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			Introducción


			La presente obra colectiva concentra el trabajo de un grupo de profesoras y profesores de derecho que se encuentra repensando, críticamente, la tradición dominante del derecho constitucional del último cuarto del siglo XX en nuestro país. Esta tradición se desarrolla bajo la Constitución de 1980 y ha reproducido y legitimado irreflexivamente sus instituciones, validando sus credenciales autoritarias. Su doctrina es pasiva y suele recurrir al Diccionario o a las Actas Oficiales de la Comisión de Estudios para la Nueva Constitución, con el objeto de fijar el sentido y alcance de los derechos y garantías constitucionales. 


			Repensar críticamente la tradición dominante es un primer paso en la reconstrucción de una dogmática constitucional democrática. Ello exige avanzar abordando los principales problemas de la disciplina, entre los que destacan la dogmática de derechos fundamentales. Con la irrupción de Cortes y Tribunales con competencia para interpretar la Constitución, se hace imperiosa la necesidad de contar con herramientas o enunciados doctrinales más sofisticados que asistan en la resolución de los conflictos que allí se susciten. Desde el punto de vista histórico, la doctrina sobre derechos fundamentales comienza a desarrollarse a mediados del siglo XX –a nivel internacional y comparado– y hace sólo un par de décadas en Chile. Abordar los principales temas de lo que se denomina Teoría general de los derechos fundamentales, es hoy prioritario. 


			Una teoría general pretende esclarecer los requisitos comunes de aplicación para diversos problemas de derechos fundamentales. El operador jurídico, al enfrentarse a la aplicación de un derecho fundamental en particular, debe resolver distintas cuestiones previas: desde identificar la norma que establece el derecho fundamental hasta determinar los límites del mismo. La literatura especializada, a través de la teoría general, entrega las herramientas básicas para enfrentar el análisis dogmático de los derechos. En este objetivo, por tanto, no se diferencia radicalmente de la función dogmática de la teoría general del delito o del acto jurídico. Sin embargo, la falta de una densa tradición de teoría general, en materia constitucional, hace dudoso que hoy podamos hablar de su existencia en este ámbito.


			El desarrollo de una teoría general es una materia predominantemente ausente en los tratados y manuales de estudio en derecho constitucional. El esfuerzo de este libro busca contribuir en la discusión y el desarrollo de los presupuestos de una teoría de este tipo. Para eso hemos invitado a los autores y autoras de este libro a reconstruir críticamente los enunciados de la dogmática y la jurisprudencia en materia de derechos fundamentales. Ello ha requerido seleccionar las cuestiones centrales de una teoría general de los derechos. Algunas de estas temáticas no han sido abordadas adecuadamente por la tradición dominante, mientras que otras –simplemente– han sido derechamente omitidas. 


			En el desarrollo de cada uno de los temas de la teoría general, el texto utiliza disposiciones constitucionales contenidas en la Constitución de 1980. Sin embargo, porque se trata de problemas de una teoría general, la sistematización y análisis que se realiza tiene validez con independencia del contenido concreto de los preceptos constitucionales vigentes. Así, incluso ante la posibilidad de una nueva Constitución, los conceptos, presupuestos, teorías y principios aquí analizados, siguen siendo aplicables a un eventual nuevo catálogo de derechos constitucionales.


			La primera parte del libro contextualiza los dilemas de la teoría general de los derechos fundamentales. Para ello, el capítulo I revisa la tradición constitucional chilena y sugiere distintas lecturas para comprender el desarrollo del modelo histórico de derechos fundamentales. Fernando Muñoz nos provee de un marco general para situar los derechos en particular. A continuación, Amaya Álvez presenta el problema de la tipicidad iusfundamental y la penumbra en la identificación de las normas que establecen derechos fundamentales. El capítulo II, en consecuencia, analiza los problemas derivados del tipo iusfundamental. El capítulo III, a su vez, revisa una materia que suele repetirse sin examen crítico: la clasificación de los derechos. El ejercicio de taxonomía oculta preferencias y posturas ideológicas que suelen ser disfrazadas de ejercicio dogmático. Sus bases son explicadas por Pablo Marshall, dando cuenta de la función que las tipologías de derechos prestan a ideas sobre el poder. 


			El capítulo IV aborda la relación jurídica iusfundamental y el sujeto activo del derecho, esto es, el titular de un derecho fundamental. Pablo Contreras presenta los problemas de adscripción de titularidad de derechos a personas y otros entes que gozan de los mismos. La contracara de la titularidad es el destinatario de los derechos fundamentales. Domingo Lovera, en el capítulo V del libro, explica la concepción tradicional de los derechos como barreras frente al poder y de cómo la dogmática nacional ha abrazado rápidamente la teoría de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. 


			Luego de examinar los sujetos de la relación iusfundamental, el libro avanza a los problemas centrales de la teoría general, respecto del contenido protegido de los derechos fundamentales y las interferencias estatales a los que éstos se ven sometidos. El capítulo VI establece las bases conceptuales para entender los límites a los derechos fundamentales. Constanza Salgado analiza las restricciones a los derechos y las distintas teorías que abordan este problema. Adentrándose en la legitimidad de la intervención estatal, Matías Guiloff revisa el problema de la reserva legal y la colaboración reglamentaria en la regulación de derechos fundamentales. Esta materia ha sido especialmente relevante en la jurisprudencia constitucional chilena, lo que justifica el tratamiento especializado que hace el capítulo VII dentro del contexto general de la teoría de los derechos fundamentales. 


			Los límites a los límites de los derechos fundamentales cierran esta sección del libro. Dos capítulos se dedican a revisar las instituciones con mayor déficit dogmático en el contexto nacional. En el capítulo VIII, Jorge Contesse desarrolla la conexión entre el principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, especialmente, desde el derecho comparado y la doctrina nacional. La ponderación de derechos y la aplicación del test de proporcionalidad –tanto por la jurisprudencia internacional y extranjera, como por la nacional– constituyen uno de los pilares modernos de la teoría de los derechos fundamentales. A continuación, Jaime Bassa y Christian Viera escudriñan quizás una de las piezas más enigmáticas de toda la teoría: el contenido esencial de los derechos. A través de la exposición de las principales propuestas dogmáticas sobre el contenido esencial y, a la vez, aportando ejemplos comparados, el capítulo IX aborda el último bastión de defensa de los derechos fundamentales. 


			La última parte del libro sistematiza cuestiones que la doctrina dominante no ha logrado internalizar de forma suficiente. El capítulo X 
presenta un asunto que se extraña en los manuales y tratados de derecho constitucional: la renuncia de los derechos fundamentales. Ernesto Riffo disecciona conceptualmente este problema y ejemplifica sus alcances y límites. Luego de ello, Alberto Coddou analiza los deberes generales del Estado en materia de derechos fundamentales. Recurriendo al derecho internacional y al derecho comparado, el capítulo XI explica los alcances de los deberes de respeto, protección y promoción de los derechos fundamentales. En conexión con lo anterior, el capítulo XII, busca complementar la idea de derechos con el concepto de garantía. La delimitación conceptual de ambas piezas, desarrollada por Felipe Paredes, es central para la teoría de los derechos. Finalmente, el libro cierra con una aproximación situada a la interpretación de los derechos fundamentales. Jaime Bassa vuelve sobre esta materia que, por recurrente, es inagotable. El capítulo XIII explora críticamente algunos de los problemas de la interpretación de los derechos en la jurisprudencia y la dogmática chilena. 


			Estos son los temas que hemos considerado preponderantes en el estudio de una teoría general de los derechos. Ello, por cierto, no excluye otras temáticas relevantes, como podría ser la fundamentación de los derechos fundamentales o la internacionalización de los mismos. Desde distintos enfoques críticos, buscamos aportar a una discusión necesaria para el desarrollo de una teoría general. 


			Este libro ofrece una colección de capítulos sobre temas relevantes en el ámbito de una teoría general, brindando así las herramientas para una nueva sistematización de contenidos para el mejor estudio y aplicación de las normas jurídicas de derechos fundamentales, conforme a los desafíos actuales de la materia. En esta tarea, hemos trasladado nuestros conocimientos, ejercicios colectivos de análisis y creación, así como la revisión de las diversas tradiciones jurídicas que nos mueven al presente estadio de los derechos fundamentales en nuestro país. Debemos agradecer a los autores y autoras que se sumaron a este proyecto y, especialmente, a Leonardo Ortiz Mesías por su prolija asistencia en la edición de este libro. Esperamos que sea una contribución para la docencia y la construcción de una mejor dogmática de los derechos fundamentales.


			Pablo Contreras


			Constanza Salgado


		




		

			Capítulo I: 
Historia de los derechos fundamentales en Chile


			Fernando Muñoz*1


			1. Introducción: La historicidad del fenómeno jurídico


			En este capítulo haré algunas reflexiones sobre la historicidad del fenómeno jurídico en general; revisaré el surgimiento de la noción de derechos fundamentales en el marco de las transformaciones que dieron lugar al paradigma jurídico moderno; describiré la apropiación de aquella terminología por parte de nuestras élites, durante la alborada de nuestra independencia; y bosquejaré las transformaciones experimentadas por los derechos fundamentales reconocidos en nuestra institucionalidad a lo largo de diversas etapas de nuestra historia republicana, sugiriendo comprender dichas etapas como distintas fases en la articulación histórica entre fuerzas sociales y políticas.


			La historicidad del fenómeno jurídico consiste en el hecho de que el fenómeno jurídico está situado dentro de la historia, y por lo tanto está sujeto a la contingencia y transitoriedad que caracteriza a esta dimensión de la condición humana. Hay razones estructurales y circunstanciales que, demasiado a menudo, hacen probable que dicha historicidad sea olvidada. En términos estructurales, el sujeto que mira el fenómeno jurídico tal como se presenta en su época habitualmente tenderá a verlo como algo situado más allá de la historia: como algo «eterno», o «natural», o «predestinado». Circunstancialmente, y según veremos, la tradición jurídica occidental se ha caracterizado precisamente por atribuirle al fenómeno jurídico un sustrato metafísico dotado de tales características, el «derecho natural».


			El «soporte» de la historicidad del fenómeno jurídico, el medio en el cual ella se desarrolla en culturas que hacen uso de la escritura, consiste en la interacción entre textos prescriptivos, discursos hermenéuticos y contextos sociales2. Los textos en cuestión –leyes, decretos, sentencias, entre otros– contienen mensajes de autoridades políticas cuya intención comunicativa ha sido la de instruir ciertas conductas entre su público destinatario, integrado por todo aquel que esté sometido a la autoridad en cuestión (lo que, en un Estado de Derecho republicano, incluye a la propia autoridad). Los discursos en cuestión intentan atribuirle un contenido proposicional a dichos textos; es decir, establecer qué conductas han sido prescritas en ellos. En la tradición jurídica occidental, ocupan un destacado papel en la producción de dichos discursos hermenéuticos ciertos intelectuales –litigantes, asesores, jueces, académicos– que detentan un saber, a menudo certificado oficialmente por instituciones educacionales, sobre las reglas socialmente reconocidas que rigen la producción de afirmaciones hermenéuticas3. Pero el rol que aquellos profesionales asumen en la producción de discursos sobre la interpretación de textos prescriptivos no debiera llevarnos a ignorar el que estos discursos son también producidos regularmente por los destinatarios legos de textos prescriptivos que buscan determinar qué ha prescrito la autoridad (incluso en aquellos casos en los que quieran burlar sus prescripciones), así como por los propios titulares del poder político, cuya legitimidad en un Estado de Derecho republicano descansa en gran medida en su capacidad de sustentar su autoridad en algún texto que le precede. Finalmente, constituyen contextos que inciden en la historicidad del fenómeno jurídico una variedad inabarcable de circunstancias institucionales, políticas, sociales, culturales, económicas, tecnológicas, geográficas, entre otras categorías; particularmente, incide en la historicidad del derecho la articulación que prevalece en un momento determinado entre los distintos grupos que componen la sociedad, y que determina qué intereses protegerá de manera preferente la institucionalidad estatal y, de manera complementaria, la sociedad civil. El paso de una articulación a otra, por ejemplo, de un arreglo social en que existe una única y homogénea clase social que hace política, esto es, que es capaz de demandar de parte de la institucionalidad estatal la protección de sus intereses, a un arreglo social en que clases subalternas desarrollen la capacidad de exigir que, sin que su subalternidad desaparezca del todo, algunos de sus intereses sean institucionalmente reconocidos y protegidos, conlleva significativas transformaciones en la organización concreta de lo institucional, al punto que amerita la distinción de distintas fases históricas. 


			La interacción entre textos que prescriben conductas y discursos que les atribuyen significado, desde luego, ofrece en sí misma amplio espacio para que los contenidos jurídicos experimenten transformaciones. Ya que los textos admiten múltiples interpretaciones –el derecho, se ha dicho, es indeterminado–, las combinaciones entre enunciados que le asignen un contenido proposicional determinado a cada segmento del universo textual normativo se multiplican de manera incontrolable4. Esas combinaciones tan sólo deben respetar reglas inmanentes al discurso jurídico que funcionan como condiciones de posibilidad al estipular qué interpretaciones y qué combinaciones son formalmente válidas. Desde luego, en ocasiones, consideraciones intrínsecas al discurso jurídico logran cambiar ciertas lecturas de los textos vigentes, generando «desde dentro» algunas transformaciones de los contenidos jurídicos. Pero el genuino motor del cambio jurídico, la fuerza que impulsa la historicidad del derecho, es el contexto extrajurídico, el cual determina las condiciones de realidad del discurso jurídico, aquello que lleva a que algunos discursos que les atribuyen determinados significados a los textos prevalezcan por sobre otros. Por supuesto, el contexto también puede posibilitar, incluso exigir, que las autoridades cambien total o parcialmente los textos prescriptivos, desencadenando así nuevas etapas en la interacción entre textualidad prescriptiva y discurso hermenéutico jurídico.


