de los derechos y de las reglas
de distribucién y contrapeso de poderes de la estructura organizativa del
Estado, existen multiples posibilidades interpretativas. En el debate Sch-
mitt con Kelsen, el primero rebatia la naturaleza de la nueva jurisdiccién
constitucional concentrada planteada por el profesor austriaco desde las
aulas de la Facultad de Derecho de Viena. Schmitt sostenia que tal juris-
diccion llevaria definitivamente al gobierno de los jueces en donde se iba
a producir la judicializacién de la politica y la politizacién de la justicia,
en donde “la justicia tenfa todo que perder y la politica nada que ganar”'.
Hoy, tal cuestionamiento estd superado y ha sido reemplazado por la re-
definiciéon de los limites de la jurisdiccién constitucional, especialmente,
en el dilema de hasta dénde la protecciéon de un nicleo de derechos fun-
damentales permite desvirtuar las decisiones soberanas del legislador?.
En esa tarea, la predeterminacién de especificos contenidos acerca de
cuestiones esenciales al proceso democratico, la libertad de expresion y
la formacién de la opinién publica, constituye un paso de previsibilidad
en esa direccion. Por tanto, sirvan estas palabras para avisar.

Este pequeno libro esta compuesto por cinco articulos diferentes pero
enlazados. Si bien estan relativamente disponibles en archivos respalda-
dos en la 6rbita digital, resulta claro que no estan organizados para algu-
na exposicién mas sistematica de contenidos. En particular, he escogido
algunos aspectos de cinco textos que se vinculan estrechamente.

En primer lugar, acompano una explicaciéon pedagégica sobre el Tri-
bunal Constitucional como érgano fundamental en la interpretaciéon

! Bernal Pulido, Carlos (2005), El derecho de los derechos (Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia), p. 30.
La principal objecién a los Tribunales Constitucionales sigue siendo la llamada di-
ficultad contramayoritaria que impugna que jueces no elegidos bajo férmulas de-
mocraticas terminen declarando la inconstitucionalidad de leyes definidas por el
Congreso Nacional o que echen por tierra politicas publicas de los Gobiernos demo-
craticos, elegidos, entre otras cosas, para impulsar esas politicas. Por todos en esta
linea destaco el texto de Sierra, Lucas y Mac-Clure, Lucas (2011), Frente a la mayoria:
leyes supramayoritarias y Tribunal Constitucional en Chile (Santiago, Centro de Estudios
Publicos), en donde Mac-Clure aboga por “la eliminacién completa de los poderes
que tiene el TC para invalidar leyes invocando derechos” (p. 263).

o
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maxima de la Constitucién, con algunos criterios sobre su historia, fun-
cionamiento y estatuto de sus Ministros. Sin embargo, la dimensién cen-
tral del texto se fija en sus funciones de control de constitucionalidad asi
como en la resolucién de conflictos politico — constitucionales. Este texto
inédito -y que forma parte de un posterior trabajo- sirve como orien-
tacion global para identificar el estatuto constitucional del Tribunal asi
como su jurisprudencia esencial sobre sus competencias.

En segundo lugar, se adjunta un texto sobre la colisién entre libertad
de expresion y defensa del derecho al honor lesionada por expresiones
injuriosas. Se trata de una presentacién hecha en la causa Rol N° 1723
que, a instancias del Tribunal Constitucional, y por resoluciéon de oficio
del mismo, determiné abrir una causa para resolver la supuesta incons-
titucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil. Ya con anterioridad,
esta magistratura habia definido la inaplicabilidad previa en algunos
emblemiticos casos y en cuaderno separado abrié un procedimiento de
audiencia publica en la cual se present6 parte de este texto.

Un tercer articulo se funda en un requerimiento (STC 1849) que un
grupo de parlamentarios presenté en contra del Decreto Supremo N°
264 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, de 2010, que
estableci6 autorizaciones de pruebas experimentales para el desarrollo
de la television digital y la consiguiente asignacién de frecuencias, me-
diante el ejercicio de la potestad reglamentaria. Bajo ningin aspecto el
asunto especifico que lo motivé se trata aqui, sino que se ha extractado
aquella parte doctrinaria que identifica el estatuto constitucional de la
television en Chile, la dimensién juridica del espectro radioeléctrico v,
especialmente, su fundamentacién para el sistema democratico.

Posteriormente, he extractado una parte de la discusién sobre la au-
tonomia universitaria y su fundamentacién constitucional. Resulta clara
la importancia esencial que tienen las instituciones de educaciéon supe-
rior en el desarrollo cientifico y social de Chile. Esta presentacién estd
basada en el requerimiento que presenté la Universidad de Chile (STC
1892).

Finalmente, en todos estos trabajos hay un hilo conductor en torno
al desarrollo de la libertad de expresion, del pluralismo y de la informa-
cién como bien publico, generador de obligaciones para determinados
medios de difusion que la convierte en una mayor exigencia democra-
tica. Esta orientacién fundamental la plasmo en un pequeiio texto que
articula conclusiones de sintesis de estos textos.

En este libro no se explican casos constitucionales, ni se enjuician los
argumentos de cada parte ni se resume la jurisprudencia de relevantes
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casos simbdlicos. El objeto esencial es de naturaleza pedagégica puesto
que se han identificado los elementos que trascienden la dimensién con-
creta del asunto que lo originé y tiene como destinatario natural a los
alumnos de derecho y personas interesadas en ciertas cuestiones de de-
recho publico, que pueden encontrar en estas lineas un modo plausible
de alegato constitucional.

Las materias involucradas en este texto tienen la particularidad de
motivarse en requerimientos, sea de inaplicabilidad como de inconsti-
tucionalidad de determinados preceptos legales, con la salvedad del es-
tudio inicial. Lo relevante es que tratan cuestiones que regularmente
los Tribunales Constitucionales se pronuncian y que en nuestro pais,
parece mds ausente. Se discute sobre derechos fundamentales relativos
a la libertad de expresion, a la democracia y a dos medios poderosos
de formacién de la opinién publica: la televisiéon y las universidades.
La orientacién economicista y procesalista de nuestro ordenamiento y
de las controversias que se suscitan en él, necesariamente impacta en
una jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, por el principio de
inexcusabilidad, debe pronunciarse sobre esos topicos. Por otro lado, la
orientaciéon competencial del Tribunal hacia una tarea constitucional de
depuracién de la legislacion y un menor énfasis en las cuestiones pro-
piamente de derechos fundamentales, me lleva a darle mas relevancia a
estas materias que son tan significativas para la jurisdicciéon constitucio-
nal contemporanea.

Quiero agradecer en la elaboracion de los capitulos IT y IV la discu-
sion de base que sostuve con mi amigo Tomas Jordan Diaz. El junto a
decenas de juristas inquietos pertenecientes a diversos colectivos de j6-
venes constitucionalistas de muy variado signo, representacion, género,
universidad y formacién de posgrado y que empujan con fuerza una
revision de los fundamentos tradicionales del constitucionalismo chileno
contrastando con las tendencias mas actuales de la disciplina. En algin
caso, especialmente en el capitulo II, puede tener responsabilidad en
algin parrafo especifico pero lo desligo completamente de la responsa-
bilidad sobre el alcance interpretativo de algun texto.

Adicionalmente, quiero agradecer a Pablo Contreras Vasquez —hist6-
rico alumno, ayudante, profesor, investigador de la Escuela de Derecho
de la Universidad Alberto Hurtado y actualmente doctorando en Nor-
thwestern University en Chicago. El texto con el que se inaugura este
libro es fruto de discusiones conceptuales sobre una obra mayor que
cada dia esta mas cerca de germinar, adicionalmente, revisé versiones de
este libro y no puedo sino reiterar mis agradecimientos por sus consejos
y sugerencias.
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En el cuadro de las deudas, las més relevantes vayan a mi familia, no
tanto por las horas que dediqué a la escritura de los capitulos respectivos
sino que por el tiempo que los molesté hablandole de estos temas. La
comprensién de Giorny, mujer y compaifera extraordinaria, es superla-
tiva porque a veces parece poner atencién. Vaya a ella mi especial nueva
dedicatoria.
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I. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
SUPREMACIA, CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y RESOLUCION
DE CONFLICTOS POLITICOS
CONSTITUCIONALES

Inicio este capitulo con la previa advertencia de que este trabajo estd
dirigido a los alumnos de derecho y a abogados que litigan sobre cuestio-
nes constitucionales. El estudio de la estructura del control de constitu-
cionalidad se correlaciona con un método de analisis que propuso Pedro
Cruz Villalén® en su famoso libro “La formacién del sistema europeo de
control de constitucionalidad (1918-1939)”, con las adaptaciones natu-
rales aplicables a nuestro ordenamiento constitucional.

1. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La supremacia constitucional es la manifestaciéon del principio de su-
perlegalidad formal y material de la Constitucién. Es formal, porque
la Constitucién da respuesta a como producir derecho vélido y vigente
en una sociedad, regulando todas las fuentes del derecho, y generando
unidad en el sistema juridico de tal manera que no hay otras formas o
procedimientos que los que la propia Carta Fundamental establece. Y es
material, porque la Constitucién condiciona sustancialmente la direccién
politica de la organizacién del poder democratico y vincula esta organiza-
ci6n al cumplimiento, concretizacién y desarrollo de la carta de derechos

3 Cruz Villalon, Pedro (1987), La formacion del sistema europeo de control de consti-
tucionalidad (1918-1939), (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales).
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fundamentales que ella contiene. La Constitucién dispone expresamen-
te esta supremacia. “Los 6rganos del Estado deben someter su accién a
la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el
orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda
persona, instituciéon o grupo” (articulo 6, incisos primero y segundo, de la
Constitucién). La supremacia constitucional no puede confundirse con el
papel preferente que tiene el Tribunal Constitucional, como “intérprete
supremo de la Constitucién”, pero jamas excluyente de las atribuciones
de otros 6rganos jurisdiccionales. Y tampoco se debe confundir con la
“defensa de la Constitucion” que es una funcion distinta cualitativamente.

La defensa de la Constitucién. No todos los actos contrarios a la
Constitucion son de competencia de esta Magistratura y por lo mismo,
la grafica expresion académica de que el Tribunal Constitucional es “el
guardian supremo de la Constitucién” no es valida para expresar las
funciones que cumplimos dentro de nuestro ordenamiento juridico. La
vitalidad de la democracia constitucional se inscribe ahora dentro de lo
que se denomina “la sociedad abierta a los intérpretes constitucionales”,
expresion acuiada por Peter Haberle para reconocer la idea que los ope-
radores juridicos, en todos los niveles que sea, estan en condiciones de
aportar valoraciones e interpretaciones que se dan en el marco de una
democracia pluralista y que terminan enriqueciendo el desarrollo y con-
tenido constitucional. Esta amplia dimensién abarca a todos, pero espe-
cialmente a todos los poderes y 6rganos del Estado sin excepcién. Incluso
mas, expresamente la reforma constitucional del ano 2005 atribuyé a
todos los 6rganos del Estado la funciéon de “garantizar el orden institu-
cional de la Republica” (articulo 6, inciso primero, de la Constitucién)
que antes residia en las Fuerzas Armadas para ser difuminada en todos.

La funcién de garantizar el orden institucional es de toda impor-
tancia y ha sido calificada por diversos tratadistas como “defensa de
la Constitucion™, “lealtad constitucional”, “conciencia constitucio-

* Ignacio de Otto analiza las diversas dimensiones del concepto de defensa de la Cons-
titucién para s6lo decantarse por una version restringida de sus alcances. Asi “la
expresion defensa de la Constitucion se va a utilizar aqui, en consecuencia, con el mismo sentido
que la expresion alemana verfassungsschutz, con la que se desigha una técnica constitucional
especificamente moderna que consiste en declarar ilegales actividades que no suponen infraccion
de normas constitucionales ni constituyen ilicito penasl, pero que tienen por finalidad atacar el
orden constitucional”. De Otto Pardo, Ignacio (1985), Defensa de la Constitucion y partidos
politicos, (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid), p. 15.

5 Ver Miiller, Jan-Werner y Lane Scheppele, Kim (2008), “Constitutional patriotism: an
introduction” (International Journal of Constitutional Law (ICON), Volume 6, Num-
ber 1), p. 68.
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nal”® o “patriotismo constitucional””. Cualquiera sea su denominacidn,
su alcance importa reconocer que el desarrollo de un orden juridico
estd sostenido, ademas de normas, en practicas que sean coherentes
con los valores y principios en que se funda esa sociedad democrética.
Todos los dias, en las relaciones de poder y de derechos fundamenta-
les se pone en practica la vigencia, arraigo y profundidad del orden
constitucional concebido como dindmico, abierto y plural respecto de
los problemas que el presente y futuro ofrecen.

Una de las manifestaciones mas claras de este ejercicio de lealtad,
vinculacién y sometimiento a las reglas constitucionales se da, especial-
mente, en las relaciones entre el Poder Ejecutivo —Presidente de la Re-
publica— y el Congreso Nacional. Por lo mismo, hay que tener particular
cuidado en la contrastacion de la arquitectura normativa que la Consti-
tucién define y en los comportamientos que promueve en su dindmica
politica. No por nada es en el Derecho Parlamentario en donde tienen
mayor arraigo y validez juridica las practicas que se traducen en costum-
bres reglamentadas.

Por lo mismo, las normas constitucionales han delineado diversas
competencias en donde los 6rganos del Estado se hacen cargo de conflic-
tos constitucionales en donde el Tribunal Constitucional no interviene.
Tales son los ejemplos de las acusaciones constitucionales (articulos 52,
N°® 2,y 53, N° 1, de la Constitucién), de las contiendas de competencia
que se susciten entre autoridades politicas o administrativas, o de la fa-
cultad consultiva que tiene el Senado respecto de todas las cuestiones
que estime conveniente preguntarle el Presidente de la Republica (ar-
ticulo 53, N° 10, de la Constituciéon Politica de la Republica). Estas en el
plano de los poderes propiamente politicos. Adicionalmente, la Corte

b “Este plus latente en la mayoria de sus normas, sin contradecir su expresion textual, consiste en

la autoconciencia que la norma fundamental tiene de su importancia, funcion y finalidad, de
su ratio, funcionalidad vy de su telos. Las normas insertas en la Constitucion contienen algo mds
que su solemne expresion lingiiistica protegida, por lo general, por la rigidez constitucional. Este
plus es el que permite una interpretacion evolutiva adecuada a la realidad sociopolitica y explica
la identidad de un texto fundamental pese a sus modificaciones expresas y/o tdcitas legitimas.
El concepto de Constitucion en la Constitucion, la autoconciencia constitucional, en cuanto se
percibe por sus destinatarios, los ciudadanos, permite su adhesion moral a la ley fundamental”.
Lucas Verdu, Pablo (1993), La constitucion abierta y sus “enemigos” (Universidad Com-
plutense de Madrid Ediciones Beramar, Madrid), pp. 44-45.
“Una cultura politica liberal sélo constituye un denominador comiin de (o el medio civico-
politico compartido en que se sostiene) un patriotismo de la Constitucion, que simultdnea-
mente agudiza el sentido para la pluralidad e integridad de las diversas formas de vida que
conviven en una soctedad multicultural” Habermas, Jirgen (1998), Facticidad y validez,
(Traduccién de Manuel Jiménez Redondo, Editorial Trotta, 4* edicién, Valladolid),
p. 628.

N
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Suprema y las Cortes de Apelaciones tienen la supremacia en el am-
paro de determinados derechos constitucionales mediante el Recurso
de Protecciéon (articulo 20 de la Constitucion). Adicionalmente, el legis-
lador ha otorgado mecanismos judiciales de proteccién de especificos
derechos constitucionales que refuerzan esta expresién®. Asimismo, no
se puede soslayar el papel de la Contraloria General de la Republica en
la representacién de actos juridicos inconstitucionales (articulo 99 de la
Constituciéon).

Por tanto, pueden existir problemas politico — constitucionales y juri-
dico — constitucionales caracterizados los primeros por un uso mas inten-
sivo del deber de comportarse lealmente con el ordenamiento juridico
dentro de los valores que éste promueve.

En sintesis, la supremacia constitucional es un principio basico del
Estado de Derecho y entiende el ordenamiento como un sistema puesto
que no hay norma juridica, por irrelevante que sea, que no pueda ser
remitida a alguna regla constitucional.

2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional es un érgano constitucionalmente auté-
nomo, que ejerce la supremacia constitucional maxima en nuestro orde-
namiento, preservando la Constitucion y las leyes, resolviendo conflictos
politico-constitucionales y ejerciendo competencias juridicas como un
6rgano colegiado de derecho.

2.1. EL TRiBUNAL CONSTITUCIONAL (1971 - 2012)

El Tribunal Constitucional’ tiene tres etapas histéricas claramente de-
limitadas:

1) 1971 — 1973. La primera fue su creacién con la reforma constitu-
cional de 1970, mediante la Ley N° 17.284, que incorporo6 en el epigrafe
del Capitulo VI de la Constitucién de la Republica de 1925 este nuevo
6rgano constitucional auténomo. Con ello se crea formalmente el pri-
mer Tribunal Constitucional de América Latina, sin perjuicio, de que a

8 Tal es el ejemplo de las acciones de amparo econémico, de reclamacién tributaria,
de tutela de derechos fundamentales de los trabajadores o de la préxima accién de
antidiscriminacion, entre varios otros cambios.

? Ver Navarro Beltran, Enrique (2011), El control de constitucionalidad de las leyes en Chile
(1811 —2011), (Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 43).
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mediados del siglo XIX en Venezuela y Colombia se desarrollaron las
primeras acciones populares de inconstitucionalidad de leyes o que se
le asignaran funciones de supremacia constitucional a la Corte Supre-
ma de algunos paises como Argentina o el mismo Chile desde 1925.
Este Tribunal estuvo compuesto por cinco miembros (tres elegidos por
el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado y dos Ministros
de la Corte Suprema escogidos entre ellos), su primer presidente fue el
jurista Enrique Silva Cimma y dicté diecisiete sentencias en su corta vida
desde 1971 hasta Noviembre de 1973, donde el Decreto Ley N° 119 lo
declar6 “innecesario”!’.

2) 1981 — 2005. La segunda etapa del Tribunal Constitucional se
inaugura con la aprobacién de la Constitucién de 1980 y mediante la
dictacién de la Ley Organica Constitucional N° 17.997 sobre Tribunal
Constitucional. Es un Tribunal integrado por siete miembros (tres Mi-
nistros de la Corte Suprema designados por ella, dos abogados desig-
nados por el Presidente de la Republica, dos abogados elegidos por el
Consejo de Seguridad Nacional y un abogado elegido por el Senado).
Cumplié, esencialmente, una funcién de control preventivo y obliga-
torio de todo el cuerpo normativo de nuevas leyes organicas constitu-
cionales promulgadas, casi en su totalidad, durante la década de los
ochenta. En ese ejercicio destacé la STC 33/1985 que, controlando la
constitucionalidad de la Ley Organica del Tribunal Calificador de Elec-
ciones, estableci6 contra texto expreso que el plebiscito de 1988 debia
estar sujeto a la calificacién electoral del Tribunal Calificador de Elec-
ciones. En ese periodo se dictaron 455 sentencias hasta la publicacién
en el Diario Oficial de 17 de Septiembre de 2005 de la gran reforma
constitucional de ese afo.

3) 2005 — 2012. Se inicia un tercer ciclo histérico del Tribunal Consti-
tucional con un significativo cambio en su integracién, funcionamiento y
competencias que se explicaran latamente a continuacién. Basta precisar
que se trata de un periodo dominado por el traslado y adaptaciéon de
una nueva accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y que ha
llevado al Tribunal, en el conjunto de sus atribuciones, a dictar mas de
1500 sentencias en seis anos.

19 El Decreto Ley N° 119 de 5 de Noviembre de 1973 lo dicté la Junta de Gobierno con
el objeto de “disolver” el Tribunal Constitucional como consecuencia del Golpe de
Estado (Decreto Ley N° 1) y del cierre del Congreso Nacional (Decreto Ley N° 27).
La inexistencia de un proceso legislativo regular torna en innecesario el control de
constitucionalidad de sus normas.
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2.2. COMPOSICION

Dos factores han sido determinantes en la configuraciéon de la composi-
ci6n del Tribunal Constitucional: la naturaleza juridico-politica de la ma-
gistratura y los modos de acreditar la calidad de sus jueces. En el primer
aspecto, no existe duda acerca de la naturaleza juridica de la funcién de
intérprete supremo de la Constitucién, pero siendo la ley fundamental
un cuerpo normativo que regula la organizacién y distribucién de pode-
res y los derechos fundamentales de las personas, resulta natural com-
prender mas ampliamente los casos y conflictos constitucionales que se
le presenten. Por ende, esta tensién siempre presente se mitiga con una
composicién en donde los poderes ejecutivo y legislativo tengan mayor
ascendiente en la nominacién en relacién a la integracién de Ministros
provenientes del mundo judicial. Todos los periodos del Tribunal Cons-
titucional chileno han tenido una correlacién mas politica que judicial
(3/2; 4/3 y 7/3) con la salvedad que ahora es incompatible ser Ministro de
la Corte Suprema y miembro del Tribunal Constitucional (articulo 92,
inciso segundo, y disposicién decimocuarta transitoria).

El Tribunal Constitucional esta integrado por diez miembros. Tres
designados por el Presidente de la Republica, cuatro por el Congreso
Nacional (dos nombrados directamente por el Senado y dos propues-
tos por la Camara de Diputados para su aprobacién o rechazo por el
Senado. Todo nombramiento y propuesta debera aprobarse por los dos
tercios de los senadores y diputados en ejercicio) y tres elegidos por la
Corte Suprema en una votacioén secreta.

La calidad de los Ministros se acredita por requisitos objetivos y sub-
jetivos. Deberdn tener a lo menos 15 afios de titulo de abogado, haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o publica y no podra
tener impedimento alguno que los inhabilite para desempenar el cargo
de juez. Son nombrados por un periodo de nueve anos con el objeto de
salvaguardar su independencia, no son reelegibles (salvo que haya sido
nombrado como reemplazante y por un periodo inferior a cinco afios) y
se renuevan por parcialidades cada tres anos, coordinados por la regla
decimocuarta transitoria de la Constitucion. Cesaran en sus funciones al
cumplir 75 afios de edad.

2.3. FUNCIONAMIENTO
El Tribunal Constitucional es un tribunal que falla de acuerdo a derecho,

funciona en pleno y en dos salas, siendo su quérum de funcionamiento
de ocho y cuatro miembros, respectivamente. Sus acuerdos los adopta
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por simple mayoria, salvo que se exija quérum diferente, que veremos
segin la competencia atribuida. La Constitucién determiné cudles son
algunas de las materias de pleno y encarg6 a la Ley Orgéanica Constitucio-
nal respectiva la atribuciéon de las demas competencias. La competencia
del pleno es total, con la salvedad de las siguientes materias: a) el pro-
nunciamiento sobre las admisibilidades que no sean del pleno, como es el
caso de las acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad; b) resol-
ver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspon-
dan al Senado; y c) resolver la suspension del procedimiento en que se ha
originado la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (articulo
32 de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional).

2.4. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

El estatuto del juez constitucional tiene por objeto garantizar la autono-
mia, subjetiva y objetiva, que facilite su labor. Por lo mismo, no podran
ejercer la profesiéon de abogado, incluyendo la judicatura, y es un cargo
completamente incompatible con cualquier funcién publica, salvo la do-
cente bajo ciertas limitaciones de horario y carga de trabajo.

3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad “es la garantia jurisdiccional de la pri-
macia de la Constitucion sobre el resto del ordenamiento, pero de forma
primordial sobre las leyes como suprema manifestacién ordinaria de la
potestad normativa del Estado”"!. El control de constitucionalidad es la
expresion genérica de un conjunto de procedimientos reglados, cons-
titucional y legalmente, que se suscitan ante el Tribunal Constitucional
por 6rganos legitimados procesalmente, con el objeto de contrastar con-
tra un parametro iusfundamental, diversos cuerpos normativos especi-
ficos y cuyo resultado es una sentencia estimatoria o desestimatoria de
constitucionalidad. Este procedimiento jurisdiccional esta integrado por
el sujeto o parametro de control, por las normas objeto de control, por
una ritualidad procesal y por determinados efectos especificos relativos a
la norma, sea interpretandola de manera conforme con la Constitucién,
declardndola inaplicable a efectos del caso concreto o expulsandola del
ordenamiento juridico.

" Cruz Villalén, Op. Cit., p. 26.
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3.1. EL PARAMETRO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

Es aparentemente sencillo precisar que si se trata de controlar la “cons-
titucionalidad” de un acto juridico equis, el pardmetro de control no
puede sino ser la Constitucién. Sin embargo, la naturaleza abierta, po-
rosa o equivoca de los mandatos constitucionales asi como la remisién
o apertura a otras fuentes del derecho obligan a replantearse el punto.
Identificar la o las normas que constituyen el presupuesto del control y
respecto de la cual se debe ajustar todo el ordenamiento juridico a un
parametro especifico es tarea de este examen. Aunque resulte evidente
por si mismo se han suscitado discusiones significativas que obligan a
definirlo mas alla de la dimensién tautolégica de que el sujeto de control
es la Constituciéon. Si no sabemos cudl es exactamente el parametro de
control, ¢<como se podra ajustar el ordenamiento a un margen normati-
vo variable?

3.1.1. CoNSTITUCION

Identificar la Constitucién como parametro de control implica expre-
sar cuales son los modos, manifestaciones o vicios que pueden generar
una inconstitucionalidad. Estos pueden producirse por una vulneracion
en el procedimiento de aprobaciéon de un acto juridico sometido a control
(inconstitucionalidad formal) o puede constituir una infraccién a los con-
tenidos directamente estatuidos por la Constitucién (inconstitucionalidad
material). En nuestro caso, el parametro de control se extiende a ambos
tipos de infraccién, con la salvedad del control de constitucionalidad de
las leyes de reforma constitucional que abarca sélo la dimensién procedi-
mental de la misma, segtin la explicaremos en el punto correspondiente.

3.1.2. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

¢Qué es el bloque de constitucionalidad? “Es el conjunto de derechos
de la persona asegurados por fuente constitucional o por via del derecho
internacional de los derechos humanos (tanto de derecho convencional
como de derecho consuetudinario) y los derechos implicitos, expresa-
mente incorporados por via del articulo 29, literal c), de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, todos los cuales, en el ordenamiento
constitucional chileno, constituyen limites a la soberania, como lo espe-
cifica categéricamente el articulo 5, inciso segundo, de la Constitucién
chilena vigente”'?. He identificado la idea del bloque con una de las

2 Nogueira, Humberto (2009), La ciencia del derecho procesal constitucional (Santiago,
Librotecnia Cecoch, UNAM, 1* Edicién), pp. 230-231.
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explicaciones de uno de los juristas epigonos de su promocién dentro
del ordenamiento nacional. Sin embargo, estamos lejos de tener una
nocién univoca sobre la idea de bloque de constitucionalidad'. Este es
uno de los aspectos mas complejos para la identificacién del parame-
tro de control, en el sentido de extenderlo a otros cuerpos normativos,
derechos o leyes, que no son ellos mismos Constituciéon. Esta férmula
viene de una histérica sentencia del Consejo Constitucional francés, en
1971, que identificé el “bloque de constitucionalidad” integrado por la
Constitucion de 1958, la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y el Preambulo de la Constitucién de 1946, a la
cual se ha sumado la Carta de Derechos del Medio Ambiente. También
se utiliza la expresiéon para agregar como pardmetro de control a las
leyes organicas constitucionales que estructuran un Cédigo Constitu-
cional del poder politico. Este ejercicio, en otros ordenamientos, lo ha
precisado el propio constituyente indicando expresamente la regla de
reconocimiento constitucional que permite integrar al ordenamiento
reglas y normas ciertas, vigentes y expresas. El TC chileno ha senten-
ciado reconociendo algunas manifestaciones de la idea del bloque de
constitucionalidad, especialmente con el reconocimiento constitucional
de derechos implicitos, pero sin acoger formalmente esta tesis'*. Por lo
tanto, el parametro de constitucionalidad a objeto de control es Gnica-
mente la Constitucién.

15 “Antonio de Cabo de la Vega ha procurado sintetizar las diversas acepciones del “bloque de
constitucionalidad” en torno a cuatro significados:
1. Como el conjunto de las “normas interpuestas”, esto es, como aquellas normas que no figu-
rando en el texto constitucional, sirven de pardmetro para determinar la constitucionalidad de
otras normas, abarcando, incluso, los reglamentos de las Camaras. Asi, no existe nada en estas
normas que las unifique si no es el hecho de que sirven para determinar la constitucionalidad de
otras segin lo dispuesto en la Constitucion.
2. Como una forma de expresar la existencia de una “Constitucion material” frente a una
“Constitucion formal”. Segiin esta acepcion, el bloque derivaria su existencia de la no inclusion
de toda la materia constitucional dentro de la viltima de las mencionadas.
3. Como el conjunto concreto de normas que sirve para enjuiciar la constitucionalidad de otra
norma especifica. El bloque surgiria aqui sélo en el evento de impugnacion de una norma deter-
minada.
4. Como la expresion de un ordenamiento complejo, como el espariol, con el objetivo de establecer
una determinacion aceptable de las normas de referencia o pardmetros susceptible de regular el
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.” Pena Torres, Marisol
(2011), Aportes del Tribunal Constitucional de Chile al Estado de Derecho y a la democracia
(Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 47), pp. 110 - 111.

1 STC 634, 1340, 1443 o 1852.
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3.2. EL OBJETO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Es la determinaciéon de las normas que deben o pueden ser objeto del
control de supremacia constitucional por parte del Tribunal Constitu-
cional. La Constituciéon determina expresamente cuales son los cuerpos
normativos que deben siempre ser controlados (leyes organicas constitu-
cionales, leyes interpretativas de la Constitucién y tratados internaciona-
les en materias de leyes organicas constitucionales, distinguiéndolos de
aquellos que pueden ser objeto de control eventual (las leyes, los proyec-
tos de ley, los proyectos de reforma constitucional o los tratados no referi-
dos a materias de leyes orgdnicas constitucionales, los decretos con fuerza
de ley, las autos acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de
Apelaciones o el Tribunal Calificador de Elecciones y los decretos supre-
mos). A continuaciéon veremos algunos aspectos especificos del control de
las normas que ya fueron definidas en sus apartados respectivos.

3.2.1. LEYES INTERPRETATIVAS CONSTITUCIONALES

El Tribunal Constitucional no ejerce una funcién constituyente deri-
vada'® y, en consecuencia, al controlar estas leyes, su alternativa es decla-
rar su inconstitucionalidad o que éstas son susceptibles de ser declaradas
conformes a la Constitucién en cuanto inicamente correspondan a nor-
mas que aclaren dudas interpretativas sin que la modifiquen'®.

3.2.2. LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES

El Tribunal Constitucional ejerce una competencia acotada y taxativa
siendo el examen preventivo de las Leyes Organicas Constitucionales
una de sus funciones habituales. Su interpretaciéon se entiende unica-
mente referida a las normas consultadas como Leyes Organicas Consti-
tucionales por la Camara de origen del Congreso Nacional. No obstante,
esta consulta no limita la competencia del Tribunal Constitucional sobre
el proyecto de ley que contiene normas organicas constitucionales pues-
to que el analisis preventivo de la norma debe ser integral para entender
su exacto sentido y alcance. Asimismo, puede extender su control sobre
normas que, si bien no son materia de Leyes Orgédnicas Constitucionales,
si son su “complemento necesario e indispensable”. De igual forma, el
control también abarca a las normas reflejas. No obstante, esta actua-
ciéon de oficio no puede extenderla a otras deliberaciones constitucio-
nales que se hayan producido durante la tramitacién de un proyecto de

15 STC 272.
16 STC 158.
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ley mediante el instrumento de las reservas de constitucionalidad. Estas
reservas de constitucionalidad deben ser el antecedente de un posterior
requerimiento de las Cdmaras o de una minoria parlamentaria que, si
no se produce, no genera competencia en el Tribunal Constitucional
para atribuirse el control de normas legales que no son materia de ley
organica constitucional.

3.2.3. TRATADOS INTERNACIONALES

Hay que distinguir dos etapas diferenciadas en el control de los trata-
dos internacionales. Antes de las reformas constitucionales del ano 2005,
los tratados internacionales podian suscitar solamente una cuestién de
constitucionalidad durante su tramitacion parlamentaria (que se man-
tiene hoy en el articulo 93, N2 3, de la Constitucién). Ese ano se incorpo-
16 el control obligatorio, y no eventual, de los tratados internacionales,
siempre que versen sobre materias propias de Ley Organica Constitu-
cional. Este criterio lo venia sosteniendo el Tribunal Constitucional con
anterioridad a los cambios'”. Bajo el nuevo régimen ha controlado, pre-
ventivamente, varios tratados' de libre comercio que afectan materias
de la LOC del Banco Central. Asimismo, esta el control de la STC 1050
sobre el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas. Esta distinciéon no esta exenta de dificultades
legislativas e internacionales'’. Exige, implicitamente, un cambio en la
tramitacién parlamentaria de los tratados internacionales, que obliga al
estudio de los contenidos del tratado en relacién con todas las materias
de LOC, que impacta en la votacién y en las reglas sobre integridad del
cumplimiento de los tratados de conformidad con lo aprobado.

3.2.4. DECRETOS CON FUERZA DE LEY

Los decretos con fuerza de ley van al tramite de toma de razén del
Contralor General de la Republica y pueden suscitarse dos modalidades
procesales diferentes de requerimiento de constitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional. La primera, se verifica cuando no se toma razén
de un Decreto con Fuerza de Ley porque los representa “cuando ellos
excedan o contravengan la ley delegatoria o sean contrarios a la Consti-

17 STC 346.

8 STC 553, 830, 1315, 1818, 1891 y 1898.

19 Técnicamente, habria que agregar que los Tratados Internacionales también pue-
den ser, eventualmente, controlados en sede de inaplicabilidad, aunque existe una
importante critica a ello. Es lo que se deduce de la STC 1288 que control6 la consti-
tucionalidad del Ley Organica Constitucional del propio Tribunal Constitucional.
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tucién” (articulo 99, inciso segundo, de la Constituciéon). En estos casos,
el Presidente de la Republica carece de la facultad de insistir vy, si no se
conforma con la determinacién del Contralor, puede remitir los antece-
dentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias, a fin de
que éste resuelva la controversia. El segundo caso se suscita cuando el
Contralor toma razén del Decreto con Fuerza de Ley y se estima por
cualquiera de las Camaras o por una cuarta parte de sus integrantes que
éste es inconstitucional. “Este requerimiento debera efectuarse dentro del
plazo de treinta dias, contado desde la publicacién del respectivo decreto
con fuerza de ley” (articulo 93, inciso séptimo, de la Constitucién). En el
primer caso, el Tribunal Constitucional ha estimado que también tiene
legitimacion activa para recurrir las Camaras o una cuarta parte de ellas®.

3.2.5. LEYES

Hay que distinguir entre un antes y un después de las reformas cons-
titucionales del ano 2005. Con anterioridad, este control de leyes, bajo el
formato de inaplicabilidad, estaba dentro del 4ambito de la competencia
de la Corte Suprema desde la Constituciéon de 1925, replicada por la
Constituciéon de 1980 y radicalmente modificada el 2005. Con anterio-
ridad, se discutia sobre la extension del objeto de control. En particular,
si se podia controlar constitucionalmente leyes pre-constitucionales?' o
leyes derogadas por el legislador®? o por el propio Tribunal Constitucio-
nal®. Hoy no hay duda, que la extensién del control se entiende referido
a cualquiera de estas posibilidades puesto que el constituyente no ha
limitado la invocacién del requerimiento contra leyes como acontece en
otros paises que verifican un periodo en el cual puede impugnarse.

3.2.6. PROYECTOS DE LEY NO ORGANICOS NI INTERPRETATIVOS DE L4 CONSTITUCION**

La atribucién del Tribunal Constitucional para examinar un proyecto
de ley solo estd referida a “resolver las cuestiones sobre constitucionalidad

20 STC 392.
21 STC 1846.

22 Ver el caso del derogado articulo 474, inciso tercero, del Codigo del Trabajo, respecto
del cual se presentaron acciones de inaplicabilidad (STC 946 y 968) y fue estimado
inaplicable.

# STC 1552.

He identificado genéricamente como objeto de control las “leyes organicas consti-
tucionales” y las “leyes interpretativas de la Constitucién” como una especificaciéon
pedagégica en este texto. Sin embargo, estan en el mismo estatus de ser “proyecto de
ley” puesto que su tramitacién no ha concluido hasta el cierre del proceso de control
de su constitucionalidad.

~
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que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley (...) y en caso
alguno después de quinto dia del despacho del proyecto o de la sefialada
comunicacién” (articulo 93, N2 3, e inciso cuarto del mismo articulo de la
Constitucién). Sélo por la via de un requerimiento, y jamas de oficio®, el
Tribunal Constitucional puede conocer de una “cuestién de constituciona-
lidad” sobre un proyecto de ley. Este desacuerdo al interior de los 6rganos
colegisladores debe de producirse de manera clara y precisa, acotando a
ésta la competencia del Tribunal Constitucional, y s6lo puede invocarse
cuando previamente se ha preparado la cuestiéon expresamente mediante
reserva de constitucionalidad. El control no puede extenderse a preceptos
legales vigentes®®, debe dirigirse contra el articulado del proyecto y no a
su mensaje?’, puede abarcar actuaciones parlamentarias durante la trami-
taci6on® y las glosas presupuestarias son parte del precepto legal, en este
caso, de la Ley de Presupuestos®. Como establece la Constitucién, “[E]l
requerimiento no suspendera la tramitacién del proyecto; pero la parte
impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la expiracion del pla-
zo referido, salvo que se trate del proyecto de Ley de Presupuestos o del
proyecto relativo a la declaraciéon de guerra propuesta por el Presidente
de la Republica” (articulo 93, inciso sexto, de la Constituciéon). Podria ex-
tenderse a argumentos constitucionales diferentes a los planteados por las
partes en la litis. Sin embargo, “en este caso deberd advertirles acerca del
uso de ese posible precepto constitucional no invocado y permitirles asi
referirse a ello. Dicha advertencia podra efectuarse en cualquier etapa del
juicio, incluyendo la audiencia de la vista de la causa, cuando proceda, y
también como medida para mejor resolver” (articulo 69 de la Ley Organi-
ca Constitucional del Tribunal Constitucional).

3.2.7. PROYECTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

La Constitucion establece en el articulo 93, N° 3, la atribucién del
Tribunal Constitucional de “resolver las cuestiones de constitucionalidad
que se susciten durante la tramitacién de los proyectos (...) de refor-
ma constitucional (...)”. ¢Cudl es el alcance de esta norma? El Tribunal
Constitucional, ¢tiene una posicién constituyente o su accién se limita
a la dimensién formal de un procedimiento de reforma constitucional?
En linea de principio, parece clara la regla de un control de los aspectos
meramente procesales de una reforma constitucional como la verifica-

% STC 79.

