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1. Introduccion.

La presente minuta desarrolla el tema de las limitaciones y restricciones a los derechos fundamentales en
la nueva constitucion, haciendo una propuesta de redaccion que pueda ser util para la discusion de la
Comision de Derechos Fundamentales. Para ello se inicia con unas preguntas béasicas que la misma
Comision debiera abordar, para luego, muy brevemente, mencionar el panorama en nuestra actual
constitucion, el derecho comparado y el sistema de derechos humanos. Se concluye con una propuesta
de redaccion.

2. Algunas preguntas basicas.

A fin de reflexionar sobre como debiera estructurarse las limitaciones y restricciones a los derechos en
la nueva constitucion seria bueno considerar, al menos, las siguientes preguntas basicas:

a. ¢Se deben limitar todos los derechos o solo algunos?
Si se opta por lo segundo ;Cuéles? y ;Por qué?

c. ¢Las limitaciones deben ser generales, es decir, aplicables a todos ellos o solo debe haber
limitaciones especificas a cada derecho que se quiera limitar? Por ultimo,

d. ¢En qué condiciones o forma se deben establecer esas limitaciones?

En lo que sigue, describiremos, muy sucintamente en verdad, como se han respondido algunas de estas
preguntas en los diferentes sistemas normativa que veremos.

3. Panorama en la actual constitucion.

La actual constitucién no posee una clausula general de limitacion a los derechos, pero si posee una
clausula general sobre condiciones de limitacion y regulacion, el articulo 19, n® 26, que establece que
los limites seran “en los casos en que ella la autoriza” y de hacerlo, esas limitaciones (y regulaciones) no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio. De lo anterior se deduce que no hay una clausula general sobre cuales son esos limites, y,
con una lectura literal, que habria limites solo en los casos expresos en que la Constitucion los menciona.

En el texto actual hay derechos con profusas limitaciones, como lo son la libertad de ensefianza, 19, n°
11, que dispone que:
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La libertad de ensefanza no tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.

Algo similar sucede con la libertad personal, 19, n° 7, que dispone que:

Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Reptblica, trasladarse
de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas
en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;

Y, por otra parte, la libertad de opinion e informacion, numero inmediatamente siguiente, no posee
limites expresos, pues solo hay una implicita autorizacion para ellos por medio de la ley, “en €l caso de
responsabilidades ulteriores”.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre que habria limites
internos y limites externos a los derechos. Asi, en la sentencia Rol 1365, de 8 de abril de 2010, resolvio
que:

VIGESIMOPRIMERO: Que, de esta manera, este Tribunal debe partir por afirmar el
cardacter no absoluto de los derechos fundamentales, es decir, de aquellos que estdan reconocidos
por el ordenamiento juridico positivo, nacional e internacional. Es asi como los derechos
fundamentales pueden estar afectos a limites inmanentes o intrinsecos, dados por su propia
naturaleza (como el derecho a la libertad personal que no puede invocarse por las personas
juridicas) o a limites extrinsecos, que se imponen por el Constituyente o el legislador, en
atencion a la necesidad de preservar ciertos valores vinculados a intereses generales de la
colectividad (la moral, la seguridad nacional, el orden publico, la salubridad publica) o a la
necesidad de proteger otros derechos que representan asimismo valores socialmente deseables
(por ejemplo, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion);

Esta breve panoramica permite avanzar en la respuesta de las preguntas antes mencionadas. En la
Constitucion solo algunos derechos poseen limites (expresos, a lo menos) no habiendo una clausula
general de limitacion. Segundo, no es claro porque hay limites expresos en algunos derechos y en otros
no. La comparacion entre libertad de expresion u libertad de ensefanza, ambas libertades del
pensamiento, es clara, al respecto. Tercero, la Constitucion optd por limites especificos, como “orden
publico”, "moral”, y no por clausulas como las que veremos en el caso del derecho internacional, como
“respecto a los derechos de terceros” (salvo en el caso de la libertad de desplazamiento).

4. Sistema de derechos humanos
En el sistema internacional de los derechos humanos hay tratados que poseen clausulas generales de
condiciones de limitacion que conviven con limites expresos en algunos derechos y con clausulas

generales de limitacion.

Un ejemplo de las ultimas es la misma Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su
articulo 29 se dispone que:

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el



respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,
del orden puiblico y del bienestar general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran en ningtin caso ser ejercidos en oposicion a los propositos
y principios de las Naciones Unidas.

En cambio, la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece restricciones especificas a los
derechos, y no posee una clausula general de limitaciones, pero, como se vera, si posee una clausula
general sobre en qué condiciones se deben imponer estas. Asi, en el articulo 30 dispone:

30. 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.