			Por ello, es el contexto lo que permite discernir fases históricas nítidamente diferenciadas entre sí, lo que puede ocurrir incluso cuando ni los textos prescriptivos ni el régimen de condiciones de posibilidad inmanente al discurso jurídico como tal hayan cambiado. La identidad de cada una de estas etapas proviene de la correlación concreta de fuerzas que exista al interior de la sociedad respectiva. La lucha entre grupos sociales concretos por mejorar sus condiciones de vida y enlistar en tal propósito las instituciones que regulan la vida en común, lo cual incluye la traducción de sus intereses concretos al lenguaje jurídico, se libra en un terreno marcado por, por ejemplo, procesos demográficos; continuidades y transformaciones en las relaciones económicas de producción, distribución e intercambio, y luchas conscientes en torno a las mismas; debates morales; cambios tecnológicos; entre otros elementos de la topografía social.


			En este capítulo, entenderé por «derecho fundamental» una titularidad que autoriza a su titular a exigir a los poderes públicos que protejan un determinado interés, esto es, un determinado estados de cosas que le resulta valioso al titular en cuestión5. Los estados de cosas en cuestión reciben esta protección debido a que grupos humanos concretos, que los consideran particularmente valiosos, han logrado a través de su acción colectiva la institucionalización de su reconocimiento y protección6. La historicidad de los derechos fundamentales, así entendidos, se evidencia en la contingencia y transformabilidad de diversos aspectos de los mismos. Por ejemplo, se expresa en la transformación de sus contenidos; esto es, de los estados de cosas considerados valiosos y sobre las cuales se detentan titularidades7. También se evidencia en la transformación de sus titulares; es decir, de las categorías de sujetos que detentan la potestad de exigir reconocimiento y protección de parte de la autoridad8. Asimismo, se evidencia en la transformación de los medios para exigir tal respeto, los que pueden incluir el mero reproche moral o político de parte de la autoridad, la expectativa de que los poderes públicos empleen la fuerza física para proteger a los titulares contra las amenazas provenientes de otros sujetos, o la expectativa de que los poderes públicos mismos provean directamente la satisfacción del interés en gozar del estado de cosas valioso en cuestión9. Por último, otra importante expresión de la historicidad de estas titularidades es que, por mucho que ellas puedan ser expresadas en un lenguaje abstracto, permitiendo que en la textualidad coexistan múltiples y potencialmente contradictorios derechos fundamentales, en la concreción histórica ellas se presentan encarnadas en instituciones concretas que producen jerarquizaciones entre derechos, «catálogos» concretos de derechos que son efectivamente respetados, y que son expresión, según se ha dicho, de las correlaciones de fuerza efectivamente existentes entre los grupos que componen la sociedad.


			Quizás la mejor manera de explicar este punto sea a través del análisis que Marx hace de la Constitución francesa de 1848, que establece un régimen político republicano, y que reemplazó a la Constitución monárquica de 1830. Al analizar diversos derechos proclamados por la Constitución francesa –«la libertad personal, de prensa, de palabra, de asociación, de reunión, de enseñanza, de culto, etc.»– observa que «cada una de estas libertades se proclama concretamente como el derecho incondicional del ciudadano francés, pero con la invariable glosa al margen de acuerdo con la cual son ilimitadas mientras no sean restringidas por los “derechos iguales de otros y por la seguridad pública”, o por “leyes” que deben precisamente arbitrar esta armonía de las libertades individuales entre sí y con la seguridad pública»10. Continúa observando que «[c]ada artículo de la Constitución incluye específicamente su propia antítesis, su propia cámara alta y su propia cámara baja. En la frase general, la libertad; en el comentario adicional, la anulación de la libertad. Por tanto, mientras se respetase el nombre de la libertad y sólo se impidiese su aplicación real y efectiva –por la vía legal, se entiende–, la existencia constitucional de la libertad permanecía íntegra, intacta, por mucho que se asesinase su existencia común y corriente»11.


			Marx, con este análisis, nos hace ver que lo relevante, desde la perspectiva de quien se preocupa por las condiciones materiales de vida de los integrantes de la sociedad y por la efectiva organización del poder, no es lo que los textos jurídicos dicen sino lo que ellos hacen, y eso tan sólo lo podemos determinar examinando los contornos de los derechos declarados, la manera en que ellos son articulados con los restantes derechos, así como con sus límites. Por ejemplo, en un ordenamiento constitucional que proclama la propiedad privada pero también señala que ella debe cumplir una función social, ¿qué extensión, por así decirlo, tiene la propiedad privada, y qué extensión tiene dicha función social? La respuesta no estará, desde luego, en el texto constitucional mismo, sino en el contenido de la legislación, en el sentido de la acción administrativa, en la jurisprudencia de los tribunales, y en la propia mentalidad de los sujetos que internalizan aquello que entienden que las autoridades respectivas comprenden como ubicado dentro del legítimo ejercicio de la propiedad privada y aquello que entienden que queda excluido debido a estar exigido por la función social de la propiedad.


			Según he anunciado, este trabajo ofrece una breve panorámica sobre la historia de los derechos fundamentales en Chile; una exposición adecuada de este fenómeno requeriría de una extensión mayor que la presente. Comenzaré estudiando el proceso mediante el cual nuestras élites e instituciones adoptaron como propia una cierta forma de hablar de ciertas titularidades sobre estados de cosas valiosos y, en consecuencia, de pensar en ellas y de imaginar sus implicancias. A continuación, distinguiré dentro de nuestra historia jurídica ciertos períodos o etapas en función de las distintas constelaciones de titularidades que cada uno de ellos contiene, reflejo a su vez de distintas correlaciones sociales de fuerzas12. Un examen plenamente logrado de cada una de estas etapas, por cierto, requeriría contextualizarlas en el marco de los procesos históricos de constitución y desintegración de las fuerzas sociales que le dan a cada una de ellas su identidad, así como de las luchas mediante las cuales dichas fuerzas construyeron las instituciones que juridificaron sus respectivos intereses y, en algunos casos, destruyeron las instituciones que protegían los intereses de sus rivales de clase. Esto significaría hablar del proceso de constitución política de la burguesía nacional en el tránsito de la independencia hacia la república autoritaria; del proceso de emergencia de la clase trabajadora y de las clases medias en el paso del siglo XIX al XX, y de sus luchas para encontrar un asiento en la mesa del poder; y de la guerra de clase desatada por la burguesía a partir de la reforma agraria, y que terminó llevando a la dictadura militar y la profunda reorganización de la sociedad durante la misma, consagrando una vez más a la clase propietaria como el único actor social políticamente relevante durante las últimas cuatro décadas. La extensión de este trabajo impide acometer esta tarea, que deberá ser dejada para una próxima oportunidad.


			A fin de ofrecer al lector una panorámica relativamente ordenada, en el estudio de estas sucesivas articulaciones he resuelto aglutinar las titularidades examinadas en torno a tres amplias categorías de estados de cosas valiosos: la posibilidad de participar en el gobierno de la comunidad; la posibilidad de disfrutar de la riqueza material socialmente producida; y la posibilidad de construir la propia identidad y disfrutar del reconocimiento de otros13. De manera más resumida, hablaré de participación, bienestar, y reconocimiento. Este enfoque me permitirá apuntar como relevantes, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, numerosos desarrollos que habitualmente son considerados como pertenecientes a la historia institucional.


			2. La apropiación criolla del lenguaje de los derechos


			La geología nos ofrece una metáfora fructífera a efectos de comprender la complejidad de los procesos históricos. Por debajo de la superficie visible, que en esta metáfora equivale al presente, se encuentran diversos estratos geológicos, relativamente definidos; ellos nos permiten conocer la realidad de presentes ya transcurridos, de momentos pasados. Estas corresponderían a las «etapas» históricas, a las que me he referido, y que estudiaremos en las siguientes secciones. Pero aún más abajo, proveyendo el sustrato último sobre el cual se acumulan aquellas capas, y determinando en el largo plazo las circunstancias dentro de las cuales ellas se suceden, se encuentran placas tectónicas, que experimentan sus propios procesos de transformación lenta y desplazamiento multisecular.


			De manera similar, por debajo de las distintas etapas históricas se encuentran continuidades de largo plazo que estructuran formas intergeneracionales de comprender el mundo y actuar en él. Taylor14 ha empleado la noción de imaginario social moderno para referirse a aquella «nueva concepción moral de la sociedad» cuyos precedentes comienzan a aparecer en el bajo medioevo, se van consolidando durante el siglo XVI y XVII, y sientan las bases para la paulatina reorganización de las sociedades europeas y sus colonias de ultramar durante los siglos XVIII y XIX. Si el imaginario social premoderno consideraba que el mundo estaba estructurado por un orden normativo trascendental, objetivo y eterno, cuyo reflejo humano consistía en la existencia de sociedades armónicamente jerárquicas, el imaginario social moderno pierde su arraigo metafísico y comienza a entender la estructura social de manera instrumental y, por ello, contingente. De imaginar la sociedad como un todo orgánico pero jerárquico, cuyas distintas partes se complementan mutuamente desde posiciones sociales entendidas como realidades ontológicamente distintas, pasamos a entender a la comunidad política como una agregación de individuos que buscan obtener el máximo provecho posible en sus interacciones con otros individuos. La emergencia del imaginario social moderno acompaña a la «revolución espacial planetaria» del siglo XVI y XVII, en virtud del cual «la conciencia colectiva de los pueblos de Europa central y occidental primero, y, finalmente, de toda la humanidad fue cambiada de raíz»15; acompaña, también, al surgimiento en Europa, que en este período asume mediante la condición de metrópolis global, de un nuevo sujeto social, la burguesía, cuyo sustento material y cuyo prestigio provienen de la acumulación de recursos gracias al intercambio comercial y, paulatinamente, de la apropiación del excedente generado por la sistematización de los procesos productivos derivada de su tecnologización.


			Esto nos revela que los derechos fundamentales son más que simples conceptos jurídicos de carácter técnico. Ellos funcionan como auténticas narrativas morales que llevan implícitas ciertas ideas sobre nosotros mismos (quiénes son titulares de derechos, qué circunstancias justifican la suspensión de los mismos) y sobre nuestro orden social (qué constituye un ejercicio legítimo del poder a la luz de dichos derechos, cuándo el desconocimiento de los mismos nos exige perentoriamente cambiar el orden social), al tiempo que trazan utopías sobre el orden que hemos de realizar (aquel en que hay un pleno respeto por aquello que ha sido previamente definido como derecho) y, en consecuencia, excluyen implícitamente de dicho orden determinados estados de cosas (todo aquello que no ha sido definido previamente como derecho fundamental pasa a ser o bien un acto virtuoso, mas no exigible, o algo negativo, que debe ser evitado). El surgimiento de este lenguaje, así como su apropiación por parte de las élites y las instituciones situadas en espacios geopolíticos y culturales ajenos a su contexto primigenio de producción, constituye, en consecuencia, un evento que trasciende lo estrictamente jurídico para formar parte de una auténtica revolución cultural, cargada de implicancias semánticas e institucionales.


			Una importante parte del tránsito desde el imaginario social premoderno al imaginario social moderno comprende el surgimiento de un nuevo paradigma jurídico; esto es, de un conjunto de premisas conceptuales y de expresiones terminológicas adecuadas para transmitir la nueva concepción moral de la sociedad. Dentro de dicho paradigma jurídico moderno, la noción de derechos ocupa un lugar destacado. Abordaré a continuación el surgimiento, en el marco del nuevo paradigma jurídico, del «lenguaje de los derechos»16, y su apropiación por parte de nuestras élites e instituciones.


			2.1. El surgimiento del lenguaje de los derechos


			El paradigma jurídico moderno emerge como el resultado de transformaciones sociales, culturales, intelectuales e institucionales que demoran varios siglos. Aquí tan sólo es posible ofrecer al lector una apretada panorámica que a lo menos le indique quiénes fueron sus principales protagonistas intelectuales.