% STC 1292.
2 STC 280.
% STC 2025.
2 STC 1867.
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ciéon del cumplimiento de los quérums de aprobacién, la asignacién de
una reforma a un capitulo determinado o las modalidades técnicas de
presentacion de una reforma constitucional sometida a plebiscito, sin
perjuicio de la facultad del articulo 93, N° 5, por mencionar algunas
de las tantas dimensiones formales del control. La pregunta de fondo
es saber si el Tribunal Constitucional tiene competencias para impedir
alteraciones del régimen politico o de aspectos vinculados a restricciones
sobre derechos fundamentales. Variadas razones abonan la tesis del im-
pedimento del control material de constitucionalidad. En primer lugar,
la Constitucién carece de normas con contenidos intangibles especificos,
como es el ejemplo de la Ley Fundamental de Bonn en el articulo 79.2
que permitirian articular un mandato expreso, por ejemplo, para defen-
der el régimen democratico, liberal y federal, como es el caso aleman. En
segundo término, la tnica disposicién que orienta una duda es aquella
del articulo 5 inciso segundo de la Constitucién, como mandato de li-
mitaciéon del ejercicio de los poderes del Estado. Esta norma resguarda
“el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana” y, resulta dificil desprender de su genérico mandato la defensa
de determinados aspectos que no puedan ser resueltos por el Congreso
Nacional en el marco de la deliberacién democratica. Esta dimension
formal resulta plausiblemente justificada y la normativa constitucional y
legal parece respaldar esta tesis autorestrictiva del Tribunal Constitucio-
nal. Por lo demas, es la regla general de deferencia hacia el legislador y
al juez en multiples materias. La Constituciéon actual es el texto funda-
mental que més reformas ha tenido en la historia, consideradas tanto en
si mismo como en la suma de reformas totales comparadas con todas las
demas, que ha tenido toda la trayectoria del constitucionalismo chileno.
Por lo mismo, si en mas de 30 reformas no se ha encontrado un caso
que amerite recurrir al Tribunal Constitucional por asuntos de fondo,
parece existir una opinién comun de que la competencia del Tribunal
es mas reducida en este punto. En sintesis, la Constitucién reenvia el
control eventual de la constitucionalidad de la reforma constitucional
en cuanto regula las reglas sobre producciéon de la reforma. El dilema
abierto més bien es otro relativo a los limites de la reforma provenientes
de otras fuentes del derecho: tratados internacionales de derechos hu-
manos, sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o
la jurisprudencia que, indirectamente, emana del propio Tribunal.

3.2.8. DECRETOS SUPREMOS Y REGLAMENTOS

El control que ejerce el TC sobre los decretos supremos es amplio.
Pueden estar vinculados a la potestad reglamentaria de ejecucién de ley
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o auténoma o dirigirse contra decretos de efectos generales o particula-
res®, a su regularidad sustantiva como formal®!, deben estar vigentes y
no derogados™. Esta amplitud es manifiesta ya que expresamente pue-
den ser requeridos “cualquiera sea el vicio invocado” (articulo 93, N¢
16). No queda circunscrita la competencia por la previa toma de razén
de la Contraloria de un decreto que no representa por inconstitucional®
y el objeto de control es el decreto o reglamento en si mismo y no la ley
que le sirve de soporte™.

3.2.9. AUTO ACORDADOS

La reforma constitucional del afio 2005 vino a agregar una nueva
dimensién al objeto de control del Tribunal Constitucional. La Consti-
tucién ha preservado el control de los auto acordados al Tribunal Cons-
titucional sélo en el caso de aquellos dictados por la Corte Suprema, las
Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones. Por tanto,
pueden existir auto acordados para el funcionamiento autorregulado de
diversos 6rganos con la obligacién del articulo 62 de la Constitucion, esto
es, dictados de conformidad con la Constitucién y las leyes, no pudiendo
regular materias reservadas al legislador como ocurre con los derechos
fundamentales®. Los autos acordados no pueden regular materias de
ley. “El Tribunal podra conocer de la materia a requerimiento del Pre-
sidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de diez de sus
miembros. Asimismo, podrd requerir al tribunal toda persona que sea
parte en juicio o gestién pendiente ante un tribunal ordinario o especial,
o desde la primera actuacién del procedimiento penal, cuando sea afec-
tada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el
respectivo auto acordado”.

3.3. EL PROCEDIMIENTO DE CONTROL

En los dltimos anos se ha desarrollado el Derecho Procesal Constitucio-
nal como un ordenamiento complejo de naturaleza adjetiva que con-
cretiza los contenidos sustantivos de los procesos constitucionales que
requieren una interpretacién iusfundamental. Por lo mismo, se apartan

3 STC 740.
31 STC 153.
32 STC 305.
3 STC 116.
¥ STC 254.
5 STC 1557.

@
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especificamente de la dimensién habitual de los procedimientos legales
comunes y este procedimiento de control de la constitucionalidad posee
algunas caracteristicas especiales que se describirdn en este apartado. Di-
vidiremos este apartado en tres dimensiones diferentes: tipos de control
de constitucionalidad, procedimientos ante el Tribunal Constitucional y
respuestas procesales del Tribunal Constitucional.

3.3.1. TIPOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La competencia de los érganos jurisdiccionales para conocer de un
asunto o un conflicto marca diferentes modalidades de control de cons-
titucionalidad que revisaremos.

CONTROL CONCENTRADO Y CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. Esta
es una distincién fundamental de los controles jurisdiccionales de pre-
servacion de la Constitucién. Se llama sistema de control concentrado
de constitucionalidad a aquel en dénde la competencia de juzgar defi-
nitivamente sobre la constitucionalidad de las leyes reside en un tnico
organismo con exclusién de otros. Este es el caso de los Tribunales Cons-
titucionales que, desde su creacién por Hans Kelsen, aplicado al modelo
austriaco en 1920 ha venido creciendo en importancia en el mundo.
Estaba concebido como un juicio de compatibilidad o incompatibilidad
de una ley o norma con la Constitucién, siendo la funcién del Tribunal
Constitucional asimilada a una especie de legislador negativo, expulsan-
do del ordenamiento juridico las incompatibilidades. Hoy en dia esta
funcién se concibe mas ampliamente, mediante sentencias atipicas o in-
termedias que reflejan variados grados de activismo judicial, con mayor
o menor deferencia al legislador, pero que intermedian entre la expul-
sién del ordenamiento y su aceptacién plena, realizando modalidades de
interpretacién conforme a la Constitucion.

El sistema de control difuso de constitucionalidad es aquel en donde
“la competencia para fiscalizar la constitucionalidad de las leyes es reco-
nocida a cualquier juez llamada a hacer aplicacién de una determinada
ley en un caso concreto sometido a apreciacion judicial”*®. Su origen es
estadounidense, mas conocido como el judicial review, y da cuenta de la
idea de un derecho mas alto que siendo creador de derecho no podia
aceptar que podia existir creacién legal inconciliable con la Constitucién.
La revision judicial, desarrollada por la jurisprudencia a partir del famo-
so caso Marbury v. Madison (1803), consiste en reconocer la facultad a los
jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes.

% Gomes Canotilho, J.J. (1999), Direito Constitucional y Teoria de Constitucao (Coimbra,
Portugal Almedina, 3° Edicién), p. 833.
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En Chile, no existié6 modelo de control de constitucionalidad hasta
1925, en donde se opt6 por un modelo hibrido de control judicial con-
centrado en la Corte Suprema. A partir de 1971 se establecié una mo-
dalidad repartida de control, sucesiva en el tiempo, preventiva en el
ambito del Tribunal Constitucional y represiva en la Corte Suprema.
Finalmente, se concentra toda la competencia de control en el Tribunal
Constitucional a partir del afio 2005.

CONTROL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO DE CONSTITUCIONALIDAD. Es el pro-
cedimiento excepcional de control de oficio, regulado en el articulo 93,
N° 1, de la Constitucién, relativo a los proyectos de leyes interpretativas
constitucionales, orgdnicas constitucionales y de tratados internacionales
que se refieran a materias de Leyes Organicas Constitucionales y que
hace a este tramite, parte integrante de la Gltima etapa del proceso de
formacion de la ley. La dimensién preventiva consiste en que para nacer
al mundo del derecho estas leyes se han de ajustar al parametro consti-
tucional considerado abstractamente. Y el control es obligatorio porque
es un requisito de su validez el hecho de que sean verificadas con ante-
rioridad a su entrada en vigencia. De esta manera, “la cimara de origen
enviard al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro de los
cinco dias siguientes a aquél en que quede totalmente tramitado por el
Congreso” (articulo 93, inciso segundo). Si durante la tramitaciéon del
proyecto de ley se hubiere suscitado una cuestion de constitucionalidad
se deberan enviar “actas de las sesiones, de sala o comision, o el oficio del
Presidente de la Republica, en su caso, donde conste la cuestién de cons-
titucionalidad debatida o representada” (articulo 48, inciso tercero, de
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional). El Tribunal
Constitucional tiene un plazo de 30 dias para resolver la constitucio-
nalidad del proyecto, prorrogable hasta por otros 15 dias. Su decisién,
generalmente fundada, tendra diversos efectos dependiendo de la nor-
ma objeto de control. Tratandose de un tratado internacional, se ha de
distinguir si la inconstitucionalidad es total o parcial. En el primer caso,
se impide que el Presidente de la Republica ratifique y promulgue el tra-
tado. Si es parcial “facultara al Presidente de la Republica para decidir si
el tratado se ratifica y promulga sin las normas objetadas, en caso de ser
ello procedente conforme a las normas del propio tratado y a las normas
generales del derecho internacional” (articulo 49, inciso final, de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional). En los demas ca-
sos, se remite el proyecto a la Cdmara de origen para que lo envie al Pre-
sidente de la Republica con el objeto que promulgue la ley con exclusién
de las normas declaradas inconstitucionales. El pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de estos proyectos
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implicard que no se admitird a tramitacién ningin requerimiento sobre
dichos textos y preceptos legales. De la misma manera, si un precepto es
declarado constitucional “no podré declararse inaplicable por el mismo
vicio materia del proceso y de la sentencia respectiva” (articulo 51, inciso
final, de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional).

CONTROL REPRESIVO Y FACULTATIVO. Esta es la modalidad regular de
control del Tribunal Constitucional, previo requerimiento o a peticién
de parte, para activar una cuestion de constitucionalidad que deba ser
resuelta por este organismo. No existe ninguna norma que compela a
este tipo de control siendo absolutamente facultativa su interposicién,
con la sola salvedad del control judicial incidental que analizaremos mas
adelante. Las cuestiones de constitucionalidad se pueden suscitar res-
pecto de todo tipo de normas expresamente atribuidas por la Constitu-
cién como competencia del Tribunal Constitucional, con la exclusiéon de
las Leyes Interpretativas Constitucionales, Leyes Orgénicas Constitucio-
nal y tratados en materias de Leyes Organicas Constitucionales.

CONTROL ABSTRACTO Y CONTROL CONCRETO*. Esta distinciéon supone que
en el control abstracto se realiza una impugnacién de constitucionali-
dad de una norma hecha de manera independiente a la existencia o no
de un litigio o gestién judicial. Por lo mismo, también se conoce como
control objetivo puesto que su fin es defender la Constituciéon eliminan-
do los contenidos contrarios a la misma. Est4 estrechamente asociado al
control abstracto y concentrado de constitucionalidad.

La modalidad de control concreto estd vinculada necesariamente
a un caso judicial en el cual se manifiesta algunas dimensiones de la
aplicacion inconstitucional de una norma. Esta asociado, usualmente,
al control incidental de constitucionalidad y, en nuestro pais, la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad representa, en general, una
aproximacién desde la expresion concreta del control.

CONTROL POR LA VIA INCIDENTAL Y CONTROL POR ViA PRINCIPAL. Es una
clasificacién que se distingue por las diferentes acciones que dan origen
a un control de constitucionalidad. La via principal es el derecho que

7 Se pueden agregar otras distinciones del control en funcién de la naturaleza de la
regla sometida a escrutinio. Asi, por ejemplo, se diferencia el control de normas de
derecho fundamental respecto del control de disposiciones. “Las normas se definen como
el contenido prescriptivo de las disposiciones juridicas; son el resultado de su interpretacion y la
sustancia que conforma el ordenamiento juridico como Derecho objetivo. (...) La disposicion estd
expresada en el lenguaje de las fuentes del derecho y es el objeto de la interpretacion, al paso que
la norma consiste en un enunciado del lenguaje de los intérpretes y consiste en el resultado de la
interpretacion”. Bernal Pulido, Carlos (2007), El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid), p. 84.
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otorga la Constitucién y la ley para ir autbnomamente al TC en un pro-
ceso constitucional propio desvinculado de una gestién judicial previa,
por ejemplo, para que el TC ejerza las competencias del articulo 93,
N° 7. Esta figura contempla s6lo una legitimacién activa expresa. En
cambio, la via incidental supone, como requisito sine qua non la existen-
cia de una gestién judicial en sede ordinaria o especial. Entendido en
un sentido amplio, la via incidental la puede activar particulares como el
propio juez que conoce de la causa o gestién. En linea de principio, si un
juez se encuentra frente a un precepto legal que estima inconstitucional
y que es decisivo en la resoluciéon de un asunto, debe promover ante el
Tribunal Constitucional su pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad
del mismo, ya que el juez carece de competencias para desestimar la
aplicacion de una ley basado en su supuesta inconstitucionalidad.

3.3.2. TRAMITACION GENERAL ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se trata de especificar los sujetos, las condiciones y los requisitos que
se deben cumplir para ejercer el derecho de accién ante la jurisdicciéon
constitucional en casos de control de constitucionalidad. Los procedi-
mientos en casos de conflictos constitucionales™ los analizaremos en el
punto respectivo.

ORGANOS Y PERSONAS LEGITIMADOS. La jurisdiccién constitucional es es-
pecializada no sélo por su naturaleza sino que también por quiénes pue-
den concurrir a ella. La legitimacién activa esta concentrada en érganos
constitucionales muy determinados. Identificaremos el sujeto activo y
la competencia del Tribunal Constitucional por la cual puede recurrir.
Son: a) El Presidente de la Republica (articulo 93, numerales 2, 3 y 4, de
la Constitucién); b) Las Camaras, entendidas como la direccién temporal
de quién las preside y autorizada por el secretario de la Corporacién (ar-
ticulo 93, numerales 2, 3, 4, 8 y 16, de la Constitucién); ¢) Una propor-
cién minoritaria de parlamentarios, distinguiendo los casos en que son
10 miembros (articulo 93, N° 2, de la Constitucién) o una cuarta parte
de las Camaras (articulo 93, numerales 3, 4, 8 y 16, de la Constitucién);
d) Las partes en una gestion judicial (articulo 93, numeral 2 y 6, de
la Constitucién), entendidos como todos aquellos respecto de los cuales
hay un juicio o gestién pendiente ante cualquier tribunal ordinario o
especial de la Republica; e) El juez de la causa ante la cual exista una
gestién pendiente en que deba aplicarse un precepto legal impugnado
de inconstitucional (articulo 93, N° 6, de la Constitucién); f) Mediante
acciéon publica, esto es, personas naturales o juridicas que manifiesten un

% Ver Conlflictos politico-constitucionales.
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interés de actuar en nombre de la Constitucién o las leyes y que actien
patrocinados por un abogado habilitado (articulo 93, numeral 7, de la
Constituciéon); y g) De oficio por el propio Tribunal Constitucional (arti-
culo 93, N° 7, de la Constituciéon). En cuanto a la legitimacién pasiva, la
regla general es que los escritos en una causa, las resoluciones y senten-
cias del Tribunal Constitucional se notifican para su participacién formal
como partes interesadas en un proceso constitucional a todos aquellos
que tenian el derecho potencial de ser sujeto de legitimacién activa. En
tal sentido, “son 6rganos constitucionales interesados aquellos que, de
conformidad con esta ley, pueden intervenir en cada una de las cuestio-
nes que se promueven ante el Tribunal, sea en defensa del ejercicio de
sus potestades, sea en defensa del orden juridico vigente” (articulo 44,
inciso segundo, de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Consti-
tucional). Un érgano constitucional interesado puede transformarse en
parte si es que manifiesta su voluntad de intervenir bajo esa condicion.

RESERVA DE CONSTITUCIONALIDAD. Hay determinados procesos constitu-
cionales, especialmente el del articulo 93, N° 3, de la Constitucién, que
exigen la previa reserva de constitucionalidad durante su tramitacién
legislativa. No se trata de identificar genéricamente un asunto consti-
tucional sino que éste debe ser especificado como una controversia o
desacuerdo acerca de la constitucionalidad de una norma en un pro-
yecto de ley. Por tanto, la reserva de constitucionalidad no consiste en el
derecho a “reservarse” para recurrir con posterioridad al TC sino que a
identificar una contradicciéon formal o material entre el proyecto de ley y
la Constitucién de la cual debe quedar constancia en “las copias integras
de las actas de las sesiones de sala o comision en las que se hubiere trata-
do el problema” (articulo 63, inciso segundo, de la Ley Orgénica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional). La reserva de constitucionalidad
ha de referirse a los articulos propios del proyecto de ley sin cuestionar
la constitucionalidad de leyes vigentes, ha de formularse en términos
precisos y claros y se ha de referir a materias propias de leyes organicas
constitucionales®.

REQUERIMIENTO. Es el escrito de demanda ante el Tribunal Constitucio-
nal solicitando que éste declare la inaplicabilidad o inconstitucionalidad
de un precepto determinado e invocado expresamente. En general, debe
reunir los elementos propios de todo escrito judicial. Junto a ello el escri-
to debe contener “una exposiciéon clara de los hechos y fundamentos de
derecho que le sirven de apoyo. Se senalard en forma precisa la cuestién
de constitucionalidad vy, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionali-

3 STC 2231.
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dad que se aducen, con indicacién de las normas que se estiman transgre-
didas” (articulo 63, inciso primero, de la Ley Orgénica Constitucional del
Tribunal Constitucional). Debe identificar el 6rgano legitimado que recu-
rre; la representacion del parlamentario que actie a nombre de todos, si
corresponde; y, en general, debe acompanar los documentos, la publica-
cién en el Diario Oficial del decreto supremo, instrumentos, copia de los
preceptos legales impugnados, el certificado del Tribunal “que conoce de
la gestién judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que
se encuentra, la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio
de las partes y de sus apoderados” (articulo 79, inciso segundo, de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).

3.3.3. ET4PAS PROCESALES DE UN REQUERIMIENTO.

Identificaremos las dos etapas procesales previas a la determinaciéon
de fondo por parte del Tribunal Constitucional: la admisién a tramite y
la admisibilidad.

ADMISION A TRAMITE. Consiste en el examen del cumplimiento del re-
querimiento de todos los requisitos formales, con la excepcién que identi-
ficaremos, y que se exijan por la ley. Por regla general, se trata de analizar
si quién recurre es 6rgano legitimado para hacerlo, si su representacién
esta correctamente invocada, si se ha nombrado un parlamentario como
coordinador del requerimiento, si consta el certificado del tribunal con
la gestion pendiente y las indicaciones de representacién y domicilio de
todas las partes o si esta identificado el precepto impugnado claramente.
Sino contiene alguna de estas menciones, el requerimiento “no serd aco-
gido a tramitacién y se tendrd por no presentado, para todos los efectos
legales” (articulo 65, inciso primero, de la Ley Orgéanica Constitucional
del Tribunal Constitucional). No obstante, “tratindose de defectos de for-
ma o de la omisiéon de antecedentes que debian acompanarse, el Tribunal
(...) otorgara a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquellos o completen éstos. Si asi no lo hacen el requerimiento se tendra
por no presentado para todos los efectos legales” (articulo 65, inciso se-
gundo, de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).
Este es un examen formal con la importante excepciéon de los requeri-
mientos contra proyectos de ley, de reforma constitucional o de tratados
internacionales en materias que no son Leyes Organicas Constituciona-
les. Alli se exige en la etapa de admisién a tramite se examine la reserva
de constitucionalidad y se analice el modo en que se produce el vicio de
inconstitucionalidad y las normas constitucionales estimadas infringidas.

Juicio pE apmisiBILIDAD. Es el examen de las condiciones formales y
sustanciales del requerimiento con aptitud de producir un proceso cons-
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titucional y requerir del Tribunal Constitucional una sentencia sobre el
fondo del asunto controvertido constitucionalmente. Esta es una atribu-
cién asignada al pleno del Tribunal Constitucional en los casos de los re-
querimientos sobre proyectos de ley, decretos con fuerza de ley, incons-
titucionalidad de ley, promulgacién de ley e impugnacién de decretos
supremos. Por el contrario, en el caso del auto acordado y la inaplicabi-
lidad de un precepto legal es la sala designada por el Presidente del Tri-
bunal Constitucional la que verifica el examen de admisibilidad. Se trata
de un juicio de cumplimiento de requisitos estimativos del caso y no de
un filtro para admitir s6lo aquellos asuntos que tengan “relevancia cons-
titucional” (Espafia) o que puedan ser un “certiorari” (Estados Unidos)
y generar un precedente constitucional. El examen de admisibilidad se
centra en el cumplimiento de requisitos formales (que lo promueva un
6rgano legitimado o que sea promovida dentro de plazo) o materiales
(que no sea un cuestion de legalidad). Las principales discusiones sobre
el juicio de admisibilidad se han promovido a raiz de la declaracién de
inaplicabilidad*.

3.4. LAS MANIFESTACIONES DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

Las manifestaciones de la inconstitucionalidad son las modalidades que
adopta el vicio de inconstitucionalidad y que es declarado asi por el Tri-
bunal Constitucional. Existen variadas manifestaciones de inconstitucio-
nalidad, todas ellas debatidas en doctrina, y respecto de las cuales sélo
identificaremos las principales denominaciones.

3.4.1. INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL Y FORMAL

La formal es aquella inconstitucionalidad que se funda en la presencia
de un vicio generado durante el proceso de formacién de la ley. Variados
vicios han generado discusién constitucional. Por ejemplo, el hecho de
tramitarse una ley y aceptarse indicaciones no referidas a las ideas ma-
trices de un proyecto de ley*. Asimismo, la manifestacién de haber sido
votado un proyecto de ley por un quérum menor del que realmente
correspondia*®. O la omisién del tramite de oir previamente a la Corte
Suprema en casos de modificacién de la Ley Organica Constitucional
sobre Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Justicia®. En este

0 Ver Acci6n de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

1 STC 259.
2 STC 1504.
% STC 1651.
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ultimo aspecto el constituyente ha modificado la Carta Fundamental con
el objeto de sujetar el plazo del informe de la Corte a las urgencias del
proyecto y para dar por evacuado el tramite cuando pasen esos plazos
sin el informe requerido. En cuanto a la inconstitucionalidad material,
esta manifestacion corresponde al contraste la Constitucién y la norma
que se pretende declarar inconstitucional por vulneracién de los conte-
nidos de la misma.

3.4.2. INCONSTITUCIONALIDAD DIRECTA O INDIRECTA

Se produce la manifestaciéon de inconstitucionalidad directa cuando
la norma vulnerada es inmediatamente alguna disposicién de la Cons-
titucién. En cambio, la inconstitucionalidad indirecta lo es porque la in-
compatibilidad se produce luego de verificar su disconformidad con una
norma integrante del parametro de control de constitucionalidad. En
nuestro caso, la especificaciéon de una regla en un tratado internacio-
nal de derechos humanos, entendido como norma adscrita a un dere-
cho constitucional, es infringida por un precepto legal cuando resulta
incompatible con ese mandato reconocido mediatamente en la norma
constitucional*.

Hay otras manifestaciones de inconstitucionalidad que tienen un me-
nor alcance como la inconstitucionalidad total o parcial o la por accién
u omision.

3.5. LOS EFECTOS PROCESALES Y MATERIALES DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD.

Una declaraciéon de inconstitucionalidad genera un conjunto amplio de
efectos, sean procesales, temporales como normativos.

3.5.1. EFEcTO PROCESAL: C0OSA JUZGADA

El principal efecto procesal de las resoluciones y sentencias del Tribu-
nal Constitucional es la cosa juzgada. No obstante, una cuestién tan sen-
cilla como ésta genera dificultades debido, principalmente, a la omisién
legislativa sobre el efecto de las sentencias del Tribunal Constitucional.
Por lo mismo, hay casos en donde se ha querido eludir la determinacién
definitiva que generaria la cosa juzgada en un proceso constitucional y se
ha identificado una especie de “no acuerdo”. Con ello, pareciera querer

# STC 1852.
% STC 1723, sobre inconstitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil. Esta des-
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escapar de los efectos negativos de la cosa juzgada, esto es, del impedi-
mento de volver a ver el asunto, particularmente, cuando el propio TC
de oficio abri6 una causa de revisién de la constitucionalidad de un pre-
cepto legal. En tal sentido, es interesante en derecho comparado el caso
aleman que, por intermedio del articulo 31 de la Ley Organica del TC de
Alemania define la fuerza vinculante de las sentencias en tres: cosa juzga-
da, vinculatoriedad o fuerza de ley. La cosa juzgada es la propia de toda
sentencia y genera efectos positivos y negativos respecto de las partes en
un proceso constitucional. Los vinculados por las sentencias son los ter-
ceros o interesados que no intervinieron en el proceso pero a los cuales
se extiende sus resultados y la fuerza de ley es el efecto de determina-
das sentencias con un efecto erga omnes, de alcance general. Por tanto, la
cosa juzgada tiene una vinculatoriedad indefinida que dura hasta que el
propio Tribunal Constitucional determine un cambio de doctrina funda-
do. Estas perspectivas son aun inciertas en el desarrollo jurisprudencial
chileno del Tribunal Constitucional. En esa linea, la distincién entre sen-
tencias estimatorias y desestimatorias de constitucionalidad es un camino
que limitaria los efectos de la cosa juzgada en este dltimo caso.

3.5.2. EFECTOS EN CUANTO A LOS SUJETOS OBLIGADOS: ERGA OMNES E INTER PARTES

En un proceso constitucional se puede ser parte, interesado o tercero
ajeno al proceso. La sentencia de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad sélo tiene efecto inter partes. En cambio, en todos los demas casos,
especialmente en la declaracion de inconstitucionalidad, los efectos de
las sentencias del Tribunal Constitucional son generales o erga omnes,
incluyendo a todos los sujetos procesales de un caso constitucional asi
como a los terceros ajenos al proceso. “En tanto las primeras tienen efec-
tos relativos, de modo que el precepto legal tachado se debe inaplicar
s6lo en la gestion judicial pendiente de que tratan dichas sentencias, las
segundas se proyectan con efecto generales, de forma que las normas en
ellas objetadas no pueden tener cabida ni recibir aplicacién en ninguna
situacion pendiente a la fecha de su publicacion”*.

cripcién de un “no acuerdo” importaria la preocupacién en torno al impedimento
de volver a plantear la supuesta inconstitucionalidad del articulo impugnado. Estoy
esencialmente de acuerdo con la disidencia de los Ministros José Antonio Viera Gallo
y Carlos Carmona que “el procedimiento para declarar inconstitucional una ley debe
terminar en una sentencia definitiva, tanto si se acoge como si se rechaza el requeri-
miento, independientemente si éste se inicié de oficio o por accién popular. Esta en
juego el principio conclusivo de todo procedimiento. Es decir, que éste debe cerrarse
y terminar por una resolucién que le ponga término, la que en este caso es una sen-
tencia definitiva”.
16 STC 1552.
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3.5.3. EFECTOS TEMPORALES (EX NUNC Y EX TUNC)

Los efectos temporales de las sentencias del Tribunal Constitucional
dependen de la materia objeto de control de constitucionalidad. Por re-
gla general, el alcance de la declaraciéon de inconstitucionalidad tiene
s6lo efectos pro futuro, constitutivos o ex nunc. En el caso de los decretos
supremos, su declaracién de inconstitucionalidad hace que quede “sin
efecto de pleno derecho con el s6lo mérito de la sentencia del Tribunal
que acoja el reclamo” (articulo 94, inciso tercero, de la Constitucion).
En el caso de los auto acordados, los decretos con fuerza de ley y las
leyes que se declaren inconstitucionales “el precepto declarado incons-
titucional (...) se entendera derogado desde la publicacién en el Diario
Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto
retroactivo” (articulo 94, inciso tercero, de la Constitucién). Con ello, se
descartan los efectos ex tunc, declarativos o retroactivos. No obstante, la
vinculacién constitucional entre los efectos de las sentencias y la institu-
ci6n de la derogacion ha derivado en explicaciones adicionales*’.

3.5.4. EFECTO DEROGATORIO

S6lo como contraste se vincula este término con la derogacién de ley
puesto que el efecto derogatorio, por una decision del Tribunal Consti-
tucional, es el reconocimiento de un vicio constitucional que impide que
subsista la norma dentro del ordenamiento juridico. La expulsién es
derogacién y en nada se vincula con la derogacién de ley. Segtin ha fa-
llado el Tribunal, “[L]a declaracién de inconstitucionalidad emitida por
el Tribunal Constitucional difiere —en cuanto a sus motivos, contenidos
y alcance— de la derogacién practicada por el legislador. Asi, mientras
aquel acto de juicio invalidatorio importa la constatacién de un vicio
de constitucionalidad, este acto de voluntad revocatoria se basa en una
apreciacion sobreviniente de mérito politico”*®. Por tanto, la derogacién
constitucional es resultado de una sentencia estimatoria de inconstitucio-
nalidad eliminando el alcance de un precepto legal.

3.5.5. EFECTO DEL PRECEDENTE

Nuestra Constitucién no contempla el valor del precedente con un
efecto general sobre todo el ordenamiento mas alla de la aplicacién de la
igualdad ante la ley. Sin embargo, cabe hacer presente algunas situacio-
nes. Primero, si una norma ha sido declarada constitucional durante una

47 Ver efecto derogatorio.
% STC 1552.
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cuestion de constitucionalidad promovida contra un proyecto de ley, no
cabe controlar la misma norma, posteriormente, por efecto del control
preventivo®. Segundo, tratandose de controles preventivos de consti-
tucionalidad, la declaracién de conformidad con la Constituciéon de un
determinado precepto legal no impide que éste pueda ser declarado
inaplicable con posterioridad. “Sin perjuicio de su mérito intrinseco y de
los efectos generales que provoca en el ordenamiento juridico, la decla-
racién sobre conformidad constitucional expedida en el control previo
de una norma, no produce cosa juzgada en un proceso de inaplicabili-
dad, porque tienen un objeto distinto, y los institutos en juego —compulsa
obligatoria de constitucionalidad e inaplicabilidad en gestiéon ante un tri-
bunal ordinario o especial- responden a finalidades distintas”°. Tercero,
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional contempla
diversas hipétesis legales de precedente de las decisiones del Tribunal
Constitucional. La regla basica esta en el articulo 51 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional: “Habiéndose pronunciado
el Tribunal sobre la constitucionalidad de las normas de un tratado o de
un proyecto de ley organica constitucional o de ley que interprete algin
precepto de la Constitucion Politica (...) no se admitird a tramitaciéon en
el Tribunal ningtin requerimiento para resolver cuestiones sobre cons-
titucionalidad de dichos proyectos o de uno o mas de sus preceptos.
Resuelto por el Tribunal que un precepto legal es constitucional, no po-
drd declararse inaplicable por el mismo vicio materia del proceso y de
la sentencia respectiva”. Normas similares las encontramos respecto de
los auto acordados (articulo 54.2 de la Ley Orgénica Constitucional del
Tribunal Constitucional) o de la inaplicabilidad de leyes (articulo 84.2 de
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).

4. LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD

“El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es la ac-
ciéon que el ordenamiento supremo franquea para evitar que la aplica-
cién de uno o mas preceptos legales, invocados en una gestién judicial
pendiente, produzca efectos, formal o sustantivamente, contrarios al
Codigo Politico. Tratese, por ende, de un control concreto de la cons-
titucionalidad de la ley, centrado en el caso sub lite y cuya resolucién

1 STC 10.
% STC 541.
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se limita a qué disposiciones legales determinadas, en si mismas, resul-
ten, en su sentido y alcance intrinseco, inconciliables con el texto y el
espiritu de la Carta Fundamental”'. Esta accién fue incorporada como
competencia del Tribunal Constitucional en las reformas constitucio-
nales del aino 2005. Con anterioridad, el control de constitucionalidad
de las leyes fue atribuido a la Corte Suprema, mediante el Recurso de
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. El articulo 86 de la Constitu-
cion de 1925 dispuso que “la Corte Suprema, en los casos particulares
de que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio
que se siguiere ante otro Tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese
caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucién. Ese recurso
podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su
tramitacién”. La Constitucion de 1980 mantuvo este recurso en los si-
guientes términos: “La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte,
en las materias de que conozca, o que le fueren sometidos en recurso
interpuesto en cualquier gestién que se siga ante otro tribunal, podra
declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal
contrario a la Constituciéon. Este recurso podra deducirse en cualquier
estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del pro-
cedimiento”. Para que prosperara el recurso era necesario: “a) la exis-
tencia de un vicio de fondo y no de forma de la ley que se pretende
declarar inaplicable; b) la existencia de una gestion pendiente que se
siga ante otro tribunal o ante la propia Corte Suprema; c) que el pre-
cepto legal que se pretende aplicar sea contrario a la Constituciéon; d)
que el precepto legal cuya constitucionalidad se impugna haya entrado
en vigencia con posterioridad al texto constitucional™. Su limitada
interpretaciéon referido sélo a vicios de fondo, sus efectos vinculantes
inter partes y no generales, y una jurisprudencia excesivamente de-
ferente con el legislador devinieron en su traslado al Tribunal Cons-
titucional, transformando radicalmente esta accién®. A continuacién

51 STC 1390.

52 Nogueira, Humberto (1992), El sistema constitucional chileno, en Garcia Belatinde, Fer-
nandez Segado y Hernandez Valle (coordinadores), Los sistemas constitucionales ibe-
roamericanos (Madrid, Dykinson), p. 321.

5 Podria existir un cierto debate acerca de la continuidad histérica del viejo Recurso
de Inaplicabilidad devenido en nueva acciéon de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, pero en sede diferente. Sin embargo, las diferencias son mas fuertes que las
semejanzas y ello se ha traducido en un impacto institucional cualitativa y cuantita-
tivamente distinto. Un buen reflejo de esa diferencia la advierte el propio Tribunal
Constitucional en la STC 1295. “(...) de la simple comparacion del texto del actual articulo
93, N2 6% con el antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la
Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una confrontacion directa -y mds
bien abstracta- entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora —en cambio- se estd en
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se revisan sus principales caracteres, tras la reforma constitucional del

2005.

4.1. ORGANOS O PERSONAS LEGITIMADOS

Existen dos tipos de requerimiento: el particular y el judicial. Sélo las
partes en una gestiéon judicial pendiente pueden presentar un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, entendidos como to-
dos aquellos respecto de los cuales hay un juicio o gestion pendiente ante
cualquier tribunal ordinario o especial de la Republica. Y como 6rgano
legitimado, el juez de la causa ante la cual exista una gestiéon pendiente
en que deba aplicarse un precepto legal impugnado de inconstitucional
(articulo 93, N° 6, de la Constitucién). La determinacién de impulsar el
requerimiento judicial es resorte exclusivo del juez de la causa.

4.2. ADMISION A TRAMITE

Es una etapa procesal preliminar en donde se examina, en linea de prin-
cipio, los elementos formales del requerimiento. Sin embargo, del ana-
lisis de los requisitos si existen aspectos sustanciales que pueden derivar
en el rechazo del requerimiento. Es asi como el escrito: a) Debe “conte-
ner una exposiciéon clara de los hechos y fundamentos en que se apoya
y de como ellos producen como resultado la infraccién constitucional”
(articulo 80 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucio-
nal); b) Tratandose de un escrito de una parte “se debera acompafar un
certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestién judicial, en
que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus

presencia de una situacion completamente diferente, por cuanto lo que podrd ser declarado in-
constitucional, por motivos de forma o de fondo, es la aplicacion del precepto legal impugnado a
un caso concreto, todo lo cual —ciertamente-, como se ha indicado, relativiza el examen abstracto
de constitucionalidad, marcando asi una clara diferencia con la regulacion prevista por el texto
constitucional anterior (...) las caracteristicas y circunstancias particulares y precisas del caso
concreto de que se trate han adquirido, en el actual texto constitucional, una relevancia sustan-
cialmente mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005 pues, ahora, la decision jurisdic-
cional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucion
que la aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no
implica, necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucio-
nal. De esta manera, como se ha precisado por esta_Judicatura Constitucional, el que en un caso
determinado se declare un precepto legal inaplicable por producir un efecto inconstitucional, no
significa que siempre y en cualquier caso procederd formular igual declaracion (entre otros, roles
N?596/2006, 741/2007 y 755/2007)” (considerandos 16 y 17 de la STC 1295).
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apoderados” (articulo 79, inciso segundo, de la Ley Organica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional); y ¢) En el caso de un requerimiento
judicial, éste “deberd formularse por oficio y acompanarse de una copia
de las piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre
y domicilio de las partes y de sus apoderados” (articulo 79, inciso terce-
ro, de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional). El
cumplir las exigencias de los articulos 79 y 80 de la Ley Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional deriva en su admision a tramite y
si no se tendra por no presentado, sin perjuicio del derecho de subsanar
defectos formales u omisidon de antecedentes, dentro de tercero dia de la
resolucién de una de las salas del Tribunal Constitucional.

Hay casos en donde el Tribunal Constitucional ha precisado que “el
requerimiento adolece de vicios o defectos tales que hacen imposible que
pueda prosperar, siendo asi impertinente que la sala respectiva efectie
un examen previo de admisién a tramite y procediendo que la misma
declare derechamente la inadmisibilidad de la accion”™*.

4.3. ADMISIBILIDAD

Es el tramite procesal mas significativo que adopta la sala del Tribunal
Constitucional. Admitido a tramite un requerimiento, la sala del Tribu-
nal Constitucional tiene un plazo de cinco dias para pronunciarse sobre
la admisibilidad, una vez realizadas las respectivas notificaciones a las
partes de la gestién judicial o al juez para que deje constancia en el pro-
ceso de la admisién a tramite. Las causales para que la sala declare la
inadmisibilidad del requerimiento son las siguientes:

“1. Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u
6rgano legitimado;

2. Cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal
que haya sido declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea
ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se
invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva;

3. Cuando no exista gestién judicial pendiente en tramitacién, o se
haya puesto término a ella por sentencia ejecutoriada;

4. Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango
legal;

5. Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se pro-

mueva la cuestién, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de
tener aplicacién o ella no resultara decisiva en la resolucién del asunto, y

5 Por la via ejemplar, STC 1727, 1749, 1753, 1883, 1890 6 1935.
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6. Cuando carezca de fundamento plausible” (articulo 84 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).

