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La cuestion de los limites a los derechos fundamentales ante
un nuevo proceso constituyente

Fundamental Rights Limits before a New Constitutional Process

Maria Paula GARAT1?

Resumen: Ante el nuevo proceso constitucional chileno este trabajo se propone abordar como
podria incorporarse la cuestion de los limites a los derechos fundamentales y, especialmente,
qué aspectos debieran ser objeto de debate en ese marco. Para eso la regulacion sobre los limites
en la CADH serd presentada como contexto, a la vez que se introduciran algunos de los
principales puntos criticos que esta materia posee, con la perspectiva de su reflexion y definicion
textual en esta nueva Constitucion.
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Abstract: Under the new Chilean constitutional process, this paper aims to address how the
issue of the fundamental rights limits could be incorporated and, particularly, what points
should be subject to debate in this framework. For that, the regulation of the limits in the ACHR
will be presented as a context, and, at the same time, some of the main critical points in this
matter will be introduced with the purpose of its reflection and a textual definition in this new
Constitution.
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1. Introduccion

El proceso constituyente que se propone transitar Chile se presenta como una novedad para
Latinoamérica y el mundo, pues no solo se trata de un proceso constitucional de importancia, e
inusual en nuestros tiempos, sino que permitira la renovacion de la legitimidad democratica, de
la “conviccidén colectiva”? de la sociedad y, particularmente, la reflexiéon conjunta sobre algunos
aspectos de primordial trascendencia en lo que hace a los derechos y valores sobre los que se

asienta el Estado de Derecho chileno.

En este marco y como extranjera a ese proceso me permito destacar la enorme oportunidad
y, a la vez, responsabilidad, de debatir sobre el tema de los limites a los derechos fundamentales.
La diferencia estara en hacerlo ya no —como hoy— desde una operacién de interpretacion
juridica y con ello de armonizacidn con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y con
parametros de desarrollo actual, sino desde su génesis, preguntiandonos qué aspectos
correspondera que la Constituciéon incorpore en estos puntos. Ya no se trata, entonces, de
encontrar el fundamento para aplicar los principios y criterios que actualmente se emplean en
materia de limites a los derechos, generalmente sin mencidn constitucional expresa. Se trata, por

el contrario, de incluir en el texto de una constitucién actual dichos parametros.

;Qué disposiciones debiera contener una nueva Constitucién en materia de derechos y
limites? ;Es necesario prever restricciones expresas, o bastara con disposiciones amplias que
remitan a herramientas como la proporcionalidad o la ponderacién para su control? ;Cuales son

los limites que regiran al legislador chileno bajo esta nueva Constitucion?

Como parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, mas concretamente, por
aplicacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) Chile no podria
desconocer algunos postulados, o bien bajo un control de convencionalidad igualmente serian
de aplicacion. ;Cuales son ellos y qué es lo que la teoria actual de los limites a los Derechos podria

indicarnos para la redaccion de esta nueva Constitucion?

Las anteriores y esta son algunas de las interrogantes que abordaré en este trabajo,
procurando adentrar en la tematica de los limites a los derechos en el marco de una nueva
Constitucion, con la finalidad de hallar algunos aspectos de primordial andlisis y debate en este

marco. No procuraré dar una solucion definitiva de lo que debiera adoptarse o redactarse, sino

2 Hago referencia a la expresion acufiada por el Profesor uruguayo Horacio Cassinelli Mufioz y que Diego Gamarra ha vinculado con
la regla de reconocimiento propuesta por Hart. Al respecto: Gamarra (2016).
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presentar algunas de las cuestiones que, a mi juicio, es necesario formen parte del debate

democratico para, luego, precisar el contenido que se propondra a tales efectos.

Para ello, dividiré este trabajo en tres secciones. Primero, abordaré aquellos aspectos que
desde la CADH son aplicables, enmarcando los limites a los derechos en el Sistema
Interamericano del cual Chile forma parte. Segundo, precisaré cuales son algunos de los puntos
criticos que se presentan en esta materia, los que seguramente sean objeto de analisis en el
proceso constituyente. Tercero y ultimo, arribaré a algunas reflexiones finales en relacién con
los derechos, los limites y este proceso que encuentro como oportunidad para una precision

normativa especial en esta materia.