			Los inicios del paradigma jurídico moderno se encuentran en la revitalización de la tradición jurídica occidental a partir del rescate o recuperación del derecho romano clásico y postclásico, en la versión contenida en la recopilación realizada entre 529 a 534 por el jurista Triboniano bajo instrucciones del emperador Justiniano. Dicha recopilación –conocida como Corpus Iuris Civilis a partir de fines del siglo XVI– se transformó en el objeto fundamental de la investigación y la docencia jurídicas en los centros universitarios que comienzan a surgir, primero en Boloña a fines del siglo XI, luego en París hacia mediados del siglo XII, y después en toda Europa17. Un rol similar al Corpus Iuris Civilis empieza a desempeñar la Concordia discordantium canonum elaborada por el jurista Graciano entre 1140 a 1142, trabajo que recopila normas eclesiásticas provenientes de diversos orígenes, intentando compatibilizar sus contenidos; en ambos casos se trata de textos carentes en principio de vinculatoriedad formal, y cuyo valor, a ojo de sus estudiosos, deriva de la amplitud y complejidad de sus contenidos, los cuales serán empleados por romanistas y canonistas para construir sus propias deducciones y generalizaciones. Otro importante desarrollo intelectual consiste en la recepción que teólogos como Pedro Abelardo, Alberto de Colonia y Tomás de Aquino hacen, entre los siglos XII y XIII, de la filosofía aristotélica, la que emplean como insumo en la elaboración de una completa y sofisticada producción filosófica cristiana conocida como escolástica.


			Ya entrado el siglo XIV, comienzan a surgir cuestionamientos de la autoridad papal sobre los asuntos temporales, postura que exponen, entre otros, Dante Alighieri, Marsilio de Padua y Guillermo de Occam; también permiten la expresión de nuevas concepciones sobre las titularidades de que gozan las personas con independencia de su estatus social o su pertenencia a un determinado pueblo. Todos estos procesos intelectuales darán nuevos contenidos a la noción, proveniente del derecho romano, de ius, el cual experimentará profundas transformaciones que la van distanciando de la manera como este concepto era entendido en la Roma clásica18. Heredera de estas transformaciones terminológicas y conceptuales es la escolástica desarrollada durante el siglo XVI en la Universidad de Salamanca, particularmente a través de la obra de Francisco de Vitoria y de Francisco Suárez, la cual delinea con claridad una sofisticada teoría sobre los derechos del hombre en estado natural. Sus aportaciones serán recogidas durante el siglo XVII en la obra de Hugo Grocio, y a través de él influirán en el contractualismo de Thomas Hobbes y en John Locke, posibilitando el surgimiento de un iusnaturalismo cada vez más secular, que relega la voluntad divina a un lugar secundario para fundar su comprensión de los derechos naturales sobre la base de cualidades humanas empíricamente demostrables, tales como su autointerés y su capacidad de actuar instrumentalmente. El movimiento de la Ilustración recogerá durante el siglo XVIII esta teorización, sintetizándola con el pensamiento democrático y republicano, dando así forma a un completo lenguaje sobre los derechos del hombre y el ciudadano. El proceso codificador decimonónico culminará este proceso produciendo una renovación jurídica inspirada en ideales racionalistas y sistematizadores en cuanto a sus formas e individualistas en cuanto a sus contenidos.


			El paso de la premodernidad a la modernidad conlleva diversas consecuencias en materia del paradigma jurídico en general, y del tratamiento de titularidades jurídicas en particular; a riesgo de simplificar en exceso, anotaré algunas transformaciones. La indiferenciación entre lo jurídico, lo moral y lo religioso tiende a desaparecer, real o pretendidamente19, perfilándose cada una de estas esferas con una identidad y unas lógicas propias. El derecho pasa de articularse fundamentalmente en torno a mandatos y prohibiciones a multiplicar los permisos que reconoce, en la forma tanto de libertades negativas como de libertades positivas. La idea de que los individuos detentan titularidades únicamente en consideración a su pertenencia a algún colectivo; esto es, en la medida y debido a que se pertenezca a una cierta categoría de sujetos, es reemplazada por la idea de que existen titularidades que le correspondan a todo ser humano por el mero hecho de tener tal condición. El paradigma jurídico moderno es, o al menos aspira a ser, expresión de la secularización, la liberalización y la individuación.


			A través de estos procesos, el paradigma jurídico moderno pretende haber disuelto formalmente la diversidad de categorías de sujetos característica del Ancien Régime, estableciendo una única categoría en su reemplazo; se concibe a sí mismo, entonces, como portador de una ontología individualista universal, según la cual todos los individuos de la especie humana son titulares de unos mismos derechos fundamentales20. Ello es así tan sólo en principio, pues el examen de nuestra historia republicana nos revelará que los sistemas jurídicos modernos mantuvieron ciertas diferenciaciones entre las titularidades de que gozaban distintas categorías de sujetos argumentando la presencia de cualidades deficitarias en ciertas categorías de sujetos. Tan sólo recientemente, en las últimas cuatro décadas, la subordinación efectiva de algunas categorías de sujetos ha sido paulatinamente reemplazada por una pretensión de reparación e igualación de aquellas categorías a través de titularidades reforzadas establecidas en beneficio de los sujetos pertenecientes a colectivos desaventajados.


			2.2. El trasplante del lenguaje de los derechos durante 
la Patria Vieja


			La apropiación por parte de nuestras élites e instituciones del lenguaje de los derechos constituye un caso paradigmático de «trasplante legal», según la expresión del comparativista Alan Watson; esto es, «el desplazamiento de una regla o de un sistema jurídico de un país a otro, o de un pueblo a otro»21. Esto no es una característica exclusiva, sin embargo, de dicho lenguaje. El tránsito hacia la modernidad jurídica, entre nosotros, pareciera haberse iniciado de manera rápida y «desde arriba». Ella no fue el resultado del decantamiento durante siglos de fuerzas culturales, económicas y políticas, como ocurrió en Europa, sino que más bien fue decretada en el curso de unas pocas décadas por una élite influenciada por el pensamiento europeo22. Su momento central ocurrió durante la así llamada Patria Vieja; esto es, el período que va de la convocatoria a la Primera Junta de Gobierno en 1810 a la derrota del ejército patrio en el Desastre de Rancagua de 1814. Durante este período, diversos ensayos, panfletos, manifiestos, discursos y proclamas exponen a la opinión pública criolla a diversas tesis propias del paradigma jurídico moderno y, particularmente, al moderno lenguaje de los derechos. Me concentraré aquí en dos documentos elaborados por uno de los más destacados propagandistas de las ideas independentistas, Camilo Henríquez; específicamente, en su Proclama de Quirino Lemáchez (1811), y en el «Catecismo de los Patriotas» publicado en El Monitor Araucano (1813)23.


			Hay buenas razones para concentrar aquí la atención en Henríquez; en su labor como editor de La Aurora de Chile, contribuyó activamente a difundir el ideario republicano y liberal, así como el lenguaje de los derechos, en los primeros momentos del despertar de la conciencia emancipadora nacional. Y si bien, como observa Collier, la «formulación de la ideología revolucionaria no fue el resultado de la obra de un hombre sino de muchos», el mismo autor reconoce que «Henríquez ganó el honor de ser el primero y en muchos sentidos el más constante de los pensadores políticos de su tiempo»24. Henríquez publicó estos documentos en una coyuntura muy específica; durante este período, la conciencia política de la élite nacional sigue estando permeada de la concepción tradicional del poder, y el proyecto independentista todavía no ha alcanzado madurez, cosa que no ocurrirá completamente sino hasta el término de la reconquista española. Por ello, en este período Henríquez no renuncia a hacer ciertos gestos hacia aquella élite incómodamente situada en un gozne histórico25. Pero en sus textos aflora visiblemente el nuevo lenguaje proveniente de Estados Unidos y de Francia.


			La Proclama de Quirino Lemáchez expone con claridad el credo contractualista, transformando por contraste el dominio español en una forma de esclavitud. «La naturaleza nos hizo iguales, y solamente en fuerza de un pacto libre, espontánea y voluntariamente celebrado, puede otro hombre ejercer sobre nosotros una autoridad justa, legítima y razonable»26. Henríquez recurre a quien el escolasticismo consideraba como la autoridad intelectual suprema, Aristóteles, pero para reprocharle a la tradición escolástica el no haber «leído en aquel gran filósofo los derechos del hombre y la necesidad de separar los tres poderes: legislativo, gubernativo y judicial»27. A su juicio, «sólo los filósofos», esto es, los intelectuales de la Ilustración, «se atrevieron a advertir a los hombres que tenían derechos, y que únicamente podían ser mandados en virtud y bajo las condiciones fundamentales de un pacto social»28. Y aquí emerge una temática recurrente en el pensamiento republicano, la idea de virtud cívica; pues a juicio de Henríquez, no basta con la sabiduría de los filósofos, esto es, con «la ilustración del entendimiento» para llegar a vivir en «el seno de la paz»29. También son necesarias «las virtudes patrióticas, adorno magnífico del corazón humano»; pues es «el hombre virtuoso, el ilustrado patriota, el que más haya contribuido a romper las cadenas de la esclavitud» quien «conoce mejor los derechos del hombre, el que quiere conservarlos»30.


			El «Catecismo de los Patriotas» hace uso de una estrategia argumentativa muy utilizada en aquella época, la exposición articulada en la forma de preguntas y respuestas. Demostrando flexibilidad argumentativa, Henríquez no rehúye recurrir a la autoridad bíblica para sustentar sus pretensiones31; pero una vez más el centro de la argumentación está en el paradigma ilustrado. «Todos los hombres nacen iguales»32, afirma rotundamente para negar, de manera contractualista, que alguno esté destinado a gobernar por naturaleza; sólo puede mandar legítimamente «[a]quel o aquellos a quienes los pueblos libres por naturaleza se habrán sujetado por libre y común consentimiento»33. El lenguaje de la virtud cívica también está presente; la «prosperidad pública» depende no sólo del «buen gobierno», sino también de «las virtudes de los ciudadanos»34.


			Pero el lugar central en este texto le corresponde al lenguaje de los derechos. La influencia ilustrada es aquí abiertamente reconocida; así, antes de formular su propia propuesta, observa que «[s]e han publicado en Europa y en América varias y hermosas declaraciones de los derechos del hombre y del ciudadano». Al naciente proyecto independentista, Henríquez le asevera que la «libertad nacional» no consiste tan sólo en la «independencia»; también consiste en «la observancia de los derechos del hombre», mientras que la «libertad civil» no es tan sólo «que la ley sea igual para todos», sino también es «la observancia de los derechos del ciudadano». Y, ¿cuáles son estos derechos del hombre y del ciudadano? Son «la igualdad, la libertad, la seguridad, la propiedad y la resistencia a la opresión». Henríquez conceptualiza cada uno de estos derechos brevemente, pero con claridad y precisión, evidenciando un claro influjo ilustrado. Sobre la igualdad, afirma que ya que «los hombres nacen iguales e independientes», la ley «debe ser igual para todos, sea que proteja, sea que castigue»; y que todos deben concurrir a la formación de la ley, la que debe ser «la expresión libre y solemne de la voluntad general». Respecto a la libertad, la conceptualiza como «el poder y facultad que tiene todo ser de hacer lo que no sea contrario a los derechos de otro»; e incluye, particularmente, «la libertad de manifestar sus pensamientos, sea por medio de la prensa, sea de cualquier otro modo». Por seguridad, en tanto, entiende «la protección que concede la sociedad a cada uno de sus miembros para la conservación de su persona, de sus derechos y de sus propiedades», y que incluye el no ser «acusado ni preso sino en los casos determinados por la ley, y según el modo y forma que ella prescribe». La propiedad, por su parte, corresponde a «la facultad que tienen los ciudadanos de disponer a su gusto de sus bienes, rentas y frutos de su trabajo e industria», y las «contribuciones» que recaigan sobre ellos sólo pueden tener como fin «la utilidad general» y podrán ser establecidas sólo con la concurrencia de «[t]odos los ciudadanos», quienes también podrán «averiguar y velar sobre la distribución que se hace de sus productos». Interesantemente, Henríquez también añade aquí a su análisis de la propiedad una dimensión que podríamos retrospectivamente caracterizar como social; pues califica como una «deuda sagrada de la sociedad» el proporcionar «socorros públicos», entregando «subsistencia a los ciudadanos desgraciados» mediante «algún género de trabajo y de industria» o, en el caso de quienes «no están en estado de trabajar», entregándoles «medios de existir». Finalmente, la resistencia a la opresión, «consecuencia de todos los derechos del hombre», exige «la acción de todos para asegurar a cada uno el goce y conservación de sus derechos»; y quien viola los derechos del pueblo «está en estado de guerra contra la soberanía nacional»35.


			Henríquez, a través de estos y otros documentos, desempeña activamente la labor de trasplantar el lenguaje de los derechos a nuestro país. Serán otros, en tanto, los encargados de consolidar dicho trasplante, apropiándose del mismo.


			2.3. La apropiación del lenguaje de los derechos durante 
el constitucionalismo chileno temprano


			La metáfora del trasplante legal tiene la virtud de evidenciar que no necesariamente todo trasplante funciona; en ocasiones, lo que es trasplantado es rechazado, por así decirlo, por el sujeto receptor. Ese no fue el caso, entre nosotros, en cuanto al lenguaje de los derechos, así como al paradigma jurídico moderno en general, los cuales fueron objeto de una apropiación por parte de nuestra élite y sus instituciones, en un primer momento, para después serlo también por parte de nuevos actores sociales. La idea de una apropiación da a entender un resultado exitoso –si es que se puede utilizar esta expresión al hablar de la historia humana– del trasplante, el cual se adecúa a su nuevo contexto y es capaz de funcionar en él, arraigándose en el tiempo, distinguiendo así esta variedad de aquellos trasplantes que desaparecen rápidamente.