Declarado admisible el requerimiento el Tribunal notificara a las partes
o al juez y conferira un plazo de veinte dias para formular observacio-
nes y presentar antecedentes. Excepcionalmente, este tramite se da en un
marco de bilateralidad de la audiencia cuando una de las partes solicita
alegatos para la admisibilidad del requerimiento. Asimismo, se notificard
a los 6rganos constitucionales interesados a objeto de que estimen si se
hacen parte o no en un proceso constitucional de inaplicabilidad. Realiza-
das estas gestiones y vencidos los plazos legales, el Presidente del Tribunal
Constitucional incluira el asunto en la tabla de pleno para su decision.

Existe una profusa jurisprudencia para verificar casos en donde no
se cumplen los requisitos de admisibilidad. En tal sentido, es fundamen-
tal verificar qué se entiende por “gestion judicial”, siendo aquella que
“estd referida al negocio jurisdiccional a que da origen una controversia
juridica entre partes (dos 0 mds personas con intereses contrapuestos),
sometida al conocimiento y decisién de un tribunal”®. Asi, a titulo me-
ramente ejemplar, se ha declarado inadmisible requerimientos por ser
improcedente respecto de actuaciones administrativas®, por no ser un
medio idéneo para impugnar resoluciones judiciales, tampoco es la via
para aclarar el sentido interpretativo de un precepto legal®®, que debe
dirigirse contra precepto legal determinado y no contra un cuerpo nor-
mativo general®® o que el requerimiento esté fundado razonablemente,
esto es, que satisfaga los criterios de razonabilidad basicos. Finalmente,
cabe entender que el escrito debe impugnar un precepto legal entendi-

do como una unidad de lenguaje que se baste a si mismo®.

4.4. MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO

El debido proceso contempla el derecho a la efectividad de las resolucio-
nes judiciales. Un proceso constitucional debe contemplar, por los bienes
juridicos involucrados, una tutela cautelar que asegure provisionalmente
los efectos de la decisién jurisdiccional definitiva asi como neutralizar
los perjuicios irreparables que podria ocasionar la duracién del proce-

5 STC 1963.
6 STC 514 6 1477.
7 STC 777 6 817.
8 STC 1172.
® STC 1512.
80 STC 1254.
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so, especialmente, si lo invocado son efectos contrarios a la Constitucién
resultantes de la aplicacién de una ley. Para aquello la Constitucién dis-
pone que “a esta misma sala le corresponderd resolver la suspensién del
procedimiento en que se ha originado la accién de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad” (articulo 93, N° 6, de la Constitucién). Se solicita por
la parte en el requerimiento o con posterioridad a la Sala o ésta puede
declararla de oficio. “Una vez decretada, se mantendra hasta que el Tri-
bunal dicte la sentencia y la comunique al juez ordinario o especial que
conoce de la gestion pendiente. Pero la sala respectiva, por resolucién
fundada, podra dejarla sin efecto en cualquier estado del proceso” (arti-
culo 85 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).

4.5. IURA NOVIT CURIA O DERECHO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A
SUPLIR INSUFICIENCIAS DEL REQUERIMIENTO

Una de las grandes diferencias de un proceso legal comin y un proceso
constitucional es la presencia de esta institucién excepcional. En los pri-
meros, las alegaciones identifican el horizonte de la causa; en cambio, en
el proceso constitucional son tan relevantes los bienes juridicos en juego,
que el propio Tribunal Constitucional puede identificar nuevos funda-
mentos. La wura novit curia es el derecho a calificar correctamente el re-
querimiento presentado invocando la o las normas constitucionales que
pueden estimarse infringidas. Se trata de una convocatoria excepcional
a las partes para que se pronuncien sobre una nueva apreciacién juridi-
ca de otros posibles vicios de inconstitucionalidad. “Excepcionalmente y
por razones fundadas, el Tribunal podré declarar la inconstitucionalidad
de las normas cuestionadas basado tinicamente en fundamentos consti-
tucionales distintos a aquellos que han sido invocados por las partes en
la litis. En este caso, debera advertirles acerca del uso de ese posible pre-
cepto constitucional no invocado y permitirles asi referirse a ello. Dicha
advertencia podra efectuarse en cualquier etapa del juicio, incluyendo la
audiencia de la vista de la causa, cuando proceda, y también como me-
dida para mejor resolver” (articulo 88 de la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional).

4.6. EFECTO DE INAPLICABILIDAD

La sentencia estimatoria de inaplicabilidad es aquella que declara la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad acogida por la mayoria simple
de los miembros del Tribunal Constitucional que concurrieron a la vista
de la causa. Sus efectos son inter partes, generan cosa juzgada respecto del
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vicio resuelto y no impiden, del todo, que pueda presentarse un nuevo
requerimiento en una misma gestiéon judicial pero por vicios necesaria-
mente diferentes. Finalmente, hay un efecto externo de una sentencia de
inaplicabilidad puesto que al pronunciarse se cumple con el presupuesto
procesal necesario para invocar una cuestiéon de inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado previamente inaplicable. Esta alternativa es
valida en todos los casos salvo que se trate de un tratado internacional,
respecto del cual estd vedado declarar su inconstitucionalidad®'.

5. CONFLICTOS POLITICO-CONSTITUCIONALES

Son distintos procesos politicos-constitucionales en donde el Tribunal
Constitucional debe declarar la inconstitucionalidad de actos politicos,
calificar hechos que generan consecuencias politicas o determinar la
asignacién correcta de competencias normativas en disputa. A diferencia
de lo que este texto ha identificado como control de constitucionalidad,
aqui no hay una contraposicién normativa, una dimensién puramente
interpretativa de reglas juridicas o efectos que deriven en un cuerpo
legal con determinadas disposiciones o entendidos. En este acapite sélo
hay conflictos con un énfasis politico fundamental, con calificacién de
hechos mas que de normas y con la verificacién del encuadramiento
de determinadas conductas en un padrén de constitucionalidad o in-
constitucionalidad en donde la apreciacién jurisdiccional de los Minis-
tro del Tribunal Constitucional es mas libre. En el derecho comparado,
los tribunales o cortes constitucionales tienen competencias variadas en
conflictos politico-constitucionales, siendo la mas relevante aquellas refe-
ridas a la constitucionalidad de la distribucién territorial del poder, méas
conocidos como contiendas de competencias entre 6rganos nacionales
versus locales o aquellas cuestiones de naturaleza electoral, sea de proce-
sos eleccionarios, cuentas de campafna como control de declaraciones de
autoridades. Todos ellos se inscriben dentro de lo que denominaremos
conflictos politico-constitucionales bajo la atribucién del Tribunal Cons-
titucional.

5.1. AcTOoS DE LOS PARTIDOS POLITICOS Y MOVIMIENTOS QUE DERIVAN EN LA DECLARA-
CION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE ESTOS

La dinamica politica en una sociedad democratica se da dentro de un
marco de alternativas, objetivos y medios disponibles constitucionalmen-

61 STC 1288.
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te. Los partidos, movimientos o cualquier forma de organizaciéon en la
vida publica estan sometidos al cumplimiento de un minimo de lealtad
constitucional®, con el objeto que las reglas comunes de convivencia si-
gan sirviendo a todos sin excepcién. Antes, debi6 superarse la tesis del
pluralismo ideolégico limitado del antiguo articulo 8° de la Constitu-
cién de 1980%. Este proscribfa determinadas ideologfas y la profesién de
ideas y conductas, especificamente el marxismo, en el cual se fundamen-
taba o sostiene buena parte de la izquierda chilena, no sin antes, llevarse
a cabo la tnica causa contra Clodomiro Almeyda, dirigente socialista,
promovido por la Junta de Gobierno en 1987 y donde el TC declar6 que
éste infringid el articulo 8%. Esta disposicién constitucional fue derogada
en la gran reforma de 1989 y regulada por el articulo 19, N° 15, incisos
sexto a octavo. En éste se reconoce el principio del pluralismo politico
dentro de un sistema democratico.

La regla constitucional a ser controlada dispone que “la Constitucién
Politica garantiza el pluralismo politico. Son inconstitucionales los parti-
dos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos objetivos, actos
o conductas no respeten los principios basicos del régimen democratico
y constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario,

2 Ver Defensa de la Constitucion.

% I texto original del articulo 8°de la Constitucién de 1980 indicaba lo siguiente: “Ar-
ticulo 8°.- Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la
familia, propugnen la violencia o una concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridi-
co, de cardcter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento
wmstitucional de la Repiblica.

Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos que por sus fines o por la actividad de
sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstitucionales.

Corresponderd al Tribunal Constitucional conocer de las infracciones a lo dispuesto en los in-
cisos anteriores. Sin perjuicio de las demds sanciones establecidas en la Constitucion o en la ley,
las personas que incurran o hayan incurrido en las contravenciones senaladas precedentemente
no podrdn optar a funciones o cargos publicos, sean o no de eleccion populay; por el término de
diez anos contado desde la fecha de la resolucion del Tribunal. Tampoco podrdn ser rectores o
directores de establecimientos de educacion ni ejercer en ellos funciones de ensenianza, ni explotar
un medio de comunicacion social o ser directores o administradores del mismo, ni desempenar
en él funciones relacionadas con la emision o difusion de opiniones o informaciones; ni podrdn
ser dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la educacion o de cardcter vecinal,
profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo.

St las personas referidas anteriormente estuvieren a la fecha de la declaracion del Tribunal, en
posesion de un empleo o cargo publico, sea o no de eleccion popular, lo perderdn, ademds, de
pleno derecho.

Las personas sancionadas en virtud de este precepto, no podrdn ser objeto de rehabilitacion
durante el plazo senialado en el inciso cuarto.

La duracion de las inhabilidades contempladas en este articulo se elevard al doble en caso de
remcidencia.”

0 STC 46.
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como asimismo aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o
inciten a ella como método de accién politica. Corresponderd al Tribu-
nal Constitucional declarar esta inconstitucionalidad” (articulo 19, nu-
meral 15, inciso sexto, de la Constituciéon)

En correspondencia con esta norma, el Tribunal Constitucional debe
declarar la inconstitucionalidad de “las organizaciones y de los movi-
mientos o partidos politicos, como asimismo la responsabilidad de las
personas que hubieran tenido participacion en los hechos que motiva-
ron la declaraciéon de inconstitucionalidad (...). Sin embargo, si la perso-
na afectada fuera el Presidente de la Republica o el Presidente electo, la
referida declaracién requerira, ademas, el acuerdo del Senado adoptado
por la mayoria de sus miembros en ejercicio” (articulo 93, N° 10, de la
Constitucién).

En estos casos, existe accion publica en contra de las personas, orga-
nizaciones y partidos politicos que hubieren infringido el precepto cons-
titucional. Sin embargo, en el caso del Presidente de la Republica o el
Presidente electo, los 6rganos legitimados son la Cdmara de Diputados o
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. Una sala declara la admi-
sibilidad del requerimiento y el Tribunal Constitucional puede apreciar
los hechos en conciencia.

El requerimiento “debera contener: 1) La individualizacién del re-
quirente; 2) La individualizacién del partido politico, organizacién, mo-
vimiento, y de su representante legal, cuando corresponda, o persona
afectada; 3) La relacién de objetivos, actos o conductas que se consideren
inconstitucionales de acuerdo a lo previsto en los incisos sexto y séptimo
del numeral 15° del articulo 19 de la Constitucién Politica, que se im-
puten a los partidos politicos, organizaciones, movimientos o personas
afectadas, y 4) La indicacién de las diligencias probatorias con que se
pretende acreditar los hechos que se invocan” (articulo 130 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional).

Sélo existe una causa promovida contra diferentes nominaciones del
Movimiento Patria Nueva Sociedad que identifica a grupos neonazis chi-
lenos que fue desestimada por el Tribunal Constitucional® porque ésta
es una medida de ultima ratio que debe contemplarse en los casos mas
graves frente a amenazas o riesgos reales de peligro para el ordenamien-
to democrético y constitucional.

% STC 567.
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5.2. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES, INCAPACIDADES Y CAUSALES
DE CESACION EN EL CARGO DE PARLAMENTARIO

Existe un conjunto muy amplio de inhabilidades, incompatibilidades,
incapacidades y causales de cesacion en el cargo de parlamentario que
se analizan en el apartado especifico de las reglas relativas al estatuto
personal del parlamentario. El Tribunal Constitucional debe pronun-
ciarse sobre ellas incluida la renuncia del parlamentario “cuando les
afecte una enfermedad grave que les impida desempenarlos y asi lo
califique el Tribunal Constitucional” (inciso final del articulo 60 de la
Constitucion).

Bajo la Constitucion de 1925, se trataba de una materia de compe-
tencia de las propias Camaras del Congreso Nacional. Por supuesto, que
ello implicaba un conjunto amplio de conflictos que exacerba mas alla de
una dindamica politica comtn los dilemas sobre la pertenencia legitima
al Congreso y si se habfa incurrido o no en una causal de inhabilidad.
Atribuirlo como competencia al Tribunal Constitucional fue una férmula
para sustraerlo de una dinamica politica negativa.

Los 6rganos legitimados para interponer el requerimiento son limi-
tados al Presidente de la Republica o a diez parlamentarios en ejercicio,
no importando que sean de la misma Camara a la que pertenece el pre-
sunto infractor de la Constitucién.

La tramitacion legal de estos requerimiento se regula en el parrafo
12 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional en un
procedimiento comun al de las inhabilidades e incompatibilidades de los
Ministros de Estado y que veremos a continuacién.

5.3. INHABILIDADES DE MINISTRO DE EsTADO

El Tribunal Constitucional debe “resolver sobre las inhabilidades cons-
titucionales o legales que afecten a una persona para ser designada Mi-
nistro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempenar simultanea-
mente otras funciones” (articulo 93, N° 13, de la Constitucién). Estas
inhabilidades son previas, coetidneas o posteriores al nombramiento.
Por ende, pueden ser siempre invocadas en caso de incumplimiento.
Las inhabilidades constitucionales estan identificadas con los requisitos
para asumir el cargo de Ministro (articulo 34 de la Constitucién) y las
expresas incompatibilidades y prohibiciones que fueron agregadas por
reforma constitucional, Ley N° 20.414 del 2010 y que aproximan estas
normas con el estatuto parlamentario (articulo 37 bis de la Constitu-

-5l -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 49, ANO 2012

cién). Junto a ellas estan las inhabilidades propiamente legales y que se
derivan del requisito para ser nombrado Ministro y que implica “reunir
los requisitos generales de la Administracién Publica” (articulo 34 de la
Constitucién en relaciéon con los articulos 12 y 13 de la Ley N° 18.834,
Estatuto Administrativo).

En cuanto al procedimiento, existe accién publica para requerir al
Tribunal Constitucional. Una sala define la admisibilidad del requeri-
miento y los hechos los apreciard el Tribunal en conciencia.

El requerimiento “debera contener: 1) La individualizacién de quien
deduzca la accién, si se trata de las personas a que se refiere el inciso se-
gundo del articulo anterior (que ejercen la accién publica); 2) El nombre
del Ministro de Estado o parlamentario a quien afecte el requerimiento,
con indicacién precisa de la causal de inhabilidad, incompatibilidad o
cesacion en el cargo que se invoca y de la norma constitucional o legal
que la establece; 3) La exposicion clara de los hechos y fundamentos de
derecho en que se apoya; 4) La enunciacién precisa, consignada en la
conclusion, de las peticiones que se someten al fallo del Tribunal, y 5)
La indicaciéon de todas las diligencias probatorias con que se pretenda
acreditar los hechos que se invocan, bajo sancién de no admitirse dichas
diligencias si asi no se hiciere” (articulo 119 de la Ley Organica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional).

5.4. INHABILIDAD Y DIMISION PRESIDENCIAL

Se trata del ejercicio de una funcién consultiva del Tribunal Constitu-
cional en donde éste cumple con la tarea de emitir un informe previo
al Senado. La materia del informe corresponde a la apreciacién en con-
ciencia acerca de los casos de declaraciones de inhabilidad del Presidente
de la Republica o del Presidente electo, cuando un impedimento fisico
o mental lo inhabilite para el ejercicio de sus funciones o si los motivos
que originan su dimisién en el cargo son fundados o no. En cualquier
caso siempre corresponde al Senado declarar la inhabilidad o aceptar
o rechazar la renuncia (articulo 53, N° 7, en relaciéon con el articulo 93,
N° 11, de la Constitucién).

5.5. CONTIENDAS DE COMPETENCIA

Las contiendas de competencia son “los conflictos de competencias o
atribuciones que se producen cuando alguno de los poderes o entida-
des estatales adopta decisiones o rehiye deliberadamente actuaciones,
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afectando competencias o atribuciones que la Constitucién y las leyes
confieren a otros”%.

La Constitucién define tres modalidades diferentes de contiendas que
podriamos denominar: contiendas superiores de competencia corres-
pondientes al Senado (articulos 53, N° 3, de la Constitucién); contiendas
inferiores de competencia atribuidas al Tribunal Constitucional (articulo
93, N° 12); y las cuestiones de competencia territorial (articulo 126) que
definird la ley. Las contiendas correspondientes al Tribunal Constitu-
cional se definen negativamente como aquellas que no corresponden al
Senado, por tanto, debe “resolver las contiendas de competencia que se
susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales
(no superiores) de justicia”. Correspondera deducir el requerimiento
a las propias autoridades o tribunales que promueven el conflicto. Los
tribunales superiores de justicia son, especificamente, la Corte Suprema,
las Cortes de Apelaciones, la Corte Naval y la Corte Marcial, siendo to-
dos los demas, tribunales de justicia aquellos que no son superiores pro-
piamente tales, siendo susceptibles de promover contiendas que podran
ser conocidas por el Tribunal Constitucional.

5.6. PLEBISCITO

Le correspondera al Tribunal Constitucional “resolver las cuestiones que
se susciten sobre constitucionalidad con relacién a la convocatoria a un
plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribunal
Calificador de Elecciones” (articulo 93, N° 5, de la Constitucién).

Es materia del Tribunal Calificador de Elecciones el conocer de los
plebiscitos, calificarlos, proclamar el resultado del plebiscito y comunicar
el resultado del plebiscito nacional al Presidente de la Republica y del
plebiscito comunal al alcalde respectivo (articulo 95 de la Constitucién en
relacion con el articulo 9, literal ¢), de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Calificador de Elecciones). Por tanto, la competencia del Tri-
bunal Constitucional esta estrictamente referida a la etapa previa de la
convocatoria. Especificamente, “el requerimiento debera contener una
exposiciéon clara de los hechos y fundamentos de derecho que le sirven
de apoyo. Se senalara en forma precisa la cuestiéon de constitucionalidad
y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con
indicacién de las normas que se estiman transgredidas” (articulo 63 y 78,

% Eto Cruz, Gerardo (2011), El desarrollo del derecho procesal constitucional a partir de la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano (Lima, Injeduc, Editorial Adrus, Tri-
bunal Constitucional de Peru, 4* Edicién), p. 613.
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inciso primero, de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Cons-
titucional). Acentuando la dimensién formal “el requerimiento deberd
indicar, ademas, si la cuestién se refiere a la procedencia de la consulta
plebiscitaria, a su oportunidad o a los términos de la misma, precisan-
do los aspectos especificos de la impugnacién y su fundamento” (articu-
lo 78, inciso segundo, de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal
Constitucional).

Este requerimiento s6lo puede promoverlo el Senado o la Cimara de
Diputados y el “Iribunal establecera en su resolucién el texto definitivo
de la consulta plebiscitaria, cuando ésta fuera procedente” (articulo 93,
N° 5, de la Constitucién). Nunca se ha promovido un requerimiento
respecto de un plebiscito.

En sintesis, el Tribunal Constitucional contiene un conjunto vasto de
facultades que lo convierten en uno de los 6rganos de justicia consti-
tucional més fuertes en el mundo. Esencialmente eso se produce por
la intervencién consecutiva en distintas fases del proceso de desarrollo
de la ley, desde su génesis anterior a su configuracién como tal hasta el
control a posteriori, sea en sede de inaplicabilidad como de inconstitucio-
nalidad. Asimismo, sus competencias se extienden al control de actos
juridicos que no suelen ser objeto de examen constitucional como es el
caso de los tratados internacionales o los auto acordados de los tribuna-
les superiores de justicia. Por el lado, de su déficit de control hay una
materia que estd presente en muchas magistraturas constitucionales y
que su inexistencia en Chile obedece a un débil esquema del poder re-
gional y local. Me refiero a las atribuciones normativas de los gobiernos
regionales y municipales. La doctrina ha advertido otras insuficiencias
de control como el tema de los reglamentos parlamentarios. No obstan-
te, muchas de sus atribuciones parecen hibernadas o administradas con
una prudencia mayor para no acentuar el enorme peso de sus compe-
tencias. Desde este punto de vista, su activismo judicial se sitia en una
tendencia menor o bésica, muy por debajo de otros ordenamientos cons-
titucionales de la regién latinoamericana o del mundo europeo asociado
al control concentrado. En tal sentido, no existe una crisis de la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que represente una explo-
si6n de causas. Mas bien todo lo contrario, cuando parecié que se iba a
producir un efecto mayor en la dimensiéon cuantitativa, como fueron los
procesos vinculados a la determinacién de los precios de los contratos de
los planes privados de salud, la decisién de declaracién de inconstitucio-
nalidad de la STC 1710 mas la reiteraciéon uniforme de jurisprudencia
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por un tiempo cercano a los nueve meses, terminé por reconducir los
déficit de constitucionalidad de las modificaciones de los planes de la
salud de las Isapres a donde se debe definir: la justicia ordinaria. Mas
alld del volumen anual de causas que parece significativo, medido en
el fondo de los asuntos, las sentencias de significacién constitucional se
encuentran en una tasa inferior a las magistraturas constitucionales de
relevancia.
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II. LIBERTAD DE EXPRESION,
DERECHO A LA HONRA
E INDEMNIZACION DEL DANO MORAL

6. CONSIDERACIONES INICIALES

El pluralismo se funda en el libre intercambio de ideas y opiniones de
manera de propiciar debates publicos y vigorizados. Pero las democra-
cias estan muy lejos de una estructura de deliberacién ideal. La politica
tiene muchas otras actividades que el mero intercambio de las ideas de
direccién de una sociedad no logra eclipsar. De la misma manera, en
la economia se estd lejos de la busqueda de la estructura de decisiones
de un ser econémicamente racional de la cual predican los teéricos que
quieren ver la accién del mercado como un ejercicio cientifico de liber-
tades. Para ser claros puede que la dimensién menos presente sea la
deliberacién politica o econémica. La circulacién de las opiniones se ha
potenciado con el desarrollo de nuevas tecnologias y sus reglas informa-
les de uso tienden a disminuir la reflexién articulada, elaborada y met6-
dicamente expresada. Los instrumentos alientan la frase ligera, la cuna
y la representaciéon de ideas minimas. La densidad conceptual puede
alcanzarse en una sintesis, pero la experiencia de millones de personas
cotidianamente demuestra que el denuesto y el insulto es un ejercicio en
donde se combina la sintesis, la lucha verbal y el triunfo ligero en una
competencia de demolicién. Las técnicas intrusivas sobre la vida privada
son tan accesibles que nunca en la historia ésta habia estado tan expuesta
sin saberlo. Tenemos por resultado, un conjunto de personas que diaria-
mente puede sufrir en carne propia las humillaciones verbales por sus
actos, sus dichos o simplemente por su manera de ser. Y es ahi donde el
honor y la honra golpean sistematicamente la puerta del derecho para
reivindicar una dignidad humana mancillada. <Puede colegirse de este
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proceso que la restauracién de la honra tenga un contenido monetario?
¢Qué es lo que vive una persona expuesta a ataques que estima injurio-
sos y que lo llevan a actuar? Y si hay verdad completa o a medias detrds
de esas expresiones, chasta donde debe protegerlas el derecho? Es lo
mismo que sufrié Christoph Daum, entrenador de la seleccién alemana
de fatbol a que “durante dias negé todo consumo de drogas y rechazé la
idea de someterse a cualquier tipo de prueba. Sin embargo, sibitamente
y sin que mediara influencia externa, anuncié que se habia sometido a
un analisis capilar que demostraria su inocencia. Eso marcaria el final de
su carrera como técnico de la seleccién de fitbol alemana antes de haber
comenzado”®. Hay ciertas busquedas de personas que estan enfrentados
a presiones externas que afectan su honor a intentar un camino de rei-
vindicacion, de salir adelante mediante un acto de liberacién. Un triunfo
judicial que desmienta la acusacion, una indemnizacién que pare la san-
gria y que restituya las condiciones previas. Todo parece una estrategia
en medio de un tinel. Pero esa honra, {cudn expuesta estuvo? dexiste
una esfera de dano real que lo acredite? Existe plena conviccion que un
ataque al honor dependera del lado desde dénde se mire. Los periodis-
tas sostienen que es de muy poca importancia el efecto de una nota en
particular. Pero para la persona que es objeto de la misma, asume que su
alcance es devastador y que ha perdido el control de su imagen. Daum
fue objeto de multiples publicaciones y su honorabilidad estaba en en-
tredicho por una amplia “campafa” en su contra. {Tendra relevancia la
cantidad de supuestos ataques, del volumen de las afirmaciones injurio-
sas y del efecto publico de las mismas? Y si sobreprotegemos el honor,
¢quién paga la cuenta de afectacion de las libertades informativas? De-
tras de estas preguntas, debe haber respuestas que permitan desarrollar
una sintesis razonable de los bienes juridicos en juego de tal manera que
las indemnizaciones debidas obedezcan a una rigurosa cadena de re-
flexiones. Algo de esto es aquello de lo que trata esta discusion juridica.

6.1. LA DIVERSA NATURALEZA DEL JUICIO DE INAPLICABILIDAD
RESPECTO DEL JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional ha declarado inaplicable por inconstitucional
el articulo 2331 del Cédigo Civil, entre otros casos, en los casos Roles
1185, 1419, 1463, 1679y 1741.

57 Kepplinger, Hans Mathias (2005), Un escdndalo es un escandalo, cuando lo que queda en
el camino es el honor. En Didlogo politico (Argentina, Ciudadanos, medios y politica, 1,
Fundacién Konrad Adenauer), p. 101.
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Este articulo sefala lo siguiente: “Art. 2331. Las imputaciones inju-
riosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse daino
emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni
aun entonces tendra lugar la indemnizacién pecuniaria, si se probare
la verdad de la imputacién”.

El juicio de inaplicabilidad es sustancialmente diferente con el juicio
de inconstitucionalidad de la ley, como lo ha sostenido reiteradamente
este Tribunal.

No es del caso reiterar el conjunto amplio de razones por las cuales el
propio Tribunal Constitucional ha entendido que debe ponderar de ma-
nera diferente el juicio de inaplicabilidad respecto del de constituciona-
lidad. Entre otras cuestiones estan en juego los principios de separacién
de poderes; de deferencia al legislador; de autonomia del legislador; de
presuncién de constitucionalidad de la ley; de interpretacién conforme
a la Constitucién; de expulsién del ordenamiento juridico como tltima
razén del ordenamiento constitucional para la defensa de la supremacia
de la Ley Fundamental; de efectos juridicos menos perniciosos que la
permanencia de la norma cuestionada en el ordenamiento juridico. En
sintesis, se le reconoce el pleno valor que la jurisdiccién constitucional
tiene en el Estado Constitucional de Derecho y en el Régimen Democra-
tico.

6.2. INEXISTENCIA DE AUTENTICAS COLISIONES PREVIAS ENTRE
LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EL DERECHO A LA HONRA

Que todas las razones concurrentes en un juicio de inaplicabilidad, maxi-
me si son referidas a la estimacién del honor de personas concretas en
circunstancias determinadas de afectaciéon de sus derechos fundamenta-
les, no llevan necesariamente a la definicién de la inconstitucionalidad
de la norma aludida. Particular importancia tiene el hecho que los casos
de inaplicabilidad no han estado en lo esencial, referidos a una particu-
lar afectacion del derecho a la honra por actos propios de periodistas en
el ejercicio de la libertad de informacién.

Por lo tanto, si bien se cumple procesalmente con la idea de que si
existen declaraciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
vias, no existe ningun caso en que ello se realice en una auténtica colisién
de derechos entre la libertad de informacién vy el derecho a la honra.

Muchos de los casos planteados constituyen auténticos conflictos en-
tre privados y donde el medio periodistico no ha sido el eje fundamental
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del problema al punto que el examen de inaplicabilidad, en la préctica,
no realizé una auténtica ponderacién concreta de derechos fundamen-
tales y sf una interpretaciéon abstracta.

Esto ultimo es mas complejo puesto si bien hemos mencionado las
diferencias entre ambos tipos de juicios, resulta evidente que alguin tipo
de examen abstracto de la norma se ha hecho por parte del Excmo. Tri-
bunal Constitucional, en donde no ha habido una real determinaciéon de
los alcances del articulo 2331 del Codigo Civil en el ambito o contenido
protegido por la libertad de informacién.

6.3. EL NUCLEO DEL ALEGATO PRO CONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTicULO 2331 pEL Copico CiviL

Por lo tanto, sostendremos que los efectos de declarar la inconstitucio-
nalidad del articulo 2331 si puede tener efectos mucho mas complejos
para el ordenamiento juridico puesto que puede limitar severamente
uno de los pilares del régimen democratico cual es la libertad de ex-
presion.

Este planteamiento se hace desde la experiencia de la investigaciéon
periodistica en profundidad y no desde la abstracta consideracién del
derecho al honor y a la imagen de las personas. Declarar la inconstitu-
cionalidad de esta norma genera incentivos a favor de la “industria de
las indemnizaciones”. Es levantar el dique que permite alguna conten-
cion de la presion e influencia inhibitoria del poder econémico en una
sociedad como la chilena.

Si hay inconstitucionalidad se produciria una desproporcién en la
determinaciéon del derecho fundamental a la honra que puede termi-
nar por debilitar los fundamentos del pluralismo democratico, segin
explicaremos, y dejar el debate libre de las ideas al amparo de los “fac-
tores reales de poder” —como dirfa Ferdinand Lasalle®®. Lo anterior,
se traduciria en el reconocimiento del poder disuasivo que tiene la he-
rramienta de las altas indemnizaciones por el voluble e indeterminado
concepto del “dafio moral”. Su autorizaciéon haria décil la prensa frente
a los poderosos, dafaria el sentido profundo de la teoria de los dere-
chos fundamentales como la “ley del mas débil” en la famosa expresién

58 “Los factores reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad son esa fuerza activa y eficaz
que informa todas las leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cuestion, haciendo que no
puedan ser; en sustancia, mds que tal y como son”. Lasalle, Ferdinand (1978), éQué es una
constitucion? (Barcelona, Ediciones Jucar), pp. 35-36.
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de Luigi Ferrajoli® y permitiria que los centros independientes de in-
vestigaciéon no pudiesen llegar al nicleo de la libertad de informacién
cudl es la bisqueda de la verdad, comprobada, verificable y solventada
en un conjunto amplio de procedimientos que le permiten defender su
correccién en su determinacién. En dltimo término, esta norma pro-
tege el contenido esencial de la libertad de informacién cual es la bus-
queda de la verdad y su ausencia infringiria un dafo a la libertad de
informacién puesto que ni atn la verdad podria ser un impedimento
al cobro de indemnizaciones por dafio moral.

Esto altimo es clave. Es muy diferente verificar que, en un caso con-
creto, ceda el contenido de verdad circunstancialmente a favor de la
proteccién de la honra de una persona determinada, a sostener que
no existe el contenido de la verdad o veracidad en la esencia o ntcleo
de la libertad de informacién reconocida por el ordenamiento consti-
tucional en el articulo 19, N° 12, de la Constitucién. A nuestro juicio
es indudable la exigencia del deber de veracidad, asunto que ha sido
reforzada por el derecho de rectificacién, entendida justamente como
“el ejercicio de la facultad de de difusiéon para esclarecer la verdad””.

Por supuesto que lo anterior, no importa desconocer el valor de la
honra en el ejercicio de las libertades publicas. Todo lo contrario, este
es un derecho rodeado de un conjunto de garantias dentro de las cua-
les se inserta esta reducciéon del contenido pero que no es tan rotunda
ni afecta el contenido esencial como parecen referir los primeros fallos
del Tribunal Constitucional en la materia.

Por lo mismo, sugeriremos una interpretacién del articulo 2331 del
Codigo Civil conforme a la Constitucién vy, por tanto, acotada a sus
supuestos normativos relativos al derecho a la honra y no abarcable a
otros ambitos del derecho al respeto a la vida privada. Esta aproxima-
cion salvaguarda amplias hipétesis de proteccion de aspectos de la vida
privada susceptibles de todo tipo de indemnizaciones y deja a salvo la
libertad de informacién como derecho preferente en una democracia.

A continuacién profundizaremos los aspectos doctrinarios y juris-
prudenciales de nuestra argumentacion.

% Ferrajoli, Luigi (1999), Derechos y Garantias. La Ley del Mds Débil (Madrid, Trotta).
" Cremades, Javier (1995), Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico
espaniol (Madrid, La Ley), p. 256.
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7. LA GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL
DE LOS DERECHOS

7.1. LA GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL

El articulo 19, N° 26, de la Constitucion, asegura a todas las personas la
“seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitu-
cién 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, cuyos origenes se remontan al articulo 19 de la Ley
Fundamental de Bonn alemana y el articulo 53 de la Constitucién es-
panola de 1978, consagra la institucion de la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, elemento nuclear en la teoria
de los limites a los mismos.

Esta norma fija la relacién entre la Constitucién y el desarrollo legis-
lativo de los derechos fundamentales, y cémo, el legislador democrético,
no obstante ejercer la soberania de conformidad al articulo 52 no puede
vulnerar el contenido constitucional de los derechos. De esta forma hay
diferenciacién jerarquica sustancial y formal entre la norma constitucio-
nal y legal.

La garantia del contenido esencial es expresion y tutela del limite a
la soberania. El articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica
dispone que el ejercicio de la soberania “reconoce como limite los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, de manera que
la facultad de autodeterminacién no puede afectar la garantia normativa
de la consagracién de los derechos en la Constituciéon Politica de la Re-
publica, y la existencia de una esencialidad de éstos.

La norma constitucional establece que los derechos tienen determi-
nados minimos sustanciales e identificatorios (fijado por el enunciado
normativo y la labor hermenéutica de la justicia constitucional) y, a partir
de este nucleo esencial, el legislador goza de una amplia libertad confi-
guradora de los derechos™.

I Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto (2002), Derecho Constitucional
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 Edicién), p. 327.

2 Sobre la materia ver Garcia Pino, Gonzalo (2000), La garantia del respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales en el derecho constitucional comparado: los casos de
Alemania, Portugal, Espania y Chile. En Persona y Sociedad (Santiago, Volumen XIV, N°
3, Universidad Alberto Hurtado).
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7.2. EL LEGISLADOR DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Se debe tener el cuenta que los derechos fundamentales en un sentido
amplio abarcan, tanto el contenido constitucional como el desarrollo o
regulacion legislativa, de modo que un derecho puede ser ampliamente
regulado por la norma legal. Esto es clave en el caso en comento, ya que
se debera escudrinar si la regulaciéon civil (regulaciéon de los derechos
fundamentales en definitiva) se indispone al contenido constitucional de
los derechos.

La norma del numeral 26 del articulo 19 establece que los derechos
pueden ser: a) regulados; b) complementados; o c¢) limitados. Se dispuso
de una triple posibilidad expansiva (concurrentes conjunta o separada-
mente) de relacién entre la ley y los derechos fundamentales, pero dispo-
niendo que en cualquier de estas tres posibilidades, el legislador no puede
vulnerar la esencia del derecho, ni imponer “condiciones, tributos o re-
quisitos que impidan su libre ejercicio”. Ello da pie a cuatro posibles re-
servas legales, dependiendo el grado de la intervencién sobre el derecho
fundamental: regulatorias, complementarias, limitativas o prohibitivas™.

Se parte reconociendo la no privaciéon de los derechos fundamentales,
y disponiendo tnicamente que su ejercicio no puede ser “impedido”, es
decir, la titularidad universal e inalienable es propia de la garantia del
contenido esencial, y su ordenacién se refiere a aquellas acciones legis-
lativas que regular o normas su ejercicio, las cuales no pueden dejar sin
ejecucién concreta un derecho.

7.3. EL LIMITE DE LIMITAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Se establece una diferenciacién entre limitar e impedir, cuestiéon central
en el debate constitucional objeto del requerimiento, pues lo que la ga-
rantia normativa del contenido esencial veda es que la regulacién legal
imposibilite o reprima la accién de un derecho, no que éste sea regula-
do, normado e incluso restringido, pero, en este tltimo caso, no mas alla
de su ordenacién constitucional minima e infranqueable.

La regulacién se refiere al desarrollo de los derechos y su ordena-
ciéon hacia una esfera o materia especifica, asi, por ejemplo, el derecho
a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de su derecho se regu-
la en detalle en los cédigos procesales civil y particularmente el penal.

" Garcia Pino, Gonzalo (2004), La reserva legal de derechos constitucionales: éPoder Legisla-
tivo contra la Administracion? (Santiago, Coleccién de Investigaciones Juridicas, Uni-
versidad Alberto Hurtado, N°5), pp. 172 y siguientes.
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La complementariedad se relaciona con la posibilidad que el legislador
democratico adicione el contenido constitucional, caso tipico, el codigo
civil con relacién al estatuto de propiedad constitucional. Finalmente, la
Constitucién Politica de la Republica permite que el legislador “limite” o
restrinja los derechos fundamentales por medio de la ley. Esta altima hi-
potesis es la mas compleja en razén que el alcance de la limitaciéon puede
conllevar una regulacién vulneradora de la naturaleza juridica del dere-
cho o simplemente una vulneracién por la via de establecer limitaciones,
requisitos o condiciones al ejercicio de los derechos. Hay casos complejos
donde hay una linea gris entre regulacién legal y la veda del ejercicio,
que tienen mas de despojo de derechos que de restriccién.

Es decir, la Constitucién Politica de la Republica dispone de una regla
que permite que el legislador se sitde en una serie de hipétesis en el de-
sarrollo o complemento de los derechos y que conlleven una restriccién
al contenido de éstos, las cuales pueden concurrir conjunta o separada-
mente.

Ahora bien, lo buscado por la Constitucién es que la restricciones que
el legislador pueda establecer a los derechos (clasico ejemplo de las res-
tricciones a la libertad de locomocién por las normas de transito), no
afecte el contenido esencial de los derechos.

La Constitucién no explicita qué debe entenderse o como se configu-
ra constitucionalmente esta garantia de indisponibilidad legislativa, sino
que Unicamente establece aquella como impedimento al legislador.

La normacién de los derechos por via legal (regular, complementar
o limitar) reconoce el contenido abierto e indeterminados de las normas
constitucionales, y en particular de derechos fundamentales, y la nece-
sidad de fijar un contenido de orden constitucional a cada uno de esos
enunciados abiertos a la judicatura, ello, por cuanto, la consagracién
constitucional de los derechos se instituye como la principal garantia
normativa frente al ejercicio de autodeterminacién del poder legislativo.