2. El contexto chileno: los limites a los derechos en el marco de la
CADH

La CADH contiene diversas disposiciones en materia de limites a los derechos. Ademas de las

referidas en la regulaciéon dada a cada uno de los derechos el articulo 30 establece:

Alcance de las Restricciones.

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

Resulta claro el principio de legalidad o de reserva legal que fue incorporado en todo el
articulado de la CADH, requiriéndose la fuente legal para permitir las restricciones a derechos.
Ello fue precisado, ademas, en la Opinién Consulta 6/86 en la que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) enfatizé sobre la importancia de esta reserva de ley en el marco

de un constitucionalismo democraticos3.

Asimismo, en dicha Opinién Consultiva la Corte IDH también se expidié sobre los demas

requisitos que la CADH exige para la limitacién de un derecho:

Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencién autoriza la imposicion
de limitaciones o restricciones a determinados derechos y libertades, se observa que exige
para establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:

3 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86, parr. 24.
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a. Que se trate de una restricciéon expresamente autorizada por la Convencién y en las
condiciones particulares en que la misma ha sido permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccién sean legitimos, es decir, que
obedezcan a ‘razones de interés general’ y no se aparten del ‘propdsito para el cual han sido
establecidas’. Este criterio teleoldgico, cuyo andlisis no ha sido requerido en la presente
consulta, establece un control por desviacion de poder; y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de conformidad con
ellas*.

De lo anterior derivan, entonces, los aspectos a ser considerados ante una limitacién: la
autorizacion expresa de la CADH, la reserva legal, la finalidad legitima y el cumplimiento de las

demas condiciones particulares que la regulaciéon de cada derecho requiere a tales efectos.

En esto ultimo y mas particularmente en la mencién a que las restricciones deban ser las
“necesarias en una sociedad democratica” (articulos 15, 16, 22 y 32 de la CADH) se incorpora el
analisis del principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios (idoneidad, necesidad y
ponderacién)s, el que ha sido aplicado en multiples casos de jurisprudencia interamericana. Por
ejemplo, en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica se dispuso que: “Al respecto, este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que un derecho puede ser restringido por los Estados siempre
que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en
sentido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad”e.

Entiendo necesario tomar este punto de partida en materia de limites a derechos, puesto que
Chile no podria apartarse en demasia de este contexto. Esto es, se debiera prever la reserva de
ley, discutir también cudles fines habilitarian las restricciones y, por ultimo, el principio de
proporcionalidad estara en andlisis, esté expresamente previsto o no, como uno de los
principales elementos a los efectos de estudiar y concluir si la restricciéon en cuestion es acorde

a Derecho.

4 {dem, parr. 18.

5 Garat (2016), p. 45.

6 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa Rica, parr. 273. No me detendré sobre el contenido del
principio de proporcionalidad, sobre el punto véase: Alexy (2007); Bernal (2012), Garat (2016) y (2020), entre otros.
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3. Los limites a los derechos y el proceso constituyente: oportunidad
para repensar las disposiciones constitucionales

Sin perjuicio del contexto antes analizado, y que debera ser contemplado en esta materia, el
abordaje de esta tematica comenzard necesariamente con algunas interrogantes que

conllevaran a definir las teorias que la nueva Constitucidon adoptara en esta tematica.

En primer lugar, no parece posible descartar el tema de los limites a los derechos y preferir
unicamente una delimitacién, como proponen algunos autores’. La teoria de la no existencia de
limites a derechos —sino de delimitacién en todos los casos— no se acompasaria con la CADH
pero, tampoco, en mi opinién, se corresponderia con la realidad practica. En este entendido, el
no incorporar disposiciones sobre limites —postulando que todo es cuestién de delimitacién—
implicara la necesidad de armonizar, interpretar e integrar luego los limites; puesto que en la
realidad no todo es delimitacion. En este sentido, y sin perjuicio de la importancia de la tarea de
la delimitacion conforme ya lo he expresado, adicionalmente a ella, es necesario abordar el tema

de los limites a los derechoss.