			Esta apropiación va ocurriendo lentamente. Los documentos que alumbran el nacimiento de nuestra existencia republicana, firmados por Bernardo O’Higgins en 1818, en su calidad de Director Supremo, hacen un tímido uso del lenguaje de los derechos. La Proclamación de la Independencia de Chile afirma que, si bien la fuerza mantuvo a nuestro continente «en la necesidad de venerar como un dogma la usurpación de sus derechos», ella ha demostrado con su disposición al sacrificio su voluntad de «reclamar sus derechos sin ser delincuente»36. En tanto, el Manifiesto que Hace a las Naciones el Director Supremo de los Motivos que Justifican su Revolución y la Declaración de su Independencia, de 1818, evidencia un sustrato intelectual contractualista –«la institución de los gobiernos no conoce otro origen que el de procurarse los hombres un apoyo a su seguridad y a la prosperidad de la asociación», asevera37– y denuncia la vulneración de diversos estados de cosas valiosos –la falta de libertad de comercio o la falta de libertad de imprenta, por ejemplo–, pero sólo menciona la palabra «derechos» de manera tangencial, sin darle un lugar central en su construcción discursiva de la ilegitimidad colonial o de la naciente legitimidad republicana.


			El primer texto constitucional promulgado durante el gobierno de O’Higgins comenzará a llenar ese vacío discursivo. La Constitución de 1818, dictada con carácter de provisoria38, iniciaba su Título Primero, Capítulo Primero, con la exposición de los «derechos del hombre en sociedad», el cual afirmaba que los hombres «por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e inamisible a su seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil» (art. 1), declaración que acompañaba con un Capítulo Segundo encargado de identificar «los deberes del hombre social», en el que se exigía a los ciudadanos «completa sumisión a la Constitución del Estado» y se les indicaban diversas virtudes cívicas, religiosas y éticas que todo «individuo que se gloríe de verdadero patriota» debía exhibir.


			Por su parte, el segundo documento constitucional promulgado por O’Higgins, la Constitución de 182239, reglamenta las «garantías individuales» en su Capítulo IV, junto a la regulación de la judicatura, ofreciendo diversas garantías procedimentales orientadas a asegurar un enjuiciamiento justo, y reconociendo también la «libre disposición» de los «bienes, rentas, trabajo e industria», la «libre manifestación de los pensamientos», «la inviolabilidad de las cartas», y la libre «circulación de impresos en cualquier idioma». Esta Constitución, evidenciando la confianza ilustrada en la educación como motor del progreso, proclamó asimismo que «[l]a educación pública será uniforme en todas las escuelas, y se le dará toda la extensión posible en los ramos del saber, según lo permitan las circunstancias» (art. 230).


			Similar estrategia sigue la Constitución de 182340, que incorpora una serie de restricciones al actuar de los poderes públicos a lo largo de su texto y atribuye al Poder Judicial la función de proteger los «derechos individuales». En el mismo Título XII, proclama la inviolabilidad de la propiedad y del domicilio, la libertad de presentar peticiones ante las autoridades, y diversas garantías de carácter procesal. La Constitución de 1828, por su parte, adopta la técnica de establecer una enumeración o elenco de «derechos individuales», contenida en su Capítulo III. Allí se reconocen a todo hombre, «como derechos imprescriptibles e inviolables, la libertad, la seguridad, la propiedad, el derecho de petición, y la facultad de publicar sus opiniones» (art. 10).


			En definitiva, durante el período de apropiación del lenguaje de los derechos, que dura poco más de un decenio a partir con la Proclamación de la Independencia, nuestras instituciones republicanas aprendieron a emplear con fluidez esta nueva forma de hablar sobre estados de cosas valiosos. La volatilidad política de este período, sin embargo, se tradujo en una cierta fluidez de textos constitucionales. Ellos dieron expresión, con ciertos matices, a un lenguaje de derechos liberal41, con énfasis en la protección de la libertad personal, la libertad de prensa y la propiedad. Pero no lograron asentar en torno a sí un arreglo social ni un orden institucional estables.


			3. La República Autoritaria: 
orden y progreso (sin participación ni libertad)


			El período que aquí he caracterizado como de apropiación del lenguaje de los derechos concluye simbólicamente con la batalla de Lircay, en abril de 1830, la cual pone fin a la guerra civil entre los así llamados «pipiolos» y la coalición conservadora dirigida por Diego Portales. La llegada al poder le permitió a este grupo imponer un proyecto político de largo alcance, cuyo eje central era la creación de una «sociedad disciplinada y obediente», aun cuando fuera «más por miedo que por cálculo»42, y que tenía por propósito la creación de un ambiente político e institucional propicio para el incremento del bienestar de la élite.En palabras de Gabriel Salazar, el orden portaliano fue «un sistema de dominación mercantil asociado al retorno reiterativo del autoritarismo y el librecambismo»43. Esta República Autoritaria subsiste durante tres décadas, bajo los gobiernos de José Joaquín Prieto (1831-1841), Manuel Bulnes (1841-1851) y Manuel Montt (1851-1861).


			3.1. Participación


			La regulación del proceso político que se instaló durante la República Autoritaria establecía un régimen de participación política abiertamente oligárquico, en el cual la posibilidad de votar y de ser electo (la «ciudadanía activa») estaba circunscrita a la población masculina alfabetizada y económicamente próspera44. La regulación electoral, por añadidura, posibilitaba la transformación de las elecciones en una mera ritualidad, pues entrega el control de las elecciones a los intendentes y gobernadores, funcionarios de confianza exclusiva y dependencia directa del Presidente, y quienes se aseguran de que sean electos parlamentarios cercanos al mismo. En la favorable opinión de Bernardino Bravo, la intervención electoral constituye un poder extraconstitucional del Presidente que le convierte en el «gran elector» del régimen, posición que si bien es «una situación de hecho», está «plenamente encuadrada dentro del régimen de gobierno»45.


			Aún así, durante la República Autoritaria, las principales decisiones sobre las titularidades jurídicamente reconocidas y protegidas son realizadas por un reducido círculo de intelectuales vinculados a Portales. Dos nombres aparecen una y otra vez: Mariano Egaña y Andrés Bello46. Este monopolio sobre la producción de contenidos legislativos fundamentales es, de hecho, deliberado; como dijera el Informe sobre los Códigos Legislativos que necesita Chile, enviado por el Ejecutivo al presidente del Senado y redactado, precisamente, por Bello, la redacción de «códigos extensos y universales, necesita absorber noche y día el pensamiento creador de un autor», «uniformidad» que es «esencialmente necesaria en las leyes, para evitar antilogías y confusiones que den lugar a comentarios e interpretaciones a que son tan propensas las discusiones judiciales»47. El involucramiento protagónico de estos dos «intelectuales orgánicos» del proyecto portaliano se evidencia en la participación que asumen en la confección de textos normativos que transforman en realidad institucional dicho proyecto político: la Constitución de 1833, la legislación procesal de 1837, y el Código Civil.


			Veamos en primer lugar lo referido a la Constitución de 1833. La Constitución de 1828, en su artículo 133, contemplaba que en 1836 fuese convocada una «gran Convención, con el único y exclusivo objeto de reformar o adicionar» su texto. Pero el 17 de febrero de 1831, la Sala Capitular de la Municipalidad de Santiago envió una comunicación al Ejecutivo, el cual lo reenvió a la Comisión Permanente del Senado, argumentando que aquel artículo, «retardando la corrección de los defectos que el tiempo i la esperiencia nos han hecho conocer, pone al Estado en la necesidad de sufrir males que pueden disolver el cuerpo político antes que correjirlo», situación que había de ser resuelta convocando a la gran Convención para que estableciera «un justo equilibrio entre los diversos poderes del Estado, sin lo cual no puede subsistir una Constitución»48. El 8 de junio de 1831, el senador Manuel José Gandarillas presenta un proyecto de ley para convocar a la Gran Convención, proyecto que se convierte en ley el 1 de octubre de 1831. Compuesta por dieciséis diputados y veinte ciudadanos «de conocida probidad e ilustracion»49, destaca entre ellos Mariano Egaña, quien prepara un proyecto de Constitución que, inspirado en el constitucionalismo francés de la era napoleónica y de la Restauración50, concentra el poder en manos del Presidente, permitiéndole incluso suspender la vigencia de la Constitución mediante procedimientos que no logran constreñir su voluntad. La mayor parte de su propuesta es acogida, con la salvedad de propuestas tales como que pudiese ser reelegido indefinidamente, que pudiese disolver la Cámara de Diputados, y que fuese constitucionalmente irresponsable. Esta misma Convención da por aprobado el texto de la nueva Constitución en su sesión 80, de 17 de mayo de 1833, el cual es posteriormente jurado por las demás autoridades y promulgado el 25 de mayo de 1833.


			Si la aprobación de la Constitución de 1833 fue hecha en desconocimiento del anterior texto constitucional, la legislación procesal del período fue aprobada burlando el rol legislador del Congreso. Como integrante del Senado, Egaña había preparado un proyecto de codificación procesal que presentó para su tramitación legislativa. Con ocasión de la guerra contra la Confederación Perú-Boliviana, y como ministro de Justicia de José Joaquín Prieto, Egaña logra la aprobación de una ley que entrega poderes extraordinarios para el Presidente, autorizándole «para usar de todo el poder público, que su prudencia hallare necesario para rejir el Estado»51. El 1 de febrero de 1837 el Congreso clausura su período de sesiones; al día siguiente, el 2 de febrero, el Ejecutivo promulga dos decretos: uno, estableciendo el requisito de que los jueces fundamenten sus sentencias, obligación consistente en «establecer la cuestión de derecho o hecho sobre que recae la sentencia y a hacer referencia de las leyes que les sean aplicables sin comentarios ni otras explicaciones»52; otro, reglamentando causales de implicancias y recusaciones para los jueces, a fin de evitar «la ilimitada libertad concedida para las recusaciones», «principal fundamento de las quejas que se emiten contra la morosidad en la administracion de justicia»53. El 8 de febrero de 1837 otro decreto buscó establecer una reglamentación del procedimiento ejecutivo «que proteja la buena fé, haga efectivo el cumplimiento en los contratos, y facilite la consecucion de los derechos por fa brevedad con que deben expedirse los jueces»54. El 1 de marzo del mismo año, en fin, estableció una regulación sobre la nulidad de las sentencias, observando que «la forma que se observa actualmente para interponer y sustanciar los recursos de nulidad, abriendo un extenso campo a los litigantes de mala fé para retardar el curso de las solicitudes mas legales y fundadas, y orijinando injentes gastos a las partes; es la fuente de donde emanan muchos de los mas graves males, de que se reciente la administracion de justicia»55. De esta manera se han aprobado las principales leyes procesales del periodo, denominadas conjuntamente como «leyes marianas» en razón del autor intelectual de esta operación.


			No está de más observar que Bello no sólo defendió desde las páginas de El Araucano la necesidad substantiva de estas reformas a la administración judicial, aseverando que la reglamentación procesal constituía el «ramo más vicioso […] y más pernicioso a la vindicación de los derechos individuales» de la legislación española todavía vigente56. También defendió la oportunidad en que aquellas reformas se hicieron, haciendo uso de la concesión de poderes extraordinarios por causa de la guerra: «El poder extraordinario concedido al Gobierno por las Cámaras no podía consagrarse exclusivamente en su ejercicio al remedio de los males que habían motivado su concesión, sin que recayese sobre los encargados de la autoridad una justa y amarga censura por haber dejado trascurrir el período de su duración sin volver los ojos a los infinitos ramos que claman por reformas radicales. Bajo el orden constitucional, no se podía satisfacer esta necesidad imperiosa, sino con una lentitud, que hacía mirar muy remota la mejora de nuestra condición política, por las largas discusiones, que debían retardar la aprobación de cualquier proyecto de ley. Estas trabas se han removido temporalmente; y es preciso que este tiempo precioso de libertad administrativa sea fecundo en innovaciones útiles y necesarias»57.


			En la argumentación de Bello, el «orden constitucional», esto es, el respeto a la función legislativa del Congreso Nacional, aparece como un obstáculo, una fuente de «trabas», que aportaba «lentitud» en el «remedio» o reforma de ciertos ámbitos «que claman por reformas radicales». Interesantemente, su argumentación recurre al patrón retórico consistente en identificar una emergencia y sustentar en ella una excepción, patrón argumentativo que se presta para legitimar la suspensión de libertades y derechos de que normalmente se goza en un determinado orden institucional. Este patrón retórico se repite una y otra vez en la modernidad occidental, nuestro país inclusive, a fin de justificar ejercicios extraordinarios del poder, a menudo en un sentido que busca cambiar la identidad misma del arreglo social. En la justificación del golpe de Estado de 1973 y de las transformaciones que a partir de ese momento se acometerán veremos los mismos patrones argumentativos.