Y, en los derechos especificos sujetos a limitaciones hay una estandarizacion de las mismas. Por ejemplo,
y haciendo el simil con los mencionados en nuestra constitucion, la libertad de expresion, articulo 13,
sobre libertad de pensamiento y de expresion, el inciso segundo establece las limitaciones:

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demaés, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas.

Por parte. el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, si dispone de una cldusula general
que impone limitaciones respecto al ejercicio de los derechos, en su articulo 5, que dispone:

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podré ser interpretada en el sentido de conceder derecho
alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a
la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacion
en mayor medida que la prevista en €él.

Respecto a la libertad religiosa y de expresion, este pacto posee limitaciones explicitas muy similares
entre si. En el caso de la libertad de movilizacion, existe si una importante diferencia con aquellas. El
articulo es el siguiente:

Articulo 12

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular
libremente por €l y a escoger libremente en €l su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio.



3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se
hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas
derechos reconocidos en el presente Pacto.

El caso de la Convencion Interamericana de los Derechos de Adulto Mayor es algo distinto a los
anteriores, pues en su articulo 1 se estable la siguiente clausula general:

Los Estados Parte solo podran establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los
derechos establecidos en la presente Convencion mediante leyes promulgadas con el objeto de
preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida en que no
contradigan el propdsito y razon de los mismos.

Respondiendo algunas de las preguntas que hemos planteado, esta rapida revision del derecho
internacional de los DDHH permita algunas conclusiones preliminares. Primero, que no hay un régimen
homogéneo respecto a limitaciones entre los diversos tratados de derechos humanos a los que Chile se
encuentra obligado, pues hay casos en los que solo hay limitaciones especificas en algunos derechos,
como es el caso de la Convencion Americana de DDHH y otros en las que hay cldusulas generales, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 5°, o la Convencioén Interamericana
de Derechos del Adulto Mayor. En los casos en que hay limitaciones especificas de derechos, aun en la
situacion de derechos “emparentados”, como la libertad de creencias y de expresion, los términos no son
exactamente iguales, aun dentro de un mismo tratado. Respeto a la forma de las limitaciones estas son
por medio de la ley, pero a esa ley se le colocan condiciones, como el ser necesarias en una sociedad
democratica o dictadas en razon del interés general.

S. Derecho comparado

En el derecho constitucional comparado, al menos en Latinoamérica, son menos frecuentes los limites
generales y también los particulares, como veremos. Al respecto, analizadas las constituciones de
Argentina, Bolivia, Colombia y Ecuador, se pueden apreciar importantes diferencias, incluso dentro de
los mismos textos constitucionales.

Asi, para seguir con los derechos que hemos vistos, en el caso de Argentina, la Constitucion de 1853/60
establece:

Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad;
de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Como se puede apreciar, libertades que en nuestro caso estan claramente limitadas no lo estan en el caso
argentino. Y el texto carece de una clausula general de limitacion, como hemos visto en el caso de algunos
tratados.



En la Constitucion colombiana de 1991, si bien en esta Constitucion no hay una cldusula general de
limitacion o restriccion, si existe un limite general implicito que se impone a todos los derechos, en el
articulo 95, numeral 1, que dispone:

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios.
En la Constitucion de Ecuador, de 1998, por ejemplo, la libertad de expresion no se limita (articulos 16,
denominado derecho de comunicacion y 18, y 66, numeral 6), pero la libertad de religion si, como se
aprecia en el articulo 66:

Articulo 66

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su religién o sus

creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con las restricciones que impone el respeto

a los derechos.

Y en el caso de la objecion de conciencia, articulo 66, numeral 12, se sefiala que:

12. El derecho a la objecion de conciencia, que no podra menoscabar otros derechos, ni causar
dafio a las personas o a la naturaleza.

En esta constitucion tampoco hay una clausula general de limitacion.

Y, de la misma forma, en la Constitucion de Bolivia de 2009 no existe una clausula general de limitacion
de derechos.

En constituciones fuera del ambito latinoamericano hay dos ejemplos que se mencionan de constituciones
con clausulas generales que parece relevante observar. Ests son las de Canadd y de Sud Arica.

La Carta Canadiense de Derechos y Libertades, de 1982 (Canadian Charter of Rights and Freedoms),
establecen en su articulo 1:

1. La Carta canadiense de derechos y libertades garantiza los derechos y libertades establecidos en
la misma. Dichos derechos y libertades estan sujetos solamente a restricciones razonables prescritas
por la ley y cuya justificacién pueda demostrarse en una sociedad libre y democratica.