En esto ultimo, cabra precisar los limites internos o externos, por una parte, y los explicitos e
implicitos, por otra, en la terminologia empleada por Aba Catoira; o bien y adicionalmente entre
los directos, por un lado, e indirectos o inmanentes, por el otro, vertiendo énfasis, en esto ultimo,

en debatir sobre la existencia de limites indirectos implicitos, ademas de los explicitos®.

No me detendré en cada una de las categorias, sino que admitiré que la nueva Constitucion
prevera, para cada derecho, limites internos (que, en puridad no son verdaderos limites, sino que
forma parte de la definiciéon o delimitacién del ambito de aplicacién)10. A su vez, seguramente
también contendra limites directos, esto es, aquellos limites que la Constitucién prevé
explicitamente y en forma especifica para cada derecho. En la Constituciéon chilena actual, y a
modo de ejemplo, son limites directos para algunos derechos el preservar la moral, el orden

publico, las buenas costumbres, la seguridad nacional.

7 Al respecto: De Otto (1988), p. 143.

8 Garat (2020), p. 52.

9 Garat (2020), p. 55 y ss.

10 Aba (1998), p. 20; Garat (2020), p. 55. Se trata de las caracteristicas o condiciones que se establecen en el contenido del d erecho.
A modo de ejemplo, las disposiciones que establecen que el derecho de reunién, para ser tal, debe ser pacifico y sin armas, se trata
de un limite interno (articulo 13 de la Constitucién chilena actual; articulo 38 de la Constitucién de Uruguay; articulo 21 de la
Constitucion espafiola).
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Sobre estos limites directos, la discusion en mi opinién no esta en su establecimiento, sino en
cuales son. La pregunta serd, entonces, si los fines que actualmente legitiman las restricciones a
algunos derechos —tal los enumerados: moral, orden publico, buenas costumbres, seguridad
nacional— serdn mantenidos, todos o algunos, o si se modificaran, elimindndose parcialmente,
incorporandose otros. Otras constituciones hacen referencia, a este respecto, a razones de
interés general, de necesidad o utilidad publicas, a salud publica; algunos de los cuales también

son invocados en la CADH.

En adicidn, y en su definicidn, el debate también seguramente ahondara en la significancia
que estos conceptos poseen actualmente, esto es, en qué es abordado bajo tales términos (“orden
publico”; “moral publica”; “salud publica”; “buenas costumbres”), puesto que, en mi opinidn,
poseen una definicion diferente a la originariamente prevista cuando fueron incorporados en la
anterior Constitucion!l. Ello sera necesario para aceptar o descartar que puedan ser previstos
como fines legitimos que habilitaran la limitacién de uno o varios derechos; y en su caso de

cuales.

Los derechos también poseen limites indirectos o inmanentes!2. El ejemplo mas visible son los
demas derechos, que obran como limites a los otros13. Sin embargo, en este punto también cabra
ahondar en cuales son esos limites indirectos y, sobre todo, si Unicamente seran los
expresamente previstos en el texto Constitucional, —posicién que comparto—, o bien si se
admitiran limites indirectos “implicitos”. Con esta ultima expresion refiero a limites que no estan
previstos para los derechos en concreto, sino que surgirian de las demas disposiciones
constitucionales (indirectos), pero con la particularidad de que no estan a texto expreso —como

los demas derechos—, sino que se entienden “implicitos”14 (limites indirectos implicitos).

En esto dltimo, se ha mencionado, por ejemplo, a la moralidad y al orden ptiblico como limites

implicitos, o incluso a otros, como la buena fel5.

11 Con relacién al concepto actual de orden publico me remito a: Garat (2020). Asimismo, considero también que actualmente
conceptos como los de moral o de buenas costumbres debieran descartarse como fines para limitar derechos fundamentales. Al
respecto: Garat (2020), 283-284.