			Pasemos ahora a la codificación civil. La misión de realizar una codificación sustantiva en materias patrimoniales parece haber sido encomendada por Portales a Bello en torno a 183458. Diversas comisiones, algunas de ellas integradas por el mismo Bello, avanzaron durante las siguientes dos décadas tan sólo de manera fragmentaria; el venezolano, por su parte, prosiguió hasta tener un proyecto completo. Surgió, en algún momento, una cierta participación pública en el debate de este proyecto, ciertamente circunscrita a la élite. Ello ocurrió cuando Bello publicó partes de su proyecto en El Araucano; recibió allí mismo opiniones que consideró cuidadosamente y a las cuales respondió por el mismo medio59. Pero Bello mantuvo celosa autoría sobre el contenido de la codificación civil, al punto de que, una vez que las dos cámaras del Congreso Nacional y el Consejo de Estado habían aprobado el proyecto y el Presidente lo había promulgado mediante ley de 14 de diciembre de 1855, Bello le introdujo cambios al documento, durante 1856, antes de que entrara en vigencia el 1 de enero de 185760.


			Además de la restrictiva participación que caracterizó a la República Autoritaria, durante este período se limitó considerablemente la posibilidad de disentir políticamente. La vibrante libertad de prensa que caracterizara a la década de los veinte desapareció61; la Ley de Imprenta de 1846, redactada por el ministro de Justicia, Culto e Instrucción Pública Antonio Varas, sancionó con multas la blasfemia, la injuria y la inmoralidad, y con la cárcel o el destierro a quien «por medio de la imprenta, provocare a la rebelion o sedicion, a la desobediencia de las leyes o autoridades constituidas el trastorno del orden público»62. Más efectiva aún, a efectos de descargar el peso institucional contra toda forma de disidencia, era la declaración de estado de sitio, realizada por el Presidente con acuerdo del Consejo de Estado (cuyos integrantes eran nombrados por el propio Presidente), y que autorizaba la suspensión del «imperio de la Constitución» en el territorio comprendido en la declaración, posibilitando que el Presidente arrestara o relegara personas a cualquier punto del territorio nacional63.


			3.2. Bienestar


			La República Autoritaria exhibe gran diligencia en asegurar el bienestar del sector social al cual pertenece la élite dirigente. Esto ocurre fundamentalmente a través de estrategias legislativas orientadas a darles certeza jurídica a la propiedad y a los contratos.


			La Constitución de 1833 y el Código Civil favorecen el aprovechamiento de la propiedad a través de diversas estrategias. En primer lugar, ofrecen conceptualizaciones de ella considerablemente favorables a ella; la Constitución garantiza la «inviolabilidad de todas las propiedades»64, mientras que el Código concibe la propiedad como el «derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente»65.


			En materia de contratos, el Código se cuida en adoptar niveles diferenciados de formalidades según cada materia. Por un lado, el Código opta por favorecer la rapidez del intercambio, exigiendo para el perfeccionamiento de contratos que recaigan sobre bienes muebles tan sólo la concurrencia de las voluntades de los intervinientes66; y para el surgimiento del dominio del receptor del bien, la entrega de la cosa67. En cuanto a los contratos que recaigan sobre propiedad inmobiliaria, el Código innova exigiendo una solemnidad o formalidad consistente en la inscripción de la transacción en un registro a cargo del Conservador de Bienes como requisito para el perfeccionamiento del contrato, maximizando la certeza respecto de la propiedad del bien en cuestión68. Estas soluciones buscan encontrar equilibrios entre rapidez con seguridad adecuados a cada situación.


			Otro aspecto de interés en el período corresponde a la eliminación del mayorazgo. Si bien hay quienes han considerado que su importancia en nuestra historia ha sido exagerada, el simbolismo de dicha medida, que frente a los ojos de la época lesionaba el interés particular, merece que se le preste atención. Bello defendió la abolición del mayorazgos en términos relativamente utilitaristas: «Suponiendo que los mayorazgos perdieran una parte de su valor real, o que no recibieran todo lo que los fundos puedan producir, ese cercenamiento sería una especie de indemnización debida al orden público; porque los mayorazgos se han sostenido a expensas de la conveniencia pública, pues generalmente se han fomentado con perjuicio, o al menos con descuido de los otros miembros de la familia»69.


			Para Bello, los mayorazgos lesionan el bienestar porque reducen la productividad de la actividad agrícola. Pero su solución, a juicio de Jaksic, busca no descuidar el bienestar particular al velar por el bienestar general; en sus palabras, al «convertir los mayorazgos en censos de capital, cuya renta se entregaría a los sucesores de las propiedades vinculadas, Bello logró conciliar el respeto por la propiedad privada con el interés por entregar más tierras a la agricultura»70.


			Otros aspectos de las reformas legales realizadas durante la República Autoritaria contribuyen al mismo objetivo. Las reglas sobre transmisión por causa de muerte, que reconocen una muy limitada libertad de testar, favorecen la continuidad intergeneracional del bienestar71. Los hombres mayores de edad gozan de una plena libertad contractual. La mujer, por sí sola, así como los menores de edad, carecen de ella; pero las reglas sobre tutelas y curatelas les permiten comerciar a través de un representante legal. La regulación de la quiebra contenida en la «ley mariana» sobre juicio ejecutivo facilita la solución de los inconvenientes asociados al comercio, regulando el tratamiento jurídico de la insolvencia. Por último, las reglas sobre implicancias y recusaciones, así como la regulación del procedimiento civil, favorecen la autonomía de lo económico, al ofrecer garantías de la imparcialidad entre los llamados a resolver las disputas patrimoniales entre privados.


			3.3. Reconocimiento


			Durante la República Autoritaria, la construcción de una unidad cultural republicana se instala como una de las tareas centrales del Estado. Símbolo de ello es la existencia del Ministerio de Instrucción, Justicia y Culto, el que actúa como espacio de institucionalización de la cultura oficial.


			La Constitución de 1833 refleja en su texto una profunda vinculación entre educación y estatalidad. En ella, la capacidad de leer y escribir era, como se ha dicho, un requisito para el ejercicio de la ciudadanía activa; la «educación pública» es caracterizada como una materia de «atención preferente del Gobierno»72; y se establece la necesidad de que exista una «superintendencia de educación pública, a cuyo cargo estará la inspección de la enseñanza nacional, i su dirección bajo la autoridad del Gobierno»73. Sienta así las bases normativas de un Estado involucrado activamente en lo educacional. El principal hito en esta materia durante el período consiste en el reemplazo de la Universidad de San Felipe, fundada en las postrimerías de la colonia, por la Universidad de Chile. Esta institución recibe «la direccion de los establecimientos literarios y científicos nacionales, y la inspeccion sobre todos los demas establecimientos de educacion»74. Durante este período, la Universidad asume una función académica, entendida como el cultivo directo de las ciencias y los saberes por parte de los académicos que integraban sus claustros, y una función de coordinación del sistema educacional nacional y entrega de títulos académicos, quedando la docencia universitaria en manos del Instituto Nacional. Otro desarrollo relevante consiste en que, paulatinamente, el control del Ejecutivo sobre la difusión de ideas, en la forma de publicación de libros y periódicos, va liberalizándose. La así llamada Generación de 1842 evidencia estos avances.


			Otro aspecto en el cual se evidencia el propósito de construir una cultura nacional se evidencia en el rol de la religión católica, la cual no solamente adquiere un estatus oficial, sino también es la única cuyo ejercicio puede ser realizado, de acuerdo a la Constitución, en público75. La Iglesia desempeñaba un rol central tanto en la naciente ritualidad republicana, en sus ceremonias públicas y su retórica justificadora, como en la configuración de su institucionalidad, al punto, por ejemplo, de que el Código Civil delegaba en la autoridad eclesiástica la regulación del matrimonio, así como la mantención de los cementerios y el registro de nacimientos y defunciones. Asimismo, la Iglesia se beneficiaba de la contribución económica que le hacía el Estado. Pero, por otro lado, el Estado exigía para sí los derechos de patronato que antaño le cupieran a la Corona española, reclamo que el Vaticano no aceptaba, pero que la Iglesia local, necesitada de la colaboración de las autoridades administrativas, a menudo convalidaba76.


			La realidad de los pueblos originarios durante este período, los cuales mantienen un espacio geográfico propio, en el cual viven según sus costumbres ancestrales, en el caso del pueblo mapuche, la soberanía de Wallmapu, esto es, del territorio situado, está jurídicamente reconocida a través del tratado celebrado en el Parlamento de Tapihue, celebrado el 7 de enero de 1825, y que reconoció el río Biobío como frontera entre el territorio chileno y el territorio mapuche. En el caso de los pueblos nómades australes, el aislamiento geográfico fue lo que aseguró el no sufrir interferencias. Aun así, durante este período quedan sentadas las bases que explicarán el expansionismo posterior, que destruirá definitivamente el modus vivendi cultivado por las comunidades indígenas77.


			4. La República Liberal: nuevas libertades (para algunos)


			 Durante la segunda mitad del siglo XIX, la élite comenzó a exigir para sí mayores niveles de participación y de libertades. Ello le llevó a enfrentarse con la concentración de poder en manos del Ejecutivo portaliano y con la restricción de las libertades públicas que aquel había impuesto. La elección de José Joaquín Pérez en 1861 en lugar del sucesor escogido por Montt, Antonio Varas, refleja la capacidad de la élite de comenzar a exigir un gobierno menos autoritario; la derrota del presidente José Manuel Balmaceda en la guerra civil de 1891 consolida el desplazamiento del centro constitucional de poder hacia el Congreso en reemplazo del Ejecutivo. Por otro lado, el fraccionamiento cultural y religioso de la propia élite le llevó a exigir y ejercer ciertas libertades en el plano intelectual y religioso que dieron a nuestra institucionalidad una apariencia de modernización. Esto no logró traducirse, sin embargo, en el reconocimiento de las necesidades o intereses de subjetividades subalternas, incluyendo a mujeres, pueblos indígenas o trabajadores, quienes durante este período debieron soportar, respectivamente, la exclusión de la esfera pública y del tráfico jurídico, la ocupación militar de sus tierras, y la represión de sus movilizaciones. Algunas de las tensiones ocasionadas por esta falta de participación y de reconocimiento llevarán al término de este período durante la convulsionada presidencia de Arturo Alessandri Palma (1920-1925).


			4.1. Participación


			La República Liberal es un período de parlamentarización del proceso político, situación que refleja la fragmentación política de la élite. Paulatinamente se van incorporando al proceso político los sectores medios, proceso que se facilita con la eliminación en 1888 de los requisitos constitucionales de carácter económico para ejercer la ciudadanía activa. A partir de entonces, serán ciudadanos activos «los chilenos que hubieren cumplido veintiún años de edad, que sepan leer y escribir y estén inscritos en los registros electorales del departamento». Pero los sectores medios, así como los sectores populares que comienzan a movilizarse en pos de demandas por el mejoramiento de sus condiciones laborales y de vida, no asumen durante este período posiciones de liderazgo o hegemonía, la cual sigue en manos de la élite.


			La primera expresión de la fragmentación de la élite corresponde al surgimiento de corrientes de opinión que van tomando la forma de partidos políticos. Surge un sistema de partidos en torno a dos clivajes: la concentración de poder en el Ejecutivo versus el incremento de las libertades públicas y el desplazamiento del centro de decisiones hacia el Congreso; y la mantención de la hegemonía de la Iglesia Católica versus la morigeración de su influencia. El primer clivaje enfrenta, durante el tránsito de la República Autoritaria a la República Liberal, al montt-varismo con aquellos sectores que pasarán a constituir el Partido Liberal, el Partido Conservador y el Partido Radical. El segundo clivaje enfrentará durante todo el período al Partido Conservador con el Partido Liberal y el Partido Radical. Estas dispares correlaciones de fuerzas reflejan el hecho de que durante este período ocurren una progresiva disminución del poder presidencial y una paulatina disminución de los espacios institucionales de poder eclesiástico.


			Durante este período, emergieron y se consolidaron ciertas prácticas en la relación entre Presidente y Congreso, tales como la interpelación parlamentaria a ministros de Estado y el condicionamiento de la aprobación anual de la Ley de Presupuestos a las orientaciones políticas del Congreso, que desplazaron el centro del poder político desde el primer al segundo órgano. A lo largo de este período también existió un flujo de reformas constitucionales que encarnaron la transformación de la forma de gobierno y la expansión de las libertades públicas. La primera de ellas, consistente en la prohibición de la reelección inmediata del Presidente, ocurrió en 1871. Una segunda reforma, en 1873, rebajó el quórum para sesionar de ambas Cámaras de la mayoría absoluta de sus respectivos miembros a un tercio de los mismos, para la de senadores, y un cuarto, para la de diputados. El año siguiente, en 1874, se verificaron tres reformas: la primera incorporó al texto constitucional los derechos de reunión, de asociación y la libertad de enseñanza; la segunda estableció la incompatibilidad entre cargos parlamentarios y el desempeño de la función de intendente, gobernador, o cualquier otro empleo retribuido de nombramiento del Presidente, salvo el de ministro de Estado, y estableció la elección directa de los senadores, hasta ese entonces elegidos de manera indirecta; la tercera constriñó el ejercicio del Poder Ejecutivo regulando con mayor precisión las leyes extraordinarias en materia de suspensión de derechos constitucionales, entregando mayores poderes de revisión a la Comisión Conservadora –organismo senatorial llamado a «[v]elar por la observancia de la Constitución y de las leyes, y prestar protección a las garantías individuales» durante el período en que el Congreso no estuviese sesionando– e incorporando al Consejo de Estado seis integrantes elegidos por el Congreso. Una de las últimas reformas constitucionales del período, promulgada el 26 de febrero de 1924, consistió en positivizar la práctica parlamentaria de la interpelación ministerial, entregándole a la Cámara de Diputados la atribución de «[m]anifestar si los Ministros merecen o no confianza», y, viceversa, creando la atribución del Presidente de disolver por una única vez aquella Cámara.