7.4. LA DETERMINACION JURISPRUDENCIAL DE LA GARANTIA
DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS

Se reconoce que los derechos tienen una esencia, pero no establecié el
contenido de esa esencia o elementos definitorios del derecho, por lo
que la CPR se allana a que debe ser un tercero ajeno al constituyente
y al legislador el que deba establecer el contenido de esos derechos. Es
asi, como la justicia constitucional es la que va construyendo para cada
derecho el ntcleo minimo definitorio.
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La garantia del contenido esencial les confiere a los derechos una
preexistencia al legislador, pues, ésta existe atin en ausencia de inter-
vencion del 6rgano legislativo. Al constituir los derechos fundamentales
en Constitucién material, son anteriores a la ley, y por ende ésta debe
someterse a los parametros formales y sustanciales de la Constitucién
Politica de la Republica (articulo 6, inciso primero, Constitucién Politica
de la Republica).

El Tribunal Constitucional Espafol ha definido lo que debe enten-
derse por el contenido esencial de los derechos fundamentales. La STC
11/1981, en un asunto relativo al derecho a huelga, indic6 que para la
determinacién del contenido esencial de un derecho existen dos vias.

La primera, que busca el contenido esencial en la naturaleza juridica
o en el modo de concebir cada derecho. Se debe efectuar relaciones en-
tre los enunciados normativos que describe la constitucién con las “ideas
generalizadas y convicciones generalmente aceptadas entre los juristas,
jueces y, en general, los especialistas del derecho”. La conceptualizacién
abstracta del derecho precede a su concrecién legislativa, pudiendo reco-
nocerse ese tipo abstracto en una normativa legal concreta, constituyendo
el contenido esencial del derecho “aquellas facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo
y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose”.

El segundo camino para la definiciéon de este limite al legislador, es
recurriendo al “interés juridicamente protegido, como nicleo o medula
de los derechos subjetivos”, siendo el contenido esencial de un derecho
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente nece-
saria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos””*.

A partir de esta sentencia que fija una metodologia abstracta para
la determinacién del contenido concreto, el TC espanol ha prescrito el
contenido esencial de los derechos en cada caso particular bajo el am-
paro de tales conceptualizaciones, adoptando un “método hibrido” de
determinacion.

El Tribunal Constitucional chileno, tempranamente dispuso en su
Sentencia 43/1987, Considerando 219, siguiendo la primera via espafo-
la: “la esencia del derecho debemos conceptuarla desde el punto de vista
del ordenamiento positivo y dentro de este dmbito precisar el alcance
de la norma constitucional en los términos mas sencillos, para que sea

" STC espaiol 11/1981, fundamento juridico 8°.
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entendido por todos y no solo por los estudiosos de la ciencia juridica.
Desde esta perspectiva, debemos entender 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, y que se impide el ‘libre ejer-
cicio’ en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que
lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan
de tutela juridica”.

Asi, el contenido esencial de los derechos se instituye como un limi-
te absoluto, una tultima barrera de protecciéon del derecho frente a su
regulacién legal, fijando un contenido resistente a toda restricciéon del
legislador y no relativizable™.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede en-
tenderse por contenido esencial de un derecho subjetivo no son alterna-
tivos, ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden
considerar complementarios, de modo que pueden ser conjuntamente
utilizados para contrastar los resultados a los que, por una u otra via,
puede llegarse.

Con estas dos tesis identificadas para verificar la afectacion del con-
tenido esencial, la de la naturaleza juridica de los derechos y la de los
intereses juridicamente protegidos, descubriremos c6mo en este caso se
afecta la esencia de los derechos fundamentales.

El contenido esencial lo podemos determinar a juicio jurisprudencial
de la siguiente manera: a) primeramente mediante el examen de enun-
ciado normativo; b) la construcciéon en abstracto del contenido de los
derechos, lo cual se obtiene por: b.1) la determinacién de la idea de de-
recho de juristas y jueces; b.2) la determinacién de las aptitudes del de-
recho que lo hagan reconocible (si falta alguna de ella se desnaturaliza); y
b.3) la determinacién de la parte del contenido del derecho que es nece-
saria para que los intereses juridicamente protegidos resulten tutelados.

En otros términos, se busca proteger y resguardar una esfera de au-
tonomia la cual no sea impedida en su “libre ejercicio” y que sea “re-
conocida en cuanto tal”. Existe una medida fija que tiene un caricter
constitutivo en el sentido que cada derecho fundamental contiene un
minimo, estable e inafectable, “con la consecuencia de que, en caso de
ser infringido dicho minimo por una decisién legislativa de desarro-
llo normativo, se produce una declaracién de inconstitucionalidad de
dicha decisién. Este nicleo esta constituido por los elementos tipicos

" Gavara de Cara, Juan Carlos (1994), Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo. La
Garantia del Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales).
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que configuran el derecho fundamental, lo cual implica concurrir a ar-
gumentaciones extracontextuales para su determinacion. El contenido
es afectado cuando perjudicada alguna de sus propiedades esenciales
a través de una ley”’".

7.5. LA LEY COMO LIMITE EXTERNO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La ley se instituye en materia de derechos fundamentales desde una do-
ble perspectiva: a) como una garantia, b) como un limite externo. Como
una garantia, en razén que sera el legislador democratico y producto de
la deliberacion publica el que determinara la regulaciéon, complemento
y limite a los derechos.

El debate y las posiciones mayoritarias con respeto a las minorias son
las que fijaran la extensién infra constitucional de éstos. Ademads, que
sea el legislador democratico, dispone que una norma de la méas alta je-
rarquia la que regula en concreto y extensivamente el contenido de los
derechos fundamentales. El ordenamiento juridico asegura a las perso-
nas que sus derechos sélo podran ser regulados, complementados o li-
mitados por la norma inmediatamente inferior a la Constitucién Politica
de la Republica.

Esto conlleva la irrenunciabilidad de la regulacién legal por parte del
legislador, de modo que cualquier habilitacién de la ley a un 6rgano del
Estado para regular en concreto un derecho, conllevard una vulneraciéon
a los derechos.

Los derechos fundamentales pueden ser regulados sin que por ello
pierdan su fundamentalidad, es decir, su indisponibilidad para el legis-
lador. La regulacién infra constitucional no puede ser tan intensa o ex-
tensa como para poner en juicio la existencia del derecho en el ordena-
miento, de manera que “la intervencién de un tercero en el ambito del
derecho fundamental siempre sea conforme al contenido abstracto con
el que la Constitucion le ha dotado”™.

La indisponibilidad de los derechos conlleva también lo que el Tribu-
nal Constitucional espafiol a denominado “derecho al rango”, es decir,
la imposicién que las intervenciones legislativas a los derechos funda-
mentales deben respetar el rango (tipo de ley) y el procedimiento de
elaboraciéon de normas que la Constitucién establece’.

% Ibid, p. 270.

7 Bastida Freijedo, Francisco et al. (2004), Teoria General de los derechos fundamentales en
la Constitucion espaniola de 1978 (Madrid, Editorial Tecnos), p. 151.

% STC espanol 140/1986 fundamento juridico 6°.
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Esta normativa del Cédigo Civil, en donde puede haber afectaciéon
del contenido esencial de los derechos, se ha de precisar en la practica si
el derecho verdaderamente amagado no seria el de la honra como se ha
presentado sino que la libertad de informacién, segiin veremos al final
de este capitulo.

8. LA LIBERTAD DE EXPRESION

8.1. LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION.
LA DOBLE VERTIENTE SUBJETIVA Y OBJETIVA DE ESTAS LIBERTADES

Probablemente la libertad de expresiéon encuentra su mejor fundamento
no en la dimension individual sino que en su expresiéon social. No sélo
porque se trata de un derecho de comunicacién y, por ende, eminente-
mente social, sino porque aborda mejor que nadie la dimensién objetiva
de los derechos fundamentales. Y en eso estdn de acuerdo autores desde la
perspectiva liberal como Jean Rivero™, la perspectiva comunitarista como
Peter Haberle® o la perspectiva desde la teoria democratica como Owen
Fiss®'. O dicho de otra manera, juristas franceses, alemanes y estadouni-
denses concurren desde diversas filosofias al amplio reconocimiento de la
libertad de informacién como manifestacién de la libertad de expresion.

or lo demads, esta tesis viene de antiguo en orden a reconocer que
Por lo d ta t de ant d

“los derechos subjetivos privados pueden, al mismo tiempo, ser medios
para cumplir funciones sociales”®?.

™ Rivero destaca la complejidad de la libertad de prensa por la multiplicidad de acti-
vidades que la prensa moviliza. Ello lleva a preguntarse por el objeto preciso de esa
libertad, la diversidad de las personas concernidas, el problema de la titularidad de
la libertad de prensa asi como la evolucién tecnolégica de las amenazas sobre la liber-
tad que viene a cuestionar los modos de proteccion de esta libertad. Por lo mismo, la
dimensién individual resulta ampliamente superada. Rivero, Jean (1977), Les libertrés
publiques, (Thémis, Presses universitaires de France), p. 215.

80 “Una libertad de opinion que no estuvieras protegida por leyes penales aptas para prevenir
ofensas u otros abusos, perderia su cardcter constitutivo”. Haberle, Peter (1997), La libertad
fundamental en el Estado constitucional (Lima, Pontificia Universidad Catoélica del Per),
p. 67.

81 “El propdsito de la libertad de expresion no es la autorrealizacion individual sino mds bien la
preservacion de la democracia vy del derecho de un pueblo, en tanto pueblo, a decidir qué tipo de
vida quiere vivir. La autonomia es protegida, no por su valor intrinseco, como podria insistir
un kantiano, sino como un medio o instrumento de autodeterminacion colectiva”. Fiss, Owen
(1997), Libertad de expresion y estructura social (Traduccién de Jorge Malem, Fontamara,
México D.F), p. 23.

82 Gierke en Haberle, Peter (1997), La libertad fundamental en el Estado constitucional
(Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru), p. 61.
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La funcién social que cumple la libertad de expresién es consustancial
a la teoria de los derechos fundamentales porque la libertad de expre-
sion tiene relaciones de reciproco condicionamiento con otras libertades
o derechos. Asi, atin antes que la libertad de expresion esta la libertad
de conciencia que permite configurar con libertad las opiniones. Y éstas
a su vez, estan en la base de la participacién, la asociacién, la libertad re-
ligiosa, la reunién y el compromiso ciudadano mediante opiniones fun-
dadas y libremente adquiridas.

Si existiera una versién que pusiera énfasis sélo en la dimensién indi-
vidual de la libertad de expresion, la vida en sociedad perderia valor y
la conjuncién del debate publico hacia la obtencién de metas colectivas
o del bien comun se danaria. Por lo mismo, la dimension libertaria es
una teoria que “es incapaz de explicar por qué los intereses de quiénes
se expresan deben tener prioridad sobre los intereses de los individuos
acerca de los cuales se discute, o los intereses de quiénes escuchan, cuan-
do aquéllos entran en conflicto con éstos”™.

8.2. EL NUCLEO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La construccién constitucional de la libertad de expresion estd ordena-
da en el numeral 12 del articulo 19. Este se estructura desde dos nive-
les. Primeramente, uno de caracter general, consagrando la libertad de
opinién e informacién, para luego disponer una tratativa particulari-
zada con relaciéon a los medios de comunicacién social. De igual mane-
ra, y para un correcto examen de este derecho-libertad, sélo es posible
vislumbrarlo correctamente con su ligazén directa e inalienable con el
principio democratico del articulo 4° de la Constitucién, siendo la liber-
tad nuclear de este régimen politico.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta relacién directa entre

libertad de expresion y democracia y ha reflejado los alcances de esta
libertad en la Sentencia N2 567/2010.

8.3. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO PILAR DEL SISTEMA DEMOCRATICO

El modelo constitucional chileno consagré el su articulo 4° el régimen
democratico (“Chile es una republica democratica”). No establecid, a di-
ferencia de la Constitucién de 1925, expresamente el régimen democra-
tico representativo como modelo constitucional, pero a lo largo de sus

% Fiss, Owen (1999), La ironia de la libertad de expresion (Barcelona, Gedisa, 1* Edicién), p.
13.
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preceptos normativos, podemos afirmar la consagracién primaria del
modelo democratico representativo.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta relacién directa entre
libertad de expresién y democracia. En la Sentencia N2 567/2010 en su
considerando juridico 32 expreso:

“Que la libertad de expresion, por su parte, desempeiia un papel fun-
damental en la sociedad democrética, pues permite el debate de ideas, el
intercambio de puntos de vista, emitir y recibir mensajes, la libre critica,
la investigacion cientifica y el debate especulativo, la creacion artistica, el
dialogo sin restriccién, censura ni temor, y la existencia de una opinién
publica informada;”

Lo anterior es clave por cuanto la democracia, libertad de expresiéon
se vinculan a un valor clave en los Estados constitucionales moderno:
el valor del pluralismo, el cual permite la libre circulacién de todas las
ideas, aunque éstas sean antagonicas entre si e incluso con la institucio-
nalidad constitucional.

La aceptaciéon de una sociedad diversa conlleva que la consagraciéon
y la tutela de tales puntos de vista diversos, correspondiendo al Estado
garantizar tales derechos. Es asi que el inciso 22 del articulo 5 dispone que
“es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos
(derechos esenciales), garantizados por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigen-
tes”. La sociedad libre y democritica exige al Estado un rol de garante
de la libre concurrencia de ideas y de las formas o vias por las cuales éstas
se expresan, de manera que la libertad de expresion como derecho de
libertad no sélo exige la inhibicién del Estado sino su concurrencia en
todo aquello que sea necesario para la realizacion de tal libertad, y con ello
profundizar el régimen democratico.

El modelo democritico chileno es esencialmente representativo (la
democracia directa es residual). Nos basamos en el modelo propuesto
por el politélogo Robert Dahl denominado poliarquia, seguida por el
propio TC:

“Se da forma asi al concepto de poliarquia que segin Robert Dahl
(Democracy and its critics, 1989) apunta a un sistema en que el poder se
encuentra distribuido entre varias instituciones y grupos. Es una mate-
rializacién del pluralismo”

La estructura dahliana® se vincula directamente con la libertad de
expresion. En su propuesta establece como instituciones basicas del go-
bierno democratico representativo las siguientes:

8 Dahl, Robert (1998), La democracia (Editorial Taurus), pp. 97-115.
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Cargos publicos electos.

Elecciones libres, imparciales y frecuentes.

Libertad de expresion.

Acceso a fuentes alternativas de informacién.

Derecho y libertad de asociaciéon (autonomia de las asociaciones).
El derecho a competir por los cargos publicos.

N Otk N

Ciudadania inclusiva (sufragio universal).

De esta manera, no es posible concebir o hablar de una sociedad de-
mocrética, sino con la libertad de expresion en su doble esfera minima:
la libertad de expresion (en Chile de opinién e informacién) y el derecho
de acceso a la informacién (como parte del derecho a la informacién),
imponiéndole al Estado el imperativo de promocién y tutela.

8.4. DEMOCRACIA EN EL MARCO DEL PLURALISMO

La democracia y libertad de expresiéon estan vinculadas por el valor
del pluralismo. Este no es sélo politico, como lo dispone el articulo 19,
N¢ 15, inciso sexto (“La Constitucién garantiza el pluralismo politico”),
sino de toda indole (ideolégico, religioso, social etc...). De esta forma,
la democracia, pluralismo y libertad de expresion estan intimamente
vinculados, por cuanto es un elemento nuclear en las sociedades de-
mocraticas, donde todos los actores sociales en razén de la procedencia
pluralista, pueden expresar todo tipo de opiniones o dar a conocer todo
tipo de informaciones, teniendo como limite la comisién de delitos o el
abuso del ejercicio del derecho (inciso primero del articulo 19, N2 12).

Expresa el TC en la STC 567/2010, cons. 22:

“Que la democracia inicamente puede existir de la mano del plu-
ralismo, cuyo antecedente histérico es la tolerancia. El pluralismo se
enmarca dentro de la libertad, tanto en el campo de las creencias e ideas
como en el de las organizaciones voluntarias, entre las que cabe senalar
a los partidos o movimientos politicos. Se define por el reconocimiento
de la diversidad. Su nombre deriva de la pluralidad de los ciudadanos
y sus derechos. Es la antitesis de la uniformidad. El pluralismo com-
prende la libertad para elaborar ideas, el derecho a difundirlas y a or-
ganizarse para llevarlas a la practica. En este sentido, es posible afirmar
que ‘“la democracia es tanto mas real cuanto mayor libertad existe para
que las corrientes de opinién y de voluntad de los individuos desem-
boquen, por medio de pequeiias y grandes asociaciones, en la formacién
de la voluntad estatal a través del parlamento”.

-71 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 49, ANO 2012

De esta manera, el asunto sometido al Tribunal debe ser examinado
teniendo presente la relacién e interconexiéon entre principio democra-
tico y libertad de expresiéon, quedando vedada cualquier accion estatal
que tenga por finalidad directa o derivada la inhibicién del pluralismo.

Es evidente que el derecho a la informacién estd estructurado como
un derecho “en cualquier forma y por cualquier medio”. Y dentro de los
medios de comunicacion social el de mayor alcance y significacién que la
Constitucién le ha otorgado es, por lejos, a la television.

La regulacion de este medio esta sometida a tal densidad normativa
porque su vinculo a libertades esenciales es una cuestiéon que puede afec-
tar estructuralmente el edificio democratico, la sensibilidad religiosa, la
opinién de la calle o el pluralismo de la representacién politica. Una
asignacién administrativa de canales de television es una cuestiéon que
ha prohibido el ordenamiento porque supondria dejar en manos del
Estado la asignaciéon de cuotas de pluralismo, de sobrerrepresentacion
de voces mas fuertes que otras y la construcciéon de minorias, medianias
o mayorias silenciadas. El ordenamiento constitucional frente a la posi-
bilidad de este riesgo supone un ejercicio activo que enerve este peligro.

La dimensién objetiva mas destacable de la libertad de expresion re-
side en ser esencial para la construcciéon del sistema democratico y repu-
blicano. “La expresién de opiniones adquiere un valor tan importante
en la Constituciéon, no porque constituya una forma de autoexpresiéon o
de autorrealizacién personal, sino porque es esencial para la autodeter-
minacién colectiva. La democracia permite a la gente el modo de vida
que desea llevar y presupone que esta eleccion se hace en el contexto de
un debate publico que es, por usar la ya famosa férmula del Juez Bren-
nan, desinhibido, vigoroso y abierto”®.

La democracia y la libertad de expresion son los dos extremos de un
mismo movimiento de derechos fundamentales. Uno es la precondicién
del otro. No es posible solventar una democracia con contenidos deli-
berativos, con participaciéon ciudadana, con conviccién respecto de la
definicién de un horizonte de direcciéon politica, social y econémica sin
garantizar categéricamente la libertad de expresion.

La democracia y libertad de expresion estan vinculadas por el valor
del pluralismo. Este no es sélo politico, como lo dispone el articulo 19,
N¢ 15, inciso sexto (“La Constitucién garantiza el pluralismo politico”),
sino de toda indole (ideolégico, religioso, social etc...). De esta forma,
la democracia, pluralismo y libertad de expresion estan intimamente

% Fiss, Owen, Op. Cit., pp. 13-14.
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vinculados, por cuanto es un elemento nuclear en las sociedades de-
mocriticas, donde todos los actores sociales en razén de la procedencia
pluralista, pueden expresar todo tipo de opiniones o dar a conocer todo
tipo de informaciones, teniendo como limite la comisién de delitos o el
abuso del ejercicio del derecho (inciso primero del articulo 19, N2 12).

De esta manera, el asunto sometido al Tribunal debe ser examinado
teniendo presente la relaciéon e interconexién entre principio democra-
tico y libertad de expresién, quedando vedada cualquier acciéon estatal
que tenga por finalidad directa o derivada la inhibicién del pluralismo.

8.5. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO DERECHO
DE PREFERENCIA CONDICIONADA

La autodeterminacién colectiva tiene consecuencias politicas, pero, en
este caso, basicamente juridicas, puesto que induce a la reconstruccién
de los equilibrios en donde se asienta el edificio constitucional otorgan-
dole una prioridad especifica a esta libertad.

Esta prioridad no es definitiva es s6lo tendencial. En el punto de par-
tida se ha de preferir prioritariamente aquella interpretacién que maxi-
mice el desarrollo de la libertad de expresion frente a restricciones que
la limiten. Sin embargo, tal prioridad esta lejos de ser definitiva. En la
dimensién concreta de un caso se puede revertir esta tendencia, porque
no nos situamos frente a una jerarquia preestablecida de derechos fun-
damentales. Tampoco se presupone una interpretaciéon funcional de los
derechos fundamentales que termina por anular la dimensién subjetiva
de la libertad de expresién. Todo lo contrario, el desafio interpretativo
es el reconocimiento de ambos derechos pero en donde la libertad de
informacion tiene un valor prevalente. Por lo demas, esta férmula inter-
pretativa viene a recoger evoluciones historicas que otros ordenamientos
han tenido en conflictos similares. A modo de ejemplo, en Espana tene-
mos tres épocas marcadas por la prevalencia del derecho al honor que
vino a ser interrumpida por una sentencia del Tribunal Constitucional
que estableci6 la dimensién institucional de los derechos de libre comu-
nicacion (STC espaiiol 104/86). Finalmente, se ha asentado la posicién
preferente de las libertades de expresién y de informacion frente a los
derechos de personalidad, en la medida que el ejercicio de estas liberta-
des sea legitimo y se desenvuelva dentro de su contenido constitucional-

mente protegido®.

8 Ver esta evoluciéon en Fernandez Esteban, Maria Luisa (1998), Nuevas tecnologias, In-
ternet y derechos fundamentales (Mc Graw Hill, Madrid), pp. 122-124.
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Sin embargo, aqui es donde hay que hacer una distincién en el senti-
do, que la libertad de expresiéon o como dice nuestro texto constitucio-
nal, la libertad de opinién tiene una dimensién menos prevalente que la
que proviene de la libertad de informacién. Lo anterior, porque ésta estd
revestida de un papel y una funcién que no es sélo un derecho ciudada-
no sino que una responsabilidad social de los medios de comunicacién.
El diferente estatuto de la opinién respecto de la informacién corrige
hacia un punto de equilibrio imperfecto el posible conflicto con el honor
o el respeto a la vida privada. La mayor densidad de una informacién
orientada por la veracidad y la trascendencia publica fortalecen la pre-
valencia en su favor. En cambio, la opinién, estimada como un juicio
mas ligero y con un fundamento variable, posibilita que esta tendencia
protectiva de la libertad de expresién se mantenga pero disminuida en
su alcance proyectivo.

8.6. CONSECUENCIA JURIDICA DE LA PREVALENCIA:
INTERPRETACION AMPLIA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y RESTRICTIVA DE SUS LIMITACIONES.

La prevalencia de un derecho tiene por consecuencia un modo de en-
tender la aplicacién del derecho a la honra como un limite de las liberta-
des de opinién y de informacion.

Lo anterior, no excluye los contenidos propios del derecho a la honra
sino que simplemente extiende la proyeccién de sus contenidos prima
facie hasta donde regularmente constituira un limite y éste, usualmente,
seran las libertades aludidas.

Por lo demas, esa es la experiencia que se deriva del Derecho Com-
parado situado en perspectivas similares. En un caso sobre el cual vol-
veremos mas adelante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el Caso Lingens sefialé que “estos principios son especialmente impor-
tantes para la prensa. No debe ésta pasar los limites establecidos singu-
larmente para la proteccién de la fama ajena; le incumbe, sin embargo,
publicar informaciones e ideas sobre las cuestiones que se discuten en
el terreno politico y en otros sectores de interés publico. Si su misién es
difundirlas, el publico tiene derecho de recibirlas”®’.

87 Sentencia Lingens, apartado 46, del TEDH en Ortega Gutiérrez, David (1999), Dere-
cho a la informacion versus derecho al honor (Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid), p. 90.
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8.7. FUNDAMENTOS DE HISTORIA CONSTITUCIONAL Y CIVIL CHILENA
PARA LA PREVALENCIA DE LA LIBERTAD DE INFORMACION.
¢EXISTE ESA PREVALENCIA EN EL DERECHO CHILENO?

Lo primero que vamos a revisar, por un asunto evidente no es la historia
de la ley del desarrollo del articulo 2331 del Cédigo Civil sino que, méas
bien, el contexto en el cual se estableci6 ese articulo.

Nuestra legislacién provenia de Espana en un ambiente de densa re-
gulacién de la libertad de imprenta y de expresion. Entre ellas, estaban
tipificadas un conjunto amplio de modalidades de injurias. Asi por ejem-
plo, quién dijere de otro podrido de cabeza sin serlo; tifioso o gotoso;
quién dijere de otro bizco, toposo o desollado no siéndolo; el que llama-
re a otro circunciso o seiialado y no lo fuere, etc.®®.

Muchas de estas expresiones se redujeron pero mantuvieron esen-
cialmente en las figuras de injurias y calumnias en el Cédigo Penal de
1875.

Pero antes de ello, se promulga el Cédigo Civil en el contexto de la
Constitucién de 1833. Esta Constitucion “reconoci6 la libertad de pren-
sa, prohibid la censura previa y establecié que los abusos que se cometie-
ran en el ejercicio de esta libertad serfan juzgados por el sistema de jura-
dos. (...) La organizacién del Jurado de Imprenta de Chile se rigié por
una ley de 17 de Septiembre de 1872. Esta ley que rigi6 hasta 1925 dio
muy malos resultados, pudiendo decirse que dej6é impunes durante toda
su vigencia la calumnia y la difamacién que se ejercia por la prensa”.

Sobre este punto no hay dudas, Alejandro Silva Bascufian sostiene
que “la Constitucién de 1833 s6lo permitia la sancién de los abusos que
se cometieran en el ejercicio de la libertad, y las leyes dictadas durante su
imperio castigaban tales abusos con multas insignificantes que vinieron
a consagrar el mas irrestricto y licencioso sistema”®. Agrega que adicio-
nalmente la primera ley sobre el sistema de jurados para la libertad de
imprenta era de 1842.

No obstante, el Constituyente de 1833 y Andrés Bello en el Cédigo
Civil plasmaron una defensa de la libertad de expresion que no podia
ser de otra manera viniendo de un lingtiista, literato, periodista y jurista.

8 Ruiz-Tagle, Pablo (2002), Derecho, justicia y libertad (México, D.F., Fontamara, 1* Edi-
cién), p. 140.

8 Amunategui, Gabriel (1943), Derecho constitucional (Santiago, Universidad de Chile,
Escuela de Derecho, 2* Edicién, Galcén), p. 105.

9 Silva Bascunan, Alejandro (1963), Tratado de Derecho Constitucional (Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile) Tomo I1, p. 237.
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Era evidente que se plasmé un derecho preferente en el marco de una
sociedad cada vez mas liberal.

Pero existia en el mundo liberal un clima ambiguo, de fuertes ciclos
de transiciéon entre un periodo histérico que concluia y otro que nacia.
No podemos sino recordar que la eliminacién de la censura fue com-
pensada por la creacién de los delitos de ultraje a la moral puablica, la
religiéon y las buenas maneras®!

Por lo anterior, Bello escribi6 el Codigo Civil en un contexto donde su
cultura le permitia apreciar, conocer y estudiar las querellas vividas por
Flaubert o Baudelaire, por la persecucién politica, ética y estética que
vivieron por haber escrito Madame Bovary y Las Flores del Mal, respec-
tivamente. Como el propio Flaubert le escribi6 a Guy de Maupassant:
“los Gobiernos van y vienen: monarquia, imperio, Republica, ninguna
importancia. Pero la estética oficial no cambia jamas. En virtud de sus
funciones los hombres de Gobierno y los hombres de justicia tienen el
monopolio del buen gusto. Ellos saben como se debe escribir, su retérica
es infalible y poseen los medios vuestros en abundancia”®.

En un ambiente en donde mutaba la sociedad del honor hacia el re-
conocimiento de la dignidad humana, en ese transito pocas dudas hay
que Bello se incliné por la construccién de derechos prevalentes a favor
de la libertad de expresion. Por lo demas, el propio maestro venezolano
fue victima de expresiones injuriosas que lo persiguieron por mas de
17 anos y que lo asociaban a una conspiraciéon contra Simén Bolivar
en los albores de la independencia en América del Sur. Tal evento fue
sucesivamente recordado en la prensa local chilena y respecto del cual
Bello guardé silencio hasta que opté por una defensa de la situacién sin
recurrir jamas a via jurisdiccional alguna®™

8.8. PREVALENCIA ACTUAL DE LA LIBERTAD DE INFORMACION
EN LA CONSTITUCION DE 1980

En el plan original de la Constituciéon de 1980 existi6 una fuerte alteracion
del papel que jugaban las libertades publicas y, especificamente, la libertad
de informacion en el entramado institucional. Junto con consagrarse por
vez primera como tal el derecho al respeto a la vida privada y a la honra

9 Wachsmann, Patrick (1998), Libertés publiques (Paris, 2° Edition, Dalloz), p. 405.

9 Idem.

% Jaksic, Ivan (2003), “La Repiblica del orden: Simon Bolivay, Andrés Bello y las transforma-
ciones del pensamiento politico de la independencia” en Historia, (Volumen 36, Instituto de
Historia de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile), pp. 191-201.
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de las personas y la familia, se establecieron un conjunto amplio de limita-
ciones a la libertad de opinién e informacién. Lo anterior, nos lleva a sos-
tener con rotundidad que el disefio original de la Constitucion planteaba
un abierto derecho preferente o prevalente de la vida privada respecto de
otros derechos y, especialmente, de la libertad de informacién y opinion.

No obstante, sucesivas reformas constitucionales han ido cambiando
el eje en el cual se situaba esta correlacién estdtica y abstracta entre am-
bas libertades. Como diria Manuel Medina Guerrero, ha cambiado esta
dimensién prima facie del contenido constitucionalmente protegido, el
cual podria definirse como “el conjunto de facultades y poderes directa-
mente relacionado con el interés individual que da vida a cada derecho
fundamental, en el cual inicamente es dable —de ahi que sea un conteni-
do sélo protegido prima facie- aquella ingerencia estatal que satisfaga las
condiciones constitucionalmente establecidas”?*.

Ha cambiado porque el constituyente ha desplazado el patrén ori-
ginal en cinco oportunidades. La primera, fue el hecho que repuso en
1989 el principio histérico del constitucionalismo chileno en orden a
respetar el pluralismo democratico aboliendo los criterios de pluralis-
mo limitado por razones ideoldgicas. (Ley de reforma constitucional N°
18.825). Posteriormente, a mediados del 2001 se eliminé la censura ci-
nematografica expulsando del ordenamiento juridico toda fé6rmula de
control administrativo previo al desarrollo de la libertad de expresion y
se establece la libertad para crear y difundir las artes, usual dimensiéon
de conflicto de derechos en este ambito (Ley de reforma constitucional
N° 19.742). Y, finalmente, en las reformas del ano 2005 de la Ley de
reforma constitucional N° 20.050 incorpor6 tres grandes innovaciones.
Primero, eliminé el ineficaz e incumplido mandato de legislar sobre la
difamacién como figura penal respecto de hechos o actos que causaren
dano o descrédito sobre la honra de una persona®. La importancia de
esta derogacion es fundamental para este caso puesto que importa una

9 Medina Guerrero, Manuel (1996), La vinculacion negativa del legislador a los derechos

fundamentales (Madrid, MC GrawHill), p. 11.

Se deroga la disposicién que establecia que la infraccién al derecho al respeto y
proteccién de la vida privada y publica y a la honra de su persona y su familia, hecha
a través de medios de comunicacién social: (a) seria constitutivo de delito y tendra
la sancién que determine la ley cuando consistiere en la imputacién de un hecho
o acto falso o que cause injustificadamente dano o descrédito a una persona o a su
familia —se preveia también que el medio de comunicacién social podia excepcionarse
probando la verdad de la imputacién ante el tribunal a menos que constituya por si
misma el delito de injuria a particulares- y (b) la responsabilidad civil solidaria de los
propietarios, editores, directores, y administradores del medio de comunicacién de
las indemnizaciones que procedieran.

95
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ampliacién sustantiva de la libertad del legislador para conformar este
derecho. En segundo lugar, eliminé una ambigua y casuistica figura defi-
nida en el Consejo de Estado sobre la defensa de la “vida puiblica” en un
estatus similar al de la “vida privada”. Esta nocién alejada de los cinones
del derecho comparado pretendia proteger de la accién informativa los
comportamientos individuales complejos de actores de la vida publica.
Tal circunstancia fue eliminada de la Ley Fundamental. Y, por tltimo,
se agreg6 el considerado por la doctrina como derecho fundamental al
acceso a la informacién puablica.

Con este reconocimiento termind por consagrarse un régimen de am-
plio proteccién de la libertad de expresion y una sustitucién de la matriz
original de la Constitucién de 1980. Lo anterior, mds que constituir un
debilitamiento del respeto a la vida privada ha implicado un retorno de
las libertades publicas a su sitio natural como base esencial del régimen
democritico. Por lo demas, tal ha sido el eje lineal de las mas de veinte
reformas constitucionales. Por lo tanto, sostener que existe un derecho
prevalente es una definicién de sélida argumentacion juridica.

9. EL DERECHO A LA HONRA

9.1. LA AMPLIA LIBERTAD DEL LEGISLADOR EN LA CONFORMACION
DEL DERECHO A LA HONRA

El derecho a la honra se rige bajo esta premisa. No obstante el articulo
19, N2 4, no establezca expresamente el desarrollo legislativo del dere-
cho, por aplicacion de la regla general del articulo 63, N2 20, su regu-
lacién es legal. El mencionado numeral expresa que es materia de ley
“Toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”, concurriendo plenamente la
regulaciéon de los derechos fundamentales.

La regulaciéon legislativa nos ubica en la relacién compleja entre lo
constitucional y lo legal. En la dicotomia del actual del legislador demo-
cratico y el control de constitucionalidad de ellas. Frente a la colisién
aparente entre la normativa constitucional y legal existen dos criterios
rectores que rigen la situaciéon. Primero, el legislador debe sujetarse al
principio de supremacia constitucional fijado en el articulo 6, inciso pri-
mero (“Los 6rganos del Estado deben someter su acciéon a la Constitu-
cién y a las normas dictadas conforme a ella”), por lo que, en el proceso
legislativo (de produccién normativa), debe tener como parametro re-
ferencial las normas de orden constitucional. Por su parte, el Tribunal
Constitucional al conocer de un asunto debe partir reconociendo la so-
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berania del poder legislativo y su legitimidad democrética, por lo que
sus decisiones deben tener la maxima consideraciéon al origen demo-
cratico (mayoritario) del creador de las normas legales (en términos del
profesor Patricio Zapata, la “deferencia razonada”)®.

Como deciamos, los derechos preexisten al legislador, por lo que a
partir de la existencia de derechos puede comparecer la regulacién le-
gal de éstos. Una vez que existen, el legislador esta llamado a regular
el detalle mas o menos extenso (reserva de ley amplia o restringida) los
derechos. Como los derechos tienen un contenido minimo, es necesario
para ir configurando un desarrollo legislativo cada vez mas acorde a la
Constituciéon un desarrollo jurisprudencial-constitucional més denso y
profuso, de manera de contar con jurisprudencia que permita ir densifi-
cando el parametro constitucional de comparacién de la ley.

9.2. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA HONRA

Es importante determinar las aptitudes o contenido minimo del derecho
a la honra, de manera que una vez determinado, podremos examinar el
desarrollo legislativo en cuestion (articulo 2331 del Cédigo Civil), y vi-
sualizar si éste contraviene el contenido esencial del derecho a la honra,
o por el contrario, si ordena como una restriccién permitida de acuerdo
al contenido del 19, N¢ 26, pues no obstante regular, complementar o
limitar, no impide su ejercicio.

El examen constitucional tiene la siguiente ordenacién: a) estable-
cimiento del contenido esencial del derecho a la honra; b) examen del
desarrollo legislativo; ¢) comparacién entre el contenido legal y el conte-
nido constitucional del derecho.

El articulo 19, N2 4, dispone: “El respeto y proteccién a la vida priva-
da y a la honra de la persona y su familia”.

El Tribunal Constitucional chileno ha senialado en diversas senten-
cias que se entiende por honra. Las STC 943, considerando 25%, y la
STC 1185, considerando 72, expresan el contenido minimo que puede
aludir a la honra, basadas mas bien en una nomenclatura de significa-
ci6n lingtiistica, mas que en la institucion de un contenido sustancial del
derecho. Senalan que el derecho a la honra “alude a la “reputacion”,
al “prestigio” o el “buen nombre” de todas las personas, como ordi-
nariamente se entienden estos términos, mas que al sentimiento intimo
del propio valer o a la dignidad especial o gloria alcanzada por algunos.

% Zapata, Patricio (1994), La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Corporaciéon
Tiempo 200, Santiago), pp. 6-8.
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Por su naturaleza es, asi, un derecho que emana directamente de la dig-
nidad con que nace la persona humana, un derecho personalisimo que
forma parte del acervo moral o espiritual de todo hombre y mujer, que
no puede ser negado o desconocido por tratarse de un derecho esencial
propio de la naturaleza humana;”.

Agrega el considerando juridico 72 de la STC 1185 su ligazén con el
articulo 19, N2 1, incorporando al contenido esencial de la honra, el con-
tenido esencial de la integridad fisica y siquica: “En suma, se concluyé que
se trata de un derecho de cardcter personalisimo que es expresion de la
dignidad humana consagrada en el articulo 12 de la Constitucién, que se
vincula, también, con el derecho a la integridad psiquica de la perso-
na, asegurado por el N?1 de su articulo 19, pues las consecuencias de
su desconocimiento, atropello o violacién, si bien pueden significar, en
ocasiones, una pérdida o menoscabo de caracter patrimonial mas o menos
concreto (si se pone en duda o desconoce la honradez de un comerciante
o de un banquero, por ejemplo), la generalidad de las veces acarrea mas
que nada una mortificacién de caracter psiquico, un dolor espiritual, un
menoscabo moral carente de significacién econémica mensurable objeti-
vamente, que, en concepto del que lo padece, no podria ser reemplazada o
compensada con una suma de dinero, tratindose, en definitiva, de un bien
espiritual, no obstante tener en ocasiones también un valor econémico;”.

Por su parte, la STC 1463 la dispone en una dimensién relacional-
social, estableciendo un nexo con la comunidad, de manera que el con-
tenido de la honra sélo puede ser apreciado en la relacién con otros, y
en la apreciacién que los otros tienen de las personas, pues es en este
contexto donde se construye la reputacion. Expresa el TC en su conside-
rando juridico 142: “(...) En consecuencia, si bien el derecho a la honra
suele ser entendido como manifestacion de la dignidad de la persona vy,
por tanto, de marcado caracter individual, no puede desconocerse su
dimensioén social, pues es en el contexto comunitario en el que se juzga
la conducta de los individuos y se forja su reputaciéon”.