Por parte, la Constitucion de Sudafrica, de 1996, posee la siguiente clausula en si articulo 36:

36. LIMITACION DE DERECHOS

1. Los derechos de la declaracion de derechos pueden ser limitados en los términos de una Ley de
aplicacion general en la medida de que la limitacion sea razonable y justificable en una sociedad
democrata abierta basada en la dignidad humana, la igualdad y libertad, teniendo en cuenta todos
los factores relevantes, incluyendo:

a. la naturaleza del derecho;



b. la importancia del propdsito de la limitacion;

c. la naturaleza y extension de la limitacion;

d. la relacion entre la limitacion y su propoésito;

e. y los medios menos restrictivos para alcanzar el propdsito.

2. Excepto como esté previsto en la subseccion (1) o en cualquier otra provision de la
Constitucion, ninguna Ley puede limitar los derechos recogidos en la declaracion de derechos.

Esta esquematica revision también permite algunas someras conclusiones iniciales, que pueden ayudar a
nuestra tarea. Primero, y al igual que en el sistema de derechos humanos, hay una gran diversidad de
regimenes de restriccion. Hay constituciones en las cuales practicamente no hay limites a las clausulas
de derechos, como la de Argentina. Otras en la que se limitan algunos, pero otros, muy similares, no,
como es el caso de Colombia, Ecuador, Pert. Otras en la que existen clausulas generales, pero no
dirigidas al Estado, sino que, a los particulares, como deberes generales de respeto de los derechos ajenos.
Y hay constituciones, como las de Sud Africa y Canada, que si las poseen en forma clara.

6. Algunas conclusiones generales

Quizas una primera conclusion de este estudio inicial es que nuestra Constitucion es mas profusa en
limites que las comparadas y también que varias de las convenciones internacionales que se aplican a
Chile. Segundo, que no hay una coherencia estricta en las restricciones, tanto en el sistema internacional
como en los casos comparados. Tercero, que las restricciones en el caso del sistema de derechos humanos
pueden ser tanto debido a proteger derechos como valores sociales (seguridad, orden publico, etc).
Cuarto, que cuando existen limites estos se aplican casi siempre a las llamadas libertades ideoldgicas,
como las de creencias, culto y expresion. Quinto, que cuando se establecen limitaciones, tanto en el caso
del derecho comparado como en el sistema de derechos humanos, estas retinen, con frecuencia (no
siempre) las siguientes caracteristicas que habria que tomar en cuenta para efectos de disefiar una clausula
nacional:

a. Son por medio de ley;
b. Ley que debe ser de caracter general;
c. Necesarias en una sociedad democratica;
d. Y las restricciones deben ser razonables.
7. Propuesta de clausula de limitacion y restriccion de derechos en la nueva constitucion.

Se propone la siguiente cldusula:

Los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion solo podran ser limitados o restringidos en
razén de la proteccion de otros derechos, libertades, principios o valores constitucionales, en
conformidad a leyes de cardcter general, y siempre que esas limitaciones o restricciones puedan ser
justificadas en una sociedad democratica y ser necesarias y razonables para dichos fines.

La explicacion de la propuesta:

1. Se propone una cldusula general de limitacion. Esto a fin de simplificar la regulacion de las
limitaciones y de propender a un régimen general coherente en la nueva constitucion, evitando



ademads (de ser posible) la discusion en cada caso particular de derechos lo que abre, casi
inevitablemente, espacio para asimetrias regulatorios.

El propdsito tinico de una restriccion o limitacion de derechos es el armonizar, compatibilizar o
proteger un derecho constitucional con otros derechos en la Constitucion o valores o principios
contenidos en ella, tales como democracia, transparencia o probidad, para dar solo algunos
ejemplos. Un derecho constitucional no puede ser limitado en razén de derechos o valores
subconstitucionales.

El medio para la limitacion son normas legales, o en base a ellas, de ahi la expresion “en
conformidad a la ley” lo que abre el espacio a la potestad reglamentaria de ejecucion,
imprescindible para regular o restringir en las condiciones de la vida moderna, que el detalle y
flexibilidad necesaria.

Que las limitaciones o restricciones sean “aceptables dentro de una sociedad democratica”
implica que no basta que haya norma legal, emanadas del parlamento, sino que ella debe ser
compatible con los valores propios de una democracia, lo cual implica un test substantivo sobre
el contenido de la norma.

“Necesarias y razonables” para los fines de proteger otros derechos, implica que las limitaciones,
aunque sean con un fin constitucionalmente legitimo, deben, ademas, satisfacer los
requerimientos de la racionalidad, tal como han sido extensamente precisados tanto en la
jurisprudencia de tribunales nacionales, de derecho comparado y del sistema de derechos
humanos.