			4.2. Bienestar


			Durante la República Liberal continúa el proceso de formalización de los intereses de la clase propietaria a través de la codificación y la reforma de las instituciones judiciales. Entran en vigencia el Código de Comercio (1865), el Código Penal (1875), la Ley de Organización y Atribuciones de los Tribunales (1875), el Código de Procedimiento Civil (1903) y el Código de Procedimiento Penal (1907). La riqueza de la élite, asimismo, aumenta debido a la explotación del salitre tras la incorporación de nuevos territorios en virtud de la Guerra del Pacífico, del carbón en la zona centro-sur, y de la incorporación de nuevos terrenos por la ocupación militar de Wallmapu. El impuesto a la exportación del salitre permitió financiar la expansión del aparato estatal, incluyendo numerosas obras públicas. Pero las condiciones de vida de los trabajadores del salitre, del carbón, y de los mapuches instalados en reducciones empeora, sin que el orden institucional contemple formas significativas de protección de su bienestar.


			Esta expansión del Estado permitió el surgimiento de nuevas capas medias, correspondientes a fuerza de trabajo calificada y que desempeñan labores profesionales de carácter intelectual –profesores, abogados, ingenieros– o bien de carácter burocrático –funcionarios administrativos y judiciales–. Asimismo, las labores extractivas en el norte –salitre– y el centro-sur –carbón– consolidan el surgimiento de una clase trabajadora explotada, cuyas condiciones laborales no les permiten adquirir vivienda ni bienes de capital, así como tampoco acceder al sistema educacional, y cuyas demandas por mayores niveles de bienestar reciben poca protección.


			4.3. Reconocimiento


			En el plano del reconocimiento, la república liberal expresa tendencias divergentes según se trate de sujetos elitarios o subalternos.


			En cuanto a la élite, las disputas sobre la religión llevan a una paulatina diferenciación de la esfera pública, que ofrece formas de reconocimiento a múltiples sujetos elitarios. Los disidentes, esto es, los cristianos no católicos, fundamentalmente pertenecientes a la inmigración inglesa y alemana, logran primero un reconocimiento a su libertad de culto en el ámbito privado mediante una ley interpretativa de la Constitución que «permite a los que no profesan la religión Católica, Apostólica, Romana, el culto que practiquen dentro del recinto de edificios de propiedad particular», así como el «fundar y sostener escuelas privadas para la enseñanza de sus propios hijos en las doctrinas de sus religiones»78. Posteriormente, un decreto establecerá que «[d]entro del recinto de cada uno de los cementerios católicos existentes en el día en la República, se destinará un local para el entierro de los cadáveres de aquellos individuos a quienes las disposiciones canónicas niegan el derecho de ser sepultados en sagrado»79, esto es, ateos o miembros de otras religiones. Estas reformas avanzan mediante las así llamadas leyes laicas, que le traspasan a la administración pública la administración de los cementerios80, la celebración y registro de los matrimonios81, y el registro de los nacimientos y defunciones82. El catolicismo, por su parte, hace uso de las crecientes libertades para organizarse, particularmente para dar inicio a una arremetida cultural mediante la fundación de la Universidad Católica en 1888.


			La mujer de élite comienza lentamente a hacer ingreso a la institucionalidad cultural, que durante los periodos anteriores le había asignado un lugar tan sólo en la cultura de salón y el patronazgo de artistas. El ministro de Educación Miguel Luis Amunátegui dictó un decreto permitiendo el ingreso de las mujeres a la educación universitaria83. Siguiendo el ejemplo de mujeres similarmente situadas en la estructura de clases europea y norteamericana, estas mujeres comienzan a participar de la esfera pública de discusión y a exigir derechos formales de participación política. En 1875, un grupo de mujeres concurre a inscribirse en los registros electorales; el rechazo a esta demanda lleva a que la legislación electoral, en 1884, prohíba explícitamente el sufragio femenino.


			Los trabajadores, durante este período, sufren de un desconocimiento radical de la especificidad de su situación social y de su lugar en el sistema productivo, a través de la subsunción de su relación contractual dentro de la regulación civil del trabajo. Si bien cesan los obstáculos formales a su participación política, ella se mantiene baja. Comienzan a consolidarse prácticas de cohecho, que transforman a las masas campesinas en la fuerza electoral de los partidos de la élite.


			La ocupación y despojo de los territorios mapuche facilita el proyecto de colonización ideado en el período anterior. Los inmigrantes alemanes gozan de un significativo reconocimiento: las reformas constitucionales y legales les permiten celebrar su culto religioso y educar a sus hijos en su lengua y cultura; la ayuda estatal les da tierras y créditos blandos, a menudo condonados. Pero este reconocimiento es el anverso exacto de la situación del pueblo mapuche, cuya religión y lugares sagrados son devastados, y cuyas tierras son ocupadas, recibiendo a cambio pequeñas mercedes de tierra cuya propiedad a menudo pierden a manos de inescrupulosos.


			5. El Estado de Compromiso: tensiones y conflictos, avances y retrocesos


			Entre 1925 a 1932 ocurre en Chile una crisis de legitimidad de la élite tradicional, que debe contemplar cómo sus instituciones y sus prácticas gubernativas son desplazadas por liderazgos militares que dicen representar las aspiraciones de sectores mesocráticos o populares. El restablecimiento de la institucionalidad parlamentaria durante el segundo gobierno de Arturo Alessandri no posibilita, sin embargo, el retorno monopólico de la élite tradicional. En este convulsionado proceso, nuevos actores políticos han logrado incorporarse a dicha institucionalidad, representando los intereses de sectores sociales hasta aquel entonces ausentes: fundamentalmente, la clase media y los trabajadores industriales. Paulatinamente, la mujer será incorporada al ámbito de la participación política. Sin embargo, durante una larga etapa del período, la militancia comunista y el activismo sindical deberán sufrir persecución, encarcelamiento y la exclusión absoluta del proceso político; los trabajadores agrícolas se verán deliberadamente excluidos de la expansión de la sindicalización hasta casi el final del período; y los pueblos indígenas sólo llegarán a contar con reconocimientos institucionales limitados.


			5.1. Participación


			Durante el estado de compromiso, el tipo de espacios institucionales de participación, así como los sujetos que participan de ellos, se diversifican significativamente. La regulación de sindicatos contenida en las leyes sociales de Alessandri, permite cierta participación formal de los trabajadores en la determinación de sus condiciones laborales. La agrupación de dichos sindicatos en federaciones multisectoriales, incluyendo la Confederación de Trabajadores de Chile y la Central Única de Trabajadores, se constituye como contrapeso a la representación patronal y las erige como actores efectivos del proceso estatal de distribución del bienestar.


			El sistema de partidos refleja el surgimiento de nuevos sujetos históricos. Los partidos de izquierda, el Partido Comunista y el Partido Socialista, representan distintas formas de involucramiento de sectores obreros y populares en general. Los partidos de centro, el Partido Radical y la Falange Nacional, representan sensibilidades de clases medias y profesionales. Los partidos de la élite, el Partido Liberal y el Partido Conservador, subsisten durante gran parte del período, sirviendo como contrapeso al impulso reformista de los sectores populares y mesocráticos. El control del ejecutivo «presenta» también distintas etapas durante este periodo: un restablecimiento de la institucionalidad parlamentaria durante el segundo periodo de Arturo Alessandri; otro de instauración del proceso de negociación interclasista durante los gobiernos radicales; un periodo de crisis del sistema de partidos durante los gobiernos de Ibáñez y Jorge Alessandri; y finalmente uno de radicalización y avance de posiciones de la movilización popular durante los gobiernos de Frei y Allende. La persecución del Partido Comunista y del sindicalismo asociado a él mediante la Ley de Defensa Permanente de la Democracia entre 1948 y 1958 representa, sin embargo, un gran retroceso, y anticipa lo que ocurrirá durante el periodo de la dictadura de forma dramática y simbólica: el encargado del campo de concentración de Pisagua, donde son encarcelados dirigentes y activistas de izquierda, es ni más ni menos que Augusto Pinochet.


			La participación política de la mujer recibe paulatinamente formalización. En primer lugar, la mujer y los extranjeros reciben derecho a voto en las elecciones municipales84. Posteriormente, una ley permite el sufragio femenino en todas las elecciones85. Sin embargo, los espacios de liderazgo femenino durante todo el período son reducidos: los casos de Inés Enríquez, designada en 1951 como la primera intendenta y el mismo año como la primera diputada, Adriana Olguín, nombrada en 1952 como la primera ministra, en su caso en la cartera de Justicia, o de María de la Cruz, electa como la primera senadora en 1953 pero prontamente inhabilitada para ejercer su cargo por el propio Senado, son particularmente elocuentes en cuanto a la excepcionalidad de sus investiduras.


			Durante todo el período, el sistema electoral favorece la representación parlamentaria de diversos grupos e intereses sociales. El número de partidos políticos representados en el Congreso fluctúa de acuerdo a las coyunturas del conflicto social y del conflicto político. Esta situación constituye una virtud, contrariamente a lo que el pensamiento conservador sostendrá posteriormente, pues evita el distanciamiento entre realidad social y representación parlamentaria. Pero el sistema constitucional no está por ello exento de problemas; la fragmentación parlamentaria dificulta a su vez la construcción de mayorías gubernativas, debido a que el sistema presidencialista de gobierno no cuenta con mecanismos institucionales que permitan interactuar con la realidad del Congreso. Esto será particularmente problemático durante el gobierno de Salvador Allende; lo ambicioso de su programa, enfrentado a una falta de mayorías parlamentarias, lleva a una situación en la que el Ejecutivo se ve en la necesidad de sortear el Congreso para satisfacer a sus bases electorales, generando una crisis institucional que no alcanzará a ser resuelta desde el proceso político y proveerá la oportunidad para que la élite y los militares pongan violento fin al Estado de Compromiso.


			5.2. Bienestar


			El rol del Estado en la distribución social del bienestar va transformándose a lo largo del período. En el período se dan sucesivamente diversos momentos de expansión de la capacidad estatal de redistribuir bienestar. El primer momento, en el marco de las convulsiones políticas que marcan el fin del parlamentarismo y el surgimiento del Estado de Compromiso, comprende el establecimiento de la legislación laboral en 1924 y su codificación en 1931, el surgimiento de un aparato administrativo vinculado a la provisión de salud pública y prestaciones sociales, y el establecimiento de instrumentos de regulación del consumo durante la breve República Socialista; una segunda etapa corresponde a la expansión del rol planificador de la actividad económica durante los gobiernos radicales; y una tercera etapa corresponde a la intensificación de la labor redistributiva durante los gobiernos de Frei y Allende.


			Durante el Estado de Compromiso, el Estado diversifica los mecanismos para incidir en la distribución social del bienestar.Así, por ejemplo, el Estado actúa como regulador de la actividad económica de los particulares de variadas maneras. Regula las condiciones laborales de quienes trabajan en dicho sector, regulación contenida en la legislación aprobada por Alessandri y codificada por Ibáñez. Incentiva y desincentiva actividades económicas de particulares a través de una estructura tributaria altamente diferenciada. Regula la provisión de bienes y servicios, regulación contenida en el Decreto con Fuerza de Ley 520 dictado en 1932 por la República Socialista, que creaba el Comisariato de Precios y Subsistencias, posteriormente reemplazado por la Dirección de Industrias y Comercio.


			Por otro lado, el Estado incidía en la distribución social del bienestar actuando como agente económico por sí mismo. Explota ciertos rubros estratégicos tales como el carbón, la minería, la aviación, la telefonía, los ferrocarriles. Es el principal empleador del sistema económico, proveyendo variados beneficios para sus funcionarios y trabajadores, tales como seguridad social y créditos para la vivienda. Provee directamente diversos bienes y servicios, incluyendo educación, seguridad social, servicios sanitarios, telefonía y vivienda.


			5.3. Reconocimiento


			Durante el período del Estado de Compromiso, nuestro orden institucional diversifica considerablemente el tipo de sujetos cuyos intereses en determinados estados de cosas reciben reconocimiento y protección. Las nuevas oportunidades de participación y las nuevas formas de distribución del bienestar constituyen poderosas formas de reconocimiento de sectores mesocráticos y populares; la lógica del Estado de Compromiso consiste precisamente en una expansión de la intervención estatal a partir de las reivindicaciones presentadas al sistema a través de procesos de lucha social.


			Durante el período, existen algunos avances en el reconocimiento y protección de los intereses de diversos grupos subalternos. Por ejemplo, en el marco de la reforma agraria, algunas comunidades mapuche pudieron recuperar y administrar parte de sus tierras ancestrales. Otro grupo social que recibe un reconocimiento específico de sus necesidades corresponde a la mujer, cuya autonomía reproductiva y salud se ven protegidas a través del establecimiento, a partir de 1931, del aborto terapéutico en el Código Sanitario. Durante la Unidad Popular, este reconocimiento llevó a la instalación en el Hospital Barros Luco de un sistema de realización rápida y segura de abortos.