La doctrina se aproxima al debate en un sentido similar. El profesor
Cea Egana ha expresado que la honra es “la buena fama, el crédito,
prestigio o reputacion de que una persona goza en el ambiente social,
es decir, ante el pr6jimo o los terceros en general. Como se comprende,
la honra se halla intima e indisolublemente unida a la dignidad de la
persona y a su integridad, sobre todo de naturaleza psiquica. Por eso es
acertado también calificarla de un elemento del patrimonio moral del
sujeto, de un derecho suyo de indole personalisima”?".

9 Cea Egana, José Luis (2004), Derecho constitucional chileno, derechos, debeves y garantias
(Santiago, Ediciones Universidad Catoélica de Chile) Tomo II, p. 180.
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El profesor Nogueira Alcald expresa que “el nicleo esencial del dere-
cho a la honra consiste en el derecho que tiene toda persona a ser res-
petable ante si mismo y ante los demas, sin perjuicio de las limitaciones
legales que lo delimitan y regulan”®.

Asi, el derecho a la honra es un derecho que retine una serie de ele-
mentos componentes que constituyen la esencialidad de éste.

Primeramente, es un derecho (un interés juridicamente protegido)
que tiene como sujeto titular a la persona natural.

Segundo, es un derecho de libertad que exige de otros (sujeto pasi-
vos —el Estado y los terceros) el respeto del contenido constitucional del
derecho.

Tercero, es un derecho que emana de la dignidad de la personas con-
sagrada en el articulo 12 que dispone que “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, lo cual es relevantes, pues toda persona
tiene honra, y por ende toda persona tiene derecho a proteger y exigir
de otros el respeto y tutela de este derecho.

Cuarto, la honra se refiere al derecho que tiene toda persona a su
buen nombre, buena fama, prestigio, reputacién. Acad observamos que
es un derecho que se ordena bajo una dimensién externa, es decir, que
su determinacién se obtiene cuando el sujeto se vincula con otros y los
otros se relacional con éI.

Quinto, y derivado de lo anterior, es relacional y dialégico, pues se or-
dena el nuestro sistema juridico en la relacién que tienen las personas con
otras personas. No hay derecho a la honra en la esfera netamente interna
(como asi ocurre en la libertad de conciencia), sino que s6lo podemos ha-
blar de honra de una persona al situar a la persona junto con otras. Es des-
de esta perspectiva un derecho cuya dimensién se significa en el didlogo,
que se instituye sobre la base de la intercomunicaciéon e interaccién per-
manente entre las diversas personas, y a partir de esas interacciones nues-
tra persona va adquiriendo cierto buen nombre, prestigio o fama. Ahora
bien, no es un derecho de los famosos o prestigiosos, sino que parte de la
premisa que toda persona es digna y, por ende, tiene un buen nombre
(dignidad como pleno respeto a su persona por el solo hecho de serlo)®.

% Nogueira Alcald, Humberto (2002), El derecho a la libertad de opinion e informacion y sus
limites (Santiago, Editorial Lexis Nexis), p. 130.

% No obstante, es diferente caracterizar la honra como necesariamente dialégica y rela-
cional que el derecho a la honra propiamente tal. Es plausible que la construccién de
la honra se independice de aquellos que construyeron una heteroestima y, por tanto,
el derecho debe tener un contenido constitucionalmente protegido que se caracteriza
auténomamente al didlogo previo.
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Sexto, es objetivo, en el sentido que el contenido del derecho es la
buena fama o buen nombre de la personas, pero de manera indepen-
diente del sujeto evaluador, ya sea este la propia persona o cualquier
otra. Es clave la determinacién jurisprudencial en el caso concreto sobre
la vulneracién de la honra de una persona, pues esta apreciacién debe
ser un examen que considere a lo menos la posicién social de la persona,
y los efectos en su persona de las acciones u omisiones contrarias a la
honra.

Séptimo, de apreciacion concreta en un marco de geometria varia-
ble. La objetividad conlleva la necesidad de una apreciacién en con-
creto de la potencial vulneracién del derecho a la honra, pues, sera de
acuerdo a las particulares caracteristicas y posicién social de las personas
donde el contenido de la honra variard o tendra distintas intensidades
(diferente el parametro si es una persona publica o desconocida). Asi,
podemos distinguir entre la vulneracién de la honra de una persona
de reconocida socialmente de una de escaso reconocimiento pero que
estima que su honra ha sido vulnerada. Es el juez civil —en una demanda
de indemnizacién de perjuicios— o el penal —en una accién penal priva-
da— el que determina el contenido de la honra en concreto. Excepcio-
nalmente, podra hacerlo el juez constitucional el que deberd examinar
la objetividad de las posiciones factuales de los sujetos y de qué manera
el contenido del derecho se ve infraccionado en sede de inaplicabilidad.

9.3. DERECHOS FUNDAMENTALES INVOLUCRADOS EN EL ARTicULO 2331
DEL Copico CIviL

En este juicio de inconstitucionalidad hay que precisar los supuestos de
los derechos afectados.

En materia de conflictos entre libertad de expresién y respeto a la
intimidad lo habitual es la confusién por varias razones juridicas.

Primero, por las nociones en extremo variables acerca de los conte-
nidos de los derechos fundamentales a la “vida privada” y de la “hon-
ra” en relaciéon con la distincién de “honor”. El contenido variable de
este derecho termina por apelar al metalenguaje entendido como las
ideas generalizadas y convicciones admitidas por la comunidad juridi-
ca particular de un pais. Por tanto, estas dificultades originadas por la
polisemia lingiiistica de algunos términos, por su interpretaciéon juri-
dica y, en definitiva, por la teorfa de los limites a los derechos funda-
mentales que se tenga en uso a la hora de resolver un conflicto de esta
naturaleza. Segundo, porque los medios de intromisién sobre estos
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derechos no distinguen estos dmbitos juridicos y la vulneraciéon estd
sostenida por hechos. Tercero, porque hay legislaciones que tienden a
confundir los planos.

9.4. EL cAsoO ESPANOL DE LA LEY ORrRGANICA N° 1/82
DE PROTECCION DEL HONOR

En este punto es muy relevante traer a colacién el ejemplo de la legisla-
ciéon espanola de Ley Organica N° 1/82 sobre Protecciéon al Honor por
la via civil.

En este ejemplo, puede retratarse una de las férmulas que permita
sostener la aparente inconstitucionalidad del articulo 2331 del Codigo
Civil. En Espana, la reparacién de los danos por cualquier circunstan-
cia esta regulada por el Codigo Civil y justamente, la ausencia de una
indemnizacién por dano moral es la que fundamenté la necesidad de
contar con una legislacion especifica.

“La novedad mads trascendente que aporta la Ley 1/82 es la refleja-
da en el articulo 9.3 que dice: “la existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima”. Hasta esta formula-
cion legal, la responsabilidad civil (articulo 1902 del Codigo Civil Espa-
nol) se fundamentaba en la existencia del dano efectivo y comprobable
como presupuesto de cualquier reclamaciéon de perjuicios causados:
si se comprobaba el dano, se presumia que el agresor era el culpa-
ble. Si no habia dano, no habia conducta ilegitima y, en consecuencia,
tampoco motivo de reclamacién. (...) La prueba de la falta de dano, a
pesar de no estar prohibida, sera muy dificil o quizas imposible en la
mayoria de los casos, dado que normalmente el agraviado alegara da-
nos morales, concepto eminentemente subjetivo que normalmente no
tendra ningun aspecto objetivo. La autoestima herida de una persona,
la depresion como consecuencia del agravio, si se alega, {como puede
probarse que no ha existido?”'".

Por lo mismo, habia conciencia respecto de que este paso juridico de
inversion de la carga de la prueba en materia de perjuicios iba a ser fun-
damental para proteger el derecho al honor.

Pero, ¢qué iba a entender la ley por intromisiones a este derecho y
cual era el alcance de la protecciéon del derecho al honor?

1% De Carreras Serra, Lluis (1996), Régimen juridico de la informacion. Periodistas y medios
de comunicacion (Barcelona, Ariel, Primera Edicién), pp. 107-108. Enfasis agregado
del autor.
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“El motivo de la escasez de referencias especificas al honor no es otro
que la confusién reinante en la Ley Organica 1/1982 sobre los tres dere-
chos que se pretenden proteger. Tan solo se realizan tres (referencias).
La mas clara de ellas encuentra acomodo en el tltimo injusto del articulo
7°: “La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena”. Del
tenor literal del parrafo puede desprenderse que el atentado al honor
puede cometerse tanto por la comunicacién de hechos como de ideas.
Una nueva alusién al honor se establece en el tercer supuesto del articulo
7, que califica como intromisién: “la divulgacién de hechos relativos a la
vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacién y buen
nombre”. Se observa, sin embargo, una desafortunada confusion entre
la intromisién en la vida privada y el ataque al honor. Una impropiedad
semejante se comete en el articulo 7.5 que, al referirse al derecho a la
propia imagen, también lo hace, aunque indirectamente, al honor”!'"!.

Estas criticas al interior del ordenamiento espafiol nos deberia llevar
a la conclusion que la asimilacién de este ejemplo al derecho interno
chileno no puede ser ni automatico ni irreflexivo. Pero en principio, la
esencial conclusion es la muy diferente naturaleza de los derechos invo-
lucrados. Es absolutamente pertinente y necesario que la regulacién del
articulo 2331 del Cédigo Civil sélo se limite a los contenidos normativos
que le dieron origen. Por tanto, no es posible extraer conclusiones que
impidan, por ejemplo, el resarcimiento de dafos morales por vulnera-
ciones a la vida privada diferentes de la proteccién a la honra. Estas re-
gulaciones se entendian en el contexto de un debate que tenia aspectos
complejos.

9.5. LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE
DERECHO AL HONOR VERSUS LIBERTAD DE INFORMACION

Tomamos el ejemplo de la legislacién espafnola porque la evoluciéon es
similar a la que podria existir en este caso. La primera aproximacién
jurisprudencial fue otorgarle una fuerte primacia al honor, posicién que
fue sustentada en Sentencias del Tribunal Constitucional espafol, donde
se resolvia que “cualquier intromisién en el derecho al honor convierte
en ilegitimo el ejercicio de las libertades de expresion e informacion”!*.

101 Cremades, Javier, Op. Cit., p. 191.

12 Llamazares Calzadilla, Marfa Cruz (1999), Las libertades de expresion e informacion como
garantia del pluralismo democrdtico (Madrid, Civitas, Universidad Carlos I1I de Madrid,
12 Edicién), p. 276.
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Ahora bien, llegaba a esta solucién por una via procesal y sin debatir
sobre el contenido de los derechos de los articulos 18.1 y 20.1, sino que
el Tribunal Constitucional entendia que “en virtud del articulo 44.1.b)
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, no debe entrar a cono-
cer del fondo del asunto. Asi se limita a analizar si la actuacién de los
6rganos judiciales ha sido correcta, y cuando lo entiende asi, el Tribunal
Constitucional desestima el recurso de amparo interpuesto”®. Sin em-
bargo, se ha interpretado esta solucién procesal como una extensiéon de
la jurisprudencial preconstitucional que reforzaba el derecho al honor
frente a una libertad de expresiéon carente o desprovista de garantias
significativas de reafirmacién de sus contenidos fundamentales. No obs-
tante, al no ser una primacia resultado de una argumentacién directa de
la misma carece de relevancia para nuestros efectos.

En cambio, la jurisprudencia sobre la libertad de expresiéon apunta a
establecer la prioridad explicita de ésta. Las razones para ello son mul-
tiples y han sido agrupadas por Salvador Coderch en cuatro categorias:

1. “El argumento epistemoldgico, segiin el cual la bisqueda de la ver-
dad es maximamente fecunda si se lleva a cabo mediante un deba-
te libre y desinhibido”.

2. “El argumento politico, seguin el cual el autogobierno postula un
discurso politico protegido de las interferencias del poder (no sé6lo)
publico”.

3. “El argumento humanista, conforme al cual la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad o la autonomia y autorreali-
zaciéon individual precisan del respeto de todos a las expresiones
de cada cual.”

4. “El argumento escéptico (acerca de la condicién humana), de
acuerdo con el cual la libertad de hablar (mal) de los gobernantes
es un medio indispensable de control de una actividad que es tan
interesada y egoista como la de cualquier otro agente social”!**.

Este tipo de argumentaciones ha llevado a constituirlos en “un ins-
trumental ad hoc, util para atacar o defender practicamente cualquier
conducta expresiva imaginable”!. Por tanto, la afirmacién de la pri-
macia ha de precisarse plenamente, no bastando con aludir a ésta como

105 Tdem.
104 Salvador Coderch, Pablo (1993), El derecho de la libertad (Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales), p. 40.
195 Ibid, p. 43.
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un hecho de la causa o una circunstancia natural dada la entidad de la
libertad protegida.

Pero incluso el tema no radica inicamente en las razones que motivan
la supremacia sino que en sus efectos juridicos. Si de esa primacia deba-
tida se extrae la conclusién de que hay derechos que siempre estin en
una posicién jerarquica sobre otros, el problema es atin mas agudo. Si las
libertades de expresién e informacién se superponen sobre el derecho
al honor, ya no nos encontraremos frente a una tesis de preponderancia,
sino de delimitacién jerarquica. Bastara apelar a las reglas de un correc-
to ejercicio de estas libertades, examinadas y juzgadas al interior de las
mismas conductas, para resolver el problema juridico con la apelacién al
principio jerarquico.

Hay variadas objeciones al argumento jerarquico. La primera es de
indole normativa. Un buen argumento contra la jerarquizacién de dere-
chos fundamentales se encuentra en la ausencia de una base normativa
que funde tal jerarquia. En otras palabras, las Constituciones establecen
a los derechos en normas que tienen la misma jerarquia normativa y
no hay norma alguna que sefiale que un derecho tiene mayor jerarquia
sobre otro. Una cosa es interpretar que ciertos bienes juridicos o valores
trasuntan un mayor alcance pero otra diferente es que existan normas
constitucionales que autoricen la construccién permanente de una pri-
macia de un derecho sobre otro.

Otros argumentos para rechazar esta primacia estan referidos a pro-
cedimientos de reforma, a las situaciones excepcionales y a las garan-
tias. Uno de ellos es el quérum para reformar la constituciéon. Asi, por
ejemplo, los derechos de ciudadania del Capitulo II de la Constitucién
tendrian “menor jerarquia” porque exigen menor quérum para su re-
forma constitucional. Esta posicion geografica que predetermina la im-
portancia de las normas por sus quérums de aprobacién o derogaciéon
en una reforma constitucional importaria una grave desestructuraciéon
del principio de unidad de la Constitucion.

Otra via de impugnacion radica en la suspensiéon de derechos en esta-
dos de excepcién constitucional, siendo un razonamiento que proviene
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Algunos sefialan
que la jerarquia se establece entre aquellos derechos que pueden ser
suspendidos —o son derogables— en situaciones de emergencia frente a
aquellos que gozan de proteccién reforzada. Por de pronto, una tesis de
esta naturaleza vulneraria reglas expresas de las propias Convenciones
o Tratados que impiden restringir, suspender o limitar derechos més alla
de lo que las normas internacionales autorizan.
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Finalmente, contra este tipo de reflexion estaria la insospechada in-
certeza juridica que significaria introducir la nocién de jerarquia entre
derechos constitucionales de similar rango. Incluso mas, la diferen-
cia entre derechos sobre la base de diversas garantias que le otorgan
mayor o menor resistencia o tutela no legitima hacer esta divisiéon. Y
mucho menos sera posible realizarla entre derechos de un mismo nivel

de proteccién, como resulta ser el caso de las libertades y el derecho
aludido.

Ahora la pregunta resulta légica, en un conflicto entre derechos: ¢cual
es la interpretaciéon mas favorable?, <en favor de quién se interpreta el
principio de favor libertatis?, <sera en favor de las libertades de expresién
e informacién y no el derecho al honor, por el solo hecho de ser proyec-
ciones de libertad?

Este principio es una especificacion del principio de fuerza normativa
de la Constitucién y se concreta en dos criterios: lo primero, es “inter-
pretar los derechos fundamentales otorgandoles la maxima efectividad;
y, por otro, a interpretar todo el ordenamiento juridico otorgando a
los derechos fundamentales la maxima efectividad”'®. Desde el primer
mandato, se exige que el derecho al honor y las libertades de expresiéon
e informacién tengan una efectividad y una eficacia que no anule nin-
gin derecho sino que los sitie a ambos en el maximo nivel de irradia-
ciéon plena de sus potencialidades de desarrollo. Y, en segundo lugar,
lo que se pretende ya no es que los derechos tengan plena eficacia en
si mismos, sino que tengan capacidad de preservar su eficacia cuando
interpretan todo el ordenamiento juridico.

Ezquiaga Ganuzas senala que en nombre de este principio de efecti-
vidad de los derechos “cuando dos derechos fundamentales entran en
conflicto por aplicaciéon del principio, que llevaria a otorgar a ambos la
maxima efectividad, uno de ellos (o ambos) debe ser restringido al llegar
al punto en el que el otro deja de ser eficaz”'”’. Sin embargo, frente a esta
aparente discrecionalidad e intensidad de la manera de hacer efectivo el
caso de mayor efectividad renuncia a establecer criterios y simplemente
indica que “la respuesta no serd nunca general y dependerd en cada caso
del sistema axioldgico del intérprete”!®®.

No obstante, en gran medida la respuesta estaba oculta detras de los
dos primeros criterios. El derecho al honor y las libertades de expre-

106 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier (1987), La argumentacion en la justicia constitucional

espanola (HAAE/IVAP, Ofiati), p. 302.
7 Ibid, p. 305.
108 fdem.
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sion e informacién son paritarios en cuanto ambos exigen el desarrollo
efectivo de sus propios derechos. Sin embargo, al saltar la fase siguiente,
esto es, de que estos derechos le den efectividad al ordenamiento juri-
dico en su conjunto es indudable que el alcance de la efectividad de las
libertades de expresién e informaciéon es muy fundamental para el or-
denamiento. Por tanto, ya no tendra mayor valor por su argumentacién
epistemoldgica, politica, humanista o escéptica. Simplemente la tendra
porque los derechos fundamentales tienen efectos institucionales signi-
ficativos y unos mas que otros. Solo algunos derechos se proyectan con
mayor eficacia sobre el ordenamiento juridico como un todo, y cuando
el ordenamiento juridico es democratico, su sustentacién en régimen de
libertad de expresion lo vuelve consustancial.

Esta es la inica manera de entender que puede existir una preponde-
rancia como preferencia, esto es conectando, la libertad de informacién
con una dimensién institucional al interior del propio ordenamiento
juridico que justifique la existencia de un interés publico superior a la
defensa de un derecho especifico. Ahora esta preponderancia, por ende,
exige un ejercicio de “ponderacién como contrapeso” no menor puesto
que se ha de buscar una solucién que permita el equilibrio teérico de los
derechos en colisién y la solucién concreta en favor de uno u otro. Aque-
llo ya lo sostenia Carrillo de la siguiente manera: “este presupuesto basi-
co (el caracter no absoluto de los derechos) obliga a un analisis desde la
perspectiva del conflicto de intereses protegidos juridicamente, es decir
desde la colisiéon de derechos que ha de resolverse mediante la busqueda
del necesario equilibrio™'®.

Ahora veremos cémo se produce el equilibrio en la legislacién del
Codigo Civil y donde la expectativa de la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad de esa norma constituiria un desequilibrio a favor de una tesis
de jerarquia fija a favor del derecho a la honra afectando el contenido
esencial de la libertad de informacién.

9.6. EL ArTicULO 2331 DEL CODIGO CIVIL ES UNA REGULACION
LEGAL QUE NO VULNERA EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO
A LA HONRA

El articulo 2331 del Cédigo Civil se encuentra inmerso en un estatuto le-
gal de normas reguladoras del denominado dano moral con relacién ala

199 Carrillo, Marc (1987), Los limites a la libertad de prensa en la Constitucion Espanola de
1978 (Barcelona, PPU), pp. 63-64.
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libertad de expresion. La particular restriccién que dispone con relacién
a su posibilidad indemnizatoria, debe ser considerada tinicamente como
una de las esferas del derecho a honra y, en este 4rea (la de la responsa-
bilidad extracontractual), el legislador la excluyé de tal indemnizacion.

La pregunta que cabe hacerse en abstracto es si la restriccién a la in-
demnizacion del dano moral es una vulneracién del contenido esencial,
infranqueable e indisponible para el legislador. Es decir, si més alla de
los casos concretos concurrentes''’ donde se declaré su inaplicabilidad
en una gestion pendiente y concreta, la norma sujeta a examen se sitia
en una posicién de contrariedad con la norma fundamental, en particu-
lar con el derecho a la honra y su relacién con la libertad de opinién e
informacién.

Estimamos que no, que la norma legal no contraviene la esencia de
este derecho, por cuanto la ausencia de facultad indemnizatoria no afec-
ta de definicién minima que el propio Tribunal Constitucional ha con-
figurado para el derecho. El derecho a la honra de una persona sigue
existiendo en sus elementos nucleares con o sin indemnizacién por dafio
moral en el caso de persecucion de responsabilidad extracontractual,
pues este tipo de responsabilidad es tnicamente un tipo de responsa-
bilidades patrimoniales de las personas, y en pro de una conciliacién
constitucional con la libertad de expresion el legislador excluyé este tipo
de resarcimiento pecuniario por dano moral.

Lo que se debe distinguir es entre el contenido esencial del derecho
y los efectos concurrentes, externo y facultativos de la honra. Esta in-
demnizacién estd dispuesta en el estatuto de regulacion legal pero no en
el constitucional, por cuanto se instituye como un elemento externo al
derecho, no de su esencia. El derecho al buen nombre, a la reputaciéon
constituye el elemento basal para poder distinguir este derecho de otros,
pero no la indemnizacién por dano moral. El error del TC se basa en
considerar como premisa general que toda vulneracién de un derecho
fundamental da derecho a una indemnizacién, lo cual no es correcto,
pues aca se esta confundiendo el contenido constitucional del derecho
con los efectos pecuniarios posibles de su vulneracién. ¢Puede conllevar
la vulneracién de los derechos fundamentales una indemnizacién? Si, y
s6lo si el legislador, en la regulacion concreta de los derechos, la dispone.
De lo contrario, la afirmacién del TC serfa valida unicamente cuando
consideremos que es constitutivo de los elementos definitorios de un
derecho la indemnizacion. Por ejemplo, la diferencia entre el limite y la
privacién de la propiedad (articulo 19, N° 24). Para el constituyente los

110 STC 943 y 1185.
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limites a la propiedad no dan derechos a indemnizacién, en cambio las
privacién sélo se puede llevar a cabo por medio de la expropiacién y ésta
da lugar a indemnizacién. {Qué nos refleja lo anterior? En el derecho de
propiedad la indemnizacién no es nuclear al derecho, por cuanto esta
puede o no concurrir segin lo disponga el propio derecho, pero los ele-
mentos sustanciales de la propiedad se mantienen incélumes (uso, goce
y disposiciéon). La misma légica constitucional deberia ser extensible al
derecho a la honra y su contenido esencial, desligado del elemento acci-
dental de la indemnizacién.

9.7. EL ArTicUuLO 2331 pEL CODIGO CIVIL COMO PROTECCION
DEL DEBER DE VERACIDAD DE LA LIBERTAD DE INFORMACION

La Constitucién no establece directamente para la libertad de informa-
cién la exigencia de veracidad pero no es posible entender este derecho
sin ese componente.

Por de pronto, existe un derecho fundamental directamente estable-
cido y que es una consecuencia de la libertad de informacién. Este es el
derecho de rectificacién o réplica. “El derecho de rectificacién consiste
en la facultad otorgada a toda persona natural o juridica de rectificar la
informacién difundida por cualquier medio de comunicacién, de hechos
que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacién pueda causar-
les perjuicio”!".

Con esta definicién, no se hace sino explicar el articulo 19, N° 12, inciso
tercero, que lo precisa en los siguientes términos: “Toda persona natural
o juridica ofendida o injustamente aludida por algiin medio de comunica-
ci6én social, tienen derecho a que su declaracién o rectificacion sea gratui-
tamente difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio
de comunicacién social en que esa informacién hubiere sido emitida”.

Lo anterior, ratifica que en el nicleo de la liberta de informacién el
elemento de la veracidad es consustancial y no puede sustraerse ese con-
tenido sin afectar a su esencia.

La doctrina nacional ratifica este criterio. “Considerando que la hon-
ra debe tener su propio ambito de respeto y que se constituye como un
légico limite a la informacién, en la cual opera la exceptio veritatis en tra-
tamiento, parece ser que no puede existir en sentido estricto un conflicto
entre el derecho a la informacién y el derecho a la honra mas que por
motivos de inadecuaciéon. Lo que puede darse es un conflicto entre la

1 Cremades, Javier, Op. Cit., p. 257.
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seudoinformacién y el derecho a la honra, o un abuso en la concepciéon
del derecho a la honra que pretenda obstaculizar el ejercicio del derecho
a la informaciéon”!'2,

Por lo tanto, la protecciéon aludida en el ejercicio de la libertad de
informacién es aquella que respeta sus limites intrinsecos de ser veraz y
relevante. No se trata de darla una sobreproteccién a toda emisién de
opiniones que no respete este criterio guia.

En esa linea, “la informacién tiene como limite inherente a su funcién
de formadora de una opinién publica libre en una sociedad democratica
la veracidad de la narracién, lo que exige un nivel de razonabilidad en
la comprobacién de los hechos afirmados o en la contrastaciéon debida
y diligentemente de las fuentes de informacién. La informacién que se
aparta de la veracidad se constituye en desinformacién y afecta antiju-
ridicamente el derecho a la informacién. Sélo la informacién veraz es
merecedora de protecciéon constitucional”'"®.

De esta manera, el hecho que el articulo 2331 del Codigo Civil es-
tablezca como garantia el recurrir a la excepciéon de verdad como for-
mula de exenciéon de responsabilidad no es sino una manifestaciéon del
ejercicio correcto de un derecho respetando el deber de veracidad de la
libertad de informacién.

9.8. EL RESPETO AL CONTENIDO ESENCIAL DE LA VERACIDAD
COMO LIMITE INFRANQUEABLE EN LA LIBERTAD DE INFORMACION

Hay muiltiples mecanismos de afectacion de la libertad de informacién. Y
el factor econémico es un elemento esencial a considerar en este ejercicio.

No es natural la conciliacion entre la libertad de prensa o de informa-
cién con el ejercicio del poder politico, econémico, religioso o social. La
amenaza de los poderosos y la insatisfacciéon con la difusién publica es un
elemento siempre latente.

Tal factor se ha agudizado con la més amplia variedad de mecanismos
tecnoldgicos que permiten dar transparencia y claridad donde antes ha-
bia opacidad y reserva.

Lo anterior, no impide el ejercicio de presiones. Y los mecanismos
van desde la pauta oculta, la propaganda pagada, la autocensura hasta

12 Vivanco, Angela (1992), Las libertades de opinidn y de informacion (Santiago, Editorial
Andrés Bello), p. 223.

% Nogueira Alcald, Humberto (2008), Derechos fundamentales y garantias constitucionales
(Santiago, Cecoch, Librotecnia), Tomo 11, p. 120.
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la sancién econémica. Por lo mismo, no podemos sino alertar de las con-
secuencias de entender algunos de los alcances de esta causa.

Hay que recordar que uno de los mecanismos inhibitorios de la li-
bertad de informacién es la autocensura y en ello ha puesto particular
énfasis José Luis Cea como una practica que amenaza con estas sensibles
libertades. “Uno de los problemas mas serios se vincula a la autocen-
sura. Asi es, porque no resulta facil determinar hasta qué punto aquél
fenémeno es una conducta que proviene de quien emite la opinién o
informacién, o si por el contrario, ella arranca del temor a la reaccién
de la autoridad, o a la pauta oculta que se la ha hecho llegar, o es la se-
cuela de una imposicién sutil o manifiesta, o la abstencién ante el riesgo
de ser obligado a pagar indemnizaciones cuantiosas”''*. La pregunta es
sl nos encontramos frente a una practica contra la cual hay que luchar
0, mas bien, es un incentivo que la norma legal generaria si se autoriza
un ejercicio amplio de las indemnizaciones. En tal sentido, ya no nos
encontrarfamos solamente ante una autocensura sino que ante lo que la
doctrina americana llama “efecto silenciador”''>.

Si bien la conclusién del punto anterior es evidente hay que volver a
reiterar que si se define la inconstitucionalidad del articulo 2331 del Co-
digo Civil estariamos invadiendo el contenido esencial de la libertad de
informacién puesto que excluimos del nucleo el ejercicio de la veracidad
como ultimo mecanismo de proteccion.

¢Decir la verdad, en el ejercicio del periodismo, de la libertad de in-
formaciéon y de la opinién responsable, es conciliable con recibir una
sanciéon por dano moral por las imputaciones realizadas?

¢Qué hace mas dafo en la cesion de ciertos contenidos o ambitos pro-
tegidos de un derecho fundamental? No tengo duda que la afectaciéon
del contenido esencial de la libertad de informacién con la compuerta
de las indemnizaciones por dafio moral puede constituir un atentado a
la verdad o veracidad.

En un contexto de didlogo publico, las democracias son un terreno
fértil de lucha de las élites por obtener la conduccion, la influencia o el
gobierno de las cuestiones politicas y econémicas. Ese entramado de in-
tereses se desarrolla en un marco normalmente licito pero muchas activi-
dades se ejercen en una especie de agere licere desregulado, por ejemplo,
las acciones de lobby. La necesidad de contar con todos los medios de
comunicacién social, en el marco de un vigoroso pluralismo, no siempre
es una garantia en si misma. La medida de la extension de la libertad de

114 Cea Egana, José Luis, Op. Cit., p. 359.
15 Ver “chilling effect” en Fiss, Owen, Op. Cit., p. 40
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expresiéon debe encontrar siempre un cuadro normativo que deje abierta
la investigacién periodistica independiente. Que el dinero modele las re-
glas de las finanzas es una expectativa razonable pero que no deja de ser
compleja para el proceso democratico. Pero si el poder de una indemni-
zacion inhibe el ejercicio de libertades publicas, el deber de ser veraces se
diluira con grave riesgo para el propio desarrollo democratico.

10. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL
DE LAS INDEMNIZACIONES

10.1. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LAS INDEMNIZACIONES.

La indemnizacién dnicamente esta dispuesta para algunos derechos
fundamentales, de manera que, @ priori, no toda vulneraciéon de derecho
fundamental da lugar a indemnizacién, al menos del nivel constitucional
puesto que no existe un derecho fundamental a la indemnizacién. Ade-
mas, dentro de los derechos fundamentales que contemplan la indem-
nizacién, no todo acto contra diversos contenidos constitucionalmente
protegidos de los derechos, da lugar a ella.

LA INDEMNIZACION EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El articulo 19, N2 7, letra 1), sobre libertad personal y seguridad in-
dividual expresa: “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o senten-
cia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en
cualquier instancia por resoluciéon que la Corte Suprema declare Injus-
tificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado
por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufri-
do. La indemnizacién sera determinada judicialmente en procedimien-
to breve y sumario y en él la prueba se apreciara en conciencia”.

El articulo 19, N2 24, al normar la expropiacién sefiala que: “El ex-
propiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los
tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacién por
el dano patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comuin
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribuna-
les. A falta de acuerdo, la indemnizacién debera ser pagada en dinero
efectivo al contado”.

En el mismo numeral 24 se dispone el derecho a indemnizacién en
el caso de término de las concesiones mineras administrativas sobre las
sustancias no susceptibles de concesion. Expresa el inciso noveno: “El Pre-
sidente de la Republica podra poner término, en cualquier tiempo, sin ex-
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presion de causa y con la indemnizacién que corresponda, a las concesio-
nes administrativas o a los contratos de operacion relativos a explotaciones
ubicadas en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional”.

LA INDEMNIZACION EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

En el caso que se requisen bienes y las limitaciones al derecho de propie-
dad. La Constituciéon Politica de la Republica dispone en el articulo 45:
“Las requisiciones que se practiquen daran lugar a indemnizaciones ¢n
conformidad a la ley. También daran derecho a indemnizacién las limitacio-
nes que se impongan al derecho de propiedad cuando importen privacién
de alguno de sus atributos o facultades esenciales y con ello se cause dano”.

LA INDEMNIZACION POR LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL GENERAL
DEL EsTADO

El articulo 38, inciso segundo, dispone la regla general de la indem-
nizacién por responsabilidad extra-contractual del Estado. Senala este
inciso: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administraciéon del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dano”.

LA INDEMNIZACION POR RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA PERSONA ACUSADA
CONSTITUCIONALMENTE

La Constitucién Politica de la Republica establece la responsabilidad por
dafios causados al Estado y a los particulares por parte del funcionario
declarado culpable en el juicio politico por el Senado. El articulo 53,
N¢ 1, inciso final, fija: “El funcionario declarado culpable sera juzgado
de acuerdo a las leyes por el tribunal competente, tanto para la apli-
cacién de la pena senalada al delito, si lo hubiere, cuanto para hacer
efectiva la responsabilidad civil por los danos y perjuicios causados al
Estado o a particulares”.

Ahora bien, si la Constitucién Politica de la Republica no dispone de
una regla de indemnizaciéon por dafos, <como se tutela el derecho a al
honra a nivel constitucional?

Para el constituyente, inicamente determinadas acciones vulnerado-
ras de derechos dan derecho a indemnizacién, es decir, el estatuto cons-
titucional del dafio es excepcional, estricto y regulado expresamente.
Sera en aquellos casos en que se deberan probar el hecho que da lugar a
la indemnizacién o el estatuto juridico de imputacién de responsabilidad
segin corresponda.
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La Constitucién Politica de la Republica dispuso una regla general y
esta es la tutela del derecho a la honra por via del recurso de proteccién,
de manera que ante una accién u omision ilegal o arbitraria seran las Cor-
tes de Apelaciones respectivas las que determinen velaran por la tutela de
este derecho y reestablecer el imperio del derecho segtin corresponda.

10.2. EL ESTATUTO LEGAL INDEMNIZATORIO DEL DANO MORAL.
LA APARENTE COLISION ENTRE EL DERECHO A LA HONRA Y LA LIBERTAD
DE OPINION E INFORMACION

En este apartado debemos referirnos expresamente al estatuto de res-
ponsabilidad dispuesto tanto en el articulo 2331 del Cédigo Civil como
al articulo 40 de la Ley N2 19.733 sobre libertad de opinién e informa-
cién y ejercicio del periodismo.

Ambas normas son concurrentes en este requerimiento por cuanto
dan lugar a indemnizacién por la concurrencia de injurias, ya sea de
caracter delictivo penal y la necesidad de prueba de éste, ya sea por
responsabilidad extracontractual debiendo probar civilmente el dano
emergente y lucro cesante.

El articulo 2331 sefnala: “Las imputaciones injuriosas contra el honor
o el crédito de una persona no dan derecho para demandar una indem-
nizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesan-
te, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrd lugar la
indemnizacién pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacién.”.

Por su parte, el articulo 40 de la ley N2 19.733 sostiene que: “La accién
civil para obtener la indemnizacién de dafos y perjuicios derivada de de-
litos penados en esta ley se regird por las reglas generales. La comisiéon
de los delitos de injuria y calumnia a que se refiere el articulo 29, dara
derecho a indemnizacién por el dano emergente, el lucro cesante y el
dafno moral ”.

Estamos en presencia de los estatutos juridicos de orden legal com-
plementarios y concurrentes. El articulo 2331 que se aplica a todo el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual, de modo que toda
atribucién de una injuria a una persona dara lugar a indemnizacién por
dano emergente y lucro cesante cuando este se pruebe, excluyendo, al
menos en la hipdtesis general, al dafio moral.

La norma de la Ley 19.733 es una regla aplicable en el ejercicio
de la libertad de opinién e informacién y el ejercicio del periodismo,
referida a los delitos de injurias y calumnias cometidos a través de un
medio de comunicacién social, los cuales, una vez acreditados daran
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derecho a indemnizacién por dafo emergente, lucro cesante y dano
moral.

Los dos estatutos regulan ambitos concurrentes pero diferenciados,
de manera que la norma del articulo 2331 del Cédigo Civil debemos
examinarla desde esta perspectiva.

Ambas normas buscan fortalecer el ejercicio de la libertad de expre-
si6n, una desde la mirada de la comision de un delito penal, y la otra
desde un delito o cuasidelito civil. Lo anterior es importante, pues lo
buscado por el legislador es garantizar el ejercicio de la libertad de
opinién e informacién, disponiendo incentivos para su concurrencia,
y al revés, disponiendo desincentivos a las limitaciones a ésta.

En el articulo 40 de la Ley N2 19.733 el legislador expresé que sélo
se dara lugar la indemnizacién por dano moral si se prueba el delito
de injuria y calumnia, al expresar que la “comision del delito” dara lu-
gar a la indemnizacién. Lo que se busca acd es que la persona afectada
pruebe la injuria o la calumnia y no el medio de comunicacién social,
de manera de abrir el campo de la libertad de expresion, dejando los
limites ex post (la persecucion penal) radicada en una esfera probatoria
de la persona aparentemente afectada por lo expresado por el medio.

En el caso del articulo 2331 la légica del legislador es similar, pero
referida a acciones dafosas. Dispuso que debe probarse el dafio emer-
gente y lucro cesante para acceder a esta indemnizaciéon y excluy6 el
dafio moral en pro de la libertad de expresion, al menos, y sélo en el
ambito civil.

Ante una imputacién injuriosa que causa dano tenemos dos miradas,
la del sujeto injuriador y la de la persona injuriada. La norma civil esta-
blece una regla de conciliaciéon entre la honra y la libertad de expresion,
pero desequilibrando la relacién en pro de esta tltima. La persona inju-
riada debe probar que se le produjo un dafio para acceder a la indem-
nizacion, es decir, una indemnizacién bajo parametros objetivos de per-
juicio econémico. Por otro lado, la hipétesis legal excluy6 expresamente
la posibilidad de la indemnizacién por dafio moral en razén de que este
estd radicada su apreciaciéon en los parametros del juez que conoce la
causa de responsabilidad extracontractual, por lo que indemnizar este
dano se transforma, siguiendo a Owen Fiss, en un “efecto silenciador de
la libertad de expresion”''c.

Lo anterior, por cuanto si aceptiramos una tesis hipotética de que
debe concurrir la indemnizaciéon por el dafo moral en el articulo 2331 y

16 Ihid, p. 45.
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por ende su ausencia es contraria a la Constituciéon Politica de la Repu-
blica, estamos generando un efecto inhibidor de la libertad de expresiéon
afectando el nicleo indisponible del articulo 19, N° 12, pero comparan-
dolo con un elemento (la indemnizacién pro dafno moral) que no perte-
nece al nicleo indisponible del derecho a la honra. El sujeto enfrentado
a la disyuntiva de opinar e informar se encuentra ante dos elementos
concurrentes, el amparo que le otorga la libertad de expresion del 19,
N° 12, y la norma del articulo 2331. Asi las cosas, la democracia y la
libertad tiene un sistema normativo coherente a favor de la libertad de
opinién es informacién. En consecuencia, la no concurrencia de indem-
nizaciéon por dafio moral es un incentivo al ejercicio de la libertad del
articulo 19, N° 12.