12 Sobre el punto y la teoria alemana de los limites inmanentes: Garat (2020), p. 56 y ss. También puede verse en Espafia: Medina
(1996), p. 45 y ss. y Rodriguez (1999), p. 234.

13 En Espana el articulo 10.1 obraria como disposicién general habilitadora para limitar cada derecho, en funcién de los derechos
de los demas. Al respecto: Aba (1998), p. 20 y Rodriguez (2016), 34. En Uruguay el fundamento podria darse en el articulo 10 de la
Constitucion. Al respecto: Garat (2020), p. 59.

14 En la terminologia de Aba serfan limites externos implicitos. Al respecto: Aba (1998), p. 20.

15 Medina (1996), p. 87-88; Garat (2020), p. 61.
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;Permitira la nueva Constitucion chilena la existencia de limites que ya no surjan del texto

constitucional explicitamente, sino que se entiendan implicitos?

Entiendo que la respuesta depende del debate constitucional que se llevara a cabo, pero me
permito adelantar que, en mi opinidn, debiera ser negativa, dados los riesgos que la admision de

estos limites indirectos implicitos podria conllevar en la realidad practica.

4. Reflexiones finales

No caben dudas que con el proceso que llevara a una nueva Constitucion chilena se posee la
oportunidad de incorporar expresamente algunos de los pardmetros que actualmente se
emplean para limitar derechos fundamentales. Me refiero al principio de proporcionalidad y a
la doctrina del contenido esencial. Hasta el momento y pese a que no estén expresamente
previstos se entienden aplicables, por distintos fundamentos. Sin embargo, y si de redactar una
nueva Constituciéon se trata, seguramente son aspectos a ser mencionados, tal postulados

actualmente aceptados y aplicados en la materia.

Sin embargo, uno de los puntos en los que he particularmente profundizado es el de los fines
que se emplean para limitar derechos, en la importancia de su andlisis, de su significado y de su
aplicacion —y comprobacién— en el caso concreto. Se trata de una critica a la teoria alemana
del principio de proporcionalidad que ha sido escasamente abordada en doctrinalé, pero que

posee una importancia fundamental en ordenamientos distintos a la Ley Fundamental de Bonn.

En este marco, entiendo al actual proceso constituyente chileno como una oportunidad para
repensar y prever en forma expresa ciertos aspectos que hacen a los limites a los derechos. Ello,
con la finalidad de establecerlos a texto expreso y evitar luego agregados u omisiones que
ocasionaran, en definitiva, una relativizacién practica o una falencia en la efectividad de los

derechos en cuestion.

¢;Cudles son los fines que habilitaran la restriccion de los derechos, en general, y de cada uno
en particular? Esta es la pregunta que, a mi juicio, necesariamente debera realizarse el

constituyente chileno y que precederd a la siguiente, esto es, ;cudles son los demas

16 La critica es mencionada por Casal (2002) y por Barak (2012), p. 249. Por su parte, Alexy (2017), p. 28 realiza una contra critica,
la que corresponde contextualizar en el ordenamiento aleman.

Por mi parte, he ahondado en esta critica en Garat (2016), p. 104 y particularmente la he desarrollado en Garat (2020), pp. 101y
Ss.
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requerimientos —aplicables sobre la medida o medio— que se exigird cumplir para estas

restricciones?

Esta dltima pregunta se relaciona con el principio de proporcionalidad, con la doctrina del
contenido esencial, y alin también con el requisito de que la limitacién sea compatible con un
sistema democraticol’. Sin embargo, la primera es tanto o mas relevante, puesto que hace a las
razones que posibilitaran esta restriccién. Esto es, a la primera exigencia que cabra requerir y
analizar respecto de los limites. No todos los fines o intereses debieran habilitar la restricciéon de
todos los derechos, y ello es un aspecto que en mi opinién posee extrema trascendencia y que

correspondera sea ahondado en el debate democratico del proceso constituyente chileno.
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