			En este período emergen, al igual que en otros países, nuevas subjetividades arraigadas en la experiencia de la diversidad sexual, que comienzan a formular una demanda por el reconocimiento de su diferencia. Estas demandas no lograrán articularse con claridad durante este período ni tampoco lograr resultados, avances que ocurrirán en los siguientes períodos. El Código Penal, desde su entrada en vigencia en 1874, criminalizaba las relaciones sexuales entre hombres; toda otra manifestación pública de diversidad sexual estaba afecta a ser subsumida dentro del delito de ofensas a las buenas costumbres. 


			6. La dictadura cívico-militar: autoritarismo, neoliberalismo y agonicidio


			La dictadura encabezada por Augusto Pinochet constituye el período más negativo de toda nuestra historia nacional desde el punto de vista de los derechos fundamentales. Durante todo este período, las Fuerzas Armadas y de Orden excluyeron prácticamente a toda la población de la toma de decisiones fundamentales, y emplearon la violencia como un instrumento para amedrentar o derechamente eliminar a todo aquel que disintiera de sus decisiones. Estos mecanismos les permitieron a los militares y sus aliados civiles transformar radicalmente el arreglo social que prevaleció durante el período del Estado de Compromiso, retrocediendo en la protección de diversos derechos fundamentales.


			6.1. Participación


			El día 11 de septiembre de 1973, los cuatro cabecillas de la insurrección militar contra el gobierno del presidente Salvador Allende se instituyeron a sí mismos como Junta de Gobierno. Junto al empleo de la violencia política, la Junta recurrió a las formas jurídicas para destruir los mecanismos de participación formal existentes durante el Estado de Compromiso. Así, diversos decretos ley ordenaron el cierre del Congreso Nacional86 y del Tribunal Constitucional87, ilegalizaron a los partidos políticos de izquierda88 y dispusieron el receso de las actividades de los demás partidos89, y destruyeron el registro electoral90, imposibilitando la convocatoria a elecciones. En lo medular, la participación en la toma de decisiones durante el período de la dictadura cívico-militar se restringió a un estrecho grupo de abogados y economistas partidarios del reforzamiento de la protección a la propiedad y la libertad contractual.


			Así, por ejemplo, la Constitución de 1980, que entró en vigencia el 11 de marzo de 1981, fue elaborada por un grupo asesor designado por la Junta Militar; este grupo, conocido como Comisión de Estudios de la Nueva Constitución, estaba integrada mayoritariamente por hombres, pertenecientes a la clase alta, en su gran mayoría católicos, y todos opositores al gobierno derrocado militarmente. El proyecto elaborado por este grupo fue revisado por otra comisión, el Consejo de Estado, y posteriormente recibió su redacción definitiva por parte de la Junta misma.Esta constitución determinó que durante los siguientes ocho años sus disposiciones no rigieran en plenitud; durante dicho período, los capítulos sobre Presidente de la República y sobre Congreso Nacional no rigieron, sino que en su lugar lo hicieron diversas disposiciones transitorias que depositaban la función ejecutiva en manos de Augusto Pinochet y la función legislativa en la Junta Militar.


			No sólo no existieron durante dicho período mecanismos institucionales para hacer posible la participación de la ciudadanía en las decisiones que afectaban sus condiciones materiales de vida; la redacción de la constitución fue también una oportunidad para controlar el proceso de devolución del poder a los civiles, a través de un diseño institucional que llevó a que los politólogos Juan Linz y Alfred Stepan aseveraran que,«[p]olíticamente, la democracia en Chile comenzó bajo circunstancias constitucionales más restringidas que en el caso de cualquiera de los países de Sudamérica o de Europa del Sur que hayamos estudiado»91. Las consecuencias de esto perduran hasta el día de hoy.


			6.2. Bienestar


			Con anticipación al golpe de Estado, un grupo de economistas egresados mayoritariamente de la Universidad Católica y que habían recibido formación de postgrado en la Universidad de Chicago, disponían ya de un plan comprehensivo de reestructuración total de la estructura productiva y, por lo tanto, social, del país. Este programa de transformaciones económicas había sido preparado para la campaña presidencial de Jorge Alessandri de 1970, e incluía la reducción de la capacidad estatal de intervenir en los precios de los bienes de consumo y de realizar actividades empresariales por cuenta propia; la Dirección de Industria y Comercio perdió sus atribuciones fiscalizadoras y sancionadoras, y se inició un proceso de privatizaciones particularmente pronunciado en los primeros y los últimos años del período.


			Junto a dichas reformas, fueron también implementadas otras que transformaron las condiciones materiales de vida de gran parte de la población. El así llamado Plan Laboral, expresado en los Decretos Ley 2756, sobre sindicatos, y 2758, sobre negociación colectiva, restringió los mecanismos disponibles para que los trabajadores participaran en igualdad de condiciones en la determinación de sus condiciones laborales. Reformas al sistema de previsión social reemplazaron las lógicas de reparto existentes anteriormente, estableciendo sistemas basados en la capitalización individual; así surgieron las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRE) y las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), grandes fondos de inversiones cuya administración se convirtió en un rentable negocio, pero cuyos beneficios para los cotizantes han sido históricamente bajos.


			6.3. Reconocimiento


			Diversos aspectos del período en cuestión revelan la existencia de una multiplicidad de formas de denegación de reconocimiento. En lo cultural, el período en cuestión se caracteriza por la proclamación, en una primera etapa, de un proyecto nacionalista y tradicionalista, el que si bien nunca es abandonado del todo, pasa a ser reemplazado hacia mediados de los ochenta por la promoción de un ethos marcadamente individualista, que propone al país el éxito económico como un criterio para atribución del prestigio social. La cultura propiamente popular, que había sido reivindicada y valorizada en la década y media inmediatamente anterior, es marginalizada y estigmatizada; lo mismo ocurre con las formas de expresión cultural propias de los pueblos originarios. Por otro lado, en las postrimerías del período, el aborto terapéutico es derogado, como expresión del renacimiento de un cierto catolicismo que encuentra su proyecto social en la sacralización de lo biológico.


			Quizás la forma de denegación de reconocimiento más significativa en el período haya sido el desencadenamiento de la violencia dirigida contra toda forma de disidencia. Esta violencia incluyó la tortura, el exilio, la muerte, e incluso la desaparición de cadáveres de los asesinados. Si bien a menudo dicha violencia ha sido conceptualizada como un conjunto de violaciones a los derechos humanos, la politicidad del mismo se ve enfatizada cuando la calificamos como un proceso de agonicidio, de exterminio y amedrentamiento de los que luchan. El agonicidio encontró múltiples formas jurídicas; ellas no solo incluyeron la creación de organismos represivos a través de decretos leyes, sino que la atribución de competencias extraordinarias al general Pinochet para restringir la libertad ambulatoria, el derecho de reunión y la libertad de información, junto a la prohibición constitucional de la propagación de toda idea sobre la sociedad, la política o el derecho «de carácter totalitario o fundada en la lucha de clases».


			7. Conclusión


			El estudio de la historia nacional en materia de derechos fundamentales nos debiera llevar a comprender que el catálogo de derechos existente en cualquier momento es expresión de aquello que es posibilitado por el contexto social, el cual se traduce en una articulación institucional concreta. Como sostiene Balibar, «todo Estado impone su poder a la sociedad por medio de un derecho», por lo cual «el derecho no puede ser jamás el fundamento de este poder. Este fundamento real no puede ser otro que una relación de fuerzas entre las clases»92. Si bien en ocasiones la reflexión sobre la organización del poder político mismo es capaz de dar cuenta de la historicidad material del objeto de su interés, mucho más escaso es ese mismo reconocimiento en el caso de la reflexión sobre la configuración específica de los así llamados «derechos fundamentales» en una sociedad determinada. Este capítulo debe ser visto, precisamente, como un llamado de atención respecto a la necesidad de una comprensión materialista histórica de dichos derechos fundamentales. Si el lector logra atisbar la posibilidad de tal comprensión para el caso chileno, este capítulo habrá logrado su cometido.
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					1*	Doctor en Derecho, Yale Law School. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Austral de Chile.


				


				

					2	La escrituración le permite a lo prescrito independizarse relativamente de la autoridad misma, al tiempo que le proporciona a dicha autoridad una extensión que le ayuda a proyectar su autoridad más allá del ámbito de acción de su presencia física. Pero al proponer la escrituración como una propiedad definitoria del fenómeno jurídico, restringimos la aplicabilidad histórica de este concepto; particularmente, excluimos de nuestro ámbito de estudio a las sociedades donde no ha existido escritura. No puedo abordar aquí, con la detención que merece, el estudio de las similitudes y diferencias que existen entre la regulación de la conducta humana realizada mediante la pura oralidad y aquella que hace uso de la textualidad. Este análisis, sin embargo, es políticamente imprescindible, pues, como ha sugerido Derrida (1971), detrás de la posición privilegiada de la escritura pareciera esconderse el etnocentrismo.


				


				

					3	Según algunos autores, la tradición jurídica occidental misma comienza con la aparición, a fines del siglo XI y comienzos del siglo XII, de este tipo de profesionales. Véase: Berman (1983) y Brunkhorst (2014).


				


				

					4	Quisiera sostener que la interpretación de un determinado segmento textual –por ejemplo, de un concepto jurídico, o de una norma que contenga un mandato, una prohibición o un permiso– sólo adquiere significado a la luz de una interpretación implícita del conjunto completo de segmentos al que aquel pertenece. Veo dos razones para sostener esto. La primera, común a todo otro fenómeno semántico y bien explicado respecto al lenguaje por la lingüística saussureana, consiste en que la atribución de significado a un evento discreto depende del entramado total de diferenciaciones que constituyen a un sistema comunicativo. La segunda, específica al fenómeno jurídico, consiste en que todo intérprete jurídico debe ser capaz, en todo momento, de responder a la pregunta de cómo se articula su comprensión de un segmento textual específico con (su comprensión de) cualquier otro segmento perteneciente al mismo sistema. Cualquier jurista reconoce allí la necesidad que lleva al surgimiento de cánones interpretativos tales como las máximas lex posterior derogatlegi priori, lex specialis derogat legi generali, o lex superior derogat legi inferiori. No existen, entonces, interpretaciones discretas, locales, circunscritas; toda interpretación es, al menos implícitamente, total, tesis que podríamos caracterizar como holismo epistemológico.


				


				

					5	Si bien existen distintas implicancias filosóficas y, por ello, prácticas al hablar de «derechos naturales», «derechos del hombre», o «derechos constitucionales», reduciré el contenido proposicional de todos estos términos a la definición conceptual que aquí ofrezco. Desde una perspectiva, si se quiere, simultáneamente materialista histórica y meta éticamente prescriptivista, podremos decir que lo que en realidad dice quien dice que tiene un derecho natural, por ejemplo, a la libertad de comercio, es que comerciar con mínimas interferencias de parte de la autoridad es un estado de cosas valioso cuyo respeto pretende que sea generalizado de manera institucional.


				


				

					6	Dichas titularidades, en ocasiones, son conceptualizadas de manera explícita como derechos; en otras ocasiones, son entendidas como prestaciones que forman parte de políticas públicas. Aquí ignoraré las diferencias existentes entre ambas formas de proteger estados de cosas.


				


				

					7	Sobre las generaciones de derechos, véase el capítulo III, sección 5.


				


				

					8	Sobre los titulares de los derechos fundamentales véase el capítulo IV. 


				


				

					9	Sobre los distintos mecanismos de protección jurisdiccional de los derechos véase el capítulo XII.


				


				

					10	Marx (2015), p. 60.


				


				

					11	Ibid., p. 60.


				


				

					12	Aprovecharé el hecho de que este texto forma parte de un trabajo colectivo para abstenerme de examinar el período histórico presente, el cual se inaugura con la instalación del Congreso Nacional y del Ejecutivo el 11 de marzo de 1981, y sobre el cual debiera entenderse que se explayan las demás contribuciones a este libro.


				


				

					13	Para una justificación de esta tripartición, véase Fraser (2009), pp. 16-21.


				


				

					14	Taylor (2006).


				


				

					15	Schmitt (2007), p. 54.


				


				

					16	Tomo esta expresión de García de Enterría (1994).


				


				

					17	Véase Berman (1983).


				


				

					18	Villey (1976) ha expuesto la tesis de que es Occam quien innova decisivamente en la comprensión de ius al vincular esta noción, que en Roma habría sido empleada para designar una posición jurídica concreta dotada tanto de cargas como de beneficios, con la idea más restrictiva de un beneficio o provecho cuyo titular puede proteger institucionalmente. Esta tesis ha sido considerada como insuficiente por Tuck (1979) y Tierney (1997), quienes sostienen que Villey no identifica los antecedentes de estas transformaciones medievales en el derecho romano postclásico, que ignora otros procesos y debates medievales que preceden a Occam, y que no comprende cabalmente la postura que específicamente defendió este último.


				


				

					19	Digo «pretendidamente» para hacer espacio para las numerosas propuestas intelectuales que sostienen que, pese a la autocomprensión de la sociedad moderna como una sociedad diferenciada, lo jurídico y lo moral mantienen conexiones significativas (postura en la cual podríamos situar a autores tan disímiles como Lord Devlin, John Finnis, Ronald Dworkin, y los autores del así llamado «positivismo inclusivo»), o que la experiencia de lo sagrado sigue influyendo nuestra comprensión de lo jurídico y lo político (tesis que desafía la idea del «desencantamiento del mundo» de Max Weber y que, remontándose a Carl Schmitt, caracteriza a autores contemporáneos tales como Paul Kahn, Marcel Gauchet, o William Cavanaugh).