A la persona afectada por una injuria y calumnia le instituy6 un es-
tatuto legal de indemnizacién compuesto por el articulo 40 de la Ley
N°19.733 y el articulo 2331. Mas que una restriccién, se dispone de un
estatuto legal de posibilidades, que la persona podra ejercer conjunta o
separadamente. El sujeto potencialmente ofendido podra, ante la impu-
tacion injuriosa, recurrir a la via que le senala el articulo 40 de la ley N®
19.733 o la indemnizacién del articulo 2331.

Ambas normas constituyen un estatuto coherente, pues la invocacién
de uno u otro esta determinado por los objetivos buscados por el su-
jeto afectado. Si inicia la accién penal y prueba el hecho antijuridico,
el ordenamiento le abre la posibilidad anexa de la indemnizacién civil
moral. Si Gdnicamente inicia la accién civil, el ordenamiento la restringe
a la indemnizacién por dano emergente y lucro cesante, en razén de la
primacia a favor de la libertad de expresion.

¢Por qué la diferencia? Porque la propia Constitucién, en el articulo
19, N2 12, fija como elemento referencial interno del derecho la comisién
de un ilicito penal (exclusién de ilicito penal de la libertad de expresion).
Expresa este numeral: “La libertad de emitir opinién y la de informar, sin
censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio
de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de
estas libertades”. De esta manera es la propia norma fundamental, la que
dispone que la libertad de expresion no ampara (ex post) la comisién de un
delito (referido particularmente a la injuria y calumnia). Por lo que, al re-
gular legalmente este tipo de ilicitos penales, es del todo procedente que
fije una indemnizacién mayor por estas vulneraciones. La Constitucién
Politica de la Republica exige un especial cuidado en el binomio libertad
de expresion/delitos, de modo que el legislador, al regular esta libertad,
lo tipificé dando derecho a ambas modalidades de indemnizaciones, ello
con miras a conciliar la norma legal con el imperativo constitucional.
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En cambio, que la norma constitucional no se refiere en su inciso 1¢
a los delitos o cuasi-delitos civiles, por lo que el ambito de regulacién al
legislador es mas flexible y, por ende, limitable en pro de la libertad de
opinién e informacién''’”. La norma constitucional no se impone directa-
mente sobre la norma civil, y como no se impone, deja al legislador civil
con un margen mas amplio en su actividad regulatoria.

En consecuencia, es razonable la regulacién que hace el legislador so-
bre las imputaciones injuriosas en los ilicitos civil, pues no esta restringido
por el contenido constitucional de la libertad de opinién e informacién.

10.3. AcTOS PROPIOS Y DESHONOR:
IMPOSIBILIDAD DE INDEMNIZACION

Hay una consecuencia en materia de indemnizaciones, cual es el hecho
que no es posible asignar un valor econémico a un disvalor personal.
Dicho de otra manera, no es un componente de la indemnizacién de un
dafio moral la publicidad o informacién sobre aspectos objetivamente
deshonrosos en donde su conocimiento constituye una manifestacion de
un problema previo.

El asunto previo reside en la propia conducta de la persona que ha
originado la hipotética accién indemnizable.

Como sostiene la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiol
en la STC 50/1983, de 14 de Junio, “el derecho al honor no puede eri-
girse en un obsticulo alguno para que, a través de expedientes adminis-
trativos o procesos judiciales seguidos con todas las garantias, se pongan
en cuestién las conductas sospechosas de haber incurrido en ilicitud. El

17 Esto es cierto en la literalidad de la Constitucion, pero alguien podria decir que la pa-
labra “abusos” sirve para dar pie a la responsabilidad extracontractual. No obstante,
hay que recordar que en la fecha de origen de tal legislacién existia la Ley de Abusos
con Publicidad que eran propiamente delitos y no cuasidelitos y era la regla a la cual
se referfa la Constitucién. “La ley reguladora de las libertades de opinién e informa-
cién vigente a la fecha de dictacién de la Constituciéon de 1980, era la Ley N° 16.643,
sobre Abusos de Publicidad. Se trataba, en consecuencia, de una ley dictada en 1967
y cuya adecuacién constitucional fue solucionada con la disposicién transitoria quin-
ta. Dicha ley, como hemos expresado, fue derogada por la actualmente vigente Ley
N°19.733, sobre libertades de opinién y de informar y ejercicio del periodismo, que
fue aprobada por la mayoria de los senadores y diputados en ejercicio, por su cardc-
ter de ley de quérum calificado. Algunas de las figuras delictivas derogadas por su
ambigtiedad penal era el sensacionalismo o las imputaciones maliciosas a sabiendas
cuya publicacién genere danos a bienes juridicos extendidos como la seguridad, la
salud publica o la economia, entre otros”. Anguita, Pedro (2005), El derecho a la infor-
macion en Chile (Lexis Nexis, Santiago) pp. 12-13 y 60.
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ano que el honor de quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina
d l1h d tal duct da sufs
en esos procedimientos, sino en la propia conducta™"'®.

No obstante, aqui estamos hablando de supuestas afectaciones a la
honra basadas en actos propios objetivamente deshonrosos. Sin embar-
go, lo anterior, no puede ser 6bice para mirar el acto juridico que afect6
hipotéticamente esa honra. Ya que debe cumplir, a su vez, con las exi-
gencias materiales del deber de veracidad propio de un hecho de interés
informativo, veraz y relevante.

Por lo mismo, concordamos con Angela Vivanco cuando sostiene que
“es precisamente en este tema en donde surge una tan notoria diferencia
entre la idea de honra y la de vida privada. Se puede excepcionar alguno
con la verdad, cuando ha imputado hechos claros y precisos que afectan
la honra de alguien, siempre que éstos sean verdaderos. Sin embargo,
por muy ciertos que sean los hechos, no cabe excepcionarse con la verdad
cuando se ha violado con su difusién la vida privada de una persona™ .

Por tanto, hay algo mas que un matiz entre derecho a la honra y de-
recho al respeto a la vida privada que impone la necesaria consecuencia
de mirar el régimen indemnizatorio respetando sus diferencias.

10.4. EXCLUSION PARCIAL DEL DANO MORAL A LA HONRA

El marco diferenciado de derechos y la amplia libertad del legislador
para conformar y concretizar el derecho al respeto a la vida privada del
articulo 19, N° 4, de la Constitucién Politica de la Republica obligan a
examinar el articulo 2331 del Cédigo Civil con mayor atencién.

El contenido de este articulo, sea por el periodo histérico en que se
gest6 en la década de 1850 como por el reconocimiento constitucional
tardio del derecho genérico al respeto a la vida privada en 1980, nos
llevan a la conclusién que no es admisible una interpretacion que amplie
la aplicacion del articulo 2331 del Codigo Civil.

Sélo el derecho a la honra es el contenido regulado por este articulo
y, por tanto, es totalmente admisible la via reparatoria de la indemniza-
ciéon del dafno moral por actos o hechos que vulneren la vida privada no
constitutivos del derecho a la honra.

Hay que recordar que es muy habitual no hacer esta separacién y
confundir los medios de intromisién sobre la vida privada con afectacio-
nes de la honra.

18 Cremades, Javier, Op Cit., p. 185.
9 Vivanco, Angela, Op. Cit., pp. 224-225.
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Asimismo, dependerd también el actor que emita el juicio injurioso o
realice la imputacién o sobre quién se realice implicard un cambio de los
mecanismos de protecciéon del derecho constitucional. Asi, por ejemplo,
en el caso Lingens v. Austria, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
defini6é una doctrina en orden a que “los limites a la libertad de critica se
reducen, y por tanto, se amplian los derecho a la intimidad y al honor,
cuando no se trata de particulares, sino de personas publicas, como es el
caso de los politicos. Estos a diferencia de los primeros estdn continua-
mente expuestos, inevitable y deliberadamente, a una fiscalizacién aten-
ta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud
de ciudadanos”!?°.

Por tanto, en este alegato no estamos por excluir las debidas respon-
sabilidades sino que precisar las debidas imputaciones y salvaguardar el
ejercicio del periodismo responsable, en el marco de un estricto apego a
la libertad de informacién y al cédigo dedntico de la profesion.

10.5. DETERMINACION DE DANOS INCLUIDOS EN LA INDEMNIZACION

El articulo 2331 del Cédigo Civil no excluye la perspectiva de resarcir o
reparar dafnos mediante la indemnizacién. Sin embargo, reduce los con-
tenidos potenciales de la indemnizacién sélo a dos modalidades: el lucro
cesante y el dano emergente.

Efectivamente se quieren verificar danos materiales reales, verifica-
bles y medibles. Sin embargo, frente a estos dafnos no necesariamente
concurrird la indemnizaciéon puesto que si existe la comprobacién de la
veracidad de las afirmaciones, imputaciones o hechos no existird ningu-
na indemnizacién posible.

Esta hipétesis normativa va en un sentido diferente a la naturaleza
de los conflictos enunciados entre la libertad de expresion y el derecho
a la honra en términos generales. Lo anterior, porque nos encontramos
prima facie frente a derechos de la personalidad y no frente a derechos
patrimoniales con lo cual normalmente no existird un dano en el patri-
monio de una persona o su familia.

Por ende, la regulaciéon prototipica deberia ser la més cercana a la
hipétesis y esta se referiria a los dafios morales. Sin embargo, “a un dafo
moral [le] corresponderia una responsabilidad moral por parte del ofen-
sor, y la légica nos llevaria a una sancion de tipo moral. El Estado, no
obstante, no es una institucién que pueda exigir responsabilidades de

120 Cremades, Javier, Op. Cit., p. 197.
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tipo moral, porque las responsabilidades asi concebidas afectarian a la
dignidad de la persona, que es fundamento del orden constitucional”**'.

Ahora bien, por lo mismo la Constitucién no agota los mecanismos de
protecciéon de la honra en la conversiéon a dinero de las sanciones mo-
rales. La naturaleza del bien juridico se revela mejor protegida cuando,
por ejemplo, se obtiene una rectificacién, cuando hay derecho a réplica
para volver a situar las cosas en su lugar, cuando dentro de las providen-
cias que se juzguen necesarias existan los reconocimientos simbdlicos a la
dignidad danada. Estos son los mecanismos naturales de la proteccién.

Lo anterior, nos deja en pie la razén de la exclusion del dano moral
s6lo aplicable a una de las dimensiones del respeto de la vida privada,
cual es la honra de la persona. Y aqui quiero constatar un analisis so-
bre la irresarcibilidad del dafio moral causado por las injurias. “El dafo
que estas ocasionan afecta el patrimonio moral de la persona. Esta, sin
embargo, obtiene [en el caso espafol] una restitucién en su patrimonio
material. ¢Es posible tasar, poner precio al deshonor? No. Boix Roig afir-
ma que la evaluacién de perjuicios morales es de dificil concrecién. [...]
Sin dejar de defender la necesidad del establecimiento de consecuencias
patrimoniales por motivo de los ataques contra el honor, el uso social del
precepto mencionado juega con el riesgo de llegar a establecer un au-
téntico mercado del honor. [...] Muchos demandantes, desnaturalizando
el articulo 18.1 de la Constituciéon Espanola y el instrumento juridico
arbitrado en la Ley Organica 1/1982 han venido a ver en determinadas
afirmaciones afiladas que suponen o rayan la injuria, exclusivamente
una fuente de ingresos suculentos. De esta forma, se produce una venta
indirecta del bien juridico honor que, en ocasiones, tiene como inter-
mediario e incluso como notario al mismo 6rgano judicial. Es necesario
establecer mecanismos juridicos contra este deshonroso dnimo de lu-
cro que supone una traba mas al ejercicio fundamental del derecho a la
informacién”'??. Justamente este es el papel que cumple el articulo 2331
del Cédigo Civil.

10.6. LA ViA PENAL Y LA PSEUDO VIA CIVIL DE LA INDEMNIZACION.
Se podria sostener que la propuesta de este texto contiene matices impo-

sibles de aplicar en plenitud. ¢Cémo podrian obtenerse reparaciones del
dano moral por atentados contra el respeto a la vida privada?

121 de Carreras Serra, Lluis, Op. Cit., p. 119.
122 Cremades, Javier, Op. Cit., p.180.
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Justamente, ya vimos como el mecanismo penal es una férmula para
precaver contra la industria de las indemnizaciones.

Sin embargo, primero no habria que ser tan generosos con la evalua-
cién que se haga del mecanismo espanol respecto de constituir una via
civil en forma. Es asi como se sostiene que “mas que la exigencia de una
responsabilidad moral, lo que hace la Ley es dar a esta responsabilidad
un caracter de sancién pecuniaria. La exigencia de la responsabilidad se
transforma en una impropia sancién econémica”'**.

Lo anterior, debe llevar a examinar que existen otros mecanismos de
proteccién del respeto a la vida privada por la via penal con su conse-
cuente pago de la indemnizacién moral respectiva.

Del estudio del Cédigo Procesal Penal se coligen férmulas que se apli-
can cotidianamente y que permitirian otorgar un parcial margen de sa-
tisfaccién a estas expectativas frente a un dano moral'*.

Por ejemplo, desde el inicio del procedimiento el articulo 78, letra
c), obliga a los fiscales a informar a las victimas sobre la indemnizacién
como derecho eventual.

El articulo 240 nos recuerda el principio general de la no extincién
de las acciones civiles de la victima o de terceros pudiendo incluso impu-
tarse plenamente.

Pero las mas significativas son dos etapas procesales definitivas.

Una en la suspensién condicional del procedimiento. Justamente, el
articulo 238, letra e), permite que uno de los mecanismo para acceder a
esta suspension condicional sea el “pagar una suma determinada a titulo
de indemnizacién de perjuicios.” Por supuesto que en ella son avalua-
bles todos los perjuicios incluidos los provenientes del daiio moral. Por
el tipo de atentados y desvalores en juego asi como por el marco penal
de los delitos sera esta etapa procesal el mecanismo de mejor satisfaccion
frente a atentados delictivos contra el respeto a la vida privada.

La segunda etapa, por razones evidentes es la sentencia definitiva en
donde el articulo 342, letra e), dispone que se puede obtener la “indem-
nizacién a que hubiera a lugar”.

Por tanto, existen mecanismos legales complementarios que no dejan
a la protecciéon del respeto a la vida privada sin algtin mecanismo de
proteccion.

125 de Carreras Serra, Lluis, Op. Cit., p. 119.

124 Hay que recordar que buena parte de estos casos se da en el marco de delitos de
acciéon privada en donde las perspectivas reparatorias existen pero con alternativas
procesales mas reducidas y que no cabe desarrollar en este texto.
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Asimismo, en la via general del Recurso de Proteccién pero también
en los mecanismos de la tutela de derechos fundamentales del trabaja-
dor hay amplias férmulas que permiten una satisfaccién pecuniaria del
dano moral sin pasar por la via penal.

10.7. LA NO VULNERACION DEL CONTENIDO ESENCIAL
DEL DERECHO A LA HONRA

Ahora cabe preguntarse, ¢como se instituye entonces la norma del ar-
ticulo 2331 en conciliacién con el articulo 19, N2 4? Se ordena como
una regulaciéon o limitacién al derecho, pero que no afecta la esencia
de éste.

Como hemos afirmado anteriormente, el contenido esencial del de-
recho a la honra no involucra el derecho a una indemnizacién, y la
Constitucién no dispone para este derecho la concurrencia de ésta,
sino que el derecho a ser indemnizado esta consagrado para casos par-
ticulares en la Constitucién Politica de la Republica.

De igual manera, el legislador de los derechos fundamentales tiene
un amplio margen regulatorio, siempre y cuando no afecte el nicleo
indisponible, y tenga a la vista las exigencia dispuestas especialmente
en el articulo 19, N2 12, sobre libertad de opinién e informacién en lo
concerniente a la esfera penal de dicha libertad.

Bajo esta afirmacion es donde se debe hacer la comparacion entre el
contenido constitucional (parametro) y la norma legal. ¢Si el derecho
a la honra no contempla el derecho a la indemnizacién, por que razén
una norma que regula limitadamente ésta seria contraria a Constitu-
cion Politica de la Republica? Al menos a nuestro juicio no hay razones
para ello, es decir, al no ser parte del contenido esencial del derecho, la
regulacion legislativa se ajusta a la norma constitucional, pues el dere-
cho a al honra sigue siendo reconocible.

Si no se tiene derecho a una indemnizacién, ¢qué parte del derecho
es afectado en su esencia? Pensamos que esa es la pregunta clave que
se debe contestar. Si la persona no puede demandar judicialmente el
dafo moral, la honra de esta sigue existiendo, s6lo que no es resarcible
pecuniariamente el pesar o dolor ocasionado en caso de una imputa-
cién injuriosa. El derecho a una indemnizacion es un elemento externo
al derecho, que puede concurrir o no segtin lo determine el legislador.

Las previsiones para enfrentar medios indirectos de afectaciéon a la
honra pueden generar un efecto superlativo en la inhibicién de la li-
bertad de expresiéon. Una sociedad democritica y pluralista requiere
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que una proteccién de las opiniones que redunde en un ejercicio libre
del periodismo. Hay un precio a pagar y no siempre en dinero.
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III. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL
DE LA TELEVISION CHILENA

“Nosotros hacemos televisiéon con dos objetivos centrales (...) Uno es te-
ner algtin grado de relevancia social, es decir, que no dé lo mismo que
nuestro canal exista o no exista. Y segundo, manejar una empresa que
obtenga utilidades que son las que dan garantias de nuestra propia in-
dependencia editorial actual y la capacidad de mirar hacia el futuro.
Honestamente me da lo mismo ser primero, segundo o tercero, siempre
que ninguna de estas cosas se pierda. (...) La inspiraciéon fundamental
que deberiamos tener en la construccion del nuevo marco legal regu-
latorio de la TV chilena debiera ser la de las libertades. Las libertades
definitivamente son menos riesgosas que las restricciones. Pregunta:
¢Cudles son las restricciones que te preocupan? Las que se te ocurran. Ojala
estuviéramos mds cerca de la televisiéon autorregulada. Sé que el Consejo
Nacional de Televisién tiene un rol, de que se cumpla una manera de
television en la que se proteja a las minorias, que se preocupe de los mas
débiles, que tenga alguna reglamentacién especifica, etc. En lo personal,
creo que para eso estan los tribunales™#.

¢Por qué el director ejecutivo de uno de los canales mas exitosos y
que opera con la concesiéon televisiva otorgada a la Universidad de Chile
aspira a la autorregulacion y al libre emprendimiento sin las ataduras de
la intervencién estatal? Si el régimen de libertades a las cuales convoca
nace de un exclusivo acto estatal originario sin el cual no podria hablarse
de libre empresa, ¢por qué el Estado no podra establecer regulaciones
para proteger la concesién que le otorgé o imponerle obligaciones que
justifiquen su existencia excluyente de otras titularidades?

125 Declaraciones a El Mercurio de Jaime de Aguirre, director ejecutivo del canal cuya

concesion pertenece a la Universidad de Chile, 1 de Julio de 2012.
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Estas inquietudes justifican plenamente el examinar la naturaleza del
estatuto constitucional y legal de la televisién chilena que se encuentra en
una etapa histérica de cambios. Ninguna de sus normativas parece estar
libre de cuestionamientos. El desarrollo tecnolégico deja al descubierto la
inexistencia legal de la television digital en Chile. El pluralismo cultural y
sociologico desafia la manera de entender la funcién social de la televisién
y los modos en que se expresan las cargas publicas que impone el régimen
democratico. La reformulacién legal de las concesiones determina la titu-
laridad, naturaleza y extensiéon de las futuras nuevas concesiones. Cada
nombramiento en el Consejo Nacional de Televisién o en el directorio de
Television Nacional obliga al Senado a preguntarse sistematicamente el
sentido de la televisiéon publica. Y el mercado se pregunta por las reglas
de funcionamiento de la television por cable y sus estrategias de adhesion
a la televisién abierta. Mientras la gente o audiencias —segin denominan
los canales- llega tarde tras tarde a buscar en la televisién un conjunto
indeterminado de intereses que lo llevan estar por horas frente a su televi-
sion. Estos dilemas nos obligan a volver la mirada sobre su estructura nor-
mativa. La televisiéon es una industria en la cual los criterios propios del
libre emprendimiento son los que rigen a este sector econdmico pero con
diferencias sustanciales. La television chilena no se desarrolla a partir del
principio de la “autonomia de los cuerpos intermedios” sino que a partir
de un conjunto mas denso de derechos fundamentales configurando una
empresa altamente regulada con normativas constitucionales y legales.

11. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL
DE LA TELEVISION CHILENA

La sociedad actual es basicamente una sociedad de la comunicacién. Los
medios de comunicacién social son multiples y muchos de ellos estan hoy
al alcance de cualquier usuario sea como receptor o productor de infor-
macién. La democratizacién de la informacion puede ser una realidad po-
tencial en la medida que se fomente un particular vinculo con los medios.

Sin embargo, hay ciertos medios que, por su importancia y alcance,
se sustraen de la libre disponibilidad ciudadana. Estamos hablando, ba-
sicamente, de la television.

Las normas constitucionales del articulo 19, N° 12, incisos quinto y
sexto, de la Constitucién que directamente establecen contenidos relati-
vos a la television senalan lo siguiente:

“El Estado, aquellas universidades y demas personas o entidades que
la ley determine, podran establecer, operar y mantener estaciones de
television.
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Habra un Consejo Nacional de Televisién, auténomo y con perso-
nalidad juridica, encargado de velar por el correcto funcionamiento de
este medio de comunicaciéon. Una ley de quérum calificado sefialara la
organizaciéon y demas funciones y atribuciones del referido Consejo”.

Este medio de comunicacién social se rige bajo criterios normativos
de soporte constitucional y son los que siguen:

11.1. LA TELEVISION, LA PROPIEDAD Y EL MERCADO

La televisién en Chile esta basada en un esquema de funcionamiento y
financiacién bajo criterios de mercado. No tiene referencias constitucio-
nales explicitas a un modo de organizacién particular y las reglas apli-
cables a las empresas son concurrentes en su caso con las excepciones
que estudiaremos. Por lo tanto, los derechos fundamentales aplicables
a la libre iniciativa econémica (articulo 19, N° 21, de la Constitucién);
a los regimenes laborales (articulo 19, N° 16, de la Constitucién); y a
la dimensién de trato econémico no arbitrario (articulo 19, N° 22, de
la Constituciéon) que les debe el Estado a éstas también es un elemento
esencial de su Estatuto.

Sin embargo, esta determinacién normativa inicial se topa con algu-
nos criterios que la modifican estructuralmente.

Primero, en materia de titularidad activa de este derecho se reduce
solamente a las personas juridicas. L.a Constituciéon reserva a un con-
junto especifico de titulares reconocidos a partir de la experiencia hist6-
rica (Universidades), el desarrollo nacional (el Estado) y las “personas o
entidades que la ley determine”. Si bien el legislador, mediante las leyes
N° 18.562 y 18.838 estableci6 la posibilidad de la television privada con
titularidad de personas naturales, fue la Ley N° 19.131 la que reservo la
condiciéon de concesionario de servicios de televisiéon exclusivamente a
personas juridicas'*.

La segunda diferencia tiene que ver con la titularidad extranjera o
nacional. Aqui la regla general es que los concesionarios deben ser per-
sonas juridicas de derecho publico o privado nacionales, “constituidas
en Chile y con domicilio en el pais” (articulo 18 de la Ley N° 18.838
sobre Consejo Nacional de Television).

La tercera regla, es una propiamente constitucional y es la relativa a
la prohibicién de monopolio estatal sobre el medio (articulo 19, N° 12,
inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Republica). Lo anterior,

1% Vivanco, Angela, Op. Cit., p. 391.
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implica que “la ley en ningin caso podra establecer monopolio estatal
sobre los medios de comunicacién social”. Lo anterior, es particularmen-
te delicado en un medio sostenido sobre un bien nacional de uso publi-
co, como el espectro radioeléctrico, que administra el Estado. Sin embar-
go, esta prohibicién se extiende también al monopolio por parte de los
medios privados'?. Es evidente que si el legislador no puede establecer
este monopolio con menor razén el Administrador.

La cuarta regla es el diferente estatus segiin la propiedad de la televi-
sién. Es asi como la Constituciéon ha prohibido el monopolio estatal pero
ha mantenido canales de Television propiamente estatales. Sin embargo,
éstos estan sometidos a un régimen especifico muy complejo dentro de
la estructura de mercado que rige la television chilena. Television Nacio-
nal de Chile es un “canal ptblico”, sometido a las reglas del articulo 8° de
la Constitucion relativas al acceso a la informacién publica, y con deberes
relativos a ciertos controles parlamentarios. Este diferente rol se ha aso-
ciado a un estatus que compromete un tipo unico de régimen televisivo
y que obliga a un papel especifico a Television Nacional en relaciéon con
los canales regionales. Justamente, uno de los elementos esenciales que
también se debaten en el Congreso Nacional es el proyecto que reformu-
la la Television Nacional (Boletin 6191-01). {Cémo puede resolverse la
funcién que jugara Television Nacional de Chile para proyectar servicios
intermedios para canales regionales sin un marco regulador?

Finalmente, no importa los alcances del tipo de industria televisiva.
Aunque se trate de servicios limitados de televisién mas conocidos como
industria de televisiéon por cable o de pago (que no ocupa el espectro
radioeléctrico) los alcances de las funciones de control también abarcan
a estos canales.

Por tanto, si bien hay mercado, la estructura del mismo es doblemen-
te reducida en materia de titularidad, sin personas naturales y sin per-
sonas juridicas extranjeras, con una estructura de multipropiedad y con
una obligacién a la regulacién mas compleja del sector.

11.2. INDUSTRIA SOMETIDA AL CONTROL DE UN ORGANO
DE CREACION CONSTITUCIONAL
Si ya la Constitucién tiene algunas excepcionales regulaciones sobre al-

gunas industrias como las mineras, nuevamente constituye una doble
excepcion la existencia de un organismo de creacién constitucional con

127 Vivanco, Angela, Op. Cit,, p. 391 y Cea Egana, José Luis, Op. Cit., p. 374.
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el objeto de “velar por el correcto funcionamiento” de la television. Es
asi como la Constitucién ordené crear el Consejo Nacional de Television
y ratific6 esta decision en el plebiscito de 1989 al eliminarse la nocién de
control relativa a la “radio”.

Por lo mismo, la estructura institucional del Consejo Nacional de Te-
levisién esta integrada por 11 miembros, diez designados por el Pre-
sidente de la Republica con acuerdo del Senado y un Presidente del
Consejo designado por el Presidente de la Republica. Son estas personas
las que deben interpretar la direccién y tareas de “un servicio publico
auténomo, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad ju-
ridica y de patrimonio propio”. Tiene por funciéon “velar por el correcto
funcionamiento de los servicios de television, y, para tal fin tendra su
supervigilancia y fiscalizacion, en cuanto al contenido de las emisiones
que a través de ellos se efectiien”. Y que se entiende por “correcto fun-
cionamiento de esos servicios el permanente respeto, a través de su pro-
gramacion, a los valores morales y culturales propios de la Nacién; a la
dignidad de las personas; la proteccién de la familia; al pluralismo; a la
democracia; a la paz; a la proteccién del medio ambiente, y a la forma-
cién espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho
marco valérico.” (articulo 1° de la Ley N° 18.838 sobre el Consejo Nacio-
nal de Television).

El Consejo Nacional de Televisién tiene como misién central “velar
por el correcto funcionamiento” de la television. No resulta clara esa atri-
bucién. Sin embargo, hay un conjunto de mecanismos represivos y pre-
ventivos que permiten inhibir o fomentar algunos contenidos televisivos.

Es asi como dentro de la correccion represiva del funcionamiento
de la television, tenemos como uno de los instrumentos preferentes del
Consejo Nacional de Televisiéon para introducir un criterio de “correc-
ciéon”, el hecho de que su legislacién autoriza a dictar normas generales
para impedir la transmisién de determinados contenidos en los progra-
mas de television, a fin de evitar la violencia excesiva, la truculencia o
pornografia, entre otras limitaciones.

Por el contrario, dentro de los mecanismos de intervencion positiva
en el funcionamiento de la television existen algunos instrumentos in-
teresantes. La dimension positiva de orientar los contenidos programati-
cos ha sido mas débil en lo normativo pero mas eficaz en sus resultados.
Es asi como se autorizan las subvenciones para permitir el desarrollo
televisivo en zonas apartadas del pais en donde la television comercial
no llega o carece de poder de mercado para su produccién y difusion.
O el otorgamiento de subvenciones para auspiciar programas culturales
o infantiles. En estos casos, existe un conjunto amplio de buenos ejem-
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plos, como 31 Minutos, Los Ochenta o Los Archivos del Cardenal, entre
aquellos que mas trascendencia publica han tenido.

Dentro de las competencias de fomento televisivo del Consejo Na-
cional de Television, uno de los mecanismos significativos de interven-
cién positiva en la “correcciéon” del funcionamiento televisivo son las me-
didas de promocién, subsidio, financiacién o fomento de programas de
alto nivel cultural o “de interés nacional o regional” (articulo 12, letra b),
de la Ley N° 18.838 y sus modificaciones). Esta normativa es fundamen-
tal para el desarrollo de la televisién digital en Chile. ¢Quién sustituye el
papel de promocién e ingreso tecnolégico para el desarrollo regional y
cultural de la industria televisiva digital?

Son algunas de estas competencias las esenciales para entender la
funcién que juega el Consejo Nacional de Televisién dentro de nuestra
estructura institucional. La idea de marginarlo de las estrategias de de-
sarrollo de la televisién digital es una opciéon que el Administrador del
2009 no adopté. Basta para ello, mirar algunas de las propuestas nor-
mativas que estan recogidas en el Boletin 6190-01 para darse cuenta del
enorme papel que debe jugar el Consejo Nacional de Televisién en la
transicion entre la television analégica y la television digital.

11.3. LA TELEVISION BAJO REGIMEN CONCESIONAL
Y EN UN MARCO DE LIBRE COMPETENCIA

La Televisién funciona previo otorgamiento legal y administrativo de
derechos de concesién televisiva estables en el tiempo por parte del Es-
tado (articulo 15 de la Ley N° 18.838 y sus modificaciones). Las razones
de este régimen concesional se fundan en la naturaleza escasa del bien
nacional de uso publico del espectro radioeléctrico, segtin veremos.

Con la Ley N° 18.838 se establecié un régimen concesional de plazos
indefinidos. Sin embargo, la Ley N° 19.131, de 1992, establecié un pla-
zo de 25 anos para las concesiones futuras estructurandose un régimen
mixto de concesiones, seguin su plazo de otorgamiento.

La Ley 18.838 es exhaustiva en fijar un conjunto amplio de tépicos
relativos a la estructura de las concesiones:

a. Otorgamiento, modificacién y caducidad. Por una parte, establece la
facultad del Consejo Nacional de Television de “otorgar, renovar o
modificar las concesiones de servicios de radiodifusion televisiva de
libre recepcién y declarar el término de estas concesiones” (articulo
6°, letra e). Las causales de término se encuentran en el articulo 21.
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o

Velar por el funcionamiento de la television. Los servicios de televi-
sion de libre recepcién, sus programas y su difusion estan sometidos
a la funcién constitucional otorgada de velar por el correcto funciona-
miento de la television.

Periodos de la concesién. Ya reflejamos el criterio de los plazos.

d. Formalidades y procedimiento de la concesién. La naturaleza juridica

de los titulares concesionarios de la television de libre recepcién los
obliga al cumplimiento de una serie de deberes legales. No es del
caso explicarlos latamente puesto que se vinculan a reglas procesales
y formalidades que permiten un tratamiento equitativo entre las con-
cesionarias.

Transferencias, cesiones o arrendamiento de las concesiones. El arti-
culo 16 regula la autorizaciéon previa del Consejo a estos actos juridi-
cos. De la misma manera, los cambios societales deben ser informados
a la misma entidad (articulo 19).

Concursabilidad publica en la obtencién de la concesién. Uno de los
criterios esenciales para la obtencién de nuevos canales concesiona-
dos es su obtenciéon mediante concursos publicos y con la licitacién
respectiva. La concesion serd otorgada al que ofrezca las mejores con-
diciones técnicas para garantizar una 6ptima transmision. Ello se re-
gula detalladamente en los articulos 15, 22, 23 y 27 de la citada ley.

Derecho preferente del concesionario vigente. En el concurso res-
pectivo a objeto de renovar una concesién, el concesionario vigente
tendra un derecho preferente en la medida que iguale la mejor oferta
técnica presentada.

Régimen de la televisién por cable. En el caso de los permisionarios
de servicios limitados de television, éstos se rigen por la Ley General
de Telecomunicaciones, tendran una duraciéon indefinida en la medi-
da que no ocupa el espectro radioeléctrico. Sin embargo, en relacién
con su programaciéon se vinculan al mandato del Consejo Nacional
de Televisién relativo a velar por el correcto funcionamiento de la
misma.

. Sanciones. Adicionalmente, existe todo un tipo de reglas relativas a

las sanciones a las cuales son expuestas las concesiones que no cum-
plan con los criterios formulados por el CNTV.

Estos criterios de una industria altamente regulada se manifiestan

nuevamente en las normas relativas a la concentracion de mercado v la
libre competencia. El articulo 38 de la Ley N° 19.733 sobre libertades de

opinién e informacién y ejercicio del periodismo establece que “cualquier
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hecho o acto relevante relativo a la modificacién o cambio en la propie-
dad de un medio de comunicacién social debera ser informado a la Fis-
calia Nacional Econémica, dentro de treinta dias de ejecutado (Ley N°
20.361). Con todo, tratindose de medios de comunicacién social sujetos
al sistema de concesion otorgada por el Estado, el hecho o acto relevante
debera contar, previo a su perfeccionamiento, con informe de la Fiscalia
Nacional Econémica referido a su efecto sobre la competencia, la que
debera emitirlo dentro de los treinta dias siguientes a la recepcion de los
antecedentes. En caso que el informe sea desfavorable, el Fiscal Nacio-
nal Econémico debera comunicarlo al Tribunal (de Defensa de la Libre
Competencia) para efectos de lo dispuesto en el articulo 31 del decreto
con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstrucciéon. De no evacuarse el informe dentro del referido plazo, se

Pt

entendera que no amerita objecién alguna por parte de la Fiscalia”.

La estructura del régimen concesional crea una relacién permanente
entre el Estado y el administrado sujeto de la concesiéon. Eso hace que
esta actividad no se limite a tener una relacién desregulada sino que
todo lo contrario. La actividad econémica de esta industria se desarrolla
mediante toda la estructura de relaciones normativas desde la Constitu-
cién, pasando por la ley, los reglamentos y las normas técnicas de opera-
cién de los equipos. Es una industria en la cual no existen perspectivas
de autodefiniciones normativas y el riesgo inherente a una regulacién
puramente administrativa se hace evidente.

Esta afirmacién resulta absolutamente coincidente con la legislaciéon
comparada. Aqui demostraremos mediante la legislaciéon espanola un
ejemplo de una colaboracién reglamentaria amplia pero que tiene siste-
maticamente por base legal la concesion. Sin embargo, es posible obte-
ner algunas autorizaciones que nos dan una comparacién de hasta don-
de podria llegar el Administrador.

En Espana, “[I]Ja concesion se presenta como el titulo general de uso
de los operadores de servicios de telecomunicaciones, si bien el regla-
mento de adjudicacién de usos puede prever su otorgamiento median-
te autorizacién administrativa en cuatro supuestos:

a. Que se trate de un uso especial no privativo, como el contemplado
para los radioaficionados en la disposiciéon adicional 1°.

b. Que, atn tratiandose de uso privativo, la utilizacién del dominio se
lleve a cabo para la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones
distintos de los disponibles al publico en general o para la explota-
cién de redes de telecomunicaciones no publicas.

c. Exista informacién suficiente que permita constatar que la oferta de
dominio publico supera a la demanda previsible.
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d. Dicha informacién permita determinar que, por razén del espacio
geogrifico o el fin a que se destina, no existan problemas técnicos o
econ6émicos para el uso de dicho dominio™'#.

Las concesiones en todo el mundo tienen una fuerte regulacién le-
gal y los espacios administrativos, como los ejemplificados, son una ex-
cepcién. Es mas, a nadie se le ocurrirfa introducir una tecnologia clave
como la digital en medio de las sombras de lejanas potestades legales no
reguladas con claridad. Valga la redundancia sostener que ninguno de
los casos espanoles plausiblemente sostenidos tiene algo que ver con la
transicién entre la televisiéon analégica a la digital.

11.4. LA INTERDICCION DEL MONOPOLIO ESTATAL
DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

El inciso 22 del numeral 12 dispone: “La ley en ningin caso podra esta-
blecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacién social”.

Aca estamos en presencia de una regla. Es decir, su cumplimiento es
imperativo para el sujeto destinatario de su contenido, en este caso, el
legislador democrético. No hay lugar para el incumplimiento. Se vincula
a la prohibicién de disponer que el Estado pueda ser el duefio tinico y
excluyente de los medios de comunicacién social.

La perspectiva constitucional busca la concurrencia de la pluralidad
de medios, para lo cual dispone, que su propiedad, debe ser plural.

La libre concurrencia de ideas en una sociedad democrética requiere
la multiplicidad de concurrencia dominical sobre los medios de comuni-
cacion, propiedad a la que pueden concurrir el Estado y los privados de
igual manera. La Constitucion dispuso una “garantia institucional inversa”
a favor de los privados estableciendo la prohibicion del monopolio estatal.

Consagra la plena libertad de concurrencia de los privados al proceso
de adquisicion, direccién y administracién de medios de comunicacioén,
vedando al Estado una concurrencia tinica por exclusién. Como expresa
el profesor Evans de la Cuadra “[...] la Constitucién asegura que los me-
dios de informacién social perteneceran a diversos duefos, incluyendo
entre estos a organismos o empresas estatales”'.

128 Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez-Blanco, Luis y Ortega Alvarez, Luis (1998), Manual
de Derecho Administrativo (Barcelona, 5° Edicién, Ariel Derecho) Volumen 2, p. 674.
129 Evans de la Cuadra, Enrique (2004): Los derechos constitucionales (Santiago, 3* Edicién,

Editorial Juridica), Tomo II, p. 24.
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Este derecho de libertad tiene dos dimensiones, una referida a la li-
bertad de los privados para concurrir junto con el Estado a la propiedad
de los medios de comunicacién social, y por otro lado, se instala como
una prohibicién de la estatalizacién de la opinién e informacién, inhi-
biendo la posibilidad que el Estado se ordene como tnico duefo de
determinados medios. Sefialan Verdugo, Pfeffer y Nogueira “se persi-
gue asegurar la pluralidad en su propiedad, que aquellos pertenezcan a
diversos dueios, incluido entre éstos al Estado, sus organismos o empre-
sas; en suma, evitar por esa via el control o la dependencia informativa
del 6rgano central”'™.

De esta forma hay una vinculacién directa entre el inciso 12 y el 2¢
de numeral 12. La libertad de emitir opiniones e informaciones en una
sociedad democratica conlleva que éstas se puedan expresar libremente
por cualquier via que opten los titulares del derecho, y para el consti-
tuyente se ordena con especial relevancia los medios de comunicacién
social de manera que dispuso una titularidad implicita a favor de los
particulares por medios de la interdiccién del monopolio estatal.

Hay que advertir que para el constituyente los medios de comunica-
cién social son una via privilegiada de difusién de ideas e informacién,
por lo que su tratativa constitucién es especialmente cuidadosa. Sostiene
el profesor Nogueira, “[a] través de dichos medios se realiza parte fun-
damental del proceso de comunicaciéon que lleva a la libre formacién de
la opinién individual y publica bésica en una sociedad democratica, el
cual presupone las libertades de opinién e informacion [...] en nuestros
dias, la libertad de informacién es, generalmente, un derecho a servirse
de determinados medios, de manera que la posibilidad de crear y ges-
tionar tales medios de comunicacién social conecta y se integra con tal
derecho fundamental”"!.

De esta manera, toda acciéon del Estado que mire a una potencial
vulneraciéon de esta libertad de concurrencia de privados y Estado, es
contraria a la norma constitucional.

11.5. EL ROL DEL LEGISLADOR EN LA REGULACION DEL DERECHO

Como indica el inciso segundo, el destinatario de la prohibicién es el
legislador democratico, quien estd llamado constitucionalmente a regu-
lar y desarrollar el derecho a la libertad de opinién e informacion. Es el

130 Verdugo, Mario, Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto (2005), Derecho constitucional.
Tomo I (Segunda reimpresion, Editorial Juridica de Chile, Santiago), p. 265.
151 Nogueira, Humberto, Op. Cit., p. 37.
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legislador quien estd impedido de disponer del monopolio estatal, de
manera que de lo anterior podemos extraer dos conclusiones iniciales
y minimas: s6lo por ley se puede regular el derecho, y que el legislador
tiene prohibido disponer de la concurrencia tnica del Estado sobre los
medios de comunicacion.

La regulacién legislativa como limite externo tiene como restriccion el
contenido esencial del numeral 12, de manera que el desarrollo no puede
jamas disponer alguna norma que impida la libre concurrencia de priva-
dos en la regulacién normativa. El constituyente radicé en la ley la forma
y contenido de cémo se fundaran, operaran y mantendran los medios de
comunicacién social. El legislador tiene ciertos mandatos minimos: orde-
nar la regulaciéon técnica de los medios de comunicaciéon social y sobre
todo “permitir el acceso en condiciones de igualdad al ejercicio del dere-
cho fundamental a suministrar informacién y opiniones en forma libre”!#2.

Es asi que se consagra la pluralidad dominical, y el legislador debe
disponerla.

Se ha entendido que el mandato no sélo involucra la prohibicién del
monopolio estatal, sino también la prohibiciéon de la radicacién de los
medios de comunicacién en el monopolio privado'®.

La titularidad expansiva de la libertad inhibe la exclusividad del do-
minio en el Estado o en los privados. Esta segunda derivada del inciso
segundo es producto de la apertura normativa del numeral 12, en par-
ticular del inciso cuarto que sefiala, “[T]oda persona natural o juridica
tiene el derecho a fundar, editar y mantener diarios, revistas y peri6di-
cos, en las condiciones que sefiale la ley”. Este inciso ligado al segundo y
la libertad para desarrollar actividades econémicas dispuestas en el nu-
meral 21 del mismo articulo 19, disponen de una bateria normativa de
apertura a la pluralidad o multiplicidad dominical, siendo improcedente
cualquier interpretacién de exclusividad del dominio.

11.6. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO ECONOMICO

El articulo 19, N° 22, dispone una regla que constituye una especifi-
cacion del principio de igualdad existente en el articulo 19, N° 2. Esta
mayor profundidad para efectos econémicos de esta garantia supone
un reforzamiento institucional de un mecanismo de proteccién frente a
arbitrariedades.

1% Ihid, p. 38.
135 Cea Egana, José Luis, Op. Cit., p. 374.
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En tal sentido, se garantiza a todas las personas: “la no discriminacién
arbitraria (sic) en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econémica’.

La discriminacién se manifiesta cuando existe falta de racionalidad o
cuando carece de razonabilidad. “La razonabilidad significa un actuar
prudente, légico, coherente, meditado, en contraposicién a uno instinti-
vo, fruto del capricho de sin razén”'*.

Ahora bien, un actuar irracional e imprudente cobra particular re-
levancia cuando el Estado otorga beneficios, crea derechos, configura
nuevas potestades y atribuye un haz de facultades econémicas a unos
que respecto de otros se silencia, se excepciona o se contrapone.

¢Qué criterio puede guiar tal diferencia? Puede existir una diferen-
cia legitima pero requiere fundamentacién y motivaciéon del acto. Por
lo mismo, esta amparado el “trato econémico” que dé el Estado. “Esto
coincide, entonces, con el proceder justo o ecuanime de las autorida-
des o funcionarios competentes. Sinénimos de trato son tratamiento, o
método para relacionarse, atender y resolver un asunto, procedimiento
uniforme para asistir y cuidar a peticionarios o requirentes”'*.

¢Qué garantias tienen las regiones excluidas bajo este método? Uno
de los ejemplos que sefala la doctrina para dar cuenta de la presencia
de una arbitrariedad es la circunstancia de que se pueda decidir por la
administracién estatal con auténtica libertad la oportunidad de la asig-
naciéon de un beneficio. Y, ello, en linea de principio no es inconstitu-
cional. “La eleccién de oportunidades por la Administraciéon equivale al
ejercicio de una potestad discrecional y la discrecionalidad, hoy dia, no
existe al margen de la ley, sino justamente en virtud de la ley y en la

medida en que la ley lo haya dispuesto™'*.

12. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO COMO
BIEN NACIONAL DE USO PUBLICO

Este criterio es mas exigente puesto que esta referida a la administraciéon
de un bien nacional de uso publico como es el espectro radioeléctrico.
Por tanto, aqui analizaremos en este Capitulo la vulneracién del espec-

134 Ministerio Secretaria General de la Presidencia (2010), Doctrina Constitucional del Pre-
sidente Ricardo Lagos Escobar (2000-2006) (Santiago, LOM), Tomo I, p. 391.

195 Cea Egana, José Luis, Op. Cit, p. 510.

136 Ramoén Fernandez, Tomas (1994), De la arbitrariedad de la Administracion (Madrid,
Civitas, 1* Edicién), p. 67.
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tro radioeléctrico como bien nacional de uso publico y su afectacion del
derecho de propiedad, segtin veremos.

Hemos sostenido que se trata de una intensa regulacién porque el
soporte de los medios de comunicacién de libre recepcion televisiva es el
espectro radioeléctrico.

12.1. CONCEPTUALIZACION DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO

Fisicamente, el espectro radioeléctrico se encuentra en el aire dentro de
los margenes territoriales de cada pais. Las definicién de lo que enten-
demos por “espectro radioeléctrico” en general se eluden y, mas bien,
se identifican algunas de sus caracteristicas. Para Jaime Herrera “el
espectro es claramente un bien de cardcter internacional, patrimonio
de la humanidad y cuyo uso estd regulado por convenios internacio-
nales. Se podria decir que es un bien que pertenece a la comunidad
internacional”. En una variante juridica y asociada a la legislacion
espanola “se entiende por dominio publico radioeléctrico el espacio
por el cual pueden propagarse las ondas radioeléctricas, incluido el uso
realizados por redes satelitales y la utilizacién de los recursos 6rbita-
espacio en el ambito de la soberania (nacional) y mediante satélites de
comunicaciones” ¥,

12.2. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO COMO COSA INAPROPIABLE

El Cédigo Civil dirfa que es una cosa inapropiable, esto es, aquellas so-
bre las cuales no se puede constituir dominio. Seguin el articulo 585 del
Codigo Civil, “las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres, como el alta mar, no son susceptibles de dominio y ninguna
nacion, corporacién o individuo tiene derecho a apropidrselas. Su uso y
goce son determinados entre individuos de una nacién por las leyes de
ésta, y entre distintas naciones por el Derecho Internacional”.

%7 Herrera, Jaime (1997), Estatuto juridico de la radiodifusion (Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1* Edicién), p. 12.

198 Ortega, Luis (1998), Las telecomunicaciones. En Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez-
Blanco, Luis y Ortega Alvarez, Luis, Manual de Derecho Administrativo, (Barcelona, 5°
Edicién, Ariel Derecho), Volumen 11, p. 673.
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12.3. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO COMO BIEN NACIONAL
DE USO PUBLICO

“Dentro de cada Estado, las ondas o frecuencias que en el espectro le
corresponden se encuentran en situaciéon analoga a los bienes naciona-
les de uso publico. Nadie puede apropiarse por si mismo de ellas ni son
objeto de propiedad privada. Su utilizaciéon es materia de concesiones o
licencias por la autoridad publica™.

¢Qué es un bien nacional de uso publico? Para su explicacién sobre
su alcance y funcionamiento recurriremos a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Rol 1281.

12.4. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE ADQUIRIR
EL DOMINIO

En este punto es esencial sefialar el articulo 19, N° 23, de la CPR en cuya
virtud, “la Constitucién asegura a todas las personas: N° 23. La libertad
para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertene-
cer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de
lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucién”.

El considerando 29° de la STC 1281 expresa “que de acuerdo al ar-
ticulo 19, N¢ 23, de la Constitucién, entonces, los bienes pueden estar
en tres categorias: los comunes a todos los hombres, los bienes naciona-
les de uso publico y los susceptibles de apropiacién'*’. Los primeros no
son apropiables, son bienes libres y, salvo excepciones, no tienen regu-
lacién. Los segundos, si bien la Constitucién no los define, sefialando
que “deben pertenecer a la Nacién toda”, si lo hace el Codigo Civil, para
el que son aquellos cuyo dominio pertenece a la Nacién toda y su uso
corresponde a todos los habitantes (articulo 589, Cédigo Civil). Estos
bienes conforman “el dominio publico”. Los susceptibles de dominio,
finalmente, son los que pueden adquirirse por cualquier persona; son
la regla general, pues la Constitucién asegura “la libertad para adquirir
toda clase de bienes”.

En tal sentido, los bienes nacionales de uso publico son una excep-

ciéon. La regla general es la apropiabilidad privada y éste es un severo
limite a la constitucién de bienes nacionales de uso publico. Son bienes

1399 Herrera, Jaime, Op. Cit., p. 13.
10 Vergara Blanco, Alejandro (2004), La summa divisio de bienes y recursos naturales en la
Constitucion de 1980. En Revista Ius Publicum; N¢ 12 (Santiago), pp. 105 y siguientes.
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fuera del comercio humano, no susceptible de apropiaciéon ni embargo.
Pero estos bienes si pueden ser entregados en administracion.

12.5. LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO

“Estos bienes son entregados para administracién, es decir, para su tui-
cién, conservaciéon y cuidado, a distintas autoridades, segiin estemos
frente al dominio publico maritimo, fluvial, terrestre, aéreo. Pero estas
autoridades no pueden disponer de ellos; sé6lo pueden entregarlos en
uso privativo a particulares mediante un titulo habilitante. Como con-
secuencia de su cardcter inapropiable, son bienes respecto de los cuales
no cabe la prescripcién. Esta opera sélo en relacién a los bienes que estan
en el comercio (articulo 2498, Cédigo Civil)”'*!.

12.6. EL USO COMUN DE ESTOS BIENES NACIONALES

Los bienes nacionales de uso publico admiten, como lo dice su nombre,
el uso pero no la propiedad. Su uso puede tener dos formas: comin
o privativo. “El uso comun significa que corresponde en general a to-
dos, aunque se haga individualmente. Dicho uso es anénimo, temporal
y no requiere titulo alguno”'*?. Dicho uso se realiza en conformidad a los
principios de igualdad, libertad y gratuidad. “El mencionado uso comin
estd sujeto a ciertas limitaciones: se debe respetar el destino del bien, de
modo que no se cause dano que impida o menoscabe su uso; ademas,
se debe respetar el uso que las otras personas hagan del bien; también
se debe respetar la reglamentacién que haga la autoridad. El uso co-
mun puede ser general o especial. En este ultimo caso, a diferencia de
lo que sucede con el uso comin general, la autoridad puede establecer
determinadas restricciones en atencion a ciertas consideraciones como la
peligrosidad o la intensidad en el uso”'*.

12.7. EL USO PRIVATIVO DE LOS BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO

“El uso privativo puede ser normal o anormal, segtin sea conforme o no
con el destino del dominio publico al que afecte.” (...) “Las concesiones
demaniales propiamente dichas son las que otorgan la utilizacién priva-

141 STC 1281, considerando 32°.
142 STC 1281, considerando 33°.
143 STC 1281, considerando 33°.
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tiva del dominio publico en su doble vertiente: a) concesiones otorgadas
con una serie de cldusulas y plazo determinado: quioscos, edificaciones
en via publica, playas, etc. b) concesiones de servicio publico”'**. Bajo
esos criterios. “el uso privativo, por su parte, implica que la autoridad
encargada de su administracién entrega por actos especificos la ocupa-
cién del bien, temporalmente, con un propésito de interés publico, ge-
neralmente a titulo oneroso, a un particular, quien puede excluir al resto
de las personas que accedan a él. El uso privativo implica un uso exclusi-
vo y excluyente del bien. Por eso, exige un titulo habilitante, que puede
ser el permiso o la concesion (Aylwin, Patricio; Derecho Administrativo;
T. I1I; Edit. Universitaria; Santiago, 1959; pags. 107 y siguientes; Silva
Cimma, Enrique; Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos,
contratos y bienes; Edit. Juridica; Santiago, 1995; pags. 272y 273; Montt
O., S.; ob. cit.; pags. 264 y siguientes; y Sanchez Morén, Miguel; Los
bienes publicos; Edit. Tecnos; Madrid, 1997; pag. 52 y siguientes)”'*.

12.8. LA PUBLICATIO O LA RESERVA LEGAL INDISPENSABLE
EN LA CONSTITUCION DE UN USO PRIVATIVO

Si la regla general es que los bienes son de dominio privado, si la el ca-
racter excepcional del dominio es el bien nacional de uso publico, y si
el uso excepcionalisimo es el otorgamiento de usos privativos mediante
concesion, resulta evidente que el ejercicio de titulos habilitantes son
esenciales. Por lo mismo, el Tribunal Constitucional ha expresado que
para configurarlos “hace que la intervenciéon del legislador sea inevi-
table. (...)Esta declaraciéon es lo que la doctrina denomina “reserva” o
“publicatio”. (...) La incorporacién de un bien al dominio publico, en-
tonces, no se presume, requiere de un acto expreso.” (...) La reserva,
enseguida, recae sobre bienes, no sobre personas. (...) La reserva, a con-
tinuacién, produce una vinculaciéon real y permanente del bien afectado
a una finalidad que el legislador define. La publicatio modifica el status
del bien, sometiéndolo a normas de derecho publico; los particulares no
pueden alcanzar estos bienes conforme a los mecanismos del derecho
privado”!*,

" Santamaria Pastor, Juan Alfonso y Parejo Alfonso, Luciano (1989), Derecho adminis-
trativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo (Madrid, Editorial Centro de Estudios
Ramén Areces S.A.), p. 490.

145 STC 1281, considerando 33°.

146 STC 1281, considerando 34°.
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12.9. CONCESION Y PROPIEDAD

El concesionario no tiene un derecho de propiedad “sino un derecho
al uso y utilizacién del bien por un determinado plazo de tiempo. La
perpetuidad de la concesion es incompatible con la subsistencia del do-
minio publico, por cuanto éste es inalienable e imprescriptible”'*”. En
tal sentido, “el interés publico de la reserva implica, entonces, de un
lado, salvaguardar el bien; para ello, a pesar de que se entregue el uso
privativo del bien, la administracién conserva potestades para asegurar
la titularidad publica; del otro, implica salvaguardar la funcién publica
expresada en el uso eficiente del bien. Para esto ultimo la legislacién vin-
cula los derechos de uso o aprovechamiento a finalidades concretas o a
condiciones o requisitos especificos, que no pueden ser modificados por
los beneficiarios de los titulos habilitantes”'*®. Los derechos generados
para los titulares de bienes concesionados estan sometidos a finalidades
estrictas que se definen expresamente y que no pueden ser deducidas
implicitamente.

12.10. DERECHOS DE LOS CONCESIONARIOS DE UN BIEN NACIONAL
DE USO PUBLICO

Reiteramos que la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1281 cons-
tituye un fallo muy completo para reproducir la teoria del dominio pu-
blico de los bienes en Chile y su régimen constitucional y legal. En tal
sentido, la Gltima materia de fundamental explicaciéon es la configura-
ciéon de los derechos del concesionario de un bien nacional de uso pu-
blico. En tal sentido, la concesién “crea una situaciéon juridica compleja
que viene conformada por un haz de derechos y obligaciones, deberes
o cargas perfectamente definidas...Tal delimitacién persigue sujetar los
aprovechamientos y ocupaciones individuales a las superiores exigencias
de aquella funcién y, en general, de los intereses publicos”'*. Los dere-
chos subjetivos que emanan de la concesiéon tienen tres caracteristicas
que es necesario subrayar. En primer lugar, son derechos ex novo, pues
antes no existian en favor del particular. En este sentido, la concesiéon
constituye derechos. Segundo, los derechos que recaen sobre el bien,
tienen una naturaleza real, pues tienen las caracteristicas propias de és-
tos, es decir, recaen sobre una cosa, son oponibles a terceros y a la propia

"7 Santamaria Pastor, Juan Alfonso y Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., p. 491.
148 STC 1281, considerando 34°.
9 Menéndez, Pablo, Op. Cit., p. 249.
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Administracién, aunque ésta puede imponer cierta precariedad por la
revocabilidad que le puede otorgar el ordenamiento juridico. Estos de-
rechos son “derechos reales administrativos”, pues no se rigen por las
normas del derecho privado. Estos derechos reconocen que el dominio
publico esta fuera del trafico juridico. Por ello, genera un comercio ju-
ridico publico. “No es posible constituir derechos reales privados sobre
bienes de dominio publico; pero ninguna razén impide la constitucién
de unos derechos reales —los administrativos- sometidos a un régimen
especial y que respetan la afectacién del dominio puablico.”'. Estos de-
rechos otorgan a su titular un “haz de facultades”, que puede englobarse
en las siguientes: derecho de uso sobre el respectivo bien, que permite
su utilizacién u ocupacién; un derecho de goce, que permite obtener a
su titular todo lo que el bien produce; en algunas ocasiones, otorga el
derecho de consumir el bien (por ejemplo, el derecho consuntivo en las
aguas, que permite a su titular consumir totalmente el agua en cualquier
actividad, sin obligaciéon de restitucién); y el de comercio juridico, que
permite al titular incorporar este derecho al trafico juridico, bajo cier-
tas restricciones'. La tercera caracteristica, es que estos derechos son
patrimoniales. Ello se traduce en que el derecho sobre la concesiéon esta
protegido por el derecho de propiedad; y salvo prohibicién expresa,
legal o de la propia concesiéon, pueden establecerse respecto de dicho
derecho relaciones juridicas con terceros, sujetas a las condiciones que el
derecho imponga™'*2.

12.11. ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE CONCESIONES TELEVISIVAS
SOBRE UN BIEN NACIONAL DE USO PUBLICO

Hemos descrito latamente la dimensién y alcance de un bien nacional de
uso publico. Sobre la base de sus alcances hay que precaver contra dos
tipos de fenémenos.

Por una parte, esta la dimensién de quebrantamiento de la disposi-
cién de uso comun que deben tener los usuarios sobre un bien nacional
de uso publico como es el espectro radioeléctrico.

En sintesis, las particulares condiciones dentro de las cuales se desen-
vuelven las concesiones sobre el espectro radioeléctrico exigen un con-
junto complejo de derechos y obligaciones para el concesionario. Si la

190 Gonzalez Pérez, Jesus (1989), Los derechos reales administrativos (Madrid, Edit.Civitas),
p- 22.

151 Ibid, pp. 40 y siguientes.

152 STC 1281, considerando 37°.
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concesion estd protegida con derechos patrimoniales que pueden impo-
ner una légica de transferencia, ésta se da dentro del marco de una re-
lacién de fuerte sujecion a los criterios de la Administracion del Estado.
La constituciéon de esos derechos como derechos reales administrativos
impone la obligacién de la explicitacion de derechos expresos. Estos bie-
nes se conceden, excepcionalisimamente, con usos privativos asociados
al cumplimiento de una finalidad. Por lo mismo, no puede entenderse
que cumplen siempre y abstractamente con tal finalidad. La concesion se
da por periodos definidos no pudiendo el ordenamiento entender que
éstas son indefinidas ni meras consecuencias de tener un derecho sobre
ellas.

Este asunto no es nuevo en el Derecho y para ello traeré a colaciéon
un ejemplo espafiol en el ambito de la televisién. Es asi como la senten-
cia del Tribunal Constitucional espafol, STC 88/1995 relativa a la tele-
vision local por ondas, establecié con rotundidad: “que las limitaciones
técnicas que impone la utilizaciéon del espacio radioeléctrico por parte
de un nimero en principio ilimitado de usuarios hace indispensable la
previa regulacién del medio, la cual sélo puede ser llevada a cabo por el
legislador”!%%.

Esta ausencia de normativa legal de determinados aspectos del de-
sarrollo de la televisién digital lesionara severamente derechos de pro-
piedad, legitimas expectativas o derechos adquiridos. La omisién legal
s6lo se resuelve mediante ley y no con remedos transitorios que crean
trastornos en la regulacion de un sector industrial radicalmente nuevo
como sera la television digital.

Bienvenida la ley y renovada la soberania parlamentaria, la estructura
de un sector cultural, econémica, politica y socialmente clave retomara
el impulso extraviado entre las dimensiones tecnolégicas del problema 'y
los impactos econémicos que sobrevendran al sector.

153 Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez-Blanco, Luis y Ortega Alvarez, Luis, Op. Cit., p.
675.
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IV, EL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA
UNIVERSITARIA

“Articulo 153. La educacién publica es una atencién preferente del go-
bierno. El congreso formara un plan general de educacién nacional;
y el ministro del despacho respectivo le dara cuenta anualmente del
estado de ella en toda la Republica.

Articulo 154. Habra un superintendencia de educacién publica, a
cuyo cargo estara la inspeccion de la enseflanza nacional, y su direccién
bajo la autoridad del gobierno” (Constituciéon de 1833).

“Los convencionales comprendieron exactamente la verdadera idea
de la Republica y la actual situacién de la civilizacién en el pais. Ellos
vieron, como lo vemos hoy dia, que el gran obstaculo a la realizacién
de las instituciones republicanas era la ignorancia. Ellos, como nosotros
hoy dia, le declararon la guerra y excluyeron de la ciudadania al que
no sabia leer y escribir. Nuestros convencionales quisieron preparar el
advenimiento de la democracia por la generalizacién de la instruccién.
La oligarquia primitiva que ellos constituyeron debia ensancharse gra-
dualmente, incorporando a su seno nuevos miembros, a medida que la
civilizacién se difundiera. Para incorporarse en la iglesia de la ciudada-
nia les exigieron un bautismo, la instruccién primaria”'**.

La funcién social y civica de la educacién de inicios del siglo XIX, en
una lectura republicana, comprendia que ésta otorgaba el derecho a la
ciudadania como una ventaja y un privilegio respecto del cual estaban ex-
cluidos los ignorantes. La sociedad progresé en un sentido inclusivo. No
habia que esperar la superacion de las reglas basicas de la educacién para

154 Carrasco Albano, Manuel (1858), Comentarios sobre la Constitucion de 1833 (Imprenta y
Librerfa del Mercurio, Valparaiso), pp. 233-234.
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conferir la condicién de ciudadano. Es inherente al propio desarrollo ci-
vico el ejercicio de la ciudadania sin exclusiones. Es mds, un componente
de la educacién es la més plena insercién civica. Sin embargo, las ventajas
y privilegios siguen estando presentes en la dimensién educativa. Alli es
donde se pre-configuran las reglas de la inequidad. En esa linea, acceder a
la universidad siempre represent6 una aspiracion mesocrdtica y un modo
de mitigar la brecha de separacién intelectual y social. Pero las ventajas y
los privilegios mutan. Hoy parece ser que la Universidad no representa
un punto inevitable del ascenso social. Las regulaciones constitucionales
y legales <colaboran o contribuyen a ese propositor <Puede el Estado te-
ner un mayor poder de intervencién sobre la dimensién universitaria?
Solo algunas de estas cuestiones estan parcialmente respondidas en este
apartado, con la conviccién plena que las deudas relativas a la dimension
igualitaria del fenémeno educativo superan con largueza esta reflexion'”.

13. EL SENTIDO HISTORICO DE LA AUTONOMIA
UNIVERSITARIA

La determinacién del &mbito protegido por el derecho fundamental a la
libertad de ensefianza y su aplicacién al derecho iusfundamentalmente
adscrito a la autonomia universitaria debe concatenarse con la existencia
previa de las universidades en el mundo.

La Universidad ha pasado por diversas etapas historicas. Esta se con-
figur6 en un modelo que predominé desde la Baja Edad Media hasta
la concepcién universitaria en tiempos napoleénicos, como un esquema
que pretendia reconstruir la incipiente nocién antropocéntrica de la in-
vestigacion, el arte y la ciencia. Justamente, este modelo se construye en
cierta tensién con la cosmovisién religiosa dominante y, por lo mismo,
uno de los elementos en donde se apoya su pervivencia es justamente la
nociéon de “autonomia universitaria”.

Por supuesto, que éste no fue el tinico esquema sobre el cual se es-
tructuraron las Universidades tal cual las conocemos hoy. Estuvo la re-
forma napoleénica y la influencia francesa que la promovié y, por su-
puesto, el modelo de las Universidades estadounidenses. Estos procesos
de influencia generaron formas muy diferenciadas de las instituciones
juridicas organizadoras de la Universidad. Por ejemplo, en el esquema

% Por poner algunos de los ejemplos mas en boga estan Atria, Fernando (2012), La
mala educacion, (Catalonia, Ciperchile) y Urzua, Sergio (2012), “La rentabilidad de la
educacion superior en Chile: éeducacion superior para todos?”, Documentos de Trabajo N°
386, (Centro de Estudios Publicos, Santiago).
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universitario estadounidense no existe una nocién uniforme de auto-
nomia universitaria, basicamente, por la desvinculacién que tienen con
la Administracién Puablica Federal o Estatal y por la enorme titularidad
privada de sus duenos. Existen universidades puablicas y privadas. En las
privadas, es la autonomia privada la que protege la autonomia univer-
sitaria. En las puablicas, depende de la regulacién de cada Estado de la
Unién. En todo caso, la autonomia de las universidades estatales tiene
conexién con la proteccion vigorosa de la libertad de expresion. Por
tanto, se desenvuelven en un marco juridico sustancialmente diferente.

Por influencia espaiiola, la estructura universitaria que heredamos si
contiene por patrén la nociéon de “autonomia universitaria” entendida
con un sentido colectivo como corporaciones autogobernadas por quié-
nes participan de la actividad académica.

Por tanto, la autonomia universitaria se estructura, siguiendo el es-
quema juridico germanico, como una garantia institucional que impone
la nocién de defensa de un instituto existente, real, con contornos claros
y una realidad viva que tiene un valor a defender.

14. DETERMINACION CONSTITUCIONAL
COMPARADA DEL ESTABLECIMIENTO
DE LA LIBERTAD DE ENSENANZA

La normativa constitucional es de suyo diferente en materia de organi-
zacion de la libertad de ensefanza.

Un analisis de modelos constitucionales va desde un extremo de pos-
turas en donde va desde Irlanda hasta el de Dinamarca. En el primero,
existe un régimen constitucional de libertad de ensenanza y de asigna-
ciéon y respeto del derecho de los padres a escoger el establecimiento y el
tipo de educacién moral y religiosa que estimen conveniente. Con ello, la
estructura educativa irlandesa plantea un régimen de subsidiariedad del
Estado, donde éste participa restrictivamente. “La ensenanza publica,
por tanto, s6lo se establecera alli donde la ensenanza privada no cubra
las necesidades educativas; en este supuesto, la ensenanza publica res-
petara las convicciones morales y religiosas de los padres y de los alum-
nos. Por su parte, la ensenanza privada serd subvencionada con fondos
publicos sin discriminacién entre las diferentes confesiones, por lo que
se supone que la ensenanza privada sera, en todo caso, confesional”'*°,

156 Souto Paz, José Antonio (1999), Comunidad politica y libertad de creencias (Madrid, Mar-
cial Pons), p. 446.
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Por el contrario, en Dinamarca se regul6 un esquema diametralmen-
te diferente en donde no hay reconocimiento de la libertad de ensefian-
za ni menos a la privada. Se reconoce el derecho de los padres a educar
a sus hijos bajo los parametros de la educacién estatal.

Ademas, importantes Constituciones desarrolladas con anterioridad
a la Segunda Guerra Mundial no incorporaron clausulas explicitas en
materia de libertad de ensefanza.

De hecho, en instrumentos internacionales de derechos humanos in-
trodujeron el derecho a la educacién y como concatenacién la libertad
de ensenanza.

En este sentido, nos encontramos frente a un haz de derechos que va
desde el reconocimiento al derecho de los padres a educar a sus hijos, el
derecho a una ensenanza libre, la libertad de ensenanza, la libertad de
crear y abrir centros educativos de nuestra eleccién, el derecho a definir
el ideario del centro educativo, la libertad de catedra y la autonomia
universitaria. También estan definidos un conjunto de deberes como la
aspiraciéon a una educacién universal, el deber del Estado de garantizar
educacién gratuita en determinadas niveles asi como los deberes rela-
tivos al patrimonio cultural, artistico y cientifico con las subvenciones
correspondientes.

Este complejo de derechos dificulta una comprensién univoca de este
derecho en el solo nivel constitucional comparado y bajo una determi-
nacién puramente abstracta. La libertad de ensefianza es una libertad
de amplia conformacién legal, en donde la libertad del legislador apenas
tiene restricciones constitucionales de contenido.

Sirva esta definicién para indicar que las conclusiones relativas a mo-
delos extranjeros tienen limites. No obstante, mds significativa resulta
ser el relevar la dimensién de las soluciones jurisprudenciales a proble-
mas similares.

No obstante, de este conjunto de regulaciones constitucionales ba-
sicas sobre el derecho a al educacién y la libertad de ensefianza hay un
topico que se desmarca de estas generalidades. Estamos hablando del
nivel superior, terciario o simplemente universitario.

La sola idea de universidad en los textos constitucionales escasea y se
entiende como uno de los centros educativos amparados bajo el recono-
cimiento de la libertad de ensenanza.

No obstante, hoy la confusién resulta evidente respecto de qué es lo
que exactamente se garantiza detras de la nocién de “escuela puablica”,
(13 : ”»” 3 : 2 3 ”

escuela privada”, “escuela mixta”, “escuela concertada”, etc. Esta am-
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bigiiedad esencial en la estructura organizativa de un pais no estd pre-
sente en la idea de “universidad”. Sabemos de qué se trata, ain cuando
algunas Constituciones no mencionen ni la garantia constitucional de la
autonomia universitaria.

¢Por qué esto? Porque la idea de universidad es una nocién que
identifica transversalmente un conjunto amplisimo de modelos edu-
cativos diferentes. Alli donde la financiacién publica, los programas
educativos, la carrera docente y los controles estatales sobre algunos
procesos educativos modifican sensiblemente el espacio normativo de
la educacién pre-escolar, primaria y secundaria, ello no acontece con
la Universidad.

La Universidad manifiesta una “institucién”. Es el reflejo de un esta-
dio de evolucién hasta constituir propiamente una “instituciéon” y, por lo
mismo, a los efectos de proteger su “autonomia universitaria” el Dere-
cho Comparado la califica como dotada de “garantia institucional”. Este
aspecto diferencia sustancialmente los ciclos educativos y los derechos
fundamentales que se tienen por nivel.

15. LA GABANTiA INSTITUCIONAL
COMO METODO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La nocién de garantia institucional es una elaboracién doctrinaria y
jurisprudencial a partir de las normas directamente estatuidas por la
Constitucion.

Esta es esencialmente una teoria alemana que ha sido confusamen-
te expresada y donde sus aplicaciones practicas no resultan de simple
aplicacion. Mas alla de ser el reflejo manifiesto de la dimensién objetiva
de los derechos fundamentales sus contornos confluyen en consolidar
una garantia sobre un complejo normativo preexistente y, por lo mismo,
tiene una aplicacion tan especifica a instituciones como la propiedad, el
matrimonio y la universidad.

En la fecunda Escuela de Derecho Publico alemana uno de los pri-
meros en especificar esta nociéon es Carl Schmitt senialando que “la ga-
rantia institucional es, por su esencia, limitada. Existe sélo dentro del
Estado, y se basa, no en la idea de una esfera ilimitada en principio,
sino que afecta a una institucién juridicamente reconocida, que, como
tal, es siempre una cosa circunscrita y delimitada, al servicio de cier-
tas tareas y ciertos fines, atin cuando las tareas no estén especializadas
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en particular, y sea admisible una cierta universalidad del circulo de
actuacion”!®7.

El objeto de su consagracién lo ejemplifica con la universidad. “La
garantfa constitucional de la libertad de la ciencia y de su ensefianza
(articulo 142), llamada por R. Smend derecho fundamental de la Uni-
versidad alemana, contiene una garantia institucional. No es un derecho
fundamental en sentido auténtico, pero significa una protecciéon consti-
tucional con la supresién legislativa, segtin es caracteristico de la garan-
tia institucional”!%8.

Esta definicién schmittiana ha sido criticada por dos tipos de razones.
Primero, por realizar una distincién radical que separa la garantia insti-
tucional de los derechos fundamentales. Y segundo, por la concepciéon
particular de Schmitt, que refleja muy bien en su Teoria de la Constitu-
ci6n al identificar buena parte de las consecuencias de un modelo liberal
de derechos, otorgandole un peso superlativo a los derechos de defensa,
de inviolabilidad o puramente negativos. Por tanto, la aceptacién actual
de un papel ambivalente del Estado, como garantia y amenaza al mis-
mo tiempo de los derechos fundamentales, supera esta lectura estricta
de garantia institucional. “La comprensién reciente tiende a ver en las
normas sobre derechos fundamentales no solamente derechos subjetivos
que de ellas se deducen. [...] Al mismo tiempo se produce también una
proteccién institucional mediante la garantia de determinadas institu-
ciones. Los articulos 33.5 y 28.2 LFB garantizan a los favorecidos, junto
a la garantia de la institucién, derechos accionables ante los tribunales de
justicia, de que la institucién no se verd afectada en su esfera nuclear”'’.

La valoraciéon positiva de esta nocién es constituir una fuente que
evite la supresion de la institucién misma y, agregariamos con Stern, de
los elementos que puedan desvirtuarla.

Adicionalmente, resulta claro que no es posible separar la idea de
garantia de la de derechos fundamentales. La garantia institucional es
una modalidad de proteccion del derecho fundamental como lo sostuvo
Francisco Rubio Llorente en la STC 27/1987 del Tribunal Constitucional
de Espana. “La idea que subyace a esta errada elaboracién teérica es,
aparentemente, la de que el nucleo esencial o reducto indisponible para
el legislador es mas rigido o resistente en los derechos fundamentales

=
N

Schmitt, Carl (1992), Teoria de la Constitucion (Madrid, Alianza, Primera reimpresion),
p. 175.
8 Ibid, p. 177.
% Stern, Klaus (1987), Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana (Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales), pp. 274-275.
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que en las garantias institucionales, idea que no es desde luego ni evi-
dente ni de general aceptacién, pues las garantias institucionales, como
las de instituto, no son, en la doctrina que establece esta distincién, sino
variedades de los derechos fundamentales, como lo son, desde otro pun-
to de vista, los derechos de libertad y los de igualdad, o en la terminolo-
gia de nuestra Constitucién, los derechos fundamentales y las libertades
basicas” %,

Esta vinculaciéon entre ambos la habia hecho el jurista que ha llevado
mas lejos la teoria acerca de la dimensién institucional de los derechos
fundamentales. “El caracter instituido de los derechos fundamentales no
hay que entenderlo rigidamente, sino de un modo relativamente elasti-
co. Los ajustes son admisibles y eventualmente son obligados. Puesto que
los ambitos vitales de los derechos fundamentales se llenan por medio de
la actividad personal y creativa de los titulares de los mismos, puesto que
son acufiados por medio de la libertad y puesto que las relaciones efecti-
vas, el sustrato sociolégico, estan sujetos a transformaciones, el derecho
fundamental como instituto no es una medida rigida”!®!.

Teniendo clara la idea de la instituciéon hay que aplicarla a la defensa
de la autonomia universitaria.

16. LA GARANTiA: INSTITUCIONAL
DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA

La discusion juridica espafola es esencialmente contingente y tributaria
de la discusién respecto de la sentencia 26/1987, relativa a la muy impor-
tante Ley Organica de Reforma Universitaria.

En este fallo el Tribunal Constitucional le otorgé el rango de “derecho
fundamental a la autonomia universitaria” establecido como mecanismo
de proteccion en el articulo 27.10 de la Constituciéon Espanola.

Hasta antes de este fallo la doctrina se dividia en quiénes querian
otorgarle ese estatus o el de garantia institucional que venia inducido
desde su vertiente alemana. A partir, del fallo en un reconocimiento de
ambas condiciones se han aproximado las tesis respecto de entender que
la dimensidon objetiva del derecho fundamental a la autonomia universi-
taria se articula como si fuese una garantia institucional.

160 Bafno Le6n, José Maria (1988), La distincion entre derecho fundamental y garantia institu-
cional en la Constitucion espanola (REDC, N° 24), p. 158.

161 Haberle, Peter (2003), La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en
la Ley Fundamental de Bonn (Madrid, Dykinson), p. 111.
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Mis alla de estas consideraciones contingentes, en este sentido, la au-
tonomia universitaria como garantia institucional es entendida concep-
tualmente en los siguientes términos. Con ello, se refuerza el nicleo de
lo que es la garantia institucional entendida como la proteccién, promo-
cién y defensa de “supuestos de hecho normativos cerrados o determi-
nados complejos normativos” (...) y es la “garantia de la Universidad y
del autogobierno académico, como una garantia parcial de la libertad de
ciencia, investigacién y ensenanza”'%.