				


				

					20	Véase Tarello (2002).


				


				

					21	Watson (1993), p. 21.


				


				

					22	Evidencia, y quizás consecuencia, de ello, es que, como asevera Collier (2012) pp. 145-146, la teoría política durante el proceso independentista chileno «era más bien una forma de propaganda», no «un fin en sí mismo», por lo cual «la revolución chilena no produjo ningún teórico político realmente original».


				


				

					23	Se le han atribuido otros documentos fundamentales del período, como el Catecismo Político Cristiano (1810). Sin embargo, no existe claridad sobre su autoría. Hanisch (1970, pp. 14-16), menciona a varios posibles autores, muchos de ellos extranjeros, sin ser capaz de resolverse en favor de ninguno; sí sostiene, en todo caso, que la evidencia textual favorece la tesis de que fue un chileno. El Catecismo Político Cristiano busca fundamentalmente cuestionar la forma monárquica de gobierno, reivindicar la república como forma de organización adecuada a la natural igualdad humana, y promover, en respuesta a la invasión napoleónica a España, la conformación de un gobierno local en lugar de la sumisión a la Junta Suprema creada en Sevilla. Por ello, este trabajo aborda la temática de derechos desde una perspectiva indirecta, calificándolos como un objeto habitual de vulneración bajo formas de gobierno monárquicas, así como un bien cuya igual titularidad sería desconocida de ser reconocido el gobierno sevillano.


				


				

					24	Collier (2012), p. 147.


				


				

					25	Así, por ejemplo, en el sermón que dirige con ocasión de la apertura del Congreso Nacional, el 4 de julio de 1811, Henríquez contempla la posibilidad de que «la divina providencia» restablezca a Fernando VII «o a su legítimo sucesor» a la corona, pero asegura a su público que, en esa hipótesis, el monarca «nos conservará la prerrogativa de elegir nuestros magistrados y funcionarios públicos». En Stuven y Cid (2012) p. 131.
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					31	Henríquez afirma que «el Cielo se ha declarado en favor del sistema republicano», pues «éste fue el gobierno que dio a los israelitas». En Stuven y Cid (2012), p. 331. Como ha observado Cancino (1993), p. 121, estas alusiones bíblicas podrían entenderse «como un recurso retórico necesario para amplificar la recepción del texto en audiencias más amplias dentro del patriciado criollo, donde predominaban los católicos fervorosos que se distanciaban con recelo de las formulaciones secularizantes del discurso de la Ilustración».
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			Capítulo II: 
Norma y tipicidad iusfundamental1


			Amaya Álvez*


			1. Introducción 


			La estructura del derecho constitucional distingue entre el ámbito de un derecho y su protección. El ámbito de un derecho establece sus límites o fronteras y determina su contenido, lo que debiera ser parte de una deliberación democrática2. Ello define las posibilidades de limitar su ejercicio en el nivel infraconstitucional 


			La noción jurídica de tipo, tomado desde las ciencias penales y en opinión de Eduardo Novoa, «selecciona comportamientos humanos, los valora a fin de servir de molde múltiple que aporte a los que no coinciden con sus figuras específicas, en tal virtud, sólo la que guarda congruencia exacta con alguna forma reúne las características de ser típica»3. Esta selección de comportamientos humanos configura un tipo de derecho fundamental que contiene los siguientes elementos: una práctica constitucional interna representada por autores nacionales y la jurisprudencia de los tribunales de justicia; un elemento internacional que abordamos a través de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y finalmente un elemento comparado que busca incorporar ideas foráneas al debate. 


			No todo acto o actividad se enmarca en el ámbito cubierto por la norma fundamental. Este capítulo propone una sistematización de la estructura de una norma constitucional, reconociendo a la dignidad humana como elemento central y básico, un contenido esencial para el derecho y una penumbra en donde serán aplicadas las limitaciones. 


			2. Tipicidad iusfundamental: ámbito y extensión 
de su protección constitucional


			Nuestra propuesta es considerar el tipo iusfundamental como una construcción normativa, que, no obstante ser fruto de una deliberación colectiva, debe incluir un componente doctrinario, una referencia a la aplicación concreta de la norma por parte de los tribunales de justicia, debe estar atento a lo dispuesto por los órganos regionales y mundiales de derechos humanos; y que además podría aprender de regímenes foráneos a través del derecho comparado, con especial referencia a Latinoamérica. En la propuesta de Aldunate, la tipicidad iusfundamental «alude a las consecuencias jurídicas derivadas del respectivo derecho y con ello, al conjunto de enunciados normativos que pueden predicarse como contenido de la protección iusfundamental»4. Ese precepto normativo constitucional debiera comprender el texto constitucional-convencional del respectivo derecho, aceptando que nuestro catálogo de derechos fundamentales es abierto, fruto de la norma de reenvío consagrada en el artículo 5 de la Constitución, como también la normativa sobre límites a los derechos fundamentales de índole general o particular basado en la característica de ser limitados y limitables todos los derechos constitucionales, y el respectivo método de resolución de controversias. Dada la dispersión de fuentes normativas, y en general lo escueto del lenguaje constitucional, esa integración, entre lo normado por el texto constitucional como fuente interna, con los tratados internacionales en la materia como fuente internacional, está plagada de desafíos jurídicos. 


			Así, a modo de ejemplo, en relación a pensar el ámbito del tipo ius fundamental del derecho a la vida, el artículo 19 Nº 1 de la Constitución consagra, en la primera parte, el «derecho a la vida», derecho fundamental que ha sido comprendido como el derecho a conservar la propia existencia, obligando al ordenamiento jurídico tanto a lo que resulte necesario para su mantención, cuanto al amparo frente a los atentados que se cometan contra ella y a la sanción de los mismos. El profesor Enrique Evans, en lo que podríamos denominar la comprensión más tradicional, señala que por derecho a la vida se entiende «la facultad jurídica, o poder, de exigir la conservación y la protección de la vida humana, o sea, de ese estado de actividad sustancial propio del hombre». Y agrega que, por su naturaleza, el derecho a la vida «actúa erga omnes, como pretensión genérica frente a todos, que aparecen obligados a respetar ese bien. La voluntad del titular del derecho a la vida tiende a un objeto, que es la vida misma. A ese bien, el derecho objetivo le dispensa su tutela o protección. La vida humana como bien jurídico consiste, así, en la existencia física, biológica de ese ser, el hombre, que está dotado de inteligencia, voluntad y un fin trascendente. Aparece la vida humana, como un bien único, primario, fundamental»5. Esta visión se restringe únicamente a la vida biológica del ser humano. Sin embargo, la disposición contenida en el texto de la Constitución de 1980 debe necesariamente ser cotejada y complementada con la normativa internacional vinculante para Chile. Así, tenemos que la Convención Americana de Derechos Humanos6, en su artículo 4º, consagra el derecho a la vida en una perspectiva amplia tratándolo por conexión con otros derechos y estableciendo no solo obligaciones negativas para el Estado, sino que la obligación de crear las condiciones que permitan el pleno respeto de la vida, señalando que: «en esencia el derecho fundamental a la vida comprende, no sólo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna»7. Eso es justamente lo que se pretende en este trabajo, tratar los denominados supuestos de hecho del derecho, esto es su contenido y sus fronteras o límites con el objeto de lograr mayor claridad conceptual en el órgano llamado a aplicar el derecho fundamental8.


			2.1. Normas habilitantes de la intervención estatal


			La existencia de un régimen democrático impone una extensión e intensidad particular a la intervención del Estado. En palabras del profesor Enrique Linde, «del texto constitucional [español] se deducen un conjunto de mandatos, de diferente naturaleza, sobre la intervención de la administración en la sociedad»9. Respecto a la naturaleza de los mandatos, el propio Linde distingue entre mandatos genéricos, explícitos y positivos (art. 10.1 Constitución de España, en materia de dignidad humana como cúspide de todos los derechos fundamentales); de los mandatos genéricos, implícitos y positivos (art. 1 Constitución de España, que reconoce a España como un Estado social y democrático de derecho); de mandatos de intervención específicos, explícitos y positivos referido a aquellos que crean títulos habilitantes en los poderes públicos en una materia determinada (art. 43.2 de la Constitución española, en materia de salud pública); o mandatos que tienen por finalidad favorecer ciertas actividades de la administración utilizando fórmulas como «ayudar, promover, facilitar o fomentar10».


			Respecto de los derechos fundamentales, específicamente, el autor distingue entre aquellos que exigen una mera abstención de los poderes públicos; aquellos cuyo ejercicio exige la colaboración o intervención de los poderes públicos; aquellos derechos fundamentales prestacionales derivados de la Constitución; y finalmente, mandatos negativos de intervención o prohibiciones de intervención11. Respecto a la posibilidad de que en algunos derechos fundamentales el rol del Estado sea de mera abstención, creemos que ello es una simplificación de la realidad, toda vez que el Estado debe crear las condiciones que permitan el ejercicio del derecho y por ello nunca podrá realmente tener una actitud completamente pasiva en esta materia. Con el objeto de establecer el marco de actuaciones del Estado, es importante examinar las concordancias en el propio texto constitucional y el modelo de sociedad política que aspira a regir. Ello ya que deben existir criterios hermenéuticos que orienten al operador de la norma al resolver las colisiones entre derechos fundamentales o entre derechos e intereses generales.


			2.1.1. Cláusula de limitación general


			La posibilidad de limitar a casi todos los derechos constitucionales implica que su ámbito de protección constitucional está establecido en razones y fundamentos dados en el texto de la Constitución. Esos fundamentos deben ser interpretados y aplicados caso a caso. Ello refleja el carácter mayoritariamente relativo de los derechos fundamentales. La mayoría de las constituciones modernas contienen alguna forma de cláusula de limitación escrita general, que se aplicará a todos los derechos constitucionales consagrados en el texto constitucional12. Otro enfoque de la cláusula de restricción general es la adopción de una doctrina de adjudicación de derechos constitucionales, como el examen de proporcionalidad13. La necesidad de una justificación democrática de las limitaciones impuestas a los derechos constitucionales es presentado por autores tales como Stephen Gardbaum, quien distingue respecto del umbral que el poder legislativo debe cumplir con el fin de ser capaz de limitar ciertos derechos del que debe cumplir la revisión judicial14. Por lo tanto, una cláusula de limitación a los derechos establece una secuencia en el examen de la norma. En primer lugar, el titular del derecho conlleva la responsabilidad de establecer el contenido del derecho y su alcance sobre la base de la Constitución, el modo en que los hechos afectan el derecho y la infracción. En la segunda etapa, el Estado lleva la carga de justificar la limitación a un derecho en particular15. Si el Estado no puede justificar la limitación del derecho constitucional, la violación es inconstitucional16. 


			En Chile no existe una cláusula de limitación general. Es debatible si la labor interpretativa constitucional o la redacción de una nueva norma constitucional a partir del proceso constituyente podría establecer una cláusula de restricción general. Una opción a evaluar sería una cláusula de limitación construida sobre la base de lo dispuesto en el artículo 4º de la Constitución de 1980: «Chile es una república democrática». Esta declaración podría ser utilizada como criterio de justificación contra el cual las limitaciones de los derechos deben ser confrontados, ayudando a poner de relieve que la acción de las autoridades públicas en una democracia debe siempre ser respetuosas de los derechos y libertades consagrados en el texto constitucional, constituyendo las limitaciones una excepción. También podría fomentar un diálogo entre los poderes del Estado, así como entre la población en cuanto a lo que un régimen político democrático conlleva. 


			En este sentido, la sección 1 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades de 1982 es un ejemplo de este tipo de cláusula de limitación. En Canadá, los derechos y garantías sólo son objeto de restricciones sobre la base de «límites razonables prescritos por la ley siendo justificables en una sociedad libre y democrática»17.


			A continuación, realizaremos una propuesta de estructura de tipicidad iusfundamental para los derechos fundamentales del ordenamiento constitucional estructurado por un centro, un núcleo esencial y una penumbra. 


			3. La dignidad humana como centro del tipo iusfundamental18


			La dignidad humana comienza a ser la característica central del discurso de derechos humanos posterior a la Segunda Guerra mundial. Este cambio en el estatus constitucional de la dignidad humana, de una referencia meramente axiológica a su consagración con contenido normativo, presenta numerosos desafíos conceptuales que intentaremos al menos atisbar en este apartado. Esta consagración normativa se basa en la influencia del preámbulo de la Carta de las Naciones Unidas19, la Declaración Universal de los Derechos Humanos20 y la Constitución Alemana que la establece en el artículo 1.1 de la Ley Fundamental de Bonn (1949) como un mandato inviolable, lo que se traduce en la obligación de todo poder público de respetarla y protegerla, mandato que luego es recogido en la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea (2002)21. La dignidad humana es un derecho constitucional en algunos Estados tales como Rusia, Sudáfrica, Colombia, Israel, Alemania, y en otros casos la dignidad humana es un valor constitucional sin ser reconocido como un derecho constitucional. 
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