Por tanto, se defiende una realidad preexistente, conformada no por
una existencia sociolégica sino que por una existencia juridica entendida
como “complejo normativo” que muy pocas instituciones tienen previa-
mente a un orden constitucional nuevo. La defensa de la autonomia uni-
versitaria reside esencialmente en la defensa de ese conjunto cerrado de
normas que, de abrirse al examen externo vulneraria esa autonomia y
la haria dependiente de otros. Por supuesto, que el complejo normativo
se defiende en el entendido que esta dentro del estandar constitucional
de un Estado de Derecho democritico, esto es, con pleno respeto a los
poderes del Estado y a los derechos fundamentales de las personas.

16.1. EL ALCANCE DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA QUE SE DEFIENDE

Para Luis Maria Diez-Picazo “la autonomia universitaria significa, en
sustancia, que las universidades deben ser corporaciones autogoberna-
das por quiénes participan en la actividad académica, esto es, por los
profesores, y, en su caso, los alumnos y el personal administrativo™%.

¢Qué importancia tiene para la defensa de la autonomia universitaria
la nocién de garantia institucional?

El alcance de vincular la garantia institucional a la defensa de la au-
tonomia universitaria tiene un efecto fundamental, cual es de precaver
contra la abrogacion, limitaciéon o eliminaciéon de esta institucién. “Me-
diante esta técnica de desarrollo infraconstitucional, la institucién garan-
tizada pasa a ser uno de los pilares basicos del sistema fundamental de
la libertad y con independencia de que den lugar a verdaderos derechos
subjetivos o determinen tan sélo regulaciones objetivas, aparecen dota-
dos de una especifica eficacia constitucional frente a su eventual elimina-

162 Gallego Anabitarte, Alfredo (1994), Derechos fundamentales y garantias institucionales:
andlisis doctrinal y jurisprudencial (Madrid, Ediciones de la Universidad Auténoma de
Madrid, Civitas, 1* Edicién), p. 72.

165 Diez-Picazo, Luis Maria (2005), Sistema de derechos fundamentales (Madrid, 2* Edicion,
Thomson, Civitas), p. 478.
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cién, o modulacién por el legislador ordinario. Se trata, en definitiva, de
“hacer resistentes” una serie de regulaciones”!®*.

Cuando se garantiza la autonomia universitaria hay que atender a la
profundidad de su proteccién institucional y cudn resistentes van a ser
los derechos propios de la Universidad. ¢Eso quiere decir que es resis-
tente a todo tipo de normativa externa? Por supuesto que no.

Y es fundamental verificar el alcance de esta autonomia. Siguiendo
con el ejemplo espafol veamos cudl es su alcance. “La actividad de la
Universidad y su autonomia se fundamentan en la libertad académica,
que se manifiesta en las libertades de catedra, de investigacién y de es-
tudio. A su vez, comprende, entre otros aspectos, la elaboraciéon y apro-
baciéon de planes de estudio e investigacion, la creaciéon de estructuras
especificas que actien como soporte de la investigaciéon y la docencia;
la admisién, régimen de permanencia y verificaciéon de conocimientos
de los estudiantes; la expedicién de sus titulos y diplomas; la seleccién,
formacién y promocién del personal docente e investigador y de admi-
nistracién y servicios, asi como la determinacién de las condiciones que
han de desarrollar sus actividades™'®.

Por tanto, la organizacién académica, las estructuras de soporte de
la tarea investigativa y docente; el régimen estudiantil y disciplinario;
el régimen laboral interno; la dimensién notarial y de titulacién, la
administracién de servicios y las condiciones de ejercicio y funciona-
miento de la Universidad son cuestiones que integran el autogobierno
universitario.

La autonomia universitaria tiene un contenido esencial o nicleo que
debe ser respetado. “El derecho fundamental tiene, no obstante, como
contenido esencial, la potestad de autoformacién consistente en poder
elaborar los propios Estatutos, que s6lo pueden ser sometidos a contro-
les de estricta legalidad, la eleccién de sus 6rganos de gobierno, la selec-
ciéon de su personal y el desarrollo libre de la actividad académica —de
ensenanza, de estudio vy de investigacién— sin injerencias extranas (STC
156/1994, de 23 de Mayo con referencias a otras anteriores)”'%.

Esta autonomia universitaria no sélo es un instrumento que precave
contra las injerencias externas que la pongan en cuestién sino también
contra los actos internos que la afecten. Justamente alli reside el valor de

164 Barnes Vasquez, Javier (1984), La educacion en la Constitucion de 1978. En Revista
Espafola de Derecho Constitucional, Aflo 4, Nimero 12, Madrid, p. 38.

1% Souto Paz, José Antonio, Op. Cit, p. 493

166 Rodriguez-Zapata, Jorge (1996), Teoria y prdctica del Derecho Constitucional (Madrid,
Tecnos, 1* edicién), p. 359.
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garantizarla como derecho fundamental o como derivado de la libertad
de ensefnanza.

16.2. LA TITULARIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA

Es claro que los actos juridicos que pretende resguardar el derecho fun-
damental de la autonomia universitaria residen en los actos externos y
en las injerencias indebidas sobre ese nicleo de decisiones auténomas.

Pero, ¢quién es el titular de este derecho?

En ese sentido, Diez Picazo sostuvo que la concepcién predominan-
te acerca de la autonomia universitaria “entrafa el hecho que la admi-
nistracién de las universidades ha de ser independiente del Estado (as-
pecto externo) sino también que debe tratarse de una administracién
autogestionada (aspecto_interno); es decir, las personas individuales
(profesores, estudiantes, etc.) y las subdivisiones internas (Facultades,
departamentos, etc.) también son beneficiarios de la autonomia uni-
versitaria frente a la universidad misma y, por consiguiente, el titular
del derecho a la autonomia universitaria no puede ser la universidad
como persona juridica global”'®”. Por lo mismo, es que la STC 26/1987
del Tribunal Constitucional espanol atribuyé dicha personeria a la “co-
munidad universitaria”.

Este aspecto ha sido objeto de duro cuestionamiento por la ambigiie-
dad del concepto de “comunidad universitaria”.

Sin embargo, el criterio de Pérez Royo es especifico en orden a atri-
buir que “este es el tinico derecho fundamental reconocido en la Cons-
titucién cuya titularidad no corresponde a las personas fisicas. Corres-
ponde a cada Universidad. Cada Universidad es, por tanto, el individuo
titular del derecho (STC 235/1991, FJ 1°)”'%5,

Por tanto, en las conclusiones provisorias que verificaremos en su va-
lidez para el caso chileno nos encontramos con el derecho fundamental a
la autonomia universitaria, basada en la nociéon de garantia institucional,
con un alcance de su autonomia en la dimensiéon académica, administra-
tiva, econémica y cientifica, y con una titularidad colectiva residente en
la comunidad universitaria, abarcadora de una defensa respecto de la in-
jerencia estatal indebida y también en las relaciones intra-universitarias.

167 Diez-Picazo, Luis Maria, Op. Cit, pp. 479-480.
168 Pérez Royo, Javier (1999), Curso de Derecho Constitucional (Madrid, 6* Edicién, Marcial
Pons), p. 523.
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Por supuesto, que el modelo espaifiol se apoya expresamente en el arti-
culo 27.10 de la Constituciéon de 1978 para fundamentar esta postura.

16.3. LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL CHILENO

El desarrollo de normativa constitucional sobre las Universidades ha
sido mas bien episddico en la historia constitucional chilena. Lo anterior,
no quiere decir que no haya estado amparada por derechos fundamen-
tales. Todo lo contrario, desde la reforma constitucional del 13 de Agosto
de 1874 se incorporé en la Carta de 1833 el reconocimiento a la “liber-
tad de ensenanza” en el articulo 12, N° 6, inciso sexto!'%°.

Esta libertad fue incluida en la Constitucién de 1925 en el articulo
10, N° 7, en donde se senala: “La Constitucién asegura a todos los ha-
bitantes de la Republica (...) La libertad de ensefianza. La educacién
publica es una atencién preferente del estado. La educaciéon primaria es
obligatoria. Habra una Superintendencia de educacién publica, a cuyo
cargo estara la inspeccién de la ensehanza nacional y su direccién, bajo
la autoridad del Gobierno”!°.

Hasta esta fecha no existia duda ninguna respecto que la libertad de
ensefanza era la garantia que permitia el despliegue del haz de potes-
tades de la Universidades, particularmente, de su autonomia. Este era
un derecho que la doctrina y la jurisprudencia habian establecido sus
alcances especificos en el contexto, de lo que se denominaria hoy, la vis
expansiva de un derecho fundamental.

No obstante, fuertes procesos de reforma universitaria en la década
del sesenta del siglo XX, en un contexto de cambios politicos y sociales
significativos, llevaron al establecimiento del Pacto de Garantias Consti-
tucionales sobre las cuales se construyera un nuevo consenso en aspectos
criticos de la sociedad chilena de aquel tiempo.

Es asi como la ley de reforma constitucional N° 17.398, de 9 de Enero
de 1971, establecié una nueva estructura fundamental para la Universi-
dad en el mas alto rango de la jerarquia normativa.

En sintesis, este cambio implicé el siguiente régimen de ensefianza
universitaria:

“(1) Organizacién. Las Universidades estatales y las particulares re-
conocidas por el Estado, son persona juridicas dotadas de autonomia
administrativa, econémica y académica.

1% Valencia Avaria, Luis (1951), Anales de la Repiiblica (Imprenta Universitaria), p. 187.
170 1bid, p. 234.
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(i) Financiamiento. Se establece la obligacién del Estado de promo-
ver su financiamiento para que puedan cumplir plenamente sus funcio-
nes conforme a los requerimientos educacionales, cientificos y culturales
del pais.

(i11) Ingreso. Se garantiza que el ingreso a las Universidades se hara
exclusivamente en funcién de la idoneidad de los postulantes, que debe-
ran ser egresados de la ensefianza medio o tener estudios equivalentes
que le permitan cumplir con las exigencias objetivas de tipo académico.

(iv) Carrera académica. El ingreso y promocion a la carrera académi-
ca de profesores e investigadores se hara tomando en cuenta su capaci-
dad y aptitudes.

(v) Libertad de catedra. Se establece que el personal académico sera
libre para desarrollar las materias conforme a sus ideas cumpliendo con
el deber de ofrecer a sus alumnos las informaciones necesarias sobre las
doctrinas y principios diversos y discrepantes.

(vi) Libertad estudiantil. Los estudiantes seran libres para la expre-
sién de sus ideas y escoger en cuanto sea posible la ensefanza y tuicién
de los profesores que prefieran”'"!.

Con esta modificacién se incorporaban expresamente la garantia ins-
titucional de la autonomia universitaria y la libertad de catedra como
derecho subjetivo de los académicos, reflejando la dimension objetiva
y subjetiva de la libertad de ensefianza en Chile. Bajo el mandato de
la Constituciéon de 1925 y por el escaso tiempo que duré esta reforma
especifica, se podria sostener que si existia un derecho fundamental a la
autonomia universitaria con rango constitucional.

17. LA LIBERTAD DE I:]NSENANZA
EN LA CONSTITUCION ACTUAL

Con estos criterios estamos en condicion de explicar la autonomia que
la Constitucién preserva a las instituciones educativas y, especialmente,
a las Universidades.

La autonomia universitaria en la Constituciéon tiene dos fuentes de
directo reconocimiento: una garantia institucional genérica como cuer-
po intermedio y una garantia institucional especifica como Universidad.

171 Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Reformas a la Constitucién de

1925”7, www.minsegpres.cl
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Primero, el articulo 1, inciso tercero, de la Constitucién dispone como
una de las bases de la institucionalidad la norma por la cual “el Estado
reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se orga-
niza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para
cumplir sus propios fines especificos”.

Alejandro Silva Bascuiian explica que la nocién sobre “grupo inter-
medio” probablemente no resulta afortunada siendo mas deseable la ex-
presién “cuerpo intermedio”. No basta la existencia de un grupo para
el desarrollo de esta autonomia sino que éste debe satisfacer los criterios
de unidad y permanencia necesarios para superar la mera dimensién
accidental de una organizacién. En tal sentido, no duda en calificar a la
Universidad como uno de estos cuerpos intermedios. Y en tal sentido,
“en relaciéon con los cuerpos intermedios, tres obligaciones impone el
constituyente al Estado como son: 1) reconocerlos, 2) ampararlos y 3)
garantizar su adecuada autonomia”!”2.

La Universidad es un cuerpo intermedio y la naturaleza estatal de
algunas de ellas no le priva de esta condicion.

Lo anterior, porque existe la garantia institucional especifica que
deriva el reconocimiento de la autonomia universitaria como direc-
ta deduccién del “derecho de abrin; organizar y mantener establecimientos
educacionales.”(articulo 19, N° 11, inciso primero, de la Constitucién).

Esta libertad ha sido entendida en una perspectiva amplia. Es asi
como Humberto Nogueira concuerda con la opinién de Miguel Angel
Fernandez “situados, entonces, en una interpretacion pro homine del pre-
cepto constitucional tiene que reconocerse que la libertad de ensefanza
incluye los derechos que expresa el articulo 19, N° 11, incisos primero
y cuarto, sin perjuicio de otros que formen parte de su esencia, cuya es-
pecificidad puede ser aclarada acudiendo a los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais, con el objetivo de com-
prender la cabal extension de la libertad de ensefianza”!'™.

Por tanto, se deduce claramente la garantia institucional de la autonomia
universitaria desde el reconocimiento expreso de la libertad de ensefianza
y ello es ratificado por la legislacion y la jurisprudencia constitucional.

La Constitucién en su articulos 19, N° 10 y N° 11, dispone por sepa-
rado el derecho a la educacién y la libertad de ensenanza. Por supuesto,
que esta separacién no es conceptual puesto que estan absolutamente
imbricados, siendo el primero supuesto del posterior.

72 Silva Bascunan, Alejandro (1997), Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2* Edicién), Tomo IV, p. 48.
' Nogueira Alcald, Humberto, Op. Cit., p. 39.
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Sin embargo, esta separacion si tiene efectos respecto de las garantias
que rodean la proteccién de este derecho, ya que sélo la libertad de en-
seflanza estd cautelado por el Recurso de Proteccion, en cambio, el dere-
cho a la educacién fue visto por la Junta de Gobierno como un derecho
social y carente de garantias juridicas, ain cuando la Comisién Ortazar
lo entendia amplio a todos los derechos constitucionales.

Este retorno a la nociéon de “libertad de ensefianza” implica que los
contenidos insitos y no descritos expresamente, <no seran parte del con-
tenido constitucionalmente protegido por el articulo 19, N° 11, de la
Constituciéon?

En este punto, es esencial traer a colacién la opinién de Enrique
Evans que en la historia constitucional chilena, la regla general era
“que el texto constitucional se limita a consagrar la libertad de ense-
nanza, pero no la define; en otros términos, no la desarrolla. Cree (...)
que el precepto, en forma escueta se limita a garantizar la libertad de
ensefianza, pero piensa que en el pais han sido la doctrina constitucio-
nal, los tratadistas, la jurisprudencia los que han ido sefialando cual es
el Aambito que en que juega la libertad de ensefianza y el sentido que
ella tiene en el texto constitucional. Es asi como hoy en dia (1975) no
hay tratadista de Derecho Constitucional que no acepte que la libertad
de ensenanza en Chile implica la verdad y la realidad de tres valores o
bienes juridicos: el derecho esencial de los padres a educar a sus hijos
y a elegir el maestro de ellos; el derecho de los particulares para abrir
y mantener establecimientos educacionales, y la libertad de catedra del
maestro. Si se abren textos de Derecho Constitucional chileno, se en-
contrard que todos, en términos mas o menos amplios, aceptan que la
libertad de ensenanza consagrada en la Constituciéon implica la vigen-
cia de estos tres bienes juridicos”.

Mais adelante, se pregunta el Comisionado Evans sobre los efectos
juridicos que tendria precisar conceptualmente este derecho funda-
mental. “Si se define lo que la Constitucién entiende por libertad de
ensenanza, <no se estard restringiendo el campo de garantia que cubre
la libertad de enseflanza? Porque, por definir, se puede encontrar el
dia de mafnana con que hay bienes juridicos que no estan incluidos en
la definicién y que merecen una cautela del legislador, como por ejem-
plo, mencionando al azar, la libertad de investigacién, que le parece
que en una primera aproximacién no debiera quedar en el texto cons-
titucional, pues podria ser el dia de mafiana tema de debate o abrirse
una controversia frente a dicha materia. Si no esta definida, si no esta
amparada expresamente por el texto constitucional que definié la li-
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bertad de ensefanza, puede encontrarse con que habria debate acerca
de si la Constitucién garantiza o no la libertad de investigacién”!™.

Por tanto, desde los estudios de la Constitucién de 1980 que se adop-
t6 la decision de ampliar expresamente los contenidos del derecho a la
educacién y de la libertad de ensefianza en la propia Constitucioén. Sin
embargo, junto con ello, la ausencia de definiciones relativas a la libertad
de ensenanza dejan incélume la idea de que nos encontramos frente a
una libertad que despliega todos sus contenidos constitucionales en y
respecto de los cuales los limites legales y, particularmente, la accién del
Estado en la dimensién reguladora deben interpretarse restrictivamen-
te. Aqui opera en plenitud el principio interpretativo pro homine o favor
libertatis. Lo anterior, es absolutamente fundamental debido a la ausencia
de referencias expresas en la Constitucién acerca de la autonomia uni-
versitaria pero si como deduccién de la libertad de ensefanza. En térmi-
nos dogmaticos, nos encontrariamos frente a un derecho iusfundamen-
talmente adscrito y expreso. “Una norma adscripta vale y es una norma
de derecho fundamental si para su adscripcién a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamentacién
iusfundamentalmente correcta”'".

{Cudles son los contenidos expresos de la libertad de ensefianza?

Calificar estos criterios supone definir qué entendemos por la garan-
tia de la libertad de ensefnanza.

Para ello, simplemente resefiaremos algunos textos constitucionales
que lo definen.

“La libertad de enseflanza puede ser definida, en su sentido formal,
como la facultad de participar en a transmisién metddica de informacién
y conocimientos, de manera gratuita o remunerada, a alumnos o estu-
diantes del sector publico o privado en cualquiera de sus niveles. En su
acepciéon informal, tal ensenanza sigue siendo el proceso de transmision
sistematica de informacién y conocimiento, en la familia, los medios de
comunicacién y otras instancias”!7°.

Esta libertad contiene un conjunto amplio de garantias en su nucleo
fundamental. Para Humberto Nogueira este derecho a libertad de en-
senanza comprende las siguientes facultades: “1.- La facultad de toda
persona natural o juridica de entregar o transmitir a otros individuos los

17 Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién, Sesién 135°, 3 de Julio de 1975,

TT.GG., Gendarchile, pp. 10-11.

175 Alexy, Robert (1997), Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales), p. 71.

176 Cea Egania, José Luis, Op. Cit., p. 339.
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conocimientos que posee de manera formal o informal, determinando
sus objetivos y métodos. (...) 2.- La facultad de abrir, organizar y man-
tener establecimientos de ensefianza, diferentes de las creadas directa-
mente por el Estado, teniendo ambos tipos de establecimiento plena au-
tonomia. (...) 3.- El derecho de los padres o tutores legales a escoger el
establecimiento de ensefianza en el que sus hijos o pupilos desarrollaran
el proceso de ensenanza-aprendizaje”!””.

En una linea similar, atin cuando mas amplia que la anterior, esta la
definicion de Biggs Weber en el sentido que “la libertad de ensefianza
pretende garantizar cuatro bienes juridicos. En primer lugar, el derecho
de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales, lo cual
importa una independencia econémica y una autonomia académica.
En segundo lugar, el derecho de los padres de elegir el establecimien-
to educacional para sus hijos, es decir, sus idearios, sus profesores, su
orientaciéon, la manera de enfocar los planes obligatorios, etc. Lo ante-
rior, como manifestacion de la facultad esencial que tienen los padres de
formar a sus hijos. En tercer lugar, la libertad para escoger el sistema de
ensefanza, o sea, la forma en que se imparte la materia para una mejor
comprension del alumno. Finalmente, la libertad de catedra para definir
el contenido y enfoque que cada profesor desee dar a su asignatura. Esta
libertad se ejerce plenamente, no obstante, el Estado fije las materias
minimas que deben cumplir cada nivel de ensefianza”!'™®.

17.1. Los RANGOS DE LA INTERVENCION ESTATAL
EN MATERIA UNIVERSITARIA

Antes de definir positivamente el contenido auténomo de la dimen-
siébn universitaria, resulta clave estimar cudl es el papel del Estado en
la libertad de ensefianza porque se puede asumir que se esta argumen-
tando una dimensién superlativa y supraconstitucional de la nocién de
autonomia universitaria en circunstancias que estamos definiendo sus
contornos sometidos bajo la Constitucién vy las leyes.

La dimensién estatal en la educacién se da a la par de las exigen-
cias de promover y respetar la libertad de ensenanza. En tal sentido, la
“Constituciéon concibe la ensenanza como un ambito del que el Estado
no puede retirarse, ni los particulares pueden ser expulsados”!”.

177 Nogueira Alcala, Humberto, Op. Cit., pp. 39-45.

178 Citado por Doctrina Constitucional del Presidente Ricardo Lagos Escobar (2000-2006), Go-
bierno de Chile, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, LOM, p. 210.

1% Diez-Picazo, Luis Maria, Op. Cit., p. 419.
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Esta imbricacion es clave para entender el por qué de la confusiéon de
entender qué la tarea educacional ejercida por la Universidad sea asu-
mida como un “servicio publico”.

En primer lugar, el Estado cumple de muy diversas maneras su res-
ponsabilidad en las tareas educacionales que le exige la Constitucién. En
un parangon similar, se ha entendido que aqui “el derecho-prestacién es
un deber para el Estado de cumplimiento inexcusable”!®".

Lo anterior, significa que este derecho-prestacién se manifiesta res-
pecto del Estado en un conjunto amplio de actividades.

Por una parte, existe un Estado-docente que realiza directamente la
tarea educativa. Aqui hay que indicar que esta tarea tiene un limite ya
que la idea esencial es “entender la libertad de ensefianza como exclu-
sién del monopolio estatal en esta materia y fuente del derecho correla-
tivo de todos los ciudadanos a ensenar sus conocimientos e ideas” '8!, Por
tanto, hay un Estado docente no monopélico.

También estd el Estado-regulador que define los planes de ensenan-
za, los contenidos minimos y obligatorios, los requisitos de admision, de
desarrollo y titulacién, etc. Es el Estado que debe definir en la Ley Orga-
nica Constitucional la libertad de ensefianza en todos los niveles.

Por otro lado, esta el Estado-prestador que debe garantizar la educa-
ci6n basica y media con gratuidad imponiéndole el deber de subvencio-
nar estos niveles. En la misma dimension esté la obligacién de financiar
el segundo nivel de transicion de educaciéon pre-escolar o parvularia, sin
constituir requisito para el ingreso a la educacién basica.

Existe el Estado — promotor que debe contribuir al compromiso de
los privados, de la comunidad y de los padres en la prestacién de to-
dos los niveles de ensefianza formal, respetando la autonomia de sus
decisiones.

También en una dimensién significativa para este derecho funda-
mental esta en lo que denominariamos el Estado — policia, en el entendi-
do, de aplicar al interior de los sistemas de ensefianza formal las reglas
generales relativas a la higiene, la seguridad de alumnos y docentes'®*.
Agregarfamos la dimensién del orden publico y los derechos fundamen-
tales de los estudiantes y trabajadores.

180 pPérez Royo, Javier, Op. Cit., p. 521.

181 Satrastegui, Miguel en Lopez Guerra, Luis et.al (1997), Derecho Constitucional (Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, 3° Edicién), p. 356.

182 Doctrina Constitucional del Presidente Ricardo Lagos Escobar (2000-2006), Gobierno de
Chile, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, LOM, p. 209.
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Finalmente, esta el Estado — abstencionista, esto es, el Estado que debe
asumir que la libertad de ensefianza tiene un contenido propiamente libe-
ral respecto de la cual hay un haz de atribuciones que se defienden con la
abstencion estatal. Esta abstencion es de doble naturaleza. Primero, es una
abstencién institucional, esto es, que debe respetar la autonomia de las
instituciones educativas, en cuanto perteneciente a la autonomia propia
de los cuerpos intermedios consagrado en el articulo 1°, inciso tercero, de
la Constitucién. Y, en segundo lugar, hay una abstencién ideoldgica, esto
es un mandato constitucional expreso de que “la enseflanza reconocida
oficialmente no podré orientarse a propagar tendencia politico-partidista
alguna” (articulo 19, N° 11, inciso tercero, de la Constitucién).

La diversidad de funciones estatales en la actividad educativa confi-
gura posiciones juridicas diferenciadas en relacién con la manera en que
se traba el vinculo especifico entre el Estado y la Universidad. Todo ello
tiene severas implicancias en su efecto sobre la autonomia universitaria.

17.2. LA PROFUNDIDAD DE LA INTERVENCION ESTATAL
Y LA PUBLIFICACION DE LA ACTIVIDAD EDUCATIVA

Esta amplia gama de actividades y prohibiciones del Estado en materia
educativa hace insustituible su papel en el ejercicio de estos derechos
fundamentales pero ello no debe llevar a una confusién conceptual so-
bre la calificacién de esta imbricacion.

Como ya hemos sostenido “lo que ahora interesa destacar es que la
configuracién constitucional de la ensefanza como una actividad libre
no obsta a su simultanea configuracién como una tarea del Estado. Am-
bos aspectos deben coexistir: ni el Estado puede arrogarse el monopolio
sobre la ensefanza ni los particulares pueden privar al Estado de su
cometido tanto regulador como prestacional, en la materia. (...) La ac-
tuacién publica en materia educativa no sélo ha de respetar la libertad
de ensenanza de los particulares, sino que queda también internamente
condicionada por otros derechos fundamentales y garantias institucio-
nales, como son la libertad de citedra, la gestién participativa de los
centros de ensenanza o la autonomia universitaria”!®?.

Esta confusién se produce de dos maneras. Primero, por el hecho de
que los privados, los cuerpos intermedios y las familias son tan insustitui-
bles en la funcién educativa que se extrema la argumentacién respecto
del papel que cumplen asocidandola a una nocién de servicio publico. Y
la segunda, porque la intervencién educativa estatal es inferior a medida

185 Diez-Picazo, Luis Maria, Op. Cit., pp. 471-472.
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que crece el nivel de ensefianza. Desarrollaremos los dos criterios con los
cudles se puede construir un formato explicativo que concilie derechos
fundamentales institucionales y personales en relacién con las potesta-
des regulatorias del Estado en materia de educacién en cualquier nivel
que ésta se preste.

EDUCACION: ¢SERVICIO PUBLICO O FUNCION PUBLICA?

Se ha entendido que este deber estatal es asimilable a la dimensién del
“servicio publico”'. La pregunta es si toda la actividad estatal en materia
educativa tiene un estatus institucional de “servicio publico”, en cuanto
6rgano dependiente de la Administracién del Estado en el ejercicio de
un cometido puablico. En este punto, resulta interesante la comparacién
que hace la doctrina espanola que califica de “servicio puablico” la tarea
educativa de la misma manera que lo es la tarea de difundir informacién
por un medio de comunicacién social por tratarse de una concesion tele-
visiva otorgada por el Estado. “La libertad de ensefianza pone de relieve
la dimensién ideolégica de las demas libertades constitucionales de este
ambito, pero de su reconocimiento no se desprenden nuevas prerroga-
tivas de los diferentes actores del sistema educativo, ni un determinado
modelo organizativo del mismo. que fuera incompatible, por ejemplo,
con la configuracién de la educacién como servicio puablico ( del mismo
modo que la libertad de informacién no es incoherente tampoco con la
consideracion de la televisién como servicio publico. En dltimo término,
el reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza lo que con-
lleva es la exigencia de que las libertades de los titulares de los centros,
de los profesores y de los padres, no sean sacrificadas, en la configura-
cion del sistema educativo, a otros derechos o potestades, o unas a las
otras”!'®,

¢Acaso esta asimilacion debe implicar que los canales de televisiéon son
un servicio publico no importando si son estatales, privados o autonémi-
cos como podria ser el ejemplo espanol?

Existen multiples casos, ahora en el caso estadounidense, en donde se
plantean hasta déonde pueden llegar las regulaciones estatales y qué im-
pacto tiene sobre la calificacién del vinculo entre el Estado y el privado

184 La discusién de base de este apartado se fundamenta en la adscripcién plena de la
Universidad de Chile a la categoria de servicio publico sometida a todas las reglas
funcionales de esa dependencia, incluyendo las derivadas de la Contraloria General
de la Republica. No obstante, estas reflexiones abarcan mucho mas que el reduccio-
nismo administrativista de esta configuracién normativa.

185 Satrastegui, Miguel, Op. Cit., p. 357.
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en la misma funcién educativa. “La jurisprudencia nos indica de forma
practicamente unanime que la mera regulacién estatal de la ensefianza
privada, el simple sometimiento de una escuela privada al procedimien-
to de homologacién o la ayuda econémica estatal al centro educativo,
no constituyen por si mismos elementos suficientes para considerar la
actividad educativa desarrollada como parte de la accién estatal”'®.

Sirvan estos ejemplos para sostener que es muy probable que la tesis
que identifica la tarea de la educacién con el servicio publico sea una idea
que haya que poner en contexto y no asumir una hipétesis literalista.

En esa légica es correcta la nocién de “servicio publico” entendida de
manera amplia o con mayor precision se trata de una auténtica “funcién
publica”. Pero su traslado a la nocién de “servicio publico” como institu-
cionalidad administrativa del Estado es forzar las consecuencias.

A MAS ALTO NIVEL DE ENSENANZA MAYOR AUTONOMIA

El derecho comparado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
en materia de libertad de ensefanza ha sido claro en identificar el &mbi-
to de la autonomia segun el nivel de ensenanza.

Es interesante traer a colacion dos modelos educativos habida cuenta
de la multiplicidad de ellos. Por una parte, Estados Unidos con una fuer-
te reivindicacién de la ensefianza privada y con un activismo esencial de
las comunidades y los particulares en el desarrollo educativo.

En esta linea, existe multiple jurisprudencia relativa a casos en donde
se ratifica que el Estado si interviene con mayor amplitud dependiendo
el nivel escolar. No hay violacién de la autonomia o del ideario del centro
con medidas de intervencién, por ejemplo, en su dimensién de Estado
subvencionador o de Estado — policia. Asi por ejemplo, “en Board of
Education of Baltimore County v. Wheat el Tribunal acept6 la constitu-
cionalidad del transporte escolar publico de alumnos de una escuela re-
ligiosa, al poner en relacién esta practica tanto con el interés del Estado
en que todos los nifos reciban una educacién como con el derecho de
los padres a enviar a sus hijos a escuelas privadas; de la conjuncién de
ambos factores se dedujo que, con la medida de financiacién, el Estado
no hacia sino contribuir a la aplicacién de la legislaciéon en la materia de
ensenanza obligatoria”'®’.

186 Polo Sabau, José Ramén (1999), La libertad de enseiianza en el derecho norteamericano
(Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Servicio de
Publicaciones), p. 259.

187 Tbid, p. 213.
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Un modelo educacional de fuerte imbricacién mixta, estatal y priva-
da, y sin una sélida tradicién de educacién publica como es el caso es-
panol, puede resultar interesante como una aproximacion a los dilemas
presentes para el caso chileno.

También en el ambito de la jurisprudencia constitucional se expresa
que “en el aspecto positivo, esta libertad significa la determinacién auté-
noma por el profesor del contenido y método de la investigacién y de la
ensefianza, autonomia que no puede existir, en igual medida, en todos
los niveles del sistema educativo. En su grado maximo, esta libertad posi-
tiva s6lo corresponde a los docentes de los niveles superiores (y mas con-
cretamente a los Catedraticos y Profesores Titulares de la Universidad y
de la Escuela Universitaria (...) quienes tienen reconocida plena capaci-
dad docente e investigadora. En los niveles inferiores, por el contrario,
dice el Tribunal Constitucional, y de modo en alguna medida gradual,
este contenido positivo de la libertad de ensefanza va disminuyendo,
puesto que, de una parte, son los planes de estudios establecidos por la
autoridad competente, y no el propio profesor, los que determinan cudl
haya de ser el contenido minimo de la ensefianza y son también estas
autoridades las que establecen cudl es el elenco de medios pedagdgicos
entre los que puede optar el profesor, y de la otra, y sobre todo, este no
puede orientar ideolégicamente su ensefianza con entera libertad de la
manera que juzgue mas conforme con sus convicciones”'*®,

Por lo demas, esta mayor autonomia del rango universitario se co-
rresponde con la plena titularidad de derechos fundamentales de quié-
nes son sujeto de la educacién en un contexto de mayoria de edad y
con pleno ejercicio de todos sus derechos, partiendo de la libertad de
conciencia.

Por tanto, el Estado que asumimos en este texto esta lejos de carecer
de potestades, todo lo contrario, pero un marco de amplias tareas que
a veces pueden anular unas a otras. No es posible desconocer derechos
fundamentales de las instituciones educativas sobre la base de imponer
una interpretacién excesiva sobre sus obligaciones y vinculos con el Es-
tado. Mal que mal se trata de una libertad, la de ensefianza, en donde la
regla general es partir desde la amplia configuracién de la titularidad,
en este caso, de la Universidad.

188 Satrastegui, Miguel, Op. Cit., p. 358.
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V. PALABRAS FINALES: FORMACION
DE LA OPINION PUBLICA Y LOS DESAFIOS
DEMOCRATICOS

A'lo largo de libro he repasado capitulos que tienen una fuerte vincula-
cion entre si. No se trata de realizar un resumen ni mucho menos una
integraciéon de textos en estas palabras finales. Ademas, la prudencia
indica que pareceria necesario disminuir la adjetivacién presente a lo
largo de este libro. Sin embargo, hay un sello de transparencia en la pre-
cision sobre cuestiones esenciales al funcionamiento de la democracia.
Hay aspectos en los cuales el derecho constitucional no es una ciencia
neutra, incluso, es probable que no exista ninguna dimension que lo sea.
Por lo demas, no es mas que el resultado de las valoraciones que tiene
una sociedad plural y multicultural, como es el transito sobre el cual se
encarrila el ordenamiento juridico chileno.

En ese transito hay multiples contradicciones que se vertebran sobre
ciertos supuestos mas permanentes. “A pesar de nuestra preocupacion
por la revelacién, y més tarde por la revolucién, las estructuras de una
sociedad —los modos de vida, las relaciones sociales, las normas y los valo-
res— no se trastocan del dia a la noche. Las estructuras del poder pueden
cambiar rapidamente: llegan nuevos hombres (y mujeres), se abren nue-
vas rutas para el ascenso social, se crean nuevas bases de mando. Pero
tales alteraciones espectaculares son, en gran medida, una circulacién
de élites”'®. Estas contradicciones se originan en principios genéticos
contrapuestos. La democracia se sustenta en la igualdad, el mercado en
la eficiencia y la cultura en la busqueda de la autorrealizacién.

189 Bell, Daniel (1994), Las contradicciones culturales del capitalismo (traduccién de Néstor
Miguez, quinta reimpresién, Alianza editorial, Madrid), p. 21.

- 147 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 49, ANO 2012

Las élites contribuyen al proceso de formacién de la opinién publica
a través de dos instituciones poderosas que analizamos en este libro: las
universidades y la television. Cuando la tecnologia ha puesto en entre-
dicho la dimensién representativa de la democracia y se han trasladados
los debates publicos desde el foro republicano del Congreso a una socie-
dad mediatizada por la comunicacién social, nuevos liderazgos afloran
en las fuentes de poder. Nuevas élites mas instruidas tienen mas concien-
cia de capacidades multiplicadas exponencialmente en todos los planos.
Pero también la educacion es el instrumento de autoconciencia de aque-
llos que son objeto de las élites y no sujeto de la democracia. Tienen,
también, nuevos instrumentos democraticos para desafiar la conduccién
directiva y plural de las sociedades abiertas.

Pero las contradicciones permanecen presentes. Si uno toma el fené-
meno televisivo y se analiza desde la estructura de las reglas democrati-
cas, se llega a pensar en el desafio de la “teledemocracia” y aspiramos a
un ejercicio posible y masivo de la educacién civica mediante la televi-
si6n y otros medios de comunicaciéon social. Cuando miramos esas tec-
nologias, el Estado en ellas ha tenido mucho que decir. El otorgamiento
de derechos exclusivos sobre un bien nacional de uso publico como es el
espectro radioeléctrico potencia la capacidad regulatoria. Y se piensa en
nuevas reglas tecnolégicas que mejoren la cobertura, calidad y gratuidad
de los servicios de telecomunicacién de libre recepcion. Se piensa que el
pueblo democratico tiene en la televisiéon abierta una fuente principal de
vinculo con la sociedad a la que pertenece. Pero un director o un gerente
de programacién de una senal televisiva concesionada nada le importa
la “teledemocracia” y la cultura civica. Tiene claro que su audiencia ne-
cesita un buen pasatiempo para sobre llevar dificultades cotidianas que
le impiden su autorrealizacion. Le hace vivir la vida de los otros y ofrece
una perspectiva nueva y sugerente.

Y esos medios tornan sus voces poderosas y sus imagenes implacables
como una dura verdad, generando, a veces, danos irremediables sobre
la honra de las personas. Y las soluciones democréaticas buscan la restau-
racién de la dignidad y el perfilamiento de una veracidad al alcance de
una réplica que ponga las cosas en su lugar. Pero la eficiencia del merca-
do convierte todo en dinero. La honra tiene precio y los calculos sobre
ellos dan para debates que conmueven el sentido mas profundo de la
justicia'®. Contradicciones que ponen en juego las palabras y el sentido
con el que se interpretan. Pero no debiéramos, en el ejercicio de estable-

19 Ver Sandel, Michael (2011), Justicia, (Traducciéon de Juan Campos Gémez, 1* edicion,
Debate, Barcelona), pp. 53-61.
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cer los limites a las intromisiones, ponderar equivocadamente los bene-
ficios que tiene para la sociedad el intercambio libre de las expresiones.

Expresiones que se forjan en el didlogo informal, en la conversacién
de la calle, en el circuito del poder y en el desarrollo profesional. Y las
universidades que prometen un futuro mejor y en donde la palabra em-
pefiada puede situar a las personas en las puertas de un ascenso social
significativo o entregarles una mochila de deudas mas pesada que la
educacién que portan.

Las palabras. De eso se trata un libro de derecho constitucional, de
describir los significados de ellas desde una interpretacién coherente
con el espiritu del constitucionalismo y con los materiales escritos criba-
dos por generaciones de reflexiones sobre los mismos pasos. Un Tribu-
nal Constitucional, con su amplio margen de competencias, da lecturas
oficiales a esos términos para que tengan vigencia hasta que una nueva
regla o un nuevo modo, poderoso y sugestivo, de interpretarlas altere el
camino trazado.
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